I11.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

CONSTITUCION DE HIPOTECA: NULIDAD EX ARTICULO 878, PARRAFO 2.°
DEL CODIGO DE COMERCIO. (SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1999.)

Un doctrina reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo, €l
articulo 878, parrafo 2.° del Codigo de Comercio establece una nulidad abso-
luta, tanto desde un punto subjetivo como objetivo, siendo tal nulidad intrin-
seca, de forma que no tiene que ser declaradajudicialmente, salvo que alguien
se oponga a ello. Esto no ocurre, en cambio, en los supuestos contemplados
en los articulos siguientes, en que la anulauon ha de ser instada, contandose
los plazos del articulo 878 desde la retroaccién de la quiebra en adelante y los
de los articulos siguientes hacia atras.

Aque principio de nulidad absoluta se ha entendido corregido en ocasio-
nes cuando los actos de transmisiéon o administracion del quebrado se
declare que no afectan 0 no son contrarios a los intereses de los acreedores,
cosa que no se da en €l caso litigioso, en e que Ioeljuzgador% de instancia
declararon que la constitucion de la hipoteca y el reconocimiento de la
deuda beneficiaban al acreedor hipotecario y perjudicaban a resto de los
acreedores. Mas alavista del articulo 10 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
reguladora del Mercado Hipotecario, en cuanto establece que las hlpotecas
inscritas a favor de las Entidades a que se refiere su articulo 2 sdlo podran
ser impugnadas a amparo del parrafo 2° del articulo 878 del Codigo de
Comercio mediante accion ejercitada por los sindicos de la quiebra, en la
que se demuestre la existencia de fraude en la constitucion del gravamen,
es claro que se esta estableciendo una excepcion a aquel principio de nu-
lidad absoluta; pero ello no justifica el afén del acreedor hipotecario recu-
rrente en casacion de que la nulidad instada se incardine en €l articulo 880,
causa 4.% (constitucion de hipotecas convencionales sobre obligaciones de
fecha anterior o por préstamos cuya entrega no se verificase de presente
ante el Notario y los testigos), porque este precepto no se dice modificado
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por la ley especial y establece una presuncion de fraude inris et de iure que
no requiere, por tanto, prueba de su concurrencia ni la admite en contrario;
y s esto se predica de los actos realizados por el deudor dentro de los
treinta dias precedentes a la fecha de retroaccion de la quiebra, con mayor
razén ha de mantenerse la fraudulencia de los actos realizados, no antes,
sino dentro del periodo de retroaccién, lo que implica, a su vez, una excep-
cion legal a la que en €l articulo 878, parrafo 2.° del Cdédigo de Comercio
introdujo el mentado articulo 10 de la Ley 2/1981.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: OBJETO. INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1999.)

El procedimiento judicial sumario fue concebido para obtener la realiza-
cién mediante publica subasta del inmueble a que afecta la hipoteca en garan-
tia del cumplimiento de la obligacién de pago que pesa sobre el prestatario y
para el caso de impago de lo adeudado.

En el caso de autos, el acudir € prestamista a procedimiento del articu-
lo 131 LH, no supuso actuacién fraudulenta alguna por su parte, sin que pueda
calificarse como tal la doble circunstancia de promoverse e procedimiento hi-
potecario sin esperar a resultado de los declarativos instados para obtener la
declaracion judicial de lanulidad del crédito garantizado y la fata de mencion
en aguél de [a pendencia de los mismos. En su caso, siempre dispondrialaparte
prestataria de la posibilidad de reclamar la indemnizacién de dafios y perjui-
cios prevenida en € articulo 131, regla 2.3, inciso final LH.

PROPIEDAD HORIZONTAL: URBANIZACION. SUELO NO EDIFICADO: ELE-
MENTO C)IOMUN ACCIDENTAL. DESAFECCION. (SENTENCIA DE 26 DE ENERO
DE 1999.

Supuesto de hecho.—Sobre una superficie total de 18.183 metros cuadra-
dos se elevan cuatro construcciones tipo chalet de 191,94 metros cuadrados
cada una, aisladas, independientes y separadas.

Doctrina de la Sentencia.—Al constituir la finca en régimen de propiedad
horizontal, la gran parcela residual viene a considerarse elemento comun del
conjunto, pese a que €l solar excedente no es necesario para el adecuado uso
y disfrute de las edificaciones.

Aplicar a las urbanizaciones (las denominadas propiedades horizontales
tumbadas) por analogia la preceptiva que regula la propiedad de los pisos de
g_n gdificio tiene que rechinar en muchas ocasiones porque las situaciones son

isimiles.

Para que las superficies (a veces muy extensas) de terreno intermedias
entre las viviendas construidas se desvinculen de las reglas de la propiedad
horizontal y puedan transformarse en partes privativas, susceptibles de divi-
sion, se requiere que la comunidad acuerde por unanimidad su desafectacion.

Las tierras no ocupadas por las edificaciones constituyen unos atipicos
elementos comunes, unos elementos comunes por desbordamiento impropio,
que revisten caracter accidental y que pueden transmutarse en bienes sujetos
a régimen de la comunidad romana.
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La jurisprudencia dominante atribuye a las demasias superficiarias la
consideracion de elemento comun de la urbanizacion. Se distinguen dos cla-
ses de elementos comunes: los esenciales (las cimentaciones, los muros, €l
solar propio de la edificacion,...) y los accidentales. Aquéllos nunca podran ser
objeto de negociacion separaday seran inherentes (por cuotas) a los diferen-
tes pisos, locales o chalets. Por el contrario, los elementos comunes acciden-
tales podrén acceder alos circuitos de lalibre negociacion y a posible reparto
entre los diferentes propietarios por la voluntad de los mismos; para ello se
requiere que la comunidad acuerde por unanimidad su desafectacion.

LIMITACIONES DEL DOMINIO. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1999.)

Si bien € articulo 348 del Cddigo Civil consagra € derecho de propiedad,
con trascendencia constitucional, no lo hace en forma rigida y absoluta, pues
admite limitaciones legales, como son las impuestas por la Ley de Aguas, de
Costas, del Suelo y Expropiacion Forzosa, Propiedad Horizontal y demés
normativa restrictiva de las facultades dominicales.

El ius aedificandi se somete a disposiciones legales o reglamentarias de
carécter general que encauzan el derecho de propiedad para que no resulte
lesivo del derecho de los demés, por lo que los condicionamientos o limitacio-
nes establecidas obligan y deben ser respetadas y, caso de infraccion, han de
asumirse las consecuencias correspondientes por las construcciones extralimi-
tadas. En todo caso, €l cercenamiento de las facultades dominicales obedece
a la perspectiva social que a la propiedad se le asigna constitucional mente.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: SUBROGACION EN LASDEUDAS
(SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1999.) '

Hechos.—Practicada una segregacion sobre finca hipotecada sin distribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria, se gecuta una segunda hipoteca sobre
e resto de la finca matriz, e cual es adjudicado a acreedor.

Doctrina de la Sentencia.—La confusion se produce por la confluencia en
una misma persona de dos derechos reales de diferente volumen juridico: €l
de propiedad y €l de hipoteca. Como en Espafia no esta admitida la hipoteca
sobre cosa propia, a confluir en el mismo titular los conceptos de duefio y
acreedor hipotecario, la hipoteca se extingue por confusion de derechos.

El articulo 131 LH tiene una redaccion imperativa que no permite alentar
vacilaciones hermenéuticas. Comienza asi: «El procedimiento judicial suma-
rio se gustara a las siguientes reglas». Por tanto, todas y cada una de sus
reglas pertenecen al ius cogens y son de obediencia absoluta por todos, inclui-
dos los jueces.

Cuando el procedimiento judicial sumario culmina con la adjudicacion de
la finca a acreedor en pago de su crédito, la subrogacion en las cargas ante-
riores y preferentes (art. 131, regla 10.% LH) implica, segdn la doctrina més
autorizada, que el primitivo deudor es reemplazado en el débito por el acree-
dor adjudicatario que se subroga en la deuda, que le sucede en ella. Conforme
al articulo 1.156 del Cddigo Civil debe producirse la extincion de la obligacion
por confusién de derechos.
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Cuando el procedimiento culmina con un remate de la finca en publica su-
basta, |a doctrina méas autorizada considera que también en este caso se produ-
ce una subrogacién en el débito personal preferencial (art. 131, regla 8.2 LH).
Sé produce una subrogacion en la persona del adjudicatario o comprador,
no solamente en cuanto a las responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino
también en la obligacién personal con ella garantizada, quedando el gjecutado
liberado o desligado de esta obligacion sin necesidad de que lo consienta el
acreedor hipotecario, pues ello es cosa impuesta por la ley del procedimiento
gjecutivo.

Comentario.—Importante fallo sobre la naturaleza de la subrogacion del
adjudicatario en la responsabilidad de las cargas preferentes, que acoge
la tesis de la asuncion de la deuda, apuntada por la STS de 20 de junio de
1997 —num. 652, pag. 1138 de esta Revista—. Se mantiene asi la postura
tradicional defendida por JERONIMO GONZALEZ, GUASP, SANZ FERNANDEZ, ROCA
SASTRE, LOPEZ TORRES, LOPEZ LIZ.

Frente a ella, cabe recordar que se inclinan por la subrogacién limitada a
la responsabilidad real la STS de 27 de enero de 1990 y autores como BLAZ-
QUEZ, Ruiz ARTACHO, REZA, PENA Y BERNALDO DE QUIROS, SELVA SANCHEZ, REY
PORTOLES, OCANA RODRIGUEZ, MERINO GUTIERREZ, ADAME MARTINEZ. M&s reciente-
mente, CASTILLO MARTINEZ, C. DEL C, «Comentarios ala sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 19 de 30 de enero de 1999», en Revista de Derecho Privado,
abril de 2000; DIAZ FRAILE, J. M., Ejecucién judicial sobre bienes hipotecados
(Actualizado a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), Madrid,
2000; GARCIA GARCIA, J. M., «El "veértigo juridico" de la sentencia del Tribunal
Supremo, de 30 de enero de 1999», en Lunes 4,30, nim. 259, junio de 1999,
y alguna referencia en «Naturalezajuridica de la hipoteca del articulo 217 RH
como hipoteca sobre varios objetos con dispensa de distribucion», en Boletin
del Centro de Estudios Registrales de Catalufia, nim. 87, enero-febrero de 2000;
MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Las cargas anteriores en la gecucion de un crédito
hipotecario anterior», en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 3, afio 1999-2;
MONTERO AROCA, J.; Las gjecuciones hipotecarias, Valencia, 2001; VIVAS TESON,
L, «Laresponsabilidad real del adjudicatario de una finca hipotecada. Comen-
tario a la STS de 30 de enero de 1999», en Revista de Derecho Patrimonial,
num. 3, afio 1999-2.

HERBOSA MARTINEZ, I., La asuncion de deuda garantizada con hipoteca (Ac-
tualizado a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), Madrid, 2001,
defiende una subrogacion perfecta en la obligacion asegurada, con responsa-
bilidad limitada a la finca adquirida, que no excluye ni altera |la responsabi-
lidad del primitivo deudor.

- La DGRN en Resolucion de 2 de diciembre de 1999 dice que la asuncion
es no liberatoria: «sin liberar, claro es, de su deuda al deudor frente a los
respectivos acreedores, que son terceros en estas operaciones (cfr. arts. 118,
par. 1° LHy 1.205, 1252 y 1.257 del Codigo Civil)». La Resolucion de 16 de
julio de 1999 se pronuncia sobre la cancelacion de cargas anteriores a la
gjecutada por consolidacion, no por compensacion.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en los articu-

. los 668.3.°, 670.5 habla de subrogacién en la responsabilidad derivada de las
cargas o gravamenes anteriores, y en el articulo 669.2, de subrogacion en
las cargas anteriores, lo que supone, segiin DIAZ FRAILE, MONTERO AROCA y RIVAS
TORRALBA, €l rechazo de la doctrina de la asuncién de deuda.



JURISPRUDENCIA 1973

PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL: INCONSTITUCIONALIDAD. COMPE-
TENCIA. PODERIRREVOCABLE. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1999.)

La STS de 4 de mayo de 1998, acerca de inconstitucionalidad de normas
preconstitucionales, y por €lo, de la derogacion del articulo 129 LH en €
Inciso sobre «procedimiento extrajudicial», cuya doctrina la Sala Primera del
Tribunal Supremo comparte y ratifica, se ha invocado en e recurso extempo-
réneamente y carece de viabilidad casacional.

Esta fuera de toda duda la aplicacion de la regla prevenida en € articu-
lo 235 RH, actualmente en €l articulo 236 atenor del Real Decreto 290/1992,
de 27 de marzo, concerniente a que dicho procedimiento «sdlo podra ser
seguido ante notario habil para actuar en el lugar en que radique alguna de
las fincas».

Es doctrina consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la
irrevocabilidad del mandato deviene no solo cuando exista tpacto expreso que
asi lo establezca, siempre que tal pacto sea conforme a su finalidad y no esté
en contradiccién con la mora en cuanto es una manifestacion de la renuncia
de derechos, sino también cuando e mandato no es smple expresion de
confianza o del simple interés del mandatario, sino que responde a exigencias
del cumplimiento de otro contrato en e que estan interesados no solo el
mandante o representado, sino también el mandatario y terceras personas; es
decir, cuando e mandato es, en definitiva, mero instrumento formal en la
relacion juridica bilateral o pIurllateraI gue le sirve de causa o razon de ser
y cuya ejecucion o cumplimiento exige y aconsgja la irrevocabilidad para
evitar la frustracion del fin perseguido por dicho contrato subyacente por la
voluntad de uno solo de |os interesados. La transcrita doctrina jurisprudencial
resulta de perfecta aplicacion a caso de que se trata, puesto que la escritura
de préstamo hipotecario evidencia que el mandato conferido a los prestamis-
tas ejecutantes no estaba basado en una relacion persona y de confianza
entre ellos y €l prestatario sino, esencialmente, destinado a facilitar los efectos
y e cumplimiento, en su caso, de la gecucidn de la hipoteca

LEGITIMACION REGISTRAL: LA ACCION CONTRADICTORIA DE DERE-
CHOS INSCRITOS LLEVA IMPLICITA LA PETICION DE NULIDAD O
CANCELACION DEL ASIENTO. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1999.)

La actual posicion jurisprudencial supera la rigida interpretacion del ar-
ticulo 38, péarrafo 2° LH, dy admite otra mas flexible y gjustada al trafico
juridico con la indicacion de que € hecho de haberse gercitado una accion
contradictoria del dominio que figurainscrito a nombre de otro en el Registro
de la Propiedad llevaimplicita la peticion de nulidad y cancelacion del asiento
contradictorio.

TERCERIA DE DOMINIO: EL TERCERISTA HA DE REUNIRLA CONDICION
DE TERCERO. OBJETO. REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTE-
RIOR AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1999.)

La primera cuestion que debe quedar clarificada en la terceria de dominio,
antes incluso que latitularidad del bien o derecho, es la atinente a determinar
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si el demandante es tercero, es decir, no es el deudor. El objetivo prioritario
de la terceria de dominio no es la recuperaciéon del bien trabado, sino el
levantamiento del embargo.

Por otra parte, lajustificacion dominical del tercero ha de referirse a una
fecha anterior a aquélla en que se realizé la diligencia de embargo, y es que
quien compra bienes tras el embargo subordina su derecho al resultado de la
giecucion en que se practicd aquél, aunque el titular del embargo no tenga
la cualidad de tercero hipotecario y aunque el embargo no fuere anotado.

ACCIONES REIVINDICATORIA Y DECLARATIVA DE DOMINIO: REQUIS-
TOS—LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD
DE LOSAS ENTOSDEL REGISTRO PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE
PRUEBA EN CONTRARIO, NO PUEDE OPONERSE AL DOMINIO PUBLI-
CO Ygglg? ALCANZA ALOSDATOSDE HECHO. (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO
DE 1999

La accién declarativa del dominio exige para su viabilidad la concurrencia
de todos los requisitos requeridos para la reivindicatoria, excepcion hecha de
que € demandado sea poseedor.

La accién reivindicatoria exige acreditar € titulo de dominio, identificar la
finca y ‘demostrar 3ue la cosa reclamada es poseida por € demandado sin
titulo o con titulo de inferior categoria a que ostenta el actor.

Es doctrina reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo la de que
la identificacion de la cosa ha de hacerse de forma que no ofrezca duda cudl
sea la que se reclama, fijando con la debida precision su cabida, situacion y
linderos, y demostrando con cumplida probanza que el predio reclamado es
aqudl a % e se refieren los titulos y deméas medios probatorios en los que €
actor funde su derecho, identificacion que exige un juicio comparativo entre
la fincareal contempladay la (:1ue consta en los titulos, lo que como cuestion
de hecho es de |a soberana aplicacion del Tribunal de instancia.

El principio de exactitud reg|stral contiene una presuncion iuris tantum,
por 10 que puede ser destruida mediante prueba en contrario. Consecuencia
de ello es que los asientos practicados en €l Registro conlleven una presun-
cion de exactitud hasta que se demuestre o acredite en debida forma su
discordancia con la realidad extrarregistral, dado que dichos Registros care-
cen de una base féctica fehaciente, en cuanto lo cierto es que reposan sobre
las manifestaciones de los otorgantes, razén por la cual € instituto registral
no puede responder de la exactitud de las circunstancias y datos facticos ni
por consecuencia de los relativos a las fincas. El principio de legitimacion,
que presume la existencia de los derechos inscritos tal y como constan en e
asiento y su posesion, no es aplicable cuando intenta oponerse a una titula-
ridad de dominio publico, pues ésta es inatacable aunque no figure en
el Registro de la Propiedad, puesto que no nace del tréfico juridico, base del
Registro, sino de la Ley, y es protegible frente a los asientos registrales e
indluso frente a la posesion continuada.

La fe publica registral opera en relacién a la titularidad, extension y exis-
tencia de los derechos reales inscritos, pero no cubre los datos o circunstan-
cias de mero hecho que consten en el Registro o que sirvan de soporte ma-
terial alos derechos inscritos, por 1o que éste no responde de que sean exactos
los datos descritos de la finca inmatriculada.
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TERCERIA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1999.)

Establece el articulo 1537 LEC que con la demanda de terceria debera
presentarse el titulo en que se funde, pero ello ha sido interpretado jurispru-
dencialmente en sentido amplio, bastando la justificacion de una apariencia
de buen derecho, sin perjuicio de que, cumplido el requisito y dado curso a
la demanda, el actor tenga que acreditar plenamente su derecho, por ser la
carga que le corresponde, de modo que para dar curso a la demanda se
requiere la presentacion con la misma de un documento que justifique prima
facie el dominio, pero sin que se exija ni pueda exigirse que e documento
haga prueba plena de la demanda, pues es a resolver el fondo del litigio
donde ha de hacerse el andlisisy el examen de dicho titulo, cuya calificacion
y alcance constituye la esencia de la accion ejercitada.

ACCESION ARTIFICIAL OINDUSTRIAL: EN SUELOAJENO CON MATERI A-
LES PROPIOS. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1999.)

Partiendo del principio superficies solo cedit, e articulo 361 del Cédigo
Civil —accesion inmobiliaria en suelo ajeno con materiales propios— da
opcion a duefio del suelo a hacer suya la edificacion pagando una indem-
nizacion o bien a evitar la accesion obligando a que edificd a pagarle €
precio del terreno. Para lo cua es precisa buena fe y ésta existe cuando se
construye con la aquiescericia 'y beneplécito del duefio del terreno. Cuando
se produce esta situacion, el duefio no adquiere automaticamente la propie-
dad del todo resultante de la edificacion y el terreno, sino que tiene un
derecho potestativo que le permite optar entre hacer suyo el todo resultante
—terreno y obra— previo pago de indemnizacion u obligar a que edifico a
pagarle el precio del terreno. En este sentido es muy reiterada la doctrina
jurisprudencial que exige que mientras no tuviera efecto la indemnizacion,
no ostente e duefio del predio e dominio de lo edificado, sembrado o
plantado, doctrina de no adquisicion automética de lo edlflcado que han
reiterado numerosas sentencias.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO.—ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO Y MODO. (SENTEN-
CA DE 2 DE FBRERO DE 1999.)

Si bien en el caso litigioso es cierta la probanza del perfeccionamiento del
contrato privado de compraventa (titulo), no se tiene por acreditada la entre-
ga de la cosa (modo), por lo que la falta de concurrencia de ambos elementos
conduce, ineludiblemente, a la conclusién de no ser posible conceder a la
referida compraventa poder liberatorio para el levantamiento del embargo.

TERCERI A DE DOMINIO: EL TERCERISTA HA DE REUNIR LA CONDICION
DE TERCERO. (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1999.)

Dada en el supuesto de autos la existencia de una simbiosis entre las
sociedades compradora y vendedora, se concluye que la tercerista no tiene el
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caracter de tercero, dada la coincidencia de elementos personales, revelada al
levantar el velo juridico de ambas sociedades.

INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: NATURALEZA —ANO-
TACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CARACTER OBLIGATORIO. RE-
QUISITO DE TRACTO REGISTRAL-TERCERIA DE DOMINIO: REQUISTO
DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 23 DE
FEBRERO DE 1999.)

Es cierto que la inscripcion no es un modo de adquirir el dominio. Pero
también lo es que la registracion representa un extracto del titulo adquisitivo
y de todos sus pactos que tengan trascendenciareal. El hecho de inscribir una
compraventa no significa que se adquiera la propiedad del inmueble por el
hecho de practicar el asiento; significa que la adquisicion deriva del negocio
traslativo (venta) documentado suficientemente, y que la inscripcion cumple
el cometido de exteriorizar erga omnes que esa transmision se ha operado
validamente.

Segun el articulo 43, péarrafo 2.° LH, cuando se trate de juicio gecutivo
serd obligatoria la anotacion de embargo. Obligacion imposible de cumplir
cuando los bienes no estan inscritos a nombre del deudor embargado. Tam-
bién se incumple entonces € articulo 1453 LEC.

Nuestro sistema, pues, tratdndose del juicio gecutivo (valiéndose de pre-
ceptos de corte imperativo), altera los postulados voluntaristas de la registra-
cion. Por regla general, en nuestro régimen juridico, la inscripcion es volun-
tariay esta presidida por el principio de rogacién. Tan es asi que, incluso con
respecto a las anotaciones preventivas, nuestra regulacion hipotecaria tiene
un arranque discrecional en su articulo 42 LH.

Debe prosperar la terceria de dominio cuando el tercerista es propietario
del bien indebidamente embargado y que no pudo anotarse preventivamente.

LEGITIMACION REGISTRAL: ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS
INSCRITOS. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1999.)

Se puede perfectamente atacar el contenido sustantivo de un derecho, con
independencia de que no se pida expresamente su reflgjo en el mundo hipo-
tecario, por cuanto es inconcuso que si éste reflgja un derecho sustantivo, que
en el orden material ha sido invalidado, la correspondencia registral deviene
ineludible ex post.

LEGITIMACION REGISTRAL: ACCION CONTRADICTORIA DE DERECHOS
INSCRITOS. LA DECLARACION DE NULIDAD DEL CONTRATO INSCRI-
TO CONLLEVA LA CANCELACION DEL ASENTO.—ACCION REIVINDI-
CATORIA YDECLARATIVA DE DOMINIO: REQUISTO DE DOMINIO DEL
ACTOR—USUCAPION SECUNDUM TABULAS. (SENTENCIA DE 26 DE FEBRE-
RO DE 1999.)

La mas reciente y ya consolidada doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, matizando las consecuencias en la esfera del proceso del principio
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de legitimacion registral, tiene declarado que, superando una interpretacion
rigorista del precepto contenido en el articulo 38, parrafo 2.° LH, que exigia
el gercicio previo o a menos coetaneo con la accion contradictoria del domi-
nio inscrito de la accién dirigida a obtener la cancelacion o nulidad del asien-
to registral, se pasa a la actual, mas acertada desde el plano hermenéutico
juridico-social y flexibilizadora del tréfico juridico, estableciendo que el hecho
de haber gjercitado el actor una accidn contradictoria del dominio que figura
inscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin solicitar nominal
y especificamente la nulidad o cancelacion del asiento contradictorio, lleva
claramente implicita esta peticion y no puede ser causa de que se deniegue la
formulada respecto a la titularidad dominical.

La existencia o no de titulo de dominio a favor de quien gercita la acciéon
reivindicatoria o la declarativa de dominio es un hecho cuya prueba incumbe
al actor y su fijacion en la sentencia al Juzgador de la instancia, por lo que
su apreciacion no puede ser atacada en casacion si no es por la via del error
de derecho en la valoracion de la prueba con cita de las normas hermenéu-
ticas que se estime han sido conculcadas.

Dice la sentencia de 24 de mayo de 1991, que €l articulo 35 LH establece
una presuncion iuris tantum, es decir, con la finalidad de facilitar o favorecer
la usucapioén que extrarregistralmente opere el titular inscrito, suministrando
a éste un iustus titulas o iusta causa usucapionis, consistente en lainscripcion
misma, o que determina que si se acredita que no cumple extrarregistralmen-
te las condiciones necesarias para originar prescripcion ordinaria, de nada
servira el Registro. En el caso litigioso no se dan esas condiciones de natura-
leza extrarregistral que darian lugar a la prescripcion adquisitiva por €l titular
registral de los bienes que figuran inscritos a su nombre en el Registro.

INSCRIPCION DE SUSTITUCION FIDEICOMISARIA CONDICIONAL—REC-
TIFICACION DE ERRORES MATERIALES—FE PUBLICA REGISTRAL:
AMBITO. (SENTENCIA DE 28 DE AEBRERO DE 1999.)

En lalitis, bao la problemética civil —sustitucion fideicomisaria condicio-
nal y posibilidad de que los fideicomisarios impugnen los actos dispositivos
del fiduciario en caso de cumplirse la condicién— subyace también una pro-
blemética registral.

Inscrita una adquisicion mortis causa, con constancia (a modo de reserva
autenticada) de la clausula de sustitucion fideicomisaria a favor de fideico-
misarios mencionados nominatim, €l posterior comprador de la finca no
puede escudarse en la proteccion de la fe publica registral. Luego la inscrip-
cion de la compra podra en su dia revocarse si la condicién se cumple, con
lo que se destruird retroactivamente.

Si en las inscripciones posteriores al referirse a estado de los gravamenes
se hizo constar que la finca se hallaba «libre de cargas», se incurrié en un
error reiterativo. Se plantea asi un problema de discordancia entre el Registro
y la realidad juridica extrarregistral a causa de un error de concepto. Es
aplicable, al respecto, @ articulo 327 RH: «Se considera error de concepto (...)
el cometido en algun asiento por la apreciacion equivocada de los datos obran-
tes en & Registro». A este error de concepto le es aplicable e articulo 217 LH:
«Los errores de concepto cometidos en inscripciones (...) cuando no resulten
claramente de las mismas, no se rectificaran sin el acuerdo unanime de todos
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los interesados y del Registrador, o una providencia judicial que lo ordene».
A sensu contrario, si los errores de concepto de los asientos resultan claramen-
te de los mismos, la rectificacion sigue pautas mucho mas sencillas: no es
preciso reunir ese conclave entre los particulares y el Registrador, ni tampoco
acudir a la autoridad jurisdiccional. Basta con que el Registrador, como en-
cargado de la oficina, compruebe la equivocaciéon padecida y la subsane
mediante la oportuna diligencia.

¢Puede pretender el titular registral defender la inatacabilidad de su ins-
cripcion por cuanto en el asiento de su transferente figura la finca libre de
cargas? Es decir, que, aparentemente, no consta en la referencia tabular nin-
guna causa de posible anulacién o resolucién. Para contestar solventemente
a este interrogante es preciso enfrentarse a la diccion literal del articulo 34
LH. Este precepto protege a los terceros de buena fe que hayan inscrito,
aunque después se anule o resuelva el derecho del transmitente en virtud de
causas que no consten en el Registro. El precepto es decisivo. No dice: «cau-
sas que no consten en el asiento respectivo»; exige, con mayor amplitud, que
las causas de anulacion o resolucion no consten en el Registro. Pero el Regis-
tro de una finca es un concepto amplio que abarca todos los asientos conte-
nidos en su folio real, todo su historial juridico (empezando por la inscripcién
primera o asiento inmatriculador) y que se ramifica hasta las referencias
histéricas de la finca matriz de la que proviene.

COMUNIDAD DE BIENES: FUENTES LEGALES. (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE
1999.)

Todos los articulos del Cddigo Civil, referentes a la comunidad de bienes,
tienen caracter subsidiario. El orden jerarquico aplicable a la comunidad de
bienes esta establecido con meridiana claridad en €l articulo 392, parrafo 2.°
del Codigo Civil. La consecuencia és clara: en primer lugar hay que aplicar las
clausulas del contrato siempre que no sean contrarias a las leyes, ala moral
ni a orden publico (art. 1.255 del Cadigo Civil). El Codigo Civil otorga cariz
normativo, en ciertos casos, a interés de los contratantes. La proclamacion
més epr|C|taal respecto se contiene en ¢l articulo 1.091 del Cédigo Civil. La
solucion es clara: si la comunidad de bienes.surge en virtud de un contrato
expreso (es decir, si no se trata de una comunidad incidental, que surge ex
lege, como la comunidad hereditaria, por gemplo), la primeral licable a
esa comunidad la constituyen los pactos contractuales; la segunda, las dispo-
siciones especiales, s las hay, y latercera (y sub5|d|ar|a) los articulos 392 y
siguientes del Cadigo Civil.

EL ACREEDORHIPOTECARIOTIENE LA CONDICI ON DE TERCEROHIPO-
TECARIO. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1999.) :

Hechos—Accion de nulidad por simulacion de determinados negocios
traslativos, dirigida contra los adquirentes pero no contra sus acreedores
hipotecarios.

Doctrina de la Sentencia.—Los acreedores hipotecarios sucesivos podrian
esgrimir, frente a una sentencia declarativa de nulidad por simulacion de los
negocios traslativos a favor de los hipotecantes, su condicion de terceros hi-
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potecarios protegidos, por cuanto habrian adquirido de buena fe (que inmo-
biliariamente se presume) su derecho de hipoteca, a titulo oneroso y ademas
no constando en el Registro la causa de anulacion o resolucion del derecho
del constituyente del gravamen.

Pero la seguridad juridica, la necesidad de garantizar la eficacia de la cosa
juzgada y una conveniente prudencia procesal aconseja decantarse por la
conveniencia de exigir el litisconsorcio pasivo necesario no solo cuando
la sentencia que en su dia se dicte afecte necesariamente a terceras personas,
sino también cuando pueda afectarles, ya que no seria admisible que pudieran
ser victimas de una diferente calificacion juridica de un juez o de un registra-
dor que, con distinto criterio técnico, estimasen que no concurrian las exigen-
cias de la fe publica registral y que tales créditos deberian seguir la misma
suerte que sUS precursoras enajenaciones.

ACCESION ARTIFICIAL OINDUSTRIAL EN SUELOAJENO: INDEMNI ZA-
CION. (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1999.)

Eljuego del precio a que se contrae el articulo 361 del Cadigo Civil ha de
ser el determinado por una especie de deuda de valor. Cuando dicho precepto
habla de precio se refiere, sin duda, a que tuviese el terreno cuando se torne
operativa la eleccion del duefio, esto es, €l real, al reconocerse ope sententire
ese derecho y todo ello bajo €l ajuste del petitum correspondiente.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ACUERDO DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS
PARA LA SUPRESION DEL SERVICIO DE PORTERIA. (SENTENCIA DE 6 DE
MARZO DE 1999.)

El quid de la contienda judicial se centra en dirimir si es necesario 0 no
el acuerdo unanime de los C%Propietarios para la supresion del servicio de
porteria, entendiendo por tal €l servicio prestado por una persona fisica que
gerza las funciones propias tradicionalmente de aquel servicio. La referida
cuestion aparece solucionada con lo que se dice en la sentencia de la Saa
Primera del Tribunal Supremo, de 26 de febrero de 1996, en la que se aegan,
ademas, como precedentes colaterales, las sentencias de 3 dejunio de 1984 y
16 dejulio de 1992. Efectivamente, en dicha Resolucion se distinguen clara-
mente dos aspectos relacionados con el término porteria, como son: a) la

orteria como elemento fisico del inmueble que se ha de enclavar dentro de
0s «elementos comunes» especificados en € articulo 396 del Cadigo Civil en
funcion del concepto principal «elementos del edificio»; y b) € servicio de
porteria, eIque es € que presta una persona fisica que gerce las funciones
propias del mismo, como es €l de vigilanciay atencidn, informacion, retirada
de basuras, recogida de correspondencia...

Pues bien, dentro del primer aspecto, modificar el elemento de porteria, en
el sentido de vender la superficie destinada a este fin o arrendarla, o darle
cualquier otro destino diferente, hay que afirmar y es indudable que se nece-
sita unanimidad de los componentes de la Junta de Propietarios para ello. Sin
embargo, la supresion de servicio de porteria y/o su sustitucion por otro
(conserjeria, «portero e éctrico», «video-portero»g no requerird més que la
simple mayoria de tal Junta.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRASEN ELEMENTOSCOMUNES. (SENTENCIA
DE 8 DE MARZO DE 1999.)

Las aberturas en pared medianera entre dos edificios, sin consentimiento
undnime de todos los demas copropietarios, son ilegales.

RETRACTO LEGAL (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia—La base juridica del proceso es el gercicio del
derecho de retracto legal que establece e articulo 3.2 de la Ley de la Co-
munidad Auténoma de Madrid 1/1985, de 23 de enero, del Parque Regional
de la Cuenca Alta dd Manzanares —d.a Comunidad de Madrid podra ger-
citar los derechos de tanteo y retracto en todas las transmisiones onerosas
de bienes y derechos relativos a los terrenos ubicados en e &mbito de la
presente Ley (.)»—.

El retracto legal faculta a su titular, €l retrayente, para convertirse en
propietario de la cosa sobre la que recae; es e poder sobre una cosa para
adquirirla después de haber sido transmitida a un tercero en las mismas
condiciones que éste; lo cual coincide con la definicién lega que da €
articulo 1521 del Cadigo Civil. Como consecuencia, a €ercitar € retracto,
adquiere € retrayente la cosa retraida en e estado que tenia a tiempo de
la transmision onerosa que dio lugar a mismo: no puede verse la cosa
disminuida por posteriores cambios, como pudieran ser segregaciones. No
puede olvidarse que €l retracto legal es un limite a derecho de propiedad,
no precisa su inscripcién en e Registro de la Propiedad y no puede ser
restringido por operaciones dd titular dominical y registral frente a que se
gercita e retracto.

El retrayente, a gercitar € retracto legal, adquiriralafincay la adquirira
con el derecho real de hipoteca constituida sobre la misma tras la transmision
3ue dio lugar a retracto, ya que no se ha pedido la declaracion de ineficacia

e dicha hipoteca, ni se hubiera podido pedir sin demandar a acreedor hipo-
tecario. Lo que es preciso destacar es que € retrayente no asume la deuda
ﬁprrespondiente a la obligacién cuyo cumplimiento estd garantizado con la

I poteca.

Comentario.—La doctrina admite en € retracto legal la eficacia erga omnes
?/ la aplicacion analdgica del articulo 1.520 del Cédigo Civil, conforme d cual
a cosa vendida se recibe libre de toda carga o hipoteca impuesta por el
comprador (resoluto iure dantis, resolvitur ius concessum). Pero puede darse,
como en €l caso de esta sentencia, un problema de legitimacion, por la nece-
sidad de dirigir la accion de retracto contra los titulares de las cargas o
hipotecas.

SERVIDUMBRESEN CONJUNTO INMOBILIARIO: CONSTITUCION VOLUN-
TARIA. (SENTENCIA DE 18 DE MARZO DE 1999.)

Hechos—En escritura de segregacion y declaracion de obra nueva de de-
terminados bloques de un conjunto residencial se establecen sobre un terreno
sobrante destinado a zonas verdes, instalaciones deportivas, parque infantil,
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accesos, unas servidumbres de luces y vistas, paso, utilizacion y disfrute de
dichas instalaciones con fines de esparcimiento, a favor de los duefios de los
elementos privativos de la urbanizacion.

Doctrina de la Sentencia—La recta interpretacion del articulo 541 del
Cddigo Civil, en cuanto a la servidumbre del padre de familia, exige que este
signo aparente esté materialmente constituido y configurado como una con-
ducta inequivoca por parte del propietario del fundo Unico, cuando se trata
de separar ambos, y muestra expresa de su voluntad, segun constante juris-
prudencia. En el caso litigioso, el fundamento para declarar la servidumbre
proviene, no de ese signo material existente, sino del contenido expreso y
especifico de la escritura relacionada. Lo indiscutible es que se trata de una
auténtica servidumbre voluntaria, cuya existencia esta perfectamente prevista
por parte del propietario de la finca matriz.

No es posible elevar a rango de tercero del articulo 13 LH alos interesa-
dos que tenian conocimiento de la existencia de dicha escritura, en la cual se
reflegjaba la constitucion de la servidumbre con constancia en e Registro de
la Propiedad.

El conocimiento de la existenciay contenido de la escritura demuestra que
no es posible extender ni siquiera los efectos de la fe publica registral del
articulo 34 LH, ni los de la legitimacion registral del articulo 38.

ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO SOBRE COSA ESENCIALMENTE INDIVIS -
BLE. (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1999.)

La cuestion de la divisibilidad o indivisibilidad de la cosa comun o de su
desmerecimiento por la division material es cuestion de hecho de la exclusiva
apreciacion de la Sala de instancia.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONTRIBUCION A LOS GASTOS COMUNES
(SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1999.)

Hechos—Acuerdo de la Junta de Propietarios aprobando como gasto ex-
traordinario las cuotas impagadas en ejercicios anteriores de diversos propie-
tarios morosos.

Doctrina de la Sentencia.—El referido impago no puede justificar la confec-
cion de un nuevo presupuesto, ni siquiera con el caracter de extraordinario,
que suponga una duplicidad de pagos para los propietarios cumplidores de
sus obligaciones, sino que solamente debe dar lugar a que la comunidad
de propietarios, representada por su Presidente, gjercite las acciones judicia-
les pertinentes contra los propietarios morosos en el pago de sus cuotas,
conforme establece el articulo 20 LPH, para cuyo cobro (en lo que respecta
a los gastos producidos en el Ultimo afio y la parte vencida de la anualidad
corriente) queda afecto, con el caracter de carga real, el piso o local respec-
tivo, cualquiera que fuera su propietario actual y el titulo de su adquisicion,
conforme preceptia €l articulo 9, regla 5.2 LPH.
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HIPOTECA: NULIDAD DE LAS CLAUSULASDE VENCIMIENTO ANTICIPA-
DO. (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia—L a condicion resolutoria de los préstamos hipo-
tecarios constituye un pacto contrario a las leyes (a los varios preceptos del
Cadigo Civil y alos arts. 127 y 135 LH, alos que se opone frontalmente). Por
tanto, dalugar a un pacto nulo, subsumible en el calor anatema del articulo 6
del Cddigo Civil.

Los articulos 127 y 135 LH demuestran elocuentemente que la condicion
gue precipita el vencimiento del préstamo constituye una cldusula poderosa-
mente revolucionaria en e juego normal de los préstamos hipotecarios, tal
como los regula nuestro Derecho sustantivo.

Tampoco & Codigo Civil da margen para € juego de la condicion resolu-
toria. La principal obligacion del mutuatario consiste en restituir a presta-
mista otro tanto de lo recibido en el tiemFo y lugar designados en el contrato.
Y %%Un e articulo 1125 del Cddigo Civil, las obligaciones a término sélo son
exigibles cuando el dia llegue. Las excepciones a esta regla contenidas en e
articulo 1129 del Codigo Civil establecen la pérdida del beneficio del plazo

recisamente en que la deuda carezca de garantias, o que no ocurre cuando
0s préstamos estan asegurados con hipoteca.

Comentario.—L a genérica declaracion de nulidad de las clausulas de venci-
miento anticipado ha sido criticada por los comentaristas de esta sentencia
—ARIJA SOUTULLO, C, «LOS pactos de vencimiento anticipado en los contratos de
préstamo hipotecario y otras cuestiones juridicas», en La Ley, nim. 4997, 22
de febrero de 2000; DiAZ FRAILE, J. M., Ejecucidn judicial sobre bienes hipoteca-
dos. Actualizado a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
2000; GARCA GARCIA, J. M., «Los llamados "pactos de vencimiento anticipado de
la hipoteca" como condicion resolutoria explicita del préstamo hipotecario. Lo
positivo y lo negativo de la sentenciadel Tribunal Supremo, de 27 de marzo de
1999», en Lunes 4,30, nim. 264, segunda quincena septiembre de 1999, y en
Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, nim. 53 (2.7 época), noviembre
de 1999, y «Naturaleza juridica del convenio de inscripcién de vencimiento
anticipado del préstamo hipotecario y del derecho resultante del mismos», en
Lunes 4,30, nim. 298, primera quincena abril de 2001; GOMEZ SANCHEZ, «La
ilegalidad de las clausulas de vencimiento anticipado por impago de cuotas
en préstamos hipotecarios», en Foro Juridico, nim. 30, 2000; LOPEZ LIZ, J., «La
perfecta legalidad de la causa de vencimiento anticipado por incumplimiento
por € deudor de su obligacion de pago en los contratos de hipotecas», en La
Ley, nim. 4887, 20 de septiembre de 1999; PRATS ALBENTOSA, L., «Préstamo hipo-
tecario: incumplimiento y pretendida nulidad de la cldusula de vencimiento
anticipado (o "La estoicidad financiera del prestamista..."). Comentario a la
sentencia del TS de 27 marzo 1999)», en Revista de Derecho Patrimonial, afio
1999-2, niim. 3; Rico MORALES, N., «LOS pactos de vencimiento anticipado en la
hipoteca», en Folio registral, nim. 103, mayo de 2001; RIVERA FERNANDEZ, M.,
«Préstamos hipotecariosy clausulas de vencimiento anticipado», en Boletin del
Colegio de Registradores de Espafia, nim. 64 (2. época?], octubrede 2000, y «Las
clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios», en Revista
de Derecho Patrimonial, afio 2000-1, nim. 4; RUBIO TORRANO, E., «Préstamos
hipotecarios, clausulas resolutorias y otras précticas bancarias», en Aranzadi
Civil, ndm. 10, septiembre de 1999—. El ponente sostiene los argumentos de la
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sentencia (MENENDEZ FERNANDEZ, J,, «La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil y
los pactos de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo hipoteca-
rio», enLa Ley, nim. 5071, 8 dejunio de 2000). A raiz de estefallo, laDGRN ha
recordado su doctrina sobre el caracter inscribible de las cladusulas de venci-
miento anticipado por falta de pago de cualquier cantidad adeudada, por apa-
ricion de cargas no consignadas en el titulo, por falta de pago de contribucio-
nes e impuestos preferentes al crédito hipotecario, por arrendamientos sin
clausulas de estabilizacion o con tal clausula, pero en que larenta anual capi-
talizada al tanto por ciento que resulte de sumar al interés legal del dinero un
50 por 100 més, no cubra la responsabilidad total asegurada o el vaor fijado
para servir de tipo ala subasta, y en general por causas objetivas que disminu-
yan la garantia (Resolucion de 2 de julio de 1999, con motivo de una consulta
formulada por la Asociacion Hipotecaria Espafiola). La LEC, Ley 1/2000, de 7
de enero, en su articulo 693 da soluciodn a esta cuestion que antes de la senten-
cia habia sido pacifica.

Respecto a la naturaleza de estas clausulas, |a doctrina admite su configu-
racion como condicién resolutoria o causa de resolucion del préstamo hipo-
tecario. GARCIA GARCIA y Rico MORALES las encuadran dentro de los derechos
potestativos o de modificacion juridica. ) i

En cuanto a su inscripcion en el Registro de la Propiedad, GARCIA GARCIA,
RICO MORALES y RIVERA FERNANDEZ defienden la doble inscripcion de la hipoteca
y del pacto de vencimiento anticipado —a favor de la inscripcion Unica,
MENESES VADILLO, A., «La inscripcion tUnica en caso del derecho real de hipo-
teca en garantia de préstamos con condicion resolutoria», en Boletin del Co-
legio de Registradores de Esparia, nim. 56 (2.2 época), enero 2000—.

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTI-
VO.—ADQUISICION DE DOMINIO: TITULO YMODO. (SENTENCIA DE30DE
MARZO DE 1999.)

El titulo constitutivo de la propiedad horizontal se otorga por € Unico
Propletarlo del edificio, como negocio juridico unilateral, o bien se otorga por
0s copropietarios, si los hay, como negocio juridico pIurllaIeraI (o acto de
conjunto, Gesamtakte en la doctrina alemana). Lo mismo, en caso de modi-
ficacion del titulo. Todo dlo viene estabIeC|doePor el artlculo 5, parrafo 2.° del
LPH, que dlﬂaone claramente los sujetos: 0 € propietario Unico del edificio,
como sujeto ael negocio juridico unilateral, o todos los copropietarios, sujetos
del negocio juridico plurilateral, ademas del laudo o resolucion judicial. La
confusa referencia «d iniciar su venta por pisos» no alcanza a simple contra-
to sino a mismo como acto dispositivo (titulo) que transmite efectivamente
e piso o local (con e modo).

En conclusion, se reitera la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo en €l sentido de que €l titulo constitutivo de |a propiedad horizontal o
su modificacion debe ser otorgado por €l propietario Unico del edificio, que
lo es pese a haber vendido pisos cuando los compradores no han adqumdo
el derecho de propiedad sobre los mismos, por tener € titulo (compraventa)
pero no & modo (tradicion real o simbdlica). Sin embargo, en el campo del
Derecho de Obligaciones se ha celebrado un contrato de venta de un determi-
nado piso, con la cuota de elementos comunes, y s e vendedor atera el
objeto del contrato, por mas que el comprador no haya adquirido la propie-
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dad, aquél esta incumpliendo lo pactado en el mismo, incumplimiento que
puede dar lugar a responsabilidad pese a que no pueda dar lugar a la nulidad
del titulo o de su modificacion.

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1999.)

Se cumplen todos los requisitos exigidos para dispensar la proteccién re-
gistral del articulo 34 LH a tercero adquirente, ante la evidencia de que,
efectivamente, € titular registral adquirio a titulo oneroso de persona que en
el Registro aparecia como propietario de la finca, inscribio su derecho y a
que ha de presumirsele la buena fe, puesto que no se ha practicado prueba en
sentido contrario.

TERCERIA DE DOMINIO: PLAZO. ADQUISICION DE DOMINIO: EN SUBAS
TA JUDICIAL. (SENTENCIA DE 6 DE ABRL DE 1999,

Supuesto de hecho.—Terceria de dominio interpuesta después dd auto de
aprobaciéon de remate, sin que posteriormente se haya otorgado escritura
publica de compraventa.

Doctrina de la Sentencia—La cuestion suscitada ha sido examinada am-
pliamente en la STS de 1 de septiembre de 1997, segun la cual, «a voluntad
que manifiesta la LEC de 3 de febrero de 1881 en © articulo 1533,
reitera la mas autorizada doctrina cientifica —y asi resulta de su tenor Ilte-
ra— es la de fijar e dies ad quem eligiendo como punto final e acto de
consumacion (cuando la cosa pasa a poder del rematante), en vez de acto
de perfeccionamiento (coincidencia de voluntades). Con independencia de la
impropiedad que suponga &l empleo del término «venta» para identificar
la enajenacion forzosa que se lleva a cabo mediante la subasta judicial, es lo
cierto que, en todo caso, €l precepto que se examina exige que [a enajenacion
forzosa no slo se haya perfeCC| onado, sino también que se haya consumado.
Y es logico que sea asi, puesto que en nuestro sistema juridico € contrato de
compraventa no transmite |a propiedad s no va seguido de la tradicién», y
continia diciendo la sentencia que «en € supuesto de subasta de bienes in-
muebles, la aprobacion de remate equivale a Iaerfeccmnamento de la opera-
cion, en tanto que la escritura (que confiere la posesion civilisima) seria la
operacion de consumacion del acto engjenatorio»; se refiere, seguidamente, a
la reiterada doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, segun la cual
«d articulo 1533 LEC, después de ordenar que las tercerias de dominio
pueden deducirse en cualqwer estado del iUICIO gecutivo, establece la limita-
cién de que la de dominio no es admisible después de otorgada la escritura
o consumada la venta de los bienes a que se refiere o de su adjudicacion en
pago y entrega a ejecutante; de manera que antes de la entrega de la cosa d
comprador o a gjecutante, o antes del otorgamiento de la escritura, que segun
el articulo 1462 del Cddigo Civil equivale a la entrega de la cosa, puede
deducirse y debe tramitarse la demanda de terceria de dominio, aunque se
hubiese aprobado €l remate en caso de subasta; por ser esa formalidad acto
de perfeccionamiento 3/ no de consumacion del contrato de compraventa, y no
obstante el principio de irrevocabilidad de la venta unavez celebrado el rema-
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te que sanciona €l articulo 1498 LEC, por referirse evidentemente a los con-
tratantes, con exclusiéon por tanto de los terceros (sentencia de 5 de enero
de 1899)», doctrina ya expresada en sentencias de 16 dejulio de 1982 y 10 de
diciembre de 1991.

Por lo expuesto, si bien la aprobacion del remate en e caso de autos
perfecciond el acto transmisivo de la propiedad, no se dio la consumacion del
mismo a no haberse otorgado, antes de la interposicion de la demanda de
terceria, escritura de compraventa del bien subastado. A €llo no se opone la
reforma llevada a cabo en €l articulo 1514 LEC por la Ley 10/1992, de 30 de
abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, pues como dice la citada
sentencia de 1 de septiembre de 1997: «a venta se perfecciona con la apro-
bacién del remate y se produce la tradicion con la plasmacién en un docu-
mento publico que antes era una escritura notarial y ahora es un testimonio
expedido por el secretario. As pues, tanto antes de la reforma como actual-
mente, la venta se producia con la aprobacion del remate, plasmandose en el
documento publico una venta ya perfeccionada con anterioridad». En conclu-
sion y tratandose de la venta judicial de bienes inmuebles, en tanto no surge
ese documento del que nace la traditio ficta, de acuerdo con €l articulo 1.462,
parrafo 2.° del Cadigo Civil, puede interponerse temporaneamente la demanda
de terceria de dominio.

La existencia del titulo de dominio es una cuestion de hecho cuya aprecia-
cion es facultad soberana de la Sala sentenciadora en la instancia, cuyo resul-
tado ha de ser respetado en casacion en tanto no se impugne por el cauce
adecuado que, vigente la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal, es el del ordinal 4.° del articulo 1692 LEC, denunciando
error en la valoracién de la prueba con cita de los preceptos legaes regula-
dores de esa actividad judicial que se consideren infringidos.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1999.)

En el supuesto litigioso, el mandamiento de embargo es anterior a la ad-
quisicion por publica subasta de la finca por el tercerista. Con lo que la
terceria de dominio est4 condenada al fracaso.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION EXTRAJUDICIAL: INCONSTITUCIONA-
LIDAD. (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1999.)

Doctrina de la Sentencia.—EIl procedimiento extragjudicial de gecucion hi-
potecaria se opone, desde la perspectiva de su legitimidad preconstitucional,
al articulo 24.1 CE, que reconoce €l derecho de todas las personas a obtener
la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el gercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

La declaracion de derogacion postconstitucional se apoya asimismo en
el articulo 117.1 CE, conforme al cua e contenido de la jurisdiccion com-
prende, aparte otras funciones o poderes complementarios y subordinados,
dos manifestaciones basicas, la actividad declarativa que se conduce por €l
proceso de declaracion y la actividad €ecutiva, por el proceso de gecucion.
Ambas manifestaciones jurisdiccionales de declaracion y de gecucion se de-
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sarrollan en el Unico marco posible del «Poder Judicial» que tiene caréacter
«exclusivo». El articulo 117.3 CE proclama que €l gjercicio de la potestad
jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales deter-
minados por |as leyes.

En el caso se conculca por las normas reglamentarias el principio de lega-
lidad que establece el invocado articulo 9 CE en relacion con el articulo 117.3,
por cuanto las dichas normas regulan un proceso de ejecucion, sin respetar
la «reserva de ley» que esta disposicion constitucional prevé para «las normas
de competencia y procedimiento». Por supuesto que la dicha «reserva de ley»
no se cumple con la mera enunciacién de un precepto legal, vacio de conte-
nido normativo, que «deslegaliza» la materia remitiéndose a unas normas
reglamentarias. Por tal poderosa razén, ninguna modificacion reglamentaria
posterior, como la habida por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre,
puede servir de apoyo a una presunta voluntad oficial de mantener el referido
procedimiento, méxime cuando consta que la voluntad prelegislativa sobre la
materia es la de abolirlo formalmente, segin el Proyecto de Ley de Enjuicia-
miento CjviL

Ejecutada la hipoteca en virtud de un procedimiento que se considera
derogado por oposicion con normas constitucionales, se declara la nulidad de
las actuaciones seguidas, segin tal procedimiento extrajudicial, sin perjuicio
del derecho del acreedor hipotecario a instar la ejecucion de la hipoteca por
cualquiera de los medios admitidos en derecho.

Comentario.—Se reiteran los pronunciamientos sobre inconstitucionalidad
del procedimiento extrajudicial de gecucion hipotecaria de la STS de 4 de
mayo de 1998, recogida en el nim. 658, pag. 1553 de esta Revista. A las citas
ali sefialadas pueden afiadirse: BLASCO GASCO, F. DE P., «la declarada in-
constitucionalidad del procedimiento ejecutivo extra;udlmal (Comentario ala
STS de 4 de mayo de 1998)», en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 2, afio
1999-1; DIAZ MORENO, A., «El alcance de la doctrina de la Saa 17 del TS ante
el "procedimiento extrgj udicial de gjecucion hipotecaria'», en Revista de De-
recho Patrimonial, nim. 3, afio 1999-2; FAJARDO LOPEZ, L., «Inconstitucionali-
dad del procedlmlento extrajudicial de ejecucion hlpotecana», en Revista de
Derecho Patrimonial, nim. 4, afio 2000-1; NADAL, L, «Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1.3, de 20 de abril de 1999. La ejecucion forzosay el cumpli-
miento forzoso de la obligacién. El "procedimiento” del articulo 12911 LH, no
es un proceso de gjecucion», en Revista General de Derecho, octubre-noviem-
bre de 1999; NUNEZ BOLUDA, L., «La inconstitucionalidad del articulo 129 LH
en su segundo parrafo, relativo a "procedimiento extragjudicial” (Comentario
a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1% de 4 de mayo de 1998», en
Revista de Derecho Privado, abril de 1999. Declara la constitucionalidad de la
venta extragjudicial la RDGRN de 28 de mayo de 2001.

PROPIEDAD HORIZONTAL: EXTINCION. (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1999.)

El articulo 21 LPH viene a contemplar dos supuestos de extincion del
Régimen de Propiedad Horizontal, totalmente diferenciados e independientes
entre si, refiriéndose el primero a la destruccion fisica o material del inmue-
ble, e que tan solo toma en consideracion la total del edificio, si bien, ala
misma viene a equiparar aquélla en que €l coste de la reconstruccion exceda
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del 50 por 100 del valor de la finca, a menos que € exceso esté cubierto por
un seguro, con lo cual parece estar aludiendo a un caso en que no se produce
la total destruccion fisica del edificio, aunque por la trascendencia econémica
del coste de la reconstruccion merece igual consideracion que el de ruina
total. La Unica salvedad para que la destruccion del edificio no lleve aparejada
la extincion del régimen de propiedad horizontal es la existencia del pacto en
contrario.

Acaecida la destruccion total del inmueble sin pacto en contrario, se pro-
duce la extincion de la propiedad horizontal.

PROPIEDAD HORIZONTAL: EXTINCION. (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1999.)

Como evidencia su redaccion, € articulo 21 LPH, antes de la Ley 8/1999,
de 6 de abril, viene a contemplar dos supuestos de extincion del Régimen de
Propiedad Horizontal, totalmente diferenciados e independientes entre si,
refiriéndose €l primero a de la destruccion fisica o material del inmueble. El
precepto tan solo toma en consideracion la total del edificio, si bien, a la
misma viene a equiparar aquélla en que € coste de la reconstruccién exce-
da del 50 por 100 del valor de la finca, a menos que €l exceso esté cubierto
por un seguro, con lo cual parece estar aludiendo a un caso en que no se
produce la total destruccion fisica del edificio, aunque por la trascendencia
econdémica del coste de la reconstruccion merece igual consideracion que €l
de ruina total. La Unica salvedad para que la destruccion del edificio no lleve
aparejada la extincion del régimen de propiedad horizontal es la existencia del
pacto en contrario.

Admitida en €l litigio la destruccién total del inmueble y la no concurren-
cia del pacto contrario a que alude € articulo 21 LPH citado, resulta incues-
tionable la extincion de la propiedad horizontal. '

ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO: SOBRE EDIFICIO SIN DECLARACIONDE
OBRA NUEVA. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1999.)

No cabe sostener que juridicamente no existe una edificacion cuando no
ha sido declarada la obra nueva, ya que las formas vacias de contenido se
convierten en insostenibles ficciones cuando niegan la realidad material, pues
como ya establecié la STS de 9 de mayo de 1995, a propoésito de un supuesto
de indivision, «no se pueden confundir los problemas registrales de la obra
nueva no declarada, con la realidad juridico civil».

Ejercitada la accion de division sobre dos solares en los que se edifico,
debe declararse €l cese ddl estado de indivisiéon de los bienes en condominio
y, por tanto, procederse a la divisién y disolucion de la comunidad, tanto
sobre las parcelas como sobre la edificacion. Segln las caracteristicas de la
edificacion, habiéndolo pedido asi el actor, la adjudicacion de las viviendas
determinara que se actle conforme a lo prevenido en el articulo 396 de
Cddigo Civil. A este efecto, las partes podran compelerse reciprocamente a
otorgar las correspondientes escrituras publicas para actualizar la situacion
registral de los bienes comunes, incluida la declaracion de obra nueva, v,
finalmente, la constitucion del régimen de propiedad horizontal sobre el edi-
ficio en cuestion, respetando las adjudicaciones aceptadas por las partes.
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SERVIDUMBRE VOLUNTARIA DE PASO: MODIFICACION. (SENTENCIA DE 27
DE ABRIL DE 1999.)

Supuesto de hecho.—Servidumbre voluntaria de paso, constituida en su dia
por la Unica propietaria de dos parcelas sobre las rampas de acceso del gargje
de un edificio a favor del gfaraje del inmueble colindante. Los propietarios del
predio sirviente solicitan la modificacion de la servidumbre, el abono de la
Indemnizacién correspondiente al establecimiento de la mismay la contribu-
cién a los gastos de conservacién, vigilancia, alumbrado y demas.

Doctrina de la Sentencia.—Dada la estructura de la edificacion, la comuni-
dad demandada y todos los miembros que la componen se benefician del
servicio de vigilancia del garge y se produce asi una situacion de enriqueci-
miento injusto. Sin embargo, los presupuestos para la aplicacién de la figura
juridica referida no concurren en e caso analizado; en efecto: no cabe la
presencia de esta situacion cuando el supuesto enriquecido no la ha querido
e, incluso, la rechaza, y, ademés, le es impuesta por conveniencia o Interés
de un tercero, con la indicacion de que, a virtud de la normativa de la LPH,
s un integrante de la propia comunidad mostrara negativa a un acuerdo
similar a que aqui se trata, no estaria obligado a abonar su parte en los
gastos, lo que es extrapolable analégicamente a caso del pleito. Tampoco se
ha producido el empobrecimiento de una de las partes, pues la existencia del
gargie colindante fue indiferente para la contratacion del personal de seguri-
dad y vigilancia, que igua hubiera sido efectuada. Por ultimo, la servidumbre
de paso y sus condiciones de no abono de cantidad alguna por gastos, que se
encuentran establecidas en d titulo constitutivo, constituyen sin duda razén
justificativa del supuesto enriquecimiento.

COMUNIDAD DE BIENES: USO. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1999.)

La accion de desalojo gercitada contra un comunero en el caso del J)Ieito es
claramente una accién que pretende gjecutar un acuerdo mayoritario de comu-
neros, cuya base legal se encuentra en € articulo 398, parrafo 1° del Codigo
Civil, y que se ha de realizar a través ddl cauce procesal del juicio ordinario.
Por otra parte, pretender 3ue un comunero no puede ser deﬁalgﬂ'ado del
uso de la cosa comun, habiéndose acordado por mayoria comunal tal desalo-
jo, no dega de ser una afirmacion ilégica y carente de todo sentido, como
Procl amala STS de 18 de febrero de 1987, que dice que la utilizacion de una
inca por uno solo de los participes de la comunidad hereditaria, excluyendo
e goce de los demés, infringe & articulo 394 del Caédigo Civil e impide la
aplicacion de las reglas contenidas en € articulo 398 del Codigo Civil.

DERECHO DE SOBREELEVACION. (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1999)

Hechos.—Reserva del derecho de vuelo por el constructor de un edificio en
régimen de propiedad horizontal.

Doctrina de la Sentencia.—El reconocimiento del derecho de elevacion sobre
un edificio en régimen de propiedad horizontal es incorrecto, por oponerse €l
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articulo 16 RH alos articulos 396 del Cédigo Civil y 3y 11 LPH. Para cons-
truir sobre o bgjo elementos comunes es preciso contar con el consentimiento
de la Junta de Propietarios. La mencién del derecho de elevacion en las escri-
turas de venta de los diferentes pisos no implica consentimiento tacito de sus
adquirentes, dada la indisponibilidad institucional y aislada de los elementos
comunes.

El derecho de elevacion al que se refiere € articulo 16 RH seratal derecho
y estara legitimamente constituido cuando los titulares de todos los pisos y
locales lo otorguen a favor del beneficiario, bien atitulo oneroso, bien atitulo
gratuito.

Comentario.—EIl derecho de vuelo goza de actualidad, y prueba de ello son
la reforma del Reglamento Hipotecario de 1998, que da nueva redaccion al
articulo 16.2 RH; las SSTS (Sala 3.%) de 24 de febrero de 2000 y 31 de enero
de 2001, declarando la nulidad de los recién estrenados apartados c) y d) de
aquel precepto; las RRDGRN de 29 de abril de 1999 6 26 de noviembre
de 2000; o estudios doctrinales como los de ARIONA GUAJARDO-FAJARDO y de DIAZ
FRAILE, publicados respectivamente en € nim. 664, pags. 681 y sigs., y en €
nim. 665, pag. 1185 y sigs. de esta Revista.

Antes de la sentencia que motiva estas lineas, €l ponente de la misma habia
mostrado sus reticencias a la figura de la reserva del derecho de vuelo por el
propietario unico del edificio —MENENDEZ HERNANDEZ, J., «Las reservas de
derechos por los promotores. Su tributacién», en Boletin del Colegio de Regis-
tradores de Espaiia, nim. 32 (2.2 época), diciembre de 1997—.

Los autores han criticado esta Resolucion —ALBALADEID GARCIA, M., «E
derecho de sobreelevacion del articulo 16.2° RH», en Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, num. 30, 2000; GARCIA GARCIA,
J. M., «Nota d articulo 16.2 RH», en Cadigo de legislacion inmobiliaria, hipo-
tecariay del Registro Mercantil, terceraedicién; GONZALEZ CARRASCO, M. DEL C,
«Comentario a la sentencia», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
num. 51, septiembre-diciembre de 1999, frente al criterio unanime de la doc-
trinay lajurisprudencia (sentencias de 14 de marzo de 1964, 15 de diciembre
de 1973, 7 de noviembre de 1979, 23 dejulio de 1990, 11 de octubre de 1991,
15 de noviembre de 1999; Resoluciones de 7 de abril de 1970, 5 de febrero de
1986, 6 de noviembre de 1996, 29 de abril de 1999).

La posterior STS de 15 de noviembre de 1999 afirmara que € «ingjercicio
en la pretension de la impugnacion de ese derecho de vuelo cedido a amparo
del articulo 16 RH, por vulnerar en su caso lo dispuesto en €l articulo 396 del
Cddigo Civil, es lo que impide contemplar la novedosa sentencia de esta Sala
de 10 de mayo de 1999».

TERCERIA DE DOMINIO: EL TERCERISTA HA DE REUNIR LA CONDICION
DE TERCERO. (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1999.)

El fundador de una sociedad anénima que aporta a la misma el inmueble
que luego sera embargado carece de la condiciéon de tercero que requiere la
interposicion de una terceria, dadas la vinculaciéon en que estaba respecto a
la sociedad y la coincidencia de intereses entre ambos.
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ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO: SOBRE COSA ESENCIALMENTE INDIVISI-
BLE. (SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1999,

La regla general que rige las comunidades de bienes es que éstas no
permanezcan en tal situacion en forma indefinida, conforme a nuestro De-
recho tradicional —las Partidas decian que las cosas se gobiernan mejor
cuando son de uno solo que cuando son de varios—, por eso e Cadigo Civil
autoriza a los condéminos a pedir € cese de tal estado, que tiene las si-
guientes limitaciones: a) cuando hay pacto vinculante entre los participes
para continuar la situacion indivisoria por el tiempo autorizado por la ley
0 resulta impuesta por €l donante o testador; b) si la cosa resulta inservible,
s?un su uso y destino, por consecuencia de la division a practicar (art. 401
del Cdadigo Civil); ¢) si fuere esencialmente indivisible o desmereciese mucho
por la divisién, sin que medie acuerdo para su adjudicacién a alguno o]
algunos de los participes (art. 404 del Cdodigo Civil), en cuyo caso € legis
lador optd por la solucion de proceder a la venta publica con reparto del
precio obtenido. :

A tales limitaciones cabe afadir la situacion particular que para los edifi-
cios establece € articulo 401, parrafo 2.° del Cédigo Civil, en cuanto autoriza
su division, siempre y cuando sus propias caracteristicas permitan la adjudi-
cacion de pisos o locales independientes con sus elementos comunes, instau-
réandose entonces régimen de propiedad horizontal, con lo cua lo que se
produce es transformacion de la situacion originaria de comunidad de bienes
en la alcanzada de propiedad horizontal, que responde més bien a una divi-
sién formal y auténoma material.

La declaracion del precepto resulta abierta, pues no solo permite incluir
como supuestos de indivision los que, atendiendo a las caracteristicas estruc-
turales o arquitectonicas, no hacen posible la division en aprovechamientos
individualizados e independientes del total edificado, con salidas que se prac-
tiquen a los elementos comunes o a la via publica, sino también todos aqué-
llos en los que el mal estado del bien impone la realizacion de obras impor-
tantes y caras, cuyo abono se les impondra a todos los coparticipes.

Ad en € caso litigioso en el que e edificio no era indivisible fisicamente,
ni de practicarse su division resultaria inservible conforme a su destino, sino
gue necesitaba, como actividad previay necesaria a su adjudicacion por lotes
entre los conduefios y para permitir su correcta utilizacion, llevar a cabo obra
material de rehabilitacion, que alcanzaria elevado coste y no resulta posible
obligar a todos los comuneros a pechar con las referidas obras.

El articulo 401 del Caodigo Civil no excluye la extincion de la comunidad
por la venta publica de su objeto comuin y no se genera desequilibrio aguno
0 situacion abusiva para los interesados, pues las partes ante la misma man-
tienen posturas de igualdad juridica, ya que todos ceden su posicién de con-
duefios plurales que pasa por entero al adjudicatario vencedor en la subasta,
?/ puede alcanzar estado de adjudicatario tanto un tercero como cualquiera de
0s mgifi?rantes de la comunidad que, de esta forma, se extingue, y lo que en
realidad se divide entonces es el precio obtenido de la venta

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO CONCEDE PREFERENCIA
SOBRE CREDITOSHIPOTECARIOSANTERIORESCUANDO LA PRESEN-
TACION DE LA ESCRITURA DE HIPOTECA EN EL REGISTRO DE LA
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PROPIEDAD ESANTERIOR A LA ANOTACION. (SENTENCIA DE 12 DE MAYO
DE 1999)

Doctrina de la Sentencia—Del examen de los articulos 1.923 y 1.927 del
Cddigo Civil puede deducirse que la garantia de la anotacién preventiva de
embargo solo cobra preferencia sobre los actos dispositivos y sobre los créditos
contraidos con posterioridad a la fecha de la propia anotacion, y asi tiene de-
clarado reiteradamente la Sala Primera del Tribunal Supremo que «a anota-
cién preventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene |a preferencia res-
pecto a otros anteriores, ya que, como resultado de una providencia judicial
dirigida Unicamente a garantizar las consecuencias del juicio, no creani decla-
ra ningun derecho, funcién propia de la sentencia, que seria, en su caso, €l
verdadero titulo a estos efectos, ni aterala naturaleza de estas obligaciones, ni
mucho menos convierte en real o hipotecaria la accién que anteriormente no
tenia este carécter, ni produce otros efectos que los de que el acreedor que la
obtenga sea preferido, en cuanto alos bienes anotados, solamente respecto de
los acreedores que tengan contra el mismo deudor otro crédito contraido con
posterioridad a la anotacion», y esta posicion es uniforme en la doctrinajuris-
prudencial, que, sin embargo, ha mantenido diferentes criterios de preferencia
respecto a supuesto de que el crédito anotado fuera posterior a hipotecario,
pero la hipoteca haya sido inscrita después de la anotacion.

En el supuesto referido a final del parrafo precedente, para las SSTS de
8 de abril de 1965 y 10 de marzo de 1973, con base en que la anotacién
de embargo goza de la prioridad dimanante de su fecha en relacion con los
gravamenes posteriores, y como la hipoteca es una figura que solo se produce
mediante la inscripcion, hasta tanto no se verifique no existird el crédito
hipotecario, y si su inscripcion es posterior a la anotacion, ésta prevalecerg;
posteriormente, las SSTS de 21 de febrero de 1975 y 5 y 19 de octubre de
1981, a partir de la estimacion de que la anotacién Gnicamente da preferencia
al crédito anotado sobre los contraidos con posterioridad, consideran que el
crédito hipotecario, aunque inscrito después, se antepone a aquél.

En el caso del pleito es de observar que la anotacion preventiva de embar-
go fue verificada después de la presentacion de la escritura publica de crédito
hipotecario cuya preferencia se discute en el Registro de la Propiedad. Cen-
trada asi la cuestion, corresponde aplicar lo dispuesto en el articulo 24 LH,
en virtud del cual se considera como fecha de la inscripcion para todos los
efectos que ésta deba producir, la del asiento de presentacion que debera
constar en la inscripcion misma, lo que determina la preferencia del crédito
hipotecario sobre el piso hipotecado, segun establece el articulo 1.923.3.° del
Cadigo Civil.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISTO DE POSESION DEL DEMANDA-
DO. (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1999.)

El articulo 448 del Cdédigo Civil, que se halla en contradiccion con el articu-
lo 1.954 del Cadigo Civil, solamente puede ser tenido en cuenta cuando €l ac-
tor reivindicante no ha probado su titularidad dominical del bien reivindicado,
en cuyo supuesto, efectivamente, el demandado (poseedor en concepto de due-
fio) no se halla obligado, avirtud de dicha presuncion, a probar su titulo adqui-
sitivo; pero cuando el actor reivindicante prueba el hecho constitutivo de la
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accion reivindicatoria por él gjercitada, el demandado se encuentra obligado a
probar el hecho extintivo de la accién contra él gjercitada, sin que le exima de
ello la presuncion establecida en el articulo 448 del Cédigo Civil.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS—SERVIDUMBRE DE ACUE-
DUCTO. (SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1999))

Se confirman los pronunciamientos de la sentencia de IaAudlenC|a Provin-
cial. Conforme a lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria 17 de la Ley de
Aguas, se derogaron los articulos 407 a 425 dd Cddigo Civil en todo aquello
gue se oponga alo establecido en dicha Ley. Partiendo de la calificacion de que

ichas guas son de dominio publico, o aguas publicas, su aprovecharmento
s0lo puede provenir, partiendo de lalegislacion anterior (art. 409.2.° del Codigo
Civil) atraves de la concesion administrativa o por prescripcion de veinte afios.
No existiendo tal concesion, si se pretende el aprovecharnlento de las aguas por
la prescripcion de veinte afios, atenor del articulo 409.2.° del Codigo Civil, tal
posibilidad pugna con la vigencia de la actual normativa de la Ley de Agueas,
que en su articulo 50.2 no admite la prescripcion de aguas de dominio publico.
Teniendo en cuenta esa dualidad normativa, es preciso acudir a la Disposicion
Transitoria 1.% de laLey de Aguas, en la que se sanciona que el derecho corres-
pondiente conforme ala normativa del Cadigo Civil seguird manteniéndose en
cuanto se acredite gue la titularidad del aprovechamiento de aguas publicas
proviene en virtud de concesién administrativa o prescripcion acreditada. Al
respecto, podran legalizarse dichos aprovechamientos si se acredita por acta de
notoriedad en € plazo de tres afios. No habiéndose hecho asi, no existe un
derecho actual de aprovechamiento de las aguas discutidas.

La servidumbre de acueducto tiene caracter accesorio e instrumental en
relacion con la disponibilidad de las aguas. No acreditado € derecho a apro-
vechamiento de las aguas, no procede declarar la existencia de servidumbre
alguna de acueducto.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA FIN-
CA—LEGITIMACION REGISTRAL: AMPARA LAS ClI RCUNSTANCIAS DE
LA FINCA. (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1999.)

Estando definidos los linderos de la finca reivindicada por los cuatro vien-
tos en las escrituras y acreditada la identificacion fisica, las dudas que sub-
sistan sobre los linderos no pueden perjudicar a propietario que goza a su
favor del principio de legitimacion derivado del asiento registral, pues no cabe
atribuir nula eficacia a la inscripcion, ya que ésta ampara & titular «también
con la presuncién de que lo que dlga el asiento, tanto con referencia a la
situacion juridica, como a las circunstancias de la finca, en laforma o en los
términos que resulten ded mismo, de manera que se ha de reputar veraz,
mientras no sea rectificada o declarada su inexactitud, quedando asi relevado
el titular secundum tabulas de la obligacién de probar la concordancia con
la realidad extrahipotecaria y desplazando esta obligacién, en régimen de
inversion de la prueba, hacia la parte que contradiga la presuncion mencio-
nada, seguin seinfiere de lo dispuesto en los articulos 1, 9, 21, 38, 40y41 LH»
(STS de 21 de marzo de 1953).
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TERCERIA DE DOMINIO: SOBRE BIENES EXGANAN CIALES. (SENTENCIA DE
5 DE JUNIO DE 1999.)

Supuesto de hecho.—Embargo anterior a la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de capitulaciones matrimoniales en que se pacta e régimen de
separacion de bienes y la adjudicacion a la esposa de determinados bienes
inmuebles. Presentado en el Registro de la Propiedad mandamiento para
anotacion del embargo, la misma fue denegada.

Doctrina de la Sentencia—No puede prosperar la pretension de la terceria
de dominio planteada, ya que como reiteradamente tiene declarado la Sala
Primera del Tribunal Supremo, €l principio de seguridad juridicay el princi-
pio de potior in tempore, hacen que a ser anterior la traba a la inscripcion
registral, debe prevalecer aquélla, puesto que no produce efectos a tercero la
disolucién de la sociedad patrimonial de gananciales hasta que la misma no
tenga plasmacion en € Registro de la Propiedad y € Registro Civil.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRASEN ELEMENTOS PRIVATIVOS. (SENTEN-
CIA DE 9 DE JUNIO DE 1999.)

No es necesario €l consentimiento de los copropietarios para la construc-
cion de dltillos en un elemento privativo. El articulo 8 LPH exige la apro-
bacién de la Junta de Propietarios para aumentar un piso o loca mediante la
agregacion de otros colindantes del mismo edificio; pero este requisito no
puede postularse en el caso de los dltillos interiores, que no tenian la consi-
deracion anterior de pisos, ni de locales, ni constituian unidades preexistentes
de la finca, ni tenian nimero propio, ni inscripcion independiente, ni cuota
preasignada.

HIPOTECA EN GARANTIA DE CUENTA CORRIENTE DE CREDITO. (SENTEN-
CA DE 11 DE JUNIO DE 1999.)

Supuesto de hecho.—Escritura publica, denominada «de crédito en cuenta
corriente con garantia hipotecaria», en cuya clausula primera se dispone «que
el "Banco de Comercio, S. A." concede a la otra parte contratante un crédito
en cuenta corriente, en los términos que resultan de este documento, obligan-
dose el acreditado y los garantes, solidariamente entre si y con aquél, s los
hubiese, a reembolsar las cantidades que por cuenta del mismo disponga €l
acreditado, asi como los intereses, comisiones, impuestos y gastos incluso los
de carédcter judicial que graven estas operaciones hasta su total pago, con
arreglo a presente clausulado».

Doctrina de la Sentencia.—L a calificacion juridica que corresponde a dicho
contrato es la de contrato de apertura de crédito en cuenta corriente.

Dice la STS de 27 de junio de 1989, con cita de la de 12 de junio de 1976,
que el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, aunque aludido en
el articulo 175.7.% del Cédigo de Comercio, no adquirié carta de naturaleza
en nuestro ordenamiento positivo hasta que lo introdujeron en él las SSTS que
secitan en lade 1 de marzo de 1969 y las RRDGRN de 28 de febrero de 1933 y
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16 dejunio de 1936, y que se define por la doctrina como «contrato por el cual
el banco se obliga, dentro del limite pactado y mediante una comisién que per-
cibe del cliente, a poner a disposicion de éste, y a medida de sus requerimien-
tos, sumas de dinero o arealizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo
al cliente»; tal contrato de caracter consensual y bilateral no puede ser confun-
dido con €l contrato de préstamo regulado en los articulos 1.753 a 1.757 de
Cadigo Civil y 311 y siguientes del Codigo de Comercio, de naturalezareal, que
se perfecciona por la entrega de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de €
s6lo surgen obligaciones para uno de los contratantes, el prestatario.

ACCESION ARTIFICIAL O INDUSTRIAL. (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1999.)

Supuesto de hecho.—Construccion a costa de la sociedad de gananciales de
una segunda planta sobre otra de los padres de la esposa.

Doctrina de la Sentencia—Procede la aplicacion del articulo 361 del Cadigo
Civil, pues se dan en el litigio los requisitos para que tenga lugar la Ilamada
accesion continua en bienes inmuebles, a no existir duda de que los duefios
del terreno eran los padres de la esposa, asi como de la actuacion de buena
fe por parte de los edificantes, al realizar las obras de construccién de un piso
en la segunda planta del inmueble de los primeros con los accesorios de
escalera y gargje, cuya propia naturaleza repele el concepto de mejora.

Segun lo dispuesto en el articulo 1.358 del Cédigo Civil, y en relacién con
el citado articulo 361 del Cédigo Civil, el importe correspondiente de la con-
dena habra de valorarse, segun el que corresponda a aquel nominal en el
momento en que se satisfaga tras la ejecucion de la sentencia, por lo que, en
ese aspecto procede declarar que la condena sera a favor de la sociedad de
gananciales y que, asimismo, el importe correspondiente habra de ser actua-
lizado al tiempo de la liquidacion, o sea, segun €l valor que se le asigne en el
momento de su satisfaccion en tramite de gecuciéon de sentencia.

ELENA MUGICA ALCORTA

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por ISABEL DE LA IGLESIA MONJE, ISABEL MORATILLA GALAN
y MARIA DEL CARMEN CORRAL GIJON

EXISTENCIA DE SOCIEDAD. (STS DE 5 DE FEBRERO DE 2002.)

El demandado ha reconocido la existencia de sociedad entre los litigantes,
el reparto de ganancias, los pagos efectuados por el actor, y la disolucion
unilateral de dicha relacion por su propia voluntad, pese alo cual el Tribunal
de instancia hizo caso omiso de dicho medio probatorio.

Ha de recordarse, ante todo, que en la sentencia impugnada se ha llevado a
cabo una detenida consideracion tanto de la totalidad de la prueba practicada
en autos como, concretamente, de la mencionada diligencia de confesi on.
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Tras el andlisis de las contestaciones dadas por € demandado a las posi-
ciones que le fueron formuladas, se llega a la conclusion de que s bien es
incuestionable que entre las partes habia mediado un pacto y que, con ta
motivo, €l actor realizaba gestiones, ventas y pagos relacionados con la explo-
tacion comercia de una determinada batea o vivero de mejillén, no se ha
obtenido la necesaria conviccion, respecto a que tal pacto fuera, precisamen-
te, de sociedad y no de constitucion de cualquier otra relacion diferente —se
alude a la venta a comisién—, pues la utilizacién de conceptos juridicos por
Fersonas profanas es dato que en modo alguno puede servir para determinar
a naturaleza de una convencion.

LA EXISTENCIA Y LICITUD DE LA CAUSA NO PUEDE DESTRUIRSE ME-
DIANTE SMPLESCONJETURAS (STS DE 19 DE ENERO DE 2002.)

El Tribunal de instancia parte de la presuncion que establece e articu-
lo 1277 del Codigo Civil de que la causa contractual existe y es licita, mien-
tras no se pruebe lo contrario, y afirma que esta demostracion no puede
reducirse a una simple conjetura basada en la existencia de una relacion
familiar intima entre los contratantes, circunstancia gue no reviste la entidad
suficiente para destruir la mencionada presuncién legal méaxime si, como
expresamente manifiesta la sentencia impugnada, nada ha probado la parte
demandante sobre la situacién econdmica del comprador o acerca de cual-
quier otra circunstancia que pudiera permitir otorgar mayor fundamentacion
a la simulacién que invoca.

Esta valoracion de la actividad probatoria desarrollada en el proceso que
la Audiencia Provincial harealizado en €l gjercicio de la facultad que a efecto
le corresponde y que no puede ser revisada en via casacional, determina €l
decaimiento del motivo objeto de estudio.

CLAUSJ)LA LIMITATIVA DE LA RESPONSABILIDAD. (STS 4 DE FEBRERO DE
2002.

El motivo del recurso resaltalos limites de la autonomia de lavoluntad, pone
de relieve la irrenunciabilidad de la accién para hacer efectiva la responsabili-
dad por dolo y la exigibilidad de la responsabilidad por negligencia, para con-
cluir razonando sobre la ineficacia de la clausula cuestionada. Pero, frente ala
sintetizada postura, debe observarse que ninglin hecho probado de la sentencia
- recurrida, ni de los fundamentos de la primera instancia aceptados por aquélla,

permite inferir la existencia de una conducta dolosa en la actuacion de la de-
mandada. Aungue no reciba el mismo tratamiento doctrinal respecto de la va-
lidez de las clausulas de exoneracién de responsabilidad, €l dolo que la culpa,
de manera que, matizadamente, segln los casos, la concurrencia de culpaen la
gjecuccion contractual permitiriala exoneracion si fue pactada, eslo cierto que
tampoco, desde la perspectiva de los hechos acreditados, ni ain teniendo pre-
sente la presuncion jurisprudencial de culpa (ctje precisa, desde luego, de la
prueba, nexo causals, es posible establecer la base féctica necesaria para tal
Imputacién, pues Unicamente consta que, posteriormente, a la compactacion,
el Ayuntamiento de lalocalidad requirié ala actora por los defectos observados
en algunas calles cuyo espesor no alcanzaba e minimo exigible, afin de suple-
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mentar con una capa de aglomerado hasta el espesor declarado aceptable, todo
ello en base a los estudios encargados a la empresa Eurocontrol, S. A.

INEXISTENCIA DE INCONGRUENCIA. (STS DE 14 DE FEBRERO DE 2001.)

Las argumentaciones de las sentencias de instancia no pueden configurar
el vicio de incongruencia, habida cuenta que atendiendo a petitum y sus
presupuestos facticos, y lo concedido en la sentencia, no existe tal incon-
gruencia, pues ésta ha de medirse en |a conformidad que debe existir entre la
sentencia 'y la pretension que constituye el objeto del proceso, debiendo par-
tirse de las alegaciones. Pero tal vicio procesal de la incongruencia no esta
relacionado con la fundamentacion de la sentencia sino con su fallo. No se ha
aterado la causa de pedir que se concreta inalterable en € petitum tantas
veces repetido aqui, y los precedentes fécticos alegados que le sirven de apo-
?/o pues la causa petendi esta constituida, por € acaecimiento histérico, por

relacion de hechos, que a propio tiempo que la delimitan, sirve de funda-
mento a la pretension que se actla.

Pretender una ateracion de la causa petendi por no haber planteado nin-
guna de Ias(;:)artes la ausencia de la causa, no resiste la més leve critica, pues
ella deriva del fraude y de la simulacion, consecuencia juridica de elas que
aparecen aegadas hasta la saciedad en d proceso.

LOS INTERESES MORATORIOS SON EXIGIBLES DESDE EL INICIO DEL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL (STS DE 3 DE ABRIL DE 2001.)

Cuando pueda colegirse facilmente la existencia de una deuda a favor del
actor y en contra del demandado, € abono de intereses procedera desde €l
momento en que inicié laviajudicial, ain cuando la cantidad que se conceda
sea menor que la reclamada, como ocurre en el presente caso. Lajurispruden-
cia de esta Sdla ha atenuado e automatismo del principio in Miquis non fit
mora, al establecer que junto a la consideracion de la condena de abono de
intereses por las cantidades debidas como una indemnizacion o sancion que
se impone e deudor moroso, precisamente por su conducta renuente en el
pgo gue da lugar a la mora, cabe también concebir que s se pretende con-

er al acreedor a quien se debe una cantidad, una proteccion judicial de sus
derechos, no basta con entregar aquello que, en su dia, se le adeudaba, sino
también lo que, en e momento en que se le entrega, debe representar tal
suma,ty ello, no por tratarse de una deuda de valor, sino también y aunque
no lo fuera, porque si las cosas, incluso fungivles y dinerarias, son suscepti-
bles de producir frutos —léase frutos civiles o intereses—, no parece justo que
los produzcan en favor de quien debié entregarlas ya con anterioridad a su
verdadero duefio, es decir, € acreedor.

DISTINCION ENTRE POLIZA DE CREDITO Y DE PRESTAMO. (STS DE 18 DE
FEBRERO DE 2002.) ’

En e contenido obligacional de la pdliza suscrita entre el Banco terce-
rista y. el codeudor gecutado, se incluyen varias clausulas acreditativas de
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la presencia de una pdliza de crédito, cuales son las atafientes a la posibi-
lidad por el deudor de realizar amortizaciones anticipadas; la de mantener
abierta una cuenta operatoria a margen de la cuenta denominada de prés-
tamo, dotada de fondos disponibles para el cargo en las fechas previstas
en las correspondientes liquidaciones de intereses, comisiones, etc., asi
como que para la fijacion del saldo exigible se acepta como cantidad, in-
cluso a efectos gecutivos, € que figurase en la cuenta € dia de su cierre.
En la pdéliza de préstamo son requeribles las cantidades exigibles desde €l
mismo instante de la pdliza, mientras que en la de crédito se supone la
concesion de unas posibilidades dineradas con limite fijado de antemano,
de las que dispone o puede hacerlo el cliente o deudor, y s6lo cabe reclamar
el descubierto a reintegrar cuando se haya practicado la oportuna liquida-
cion en gque se constaten con exactitud las sumas percibidas a cuenta de
dicha pdliza, por lo que la fecha de liquidacion del saldo es determinante
para la preferencia

COMPRAVENTA DE BIENES INMUEBLES CON PRECIO APLAZADO: NO
CABE EL PAGO TRASEL REQUERIMIENTO RESOLUTORIO. (STS DE 29
DE MARZO DE 2001.)

Una vez realizado por los vendedores el requerimiento resolutorio de la
compraventa que prevé €l articulo 1504 del Cédigo Civil, han de entenderse
cumplidos los requisitos que establece dicho precepto para la resolucion de
los contratos de compraventa sobre bienes inmuebles por impago del precio
aplazado; esta Sala no puede aceptar que el incumplimiento por la vendedora
devino en un incumplimiento accesorio a partir del requerimiento, cuando la
situacion de incumplimiento por la compradora de su obligacion principal de
abonar €l precio aplazado en la forma y tiempo pactado subsistia en los
mismos términos al efectuarse el requerimiento resolutorio, sin que tal in-
cumplimiento pueda quedar invalidado por los ofrecimientos de pago al tra-
tarse ambos casos de ofrecimientos de pagos parciales, decididos unilateral-
mente por la compradora, en contra de lo establecido contractualmente y que
los vendedores no venian obligados a recibir en esa formay cuantia. De igua
manera carece de efectos sanadores del incumplimiento de la demanda la
consignacion notarial del precio debido, pues €l requerimiento lo fue de reso-
lucion del contrato y obsta al pago posterior, ya que su exclusiva finalidad fue
la resolucion del convenio y solamente resulta abierta la finalidad de pagar en
tanto no haya requerimiento propiamente resolutorio.

LA OMISION DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO NO IMPIDE
LA REALIZACION FORZOSA DE LA FINCA TRABADA. (STS DE 29 DE MARZO
DE 2001

El embargo existe juridicamente desde que la autoridad judicial lo decreta
legalmente, con independencia de su anotacion en € Registro de la Propiedad,
la cual no puede condicionar su existencia ni tiene valor constitutivo respecto
a dicha traba, aunque evidentemente conceda a la misma una mayor relevan-
cia. Por €llo, la anotacion preventiva de embargo no es obligada o necesaria
y su omision no impediria proceder a la realizacion forzosa de la finca traba-
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da, la cual surtiré plenos efectos con relacién al posterior duefio, cuya adqui-
sicibn no sea cronoldgicamente anterior a la practica de la diligencia.

DISTINCION ENTRE DERECHO DE VISTASY LA PRESERVACION PACTADA
DE VISTASEXISTENTES. (STS DE 3 DE ABRIL DE 2001.)

Segun la parte recurrente, la expresion «visuades» se encuentra subsumida
en e concepto de vistas previstas en e Codigo Civil, fundamentandolo en la
consideracion de que los propios actores asi 1o reconocen en la demanda, al
afirmar que € exceso de obra realizado les impedia su derecho de luces y
vistas. La demanda se refiere no d derecho de vistas, del articulo 582 del
Cadigo Civil, sino a la preservacion convencional de las vistas existentes,
pactado entre las partes en documento privado y los planos que como anexos
se acompafian a mismo, aportados a los autos, y por o tanto las visuales de
lavivienda no puede estar subsumido en la servidumbre de vistas del precepto
citado del Cadigo Civil, de% s asi fuera, e pacto no tenia objeto, y lo que
aparece claro es que el desestimiento de la oposicion que se habia realizado
se referia a que la construccion del chaflan o cualquier otro elemento le
privaba de las vistas que su vivienda gozaba, |lamando visuales a 1o que en
realidad es campo visual, que nada tiene que ver con la apertura de ventanas,
balcones u otros voladizos semejantes sobre la finca del vecino, a que se
refiere en régimen de minimos de cumplimiento obligatorio los articulos 582
y 583 y Cdédigo Civil.

ISABEL DE LA IGLESA MONJE

LA PERFECCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA S PRODUCE POR
LA CONCURRENCIA DE VOLUNTADES EN RELACION CON LA COSA Y
EL PRECIO. LAS PARTES EN EJERCICIO DE LA AUTONOMIA CONTRAC-
TUAL ESTABLECEN UNA SANCION ECONOMICA PARA EL CASO DE
RETRASO CULPABLE EN LA ENTREGA DE LA COSA. (SENTENCIA DE 3 DE
NOVIEMBRE DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jeslis Corba Fernandez.
No triunfa € recurso de casacion.

Base factica—El 26 de diciembre de 1989, la entidad mercantil «Su-
proin, S. L.», compro ala empresa «Staines Dos S. A, dos naves, de las
3ue en nimero de treinta y uno estaba Construyendo la vendedora bgjo la

enominacion de «Naves Sanzlicar» en Burgos —Carretera de Logrofio—, con
arreglo a las estipulaciones expresadas por escrito, y entre las que, como
clausula sexta, se expresa que «d vendedor manifiesta que la Cz? e Ahorros
Municipal de Burgos le ha concedido un avel pararesponder de las cantidades
entregadas a cuenta. Si por cualquier circunstancia la construccion no se
llevara a cabo 0 no se terminase en el plazo indicado, € comprador podra
exigir a vendedor la devolucion de las cantidades entregadas hasta esa fecha
més el 6 por 100 de interés anual. Paratal fin se entregarda a comprador un
documento de ava personalizado en cuanto lo facilite la Cga de Ahorros
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Municipal, ademéas y como resarcimiento de los perjuicios derivados del po-
sible incumplimiento queda pactada una indemnizacion de quince millones
de pesetas que «Satines Dos, S. A.», pagara a «Suproin, S. L.».

Doctrina de la Sentencia.—La Sala disiente de la postura de la Audiencia en
el sentido de que se entiende que la clausula penal esta prevista exclusivamen-
te para el caso de que se opte por la resolucion, pero no por e cumplimiento
contractual, como resulta —se dice— de la lectura conjunta y literal de la
cldusula. Se afirma que es la Unica interpretacion posible porque el primer
apartado de la estipulacion hace referencia a un supuesto resolutorio del
contrato de compraventa, y lo mismo ocurre con e segundo, dada la expre-
sion de «ademés» que se utiliza en su texto.

Es doctrina reiterada, conocida y pacifica de este Tribunal, que si bien la
interpretacion contractual tiene acceso como questio irus a la casacion, sin
embargo ello no supone otra cosa que la posibilidad de rectificar la equivo-
cacion padecida, la exégesis arbitraria o la conclusion absurda, y no sustituir
en todo caso por el criterio de esta Sala, 10 que, en la instancia, apreci6 el
sentenciador ejerciendo sus facultades privativas mientras no haga un uso
improcedente de ellas.

LA COSA VENDIDA ESIMPROPIA PARA EL USO A QUE ESTABA DESTINA-
DA. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roman Garcia Varela
No prospera el recurso de casacion.

Alegacion factica—La «Sociedad Cooperativa Interlocal Agricola RiojaAlta,
S. R. L.», demanda por los tramites del juicio declarativo de menor cuantia
ala entidad «Fruypaca, S. A.», y, entre otras peticiones, interesa la declara-
cién de la Resolucion de un contrato de compraventa de un millén doscientos
mil kilogramos de patatas celebrado entre las partes €l 5 de marzo de 1992,
por no haber retirado la litigante pasiva sino parte de la mercanciay haberse
negado a recibir €l resto, y la condena a ésta a que le pagara la cantidad de
diecinueve millones doscientas noventay nueve mil seiscientas ochentay siete
esetas, cantidad que supone el valor de la cantidad retirada y no pagada y
a diferencia entre el precio obtenido por cuenta del establecido en el contrato
y de los gastos de almacenamiento y custodia.

Doctrina de la Sentencia—L a sentencia impugnada imputa a la recurrente
la voluntad de incumplir, pero quien no ha observado & contrato es la socie-
dad demandante que dgo voluntariamente de realizar envios. Ademas, la
sentencia de instancia no ha tenido en cuenta que la actora ha procedido a
la venta de las referidas patatas, a bajo precio y para alimento de animales,
a un tercero, lo que acredita que la cosa vendida, tal y como anuncidbamos
en e titulo que da nombre a esta sentencia, era impropia para € uso a que
estaba destinada. .

La sentencia del Juzgado, asumida por la de apelacion, davalidez al infor-
me suministrado por la actora, sin considerar la eficacia del aportado por la
recurrente, se examinan conjuntamente y se desestiman porque esta Sda tie-
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ne declarado en numerosas sentencias que el recurso de casacién tiene un
ambito limitado y una fisonomia en cierta medida formalista, que veda rea-
lizar al Tribunal Supremo una nuevay completa valoracion del pleito, y en los
motivos resefiados, en verdad, la recurrente trata de convencer a este Tribunal
del error en la apreciacion de la prueba sufrido por el “de apelacién y no tiene
en cuenta que, segun manifiesta reiteradamente la Sala en sentencias de 15 de
noviembre de 1997, 15 de abril de 1998 y 28 de septiembre de 1999, € ultimo
citado posee, en principio, soberania para dicha estimacién, savo que ésta
resulte il6gica, opuesta a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana
critica, que son supuestos de exclusién no concurrentes en este caso, pues lo
contrario transformaria el recurso de casacion en una tercera instancia

IMPUGNACION DE HONORARIOS POR INDEBIDOS. (SENTENCIA DE 10 DE
NOVIEMBRE DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roman Garcia Véarela.
La impugnacion formulada no prospera.

Hechos.—L a representacion forense de don Manuel Santos Prieto y de don
José Pablo Rodriguez Mantifidn Martinez impugna por indebidos los honora-
rios presentados por el Letrado don Miguel Pavon en base a que la minuta
contiene la siguiente relacién: «Escrito de personacién. Estudio de los
antecedentes y redaccion del escrito de impugnacién del recurso. Pre-
paracion del informey asistencia a la vista»; y, segin manifiesta, la inclu-
sién de concepto «Escrito de personacion» determina que la minuta sea
indebida, ya que no es preceptiva la intervencion de letrado de conformidad
con lo dispuesto en e articulo 104 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Doctrina de la Sentencia.—Si bien se haincluido una partida improcedente,
cual es @ escrito de personacion, toda vez que € articulo 104 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil exceptia la regla de que «no podréa proveerse a ninguna
solicitud que no lleve firma de abogado, a los escritos que tengan por
objeto personarse en el juicio, pedir la suspension de vistas y cualquier
otro de mera tramitacion», ello no es 6bice a la reiterada posicion de esta
Sala, la cual tiene declarado, de manera pacifica y constante, respecto a los
honorarios, que aunque es cierto que €l articulo 423 de la Ley Rituaria exige
la aportacién de minuta detallada, no es necesaria la consignacion de la cuan-
tia concreta asignada a cada concepto, pues la misma ha de resultar induda-
blemente del aspecto proporcional relativo a cada una de las correspondientes
normas y, en este caso, bastaria la verificacion de las oportunas correcciones
tras eliminar la partida incorrecta.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE
1999)
Ponente: Excmo. Sefior don Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

El recurso de casacién no triunfa
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Alegaciones facticas—El sefior Francisco Javier Gaya Hernandez, en con-
trato privado de 8 de octubre de 1990, otorgd un préstamo a «Urbe-92» de
quince millones de pesetas, en € que consta e desembolso y pago a dicha
mercantil de doce millones quinientas mil pesetas, y, en recibo independiente,
de dos millones quinientas mil pesetas, préstamo €l indicado que devengaria
el 12 por 100 de interés anual, pagadero por semestres, y a término dd plazo
de un afo se devolveria en su totalidad a sefior Gaya. El 31 de diciembre
siguiente se formalizd en documento publico: a) La venta por e sefior Garcia
Verdugo de setecientas cincuenta acciones de «Urbe-92» de su propiedad, a
sefior Gaya, y b) El precio de la transmision era el global de siete millones
quinientas mil pesetas, y en la escritura notarial no tuvo ninguna intervencion
«Urbe-92». Pasado e plazo del afio, € sefior Gaya no recibi6 mencionadas
cantidades de la sociedad demandada, por 1o que tuvo que pedir nuevo prés-
tamo para cancelar el crédito anterior.

Doctrina de la Sentencia—De acuerdo con lo dispuesto en € articulo 1.281
del Cdédigo Civil, las obligaciones deben cumplirse conforme a la voluntad de
las partes, sin ser licito desnaturalizarlas con interpretaciones rebuscadas
cuando agquélla aparece clara, como sucede en nuestra litis, como es la con-
cesion de un préstamo con desglose de las cantidades desembolsadas y con
regulacion de su vencimiento, estando perfectamente documentada la inten-
cion de las partes, sin dar lugar a dudas. En la addenda del contrato se
declara que se ha dado lugar a cumplimiento de su Disposicion 2.2 en la que
e sefior Gaya suscribia setecientas cincuenta acciones de la sociedad, afa
diendo que se degja subsistente € resto de su contenido. Lavalidez y € con-
junto de las estipulaciones que integran el contrato deben valorarse segin el
natural y l6gico sentido de su clausulas y finalidad, a menos que se acredite
la evidencia de ser otra la intencion de las partes, y pese a que los demanda-
dos alegaron la inexistencia de un préstamo, de la prueba no se ha acreditado
ni demostrado que fuera otra la intencién. Y es que cuando la literalidad de
las clausulas sea clara, no son de aplicar otras diferentes y si la intencion
de la sociedad no fuera la de recibir un préstamo sino una aportacion, deberia
constar en los libros societarios, |0 que no consta.

Ademas, se insiste de manera reiterativa que el documento otorgado
el 8 de octubre de 1990 representd la inequivocamente concesion de un
préstamo hecho por €l sefior Gaya —actual recurrente a la sociedad «Urbe-
92»—, y por elo, a no ser interpretado en tal sentido por los Juzgadores
de instancia, vinieron a infringir € mencionado articulo 1281 del Codigo
Civil. Ahora bien, mentado precepto hace referencia a la claridad de los
términos de un contrato que no dga lugar a dudas sobre la intencion de
los contratantes, 1o cual no acontece en el caso de autos pues en € citado
documento no se alude Unicamente a la existencia de un préstamo, sino
también a la condicion de socio dd sefior Gaya, a la subordinacién de la
entrega de una parte del dinero a la firma de la escritura de la sociedad,
a como quedd constituido € capital social, a encargo de trabagjos por la
sociedad, & acondicionamiento de la participacion de los socios a la acep-
tacion del documento, y a la suscripcién de setecientas cincuenta acciones

or el sefior Gaya, por 1o que € contenido del documento, en cuanto a su

intima finalidad, no permite que sea interpretado en un sentido literal es-
tricto, y de aqui la imposibilidad de atribuir a Tribunal a quo haber infrin-
gido € mencionado articulo 1.281.
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Con independencia de lo expuesto no cabe olvidar que la interpretacion
de los contratos es facultad privativa de los Juzgadores de instancia cuyo
criterio ha de prevalecer a menos que se demuestre sea ilégico o absurdo, lo
?ue no sucede en el caso de autos, ni olvidar, tampoco, las conclusiones a que
Ilegaron, tanto la Audiencia como € Juzgado, en funcién de la prueba prac-
ticada. «la falta de eficacia, en cuanto contrato de préstamo, del docu-
mento en el que la parte actora asienta fundamentalmente su preten-
sién» y «se puede concluir que dicha entrega se realiz6 como aportacion».

TERCERIADE DOMINIO. BIENESEMBARGADOSAPORTADOSA LA CONS-
TITUCION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. (SENTENCIA
DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1999.)

Excmo. Sefior don Alfonso Villagémez Rodil.
Prospera en parte € recurso de casacion.

Hechos—Los esposos don José Gonzdlez Ocafla y dofia Victoria Toméas
Navalén suscribieron Péliza de Préstamo en € Banco Popular Espafiol, S. A.,
el 15 de enero de 1991, por importe de seis millones de pesetas, comprome-
tiéndose a la devolucion e 15 dejulio de 1991, de tres millones de pesetas, y
los otros tres € 15 de enero de 1992. No habiendo pagado € segundo venci-
miento, el Banco promovid juicio gecutivo —del que dimana la terceria que
analizamos—, y en el que fueron embargados, € 7 de abril de 1992, veintitrés
fincas, de las que diecisiete eran objeto de este proceso. En periodo anterior
cercano, concretamente €l 2 de septiembre de 1991, don José Gonzadlez Ocafia
y su hijo don José Cayo Gonzdlez Torres constituyeron la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada «Cayo Mondéjar», suscribieron participaciones median-
te aportacién de quince fincas, risticas y urbanas, que se reclaman en la
tercerigcfor haber sido trabadas, asi como varios vehiculos y € negocio de-
nominado «Tio Cayo», dedicado a la venta de vinos y vinagres; y € segundo,
diez mil pesetas en metdlico, que la sentencia dice no acreditado, y por medio
de escritura de 30 de enero de 1992, don José Gonzélez Ocafia transmitid sus
participaciones sociales a su cufiado don Sinforiano Torres Navaon, por €l
precio de un millén de pesetas que el documento hace constar ha sido satis-
fecho en efectivo y cincuenta millones méas con pago aplazado sin devengo de
intereses.

Doctrina de la Sentencia.—Pese a que no se estima en sus propios términos
la reconvencion, es lo cierto gue acreditada la nulidad del titulo invocado por
el tercerista, esto produce la desestimacion de la terceria, como tal excepcién,
aunque se haya alegado en reconvencion, de conformidad con los articu-
los 523 y 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Cierto es que, segun la
reiterada doctrina de esta Sala, la desestimacién de la reconvencién conlleva,
por imperativo del parrafo primero dd articulo 523, alaimposicion de costas
al reconviniente por no prosperar su contrademanda. Ahora bien, el rigor de
esta imposicién por aplicacion del principio del vencimiento objetivo resulta
atenuado y alterado cuando sucede que la sentencia contiene razonamientos
parajustificar la no imposicién expresa a demandado que reconvieney €l que
se dga transcrito se estima suficiente y justificativo de la decision judicial no
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impositiva de las costas por representar discrecionalidad razonada que auto-
riza la norma y no resultar necesario e empleo de la frase circunstancias
extraordinarias.

En paralelo con lo antedicho, se decreté que se habia instaurado una
verdadera simulacion que vicia la causa negocial con la consiguiente inefica-
cia del negocio societario y € posterior de venta de las participaciones socia
les que resultd admitida por via de oposicion, integrada en la reconvencion
que & Banco planted y no por acogida decidida de lo suplicado en la misma,
ante la problemética que se planteaba a Tribunal de decidir sobre las nulida-
des alegadas por darse situacion litisconsorcial pasiva, en cuanto no tuvieron
oportunidad de defenderse los interesados en los negocios cuya nulidad se
peticiond por ser personas distintas del tercerista, dd ejecutante y dd e
cutado. La doctrina declara que en las tercerias de dominio, si se acciona
pretension auténoma, como es la ineficacia del titulo dominical que esgrime
€l tercerista, no se precisa necesariamente que se ha de plantear reconvencion
en la pretension de nulidad de las relaciones contractuales llevadas a efecto
Bara eludir las responsabilidades de quien resulta gecutado y sustraer sus

ienes a embargo practicado, cumpliendo simplemente con excepcionar la
nulidad de los documentos invocados de contrario.

El Tribunal de instancia en el examen y apreciacion de las pruebas tanto
directas como indirectas, ante la dificil probanza de las situaciones de simu-
lacion y defraudatorias de los derechos aenos, pero partiendo de las bases
objetivas suficientemente demostradas, alcanzo la conclusion de que la escri-
tura de constitucién de la sociedad vino a instaurar una ficticia situacion de
insolvencia ddl ejecutado que aportd a ente social su patrimonio més impor-
tante para cobijarlo bgjo la titularidad de persona distinta, que solo resulta
aparente y maliciosamente se utiliz6 a tales fines defraudatorios en perjuicio
de acreedores, como pone de manifiesto los recorridos negociaes urdidos que
estan afectados de vicio causal a asistir a la escritura que constituyo la so-
C|edad una causa a todas luces ilicita, tal y como dispone €l articulo 1.275 del

e]qo Civil, que destruye la presuncién de concurrencia de causa que enun-
cia d articulo 1277 del Cadigo Civil.

La Salaa quo se adentro en la estructura interna de la sociedad para poner
de manifiesto una sustancial confusion de personalidades y patrimonios, |o
3ue se tradujo en una inconsistencia de la personalidad juridica de la socie-

lad por |neX|stenC|a de autonomia necesariay a lo que ha de afiadirse que no
se produjo efectivo desplazamiento patrimonial de los bienes del egecutado
ala sociedad, y de esta manera no cabe distinguir lo que es propiedad de la
sociedad de [0 que es propiedad de los socios. De formatal, que lo que se dga
dicho determina la ineficacia a efectos de terceros del negocio sgwente con-
sistente en la transmision de participaciones sociales, realizada un tanto apre-
suradamente y sin respetar los estatutos por los que se regia la sociedad, sin
que tampoco se hubiera demostrado suficientemente la concurrencia de efec-
tiva causa en dicha venta que precipitaba con mayor intensidad la insolvencia
del deudor de referencia, dada las peculiaridades que concurrieron en la trans-
mision, la que no tenia otro significado que aparentar haber quedado despro-
visto de capital suficiente para afrontar las obligaciones contraidas con los
acreedores.

En conclusion hemos de decir que, no demostrandose por parte de la
mercantil tercerista la propiedad auténoma propia de los bienes cuya titula-
ridad patrimonial se atribuye, la terceria no prospera, y € desplazamiento de
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las propiedades del gjecutado a favor de aquélla, que é mismo instaurd, lo
habria sido sdlo en apariencia, careciendo el ente social de la titularidad real
y efectiva de los bienes embargados.

ISABEL MORATILLA GALAN

APLICACION DE LADOCTRINA DE LOSACTOSPROPIOS—LA SEGURIDAD
DEL TRAFICO JURIDICO SE VERIA COMPROMETIDA S SE ADMITIESE
QUE LASPERSONASPUDIESEN DESLIGARSE DEL CUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES QUE HABIAN ASUMIDO. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO
DE 2002.)

En el afio 1981 «Cote, S. A.», ahora recurrente, habia promovido un juicio
sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria con base en la hipoteca cons-
tituida a su favor en escritura publica de 24 de septiembre de 1979 por don
Erhardt Jossef Fischer (actualmente fallecido) y su esposa dofia Marguerite
Fischer, sobre una finca propiedad del matrimonio en garantia del pago de la
cantidad de 7.466.000 pesetas que reconocian adeudar a aquella entidad como
consecuencia de la construcciéon de un chalet en el mencionado predio.

El 21 de diciembre de 1984, «Cote, S. A» se adjudicd € bien hipoteca-
do por 9.500.000 pesetas en la tercera subasta anunciada en dicho proce-
dimiento.

En 1991 la sefiora Fischer interpuso contra «Cote, S. A» y contra don
Jaime Bauza, Administrador Unico de la entidad, la demanda de que € pre-
sente recurso trae causa, interesando se declarase que los demandados, a
promover el procedimiento judicial sumario €l 14 de octubre de 1981, habian
actuado de forma dolosa, pues en aquel momento «Cote, S. A» ya habia
cobrado 7.436.110 pesetas a cuenta de las 7.466.000 pesetas fijadas como
como pendientes en la escritura publica mencionada, en tanto que en la fecha
de celebracion de la tercera subasta la cantidad ya percibida por la construc-
tora era de 8.746.110 pesetas, bastante superior a la establecida en el docu-
mento mencionado. En consecuencia, solicitaban, ademés, la condena de los
demandados a pagar a la actora el importe de los dafios y perjuicios sufridos
conforme a valor actual del chalet.

El Juzgado desestimé la demanda en su totalidad, imponiendo las costas
a la demandante.

En grado de apelacion, la Audiencia Provincial, con parcial estimacion de
la demanda, ateniéndose en buena medida al informe pericial contable emi-
tido en autos, condené a los demandados a satisfacer a la actora la suma que
se determinase en fase de gecucion.

El TS condena a Cote, S. A. y a don Jaime Bauza Andreu, a satisfacer a
dofia Marguerite Fischer la cantidad a que ascienda la diferencia entre el
precio de remate alcanzado por el chalet de dicha sefiora en la subasta cele-
brada el 3 de febrero de 1983 y la suma efectivamente adeudada por la misma
en esa fecha, a determinar en fase de gecucion.

Se basa € fdlo en la doctrina de los actos propios:

La suscripcion del documento privado de 24 de abril de 1978 y la acepta-
cion de las letras de cambio que en € mismo se mencionan implican el pleno
y categorico reconocimiento de la cantidad pendiente de pago y la facilitacion
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a la acreedora de titulos gecutivos que permitian su eventual reclamacién
judicial, siempre a reserva dd resultado de la liquidacién fina de la obra.

Por otra parte, pocas dudas pueden albergarse acerca de que con € otor-
gamiento de la escritura publica, de 24 de septiembre de 1979, se llevaba a
cabo la expresa ratificacion del documento privado de 1978, a la par que se
realizaba y aceptaba por los sefiores Fischer la liquidacion fina prevista,
determindndose la cantidad que en definitiva adeudaban los mismos, una vez
computados los pagos efectuados y €l importe de las obras € ecutadas.

La seguridad del tréfico juridico se veria sin duda sumamente comprome-
tidas se admitiese que Fersonas mayores de edad, cuya capacidad para todos
los actos de la vida civil presume & articulo 322 del Codigo Civil, pudiesen
desligarse del cumplimiento de las obligaciones que habian asumido, muy
especialmente en casos como el presente, dadas las relevantes circunstancias
que en el mismo concurren. De una parte, la seriedad y rigor que la presencia
notarial comporta en orden a la necesaria informacién y a la libertad de
decision de los interesados; de otra, € hecho de que e otorgamiento de la
escritura de reconocimiento de deuda cuenta con el importante antecedente
del documento privado que con la misma finalidad se habia suscrito un afio
antes, pues ambas declaraciones de voluntad, ain cuando no se registre una
absoluta exactitud entre las cantidades que en unay otra se establecen, resul-
tan perfectamente coherentes entre si.

LA CONS DERACION DEL INTERESPACTADO COMO NO DESPROPORCIO-
NADO RESPECTO AL NORMAL DEL DINERO, SEGUN LA CLASE YDU-
RACION DEL CONTRATO QUE DESCANSA SOBRE PRESTAMO, ES LA
FACULTAD DEL JUZGADOR DE INSTANCIA, Y EN CASACION HA DE
RESPETARSE LO ESTABLECIDO EN LOSHECHOSPROBADOS. (SENTEN-
OA DE 24 DE BNERO DE 2002)

El Juzgado de 1° Instancia nimero 9 de Oviedo desestima una demanda
sobre nulidad de préstamo por usura y la sentencia es confirmada por la
Audiencia Provincial.

Se interpone recurso de casacién por no hacerse pronunciamiento sobre la
tasa de interés normal del dinero con denegacién de la tutela judicial.

El Tribunal Supremo no admite la casacién, basandose en el siguiente
razonamiento:

Por razon dd interés establecido en contrato, la Ley de Usura tiene por
nulo, desde su articulo 1, € préstamo para € que « estipule un interés
notablemente superior a normal del dinero y manifiestamente desproporcio-
nado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquel
leonino» —adjetivaciones que encierran referencia alo que es descarado en lo
desmesurado con grado sumo— llevando a suponer que fue aceptado en situa-
cién angustiosa, de inexperiencia o de limitacion mental porque en la norma-
lidad del aceptante produciria inmediato rechazo, disponiendo el articulo 2
gue en cada caso los tribunales, para resolver, formarén libremente su con-
viccién ante las alegaciones de las partes —asi |0 ha establecido la jurispru-
dencia en sentencias de 25 de septiembre de 1962, 18 dejunio de 1963, 28 de
febrero de 1988, 4 de julio de 1989, 24 de abril de 1991, 6 de noviembre
de 1992 y 31 de marzo de 1997, disponiendo la de 24 de noviembre de 1984
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que la facultad de libre conviccion del Tribunal Supremo ha de ser aceptando
los supuestos y apreciaciones de hecho de la sentencia recurrida— y siendo
muy variable la cuantificaciéon jurisprudencial de los intereses dentro de
la normalidad, la Sala de instancia —teniendo en cuenta lo ya establecido por
el Juzgado a sefidar como interés nomina pactado el anual del 21,504
por 100 y como interés de demora un 24 por 100 anual— hace un minucioso
estudio partiendo de que la operacion comprensiva del préstamo es un arren-
damiento financiero sobre un camién Mercedes Benz en fecha de 11 de abril
de 1991, paratiempo de cinco afios suponiendo aquéllos, respectivamente, un
TAE del 23,755 por 100y del 26,82 por 100, calculos que € recurrente no hace
con respecto a la fecha del contrato, ni a la del tiempo por e que se pacta,
ni a la clase de contrato, ya que el litigioso es muy diferente a del simple
préstamo, y la mera contradiccion que hace a la Sala de instancia desde una
interpretacion propia de la prueba pericial en discrepancia con la que, como
facultad que les corresponde y usan con todo rigor y raciocinio, hacen los
juzgadores de instancia constituye un conjunto de circunstancias que exclu-
yen toda la posibilidad de sostener eficazmente un recurso de casacion y €
motivo que asi 1o hace tiene que ser desestimado.

RESOLUCION DE CONTRATO. RESTITUCION DE LAS PRESTACIONES
RECIPROCASACOMODADASA SU VALOR—ENRIQUECIMIENTO INJUS
TO. (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 2002.)

Declara: es opinion comUnmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica
como por lajurisprudencia, que la resolucion contractual produce sus efectos,
no desde e momento de la extincién de la relacion obligatoria, sino retroac-
tivamente desde su celebracion, es decir, no con efectos ex nunc sino ex tune,
lo que supone volver al estado juridico preexistente como si e negocio no se
hubiera concluido, con la secuela de que las partes contratantes deben entre-
garse las cosas o las prestaciones que hubieran recibido en cuanto la conse-
cuencia principal de la resolucion es destruir los efectos ya producidos, tal
como se halla establecido para los casos de rescision en €l articulo 1.295 del
Cddigo Civil a que expresamente se remite e articulo 1.124 del mismo Cuer-
po legal, efectos que sustancialmente coinciden con los previstos para los
casos de nulidad en € articulo 1.303 y para los supuestos de condicién reso-
lutoria expresa en e articulo 1.123».

Y frente a la mera opinién mantenida por la parte recurrente, la sentencia
del Tribunal Supremo, de 11 de febrero de 1992, establece en relacion con la
vuelta a estado juridico preexistente al contrato resuelto, que ello implica que
tal resultado no pueda entenderse de modo que degje a beneficio de un con-
tratante las prestaciones que del otro haya recogido, aunque sean parciales o
inadecuadas, antes de la resolucion, pues ello conduciria a proteger un enri-
quecimiento injusto, consiguiéndose con €ello, de paso, €l exacto y légico rein-
tegro de las cosas y situaciones a su pristino 3er en lo posible, con lareciproca
devolucion de las cosas 0 de su vaor que constituyeron las prestaciones
mutuas de los contratantes. Por ende, e motivo se desestima.

CLAUSULAPENAL: TIENENATURALEZA ACCESORIADE MODO QUE PARA
SU APLICACION ES PRECISO LA EXISTENCIA DE UN INCUMPLIMIEN-
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TO O CUMPLIMIENTO IRREGULAR. MODERACION: TIENE CARACTER
IMPERATIVO PERO SOLO OPERA EN EL CASO DE CUMPLIMIENTO
PARCIAL O IRREGULAR (PORLO QUE NO ESAPLICABLE CUANDO SE
DA UN INCUMPLIMIENTO TOTAL), O CUANDO SE TRATA DE UN RE-
TRASO EN EL SUPUESTO DE CLAUSULA PENAL MORATORIA. (SENTEN-
QA DE 24 DE BENERO DE 2002.)

Se pidi6 condena a los demandados para que pagasen determinadas par-
tidas resultantes de un contrato de obray la cantidad correspondiente a una
clausula penal. El Juzgado de San Sebastidn, nimero 5, desestima la deman-
da, lo que se confirma por la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo confirma los fallos de instancia y respecto a la clau-
sula penal declara:

«Se alega la aplicacion de la penalizacion del 100 por 100 prevista en €
apartado tercero de la clausula primera, en sede de retraso en la gecucion de
las obras, sin tener en cuenta que la facultad de moderacion del precepto
mencionado tiene carcter imperativo 3/ no facultativo, y que € retraso de las
obras no dependié de la voluntad ni de la negligencia de los obligados, sino
de cuestiones gjenas a los mismos, y en concreto administrativas.

El motivo, que hace referencia exclusivamente a la aplicacion de la penali-
zacion dd apartado tercero de la clausula primera (y no a la de la clausula
décima), no puede ser acogido porque carece de base factica. El articulo 1154
del Caédigo Civil prevé la moderacion con caracter imperativo (sentencias de
6 de octubre de 1976, 20 de octubre de 1988, 2 de noviembre de 1994y 9
de octubre de 2000) para €l caso de cumpllmlento parcia o irregular, por lo
que no es aplicable cuando se da un incumplimiento total (sentencias de 28 de
junio de 1995 y 30 de marzo de 1999), o cuando se trata de un retraso en e
supuesto de clausula penal moratoria (sentencia de 29 de noviembre de 1997)».

COMPRAVENTA: DE CUERPO CIERTO: COSA CIERTA PERFECTAMENTE
INDIVIDUALIZADA Y DELIMITADA; NO RESULTA RELEVANTE LA SU-
PERFICIE PARA SU IDENTIFICACION (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2002.)

La cuestiéon nuclear sobre la que gira e proceso hace referencia a la de-
limitacion de la cosa objeto del contrato de compraventa celebrado entre las
entidades INONSA, S. A. (en la actualidad INONSA, S. L.) y VENTA DE
PISOS, S. A. (VENPISA), pues en tanto la primera, actora-recurrente, sostie-
ne que €l objeto comprado abarca la totalidad del suelo afectado por la Uni-
dad de Actuacion 18 (2) del Plan de Ordenaciéon Urbana de Almeria, la se-
gunda, demandada-recurrida, sustenta qué vendio unicamente las dos fincas
descritas en la escritura publica de 11 de noviembre de 1988 (registrales
nimeros 19.667 y .27.331), que se hallan ubicados dentro de dicha Unidad,
y no la totalidad deI terreno a que esta UA se extiende, por lo que no tiene
responsabilidad alguna respecto a que existan, en la misma, otras fincas per-
tenecientes a diferentes propietarios. La tesis de la entidad actora, en cuya
demanda solicita diversos pronunciamientos declaratlvos y condenatorios, fue
acogida por la sentencia dictada por el Juzgado de 17 Instancia, nimero 4, de
Almeria, el 3 de junio de 1994, autos de juicio de menor cuantia 785/91 la
cual, sin embargo, fue revocada en apelacién por la sentencia de la Seccion
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Segunda de la Audiencia Provincial de dicha capital, de 10 de mayo de 1996,
recaida en el Rollo 401/95, que desestima la demanda con imposiciéon a la
demandante de las costas causadas en la primera instancia. Por la entidad
INONSA se interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar a recurso.

En el motivo tercero se alega infraccion, por aplicacion indebida, del ar-
ticulo 1.281.1 del Cadigo Civil, con base en que la interpretacion contractual
no puede detenerse en la mera literalidad de los términos del contrato, por
claros que éstos aparezcan, cuando surjan dudas sobre la verdadera intencion
de los contratantes, sino que debe investigar lo realmente querido por los
mismos. Y en e _motivo cuarto se aduce infraccion de los articulos 1.281.2 y
1282 del Cadigo, respecto a la relevancia de los actos anteriores, coetédneos
y posteriores para comprobar la evidente intencion de los contratantes.

Los dos motivos que se examinan conjuntamente porgue pueden ser objeto
de respuesta unitaria sin atentar a su diferente proyeccion juridica, deben ser
desestimados por dos razones. Por una parte, la funcion hermenéutica con-
tractual corresponde a Tribunal de instancia, y solo cabe su revision en ca
sacion cuando se denuncia ilegalidad, arbitrariedad o contradiccion del racio-
cinio légico, lo que en el caso no sucede. Por otro lado, la expresion «forman
parte» significa que las fincas estan integradas en una unidad, y no es légico
deducir que se abarca la totalidad de ésta, en armonia con la significacion
semantica de que «formar parte de cierta cosa» es ser uno de los miembros
o0 componentes de ella. Asimismo, en €l cuerpo del motivo cuarto se sientan
una serie de apreciaciones facticas, que en buen nimero no tienen soporte en
laresolucioén recurrida, y que en cualquier caso, ninguna de €ellas, en absoluto
contradice la conclusion del juzgador de instancia de tratarse de una compra-
venta de cosa cierta y determinada concretada en las dos fincas especificadas
en la escritura publica de 11 de noviembre de 1988.

FALTA EL SUPUESTO NORMATIVO QUE EXIGE LA APLICACION DEL PRE-
CEPTO INVOCADO. (SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

El primero de los motivos (art. 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
antigua) denuncia la infraccion por inaplicacion del articulo 277 del Codigo
de Comercio, en cuanto exige que se abone a comisionista € premio de la
comision. Mas tal planteamiento juridico reclama la previa existencia o sub-
sistencia de la obligacién, esto es, conduce a considerar los hechos que se
declaran probados a efectos de determinar s la questio facti, establecida ya
como inmutable, permite la configuracion del supuesto de hecho normativo
que se especifica. Conforme a éstos, resulta claro, en relacion con la firma del
«contrato de compromiso de compraventa de acciones» entre los demandados
y entidad francesa «Union Laitiere Normande», que no existié en su gestion
y formalizacidn la intervencion que se atribuye la actora y recurrente «dentro
de su funcién de mediacién o corretaje», pues «no aparece gestion alguna de
dicha parte que pueda considerarse como causante de tal contrato, no ya solo
porque su formalizacién se llevd a efecto cuando e contrato 26 de septiembre
de 1989 habia finalizado por extincion del plazo contractual y de su prérroga,
sino porque, ademas, no aparece 3 E., S. A. en dicho contrato ni se hace
referencia alguna a su presencia ni a su posible intervencion inicial ni en la
posterior gjecucion de dicho contrato.
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ASUNCION DE DEUDA. EL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR PUEDE
PRESTARSE IMPLICITAMENTE A TRAVES DE LA FORMULACION DE
DEM?\NDA CONTRA EL NUEVO DEUDOR. (SENTENCIA DE 20 DE JJLIO DE
2001.

El juicio de que € presente recurso trae causa se inicid en virtud de de-
manda de la «Compafiia Espafiola de Petrdleos, S. A» (CEPSA) contra «Her-
manos Gandon, S. A» en reclamacion del pago de la cantidad a que ascendia
el combustible suministrado por la actora el dia 9 de octubre de 1990 al buque
«Areasa tres», que era propiedad, ala sazon, de «Pesquerias Area, S. A» quien
posteriormente (6 3 de marzo de 1994) lo vendié ala entidad demandada. Se
alegaba que faor documento privado de la misma fecha, cuya fotocopia
se aportaba, la mercantil compradora se habia comprometido a liberar de
dicha deuda a la anterior propietaria del buque y a correr con todos los gastos
gue se ocasionasen con tal motivo.

El Juzgado de Primera instancia, entendiendo que se habia producido una
asuncion acumulativa o de refuerzo, aprecié la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario, por no haber sido dirigida la demanda contra «Pesquerias
Area» y absolvié en la instancia a «<Hermanos Ganddn», sin hacer declaracion
en cuanto a costas.

Recurrida esta sentencia por Cepsa, la Audiencia Provincia afirmé gue no
existia, como se pretendia en la demanda, una asuncion de deuda cumulativa,
sino una delegacion liberatoria del deudor primitivo, pues en ningdn momen-
to se afirmaba que las dos entidades se mantuviesen como deudores solidarios
frente a acreedor. Para la eficacia de esta asuncion, que tiene la naturaleza
de negocio trilateral, se hacia preciso € consentimiento del acreedor. Sin
embargo, alin admitiendo que la reclamacion judicial entablada pudiese im-
plicar tal aceptacion, ésta, de acuerdo con los términos de la demanda, tenia
por objeto una asuncién cumulativa de negocio distinto de la liberatoria real-
mente celebrada por la deudora primitiva y la entidad demandada, por lo que
esta Ultima carecia del especifico consentimiento del acreedor, requisito de
eficacia constitutiva, cuya-omision degjaba reducido € convenio aludido a un
Pacto liberatorio interno de alcance Unicamente interpartes. En consecuencia,
ue rechazado e recurso y, entrando en € fondo del asunto, la Audiencia
desestimé la demanda de Cepsa, con imposicion a la misma de las costas de
ambas instancias.

El recurso de casacién se desarrolla por Cepsa a través de dos motivos.

En € primero de ellos, con fundamento en € ordinal 4.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia lainfraccion del articulo 1.281,
parrafo primero, y e articulo 1.205, in fine, todos ellos del Cédigo Civil.

Se aduce que en e documento privado otorgado por Pesguerias Area y
Hermanos Gandon no se establece que la primera de dichas entidades queda-
se liberada de su deuda de presente y desde el otorgamiento del mismo, pues
Hermanos Gandén se limitaba a asumir un compromiso de futuro.

Por otra parte, se niega que €l negocio contenido en e documento priva-
do sea la gecucion del pago del precio de la compraventa del buque forma-
lizada en € documento publico de la misma fecha, pues no se ha probado que
la compradora retuviera una parte de dicho precio coincidente con la deuda
a satisfacer a la recurrente.

Se concluye, en definitiva, que Cepsa se ha adherido a convenio estable-
cido en el documento privado suscrito por Pesquerias Areay Hermanos Gan-
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don, lo que significa el cierre de la relacion trilateral propia del contrato de
asuncion de deuda.

Ha de tenerse en cuenta que la autenticidad del documento que a través
de simple fotocopia se aporta con la demanda debe considerarse fuera de
toda duda. Lo ha reconocido €l representante de «Pesquerias Area» al con-
testar a requerimiento notarial que le fue formulado por «Cepsa» y, por
otra parte, la forma evasiva en que el representante de la demandada da
respuesta a la cuarta de las posiciones que le fueron articuladas para su
confesion judicial, manifestando que firmé un documento sin leerlo, refi-
riéndose al anteriomente mencionado, asi como afiadiendo que le parecia
que la firma era suya, pero que no estaba seguro, aconsgja hacer uso de la
facultad que al juzgador confiere el articulo 586 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y tener a aquél por confeso tanto en lo relativo al contenido del docu-
mento, como respecto a la autenticidad de su firma, que resulta ser prac-
ticamente idéntica, por cierto, a la estampada por don Manuel Gandén
Menderifia al pie del acta de confesion.

A partir de tal planteamiento, nos encontramos con un compromiso claro
de la entidad demandada a la liberacién a la primitiva deudora en cuanto a
la obligacién que ésta mantenia con Cepsa. Hay, asi, una evidente e incues-
tionable asuncidon de deuda, a la que si bien la acreedora no ha prestado su
consentimiento desde el principio, coincidiendo con e otorgamiento del do-
cumento privado de 3 de marzo de 1994, evidentemente lo ha hecho en
momento posterior y concretamente al formular la demanda de que el presen-
te recurso trae causa, tras la imposibilidad de conseguir que la primitiva
deudora hiciese frente a la obligacion contraida (sentencias de 11 de enero de
1949 y 16 de noviembre de 1981).

Sentado |lo anterior, la discusion sobre el caracter cumulativo o liberatorio
de la referida asuncion de deuda podria tener relevancia en las relaciones
entre el primitivo deudor y el actual, pero no puede afectar en modo alguno
a la reclamacion que el acreedor formula al nuevo deudor, tras € fracaso
préactico de la accion judicial entablada contra el originario.

Procede, por ello, acoger el motivo del recurso objeto de estudio y con
revocacion de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, entrar
en e fondo del asunto y estimar totalmente la demanda.

INTERVENTORES DEL EXPEDIENTE DE SUSPENSION DE PAGOS QUE
INCLUYEN SUS HONORARIOS PACTADOS CON EL SUSPENSO EN LA
LISTA DEFINITIVA DE ACREEDORES DE LA SUSPENSION CON DERE-
CHODEABSTENCION: INEFICACIAPORILEGAL DE SU RECLAMACION
(SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 2001.)

Los demandantes piden que se condene al pago de una determinada can-
tidad como honorarios por su labor como interventores en el expediente de la
suspension de pagos de la sociedad demandada. .

El Juzgado de 12 Instancia desestimé la demanda, siendo su sentencia
confirmada en grado de apelacién por la Audiencia, contra la que los actores
interponen el recurso de casacion.

La respuesta casacional a este motivo exige unas puntualizaciones previas
sobre la naturalezajuridica del cargo de interventor en la suspension de pagos
y Su remuneracion.
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La funcion de los interventores es la auxiliar de la que la Ley atribuye a
Juez en la suspensién de pagos (sentencias de 8 de noviembre de 1941 y 4 de
diciembre de 1992), y en su nombramiento se hace por aquél, que también
fijara su retribucion (arts. 4.°y 7.° de la Ley de Suspension de Pagos de 16 de
julio de 1922). Es claro por €lo que ninguna relacién juridica pueden tener,
por razén de ese mismo cargo, con el deudor suspenso, ni en consecuencia
exigirle contraprestacion por su desempefio.

En este litigio aparece incumplida flagrantemente la regla legal sobre re-
tribucion de los interventores. La correspondencia de éstos con la sociedad
susEensa (folios 24 a 27 de autos) revela que hubo acuerdo para € pago
de honorarios que exigian segun sus tarifas profesionales e incluso abono de
cantidades a cuenta.

También aparece que los actores, al confeccionar la lista definitiva de
acreedores de la suspension, se incluyen entre los privilegiados con derecho
de abstencién, e intervienen, no como acreedores sino como interventores,
en la Junta convocada para deliberar y aprobar € convenio. Es decir, trasto-
can la naturaleza de esa Iistaédwes en elafiguran ellos, que no son acreedores
del suspenso con anterioridad a la suspensién, que es a lo que se refiere la
susodicha lista, sino acreedores posteriores. Por otra parte, prescinden ilegal -
mente de su consideracién de acreedores de la masa de la suspensién para
pasar a ser del suspenso.

Ad las cosas, € que la remuneracion convenida con la entidad suspensa
por la intervencion aparezca en la lista definitiva de acreedores como creditos
privilegiados con derecho de abstencién, no puede borrar que ni son legal-
mente acreedores del suspenso, ni que pretenden cobrar, no con fundamento
en € articulo 7 LSP, sino por un convenio privado.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA, RETRASO EN SU CUMPLIMIEN-
TO QUE DETERMINA LA APLICACION DE PENALIZACIONES. FACUL-
TAD MO)DERADORA DE LOS TRIBUNALES. (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO
DE 2001.

El 8 de noviembre de 1989, la Mutualidad de Prevision Sociad de RTVE
celebrd contrato con una sociedad gjena a presente litigio, a la que encargo
la construccion de un edificio de cinco plantas, de las cuales la planta sota-
no se destinaba a aparcamiento de vehiculos y la bgja a local comercial, en
tanto que las restantes se distribuian en 18 apartamentos, siendo su coste
total € de 74.670.090 pesetas. -

Cuando la empresa constructora habia realizado la cimentacion, € muro
del sétano y € forjado de éste, las partes llegaron al acuerdo de rescindir €
contrato, ante la imposibilidad de aquélla de dar cumplimiento a lo conveni-
do, por lo que la recurrente celebrd nuevo contrato, con fecha 2 dejunio de
1990, con «Martinez y Leyvar, S. L» quien se hizo cargo de la gjecucién del
resto de la obra, aceptando el precio y demés condiciones del contrato inicial,
s bien el plazo de entrega, que habia sido fijado para € 30 del mismo mes,
se prorrogd hasta e 30 de octubre de 1990.

La finalizacion de la construccion no se produjo hasta € 31 de julio de
1991, y como la Mutualidad no abonase a «Martinez 3/ Leyvar, S. L» lo que
ésta entendia le adeudaba, la Constructora interpuso demanda reclamando €l
pago de 3.887.684 pesetas por la realizacion de los trabajos a que se referia
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la certificacion de obra decimotercera, no satisfecha por la promotora, y de
3.576.080 pesetas por encargos €ecutados fuera de presupuesto.

La demandada mostré su oposicion a tal pretension y dedujo reconvencion
a su vez interesando la condena de la actora a pago de 19.152.855 pesetas en
aplicacion de las penalizaciones que por retraso en la entrega de la obra
habian sido convenidas por las partes.

El Juzgado de Primera Instancia estimo6 parcialmente la demanda conde-
nando a la Mutualidad de Prevision Social de RTVE a abonar a la actora
4.490.620 pesetas y acogié totalmente la reconvencion.

Recurridala sentencia por «Martinezy Leyvar, S. L» y adherida la Mutua-
lidad a recurso de apelacion, la Audiencia Provincial revoco aguella resolu-
cion, estimando totalmente la demanda con imposicién a la demandada de las
costas de primera instancia, y desestimando la reconvencién de la que absol-
vié a la constructora.

El Tribunal Supremo reforma esa sentencia en cuanto estima la reconven-
cion deducida por la Mutualidad, aunque moderéndola, de acuerdo con la
siguiente fundamentacion:

Se impugna la desestimacion de la reconvenciéon en su momento formula-
da, argumentando que la cldusula de penalizacion por retraso, que figuraba
en el contrato inicial, habia sido asumida por la entidad demandante, que el
establecimiento de la misma relevaba de la precision de acreditar los dafios
y perjuicios realmente sufridos como consecuencia de dicho retraso y que no
era preciso la intimacion a deudor para que éste se constituyese en mora,
cuando en el contrato se habia fijado expresamente un plazo para la gecucion
de lo convenido.

Es de notar que, como resalta la recurrente, en la sentencia impugnada se
reconoce un retraso de nueve meses en la finalizacion de la construccioén, si
bien, a continuacion, se afirma que el mismo no puede suponer una sancion
tan grave como la que, segun el contrato, correspondia, teniendo en cuenta
tanto que la actora se habia subrogado en la posicion de otra empresa que
iniciara los trabajos, como la existencia de aumento de obra que segin el
contrato posibilitaba la ampliacion del plazo contemplado en e mismo. Ade-
més, la Audiencia resaltaba la falta de una voluntad rebelde al cumplimiento,
asi como de alguna prueba de perjuicios sufridos o de la préctica de reque-
rimientos por parte de la recurrente para intimar ala actora al cumplimiento
del plazo fijado.

Dd andlisis de la totalidad de los datos obrantes en autos, en cuanto a
tema objeto de la reconvencién, se desprende la relevancia de los siguientes
particulares: a) El plazo previsto para la total eecucion de la obra en el
contrato inicial era de ago menos de ocho meses, b) Al subrogarse la entidad
actora en la posicion de la primera empresa, por la misma solamente se habia
llegado ala cota cero, habiendo realizado Unicamente la cimentacion, el muro
del sétano y € forjado de éste, c) Para el acabado de los trabajos de la planta
sotano y para la gecucion de la totalidad de los relativos a las otras cuatro
plantas se fijo un plazo de cinco meses, que, en atencion a previsto para la
total realizacion de la obra, ha de considerarse ciertamente reducido, d) Sin
embargo, la actora invirtié catorce meses en su actuacion, lo que supone casi
triplicar el insuficiente término que habia aceptado, €) Efectivamente, no
constan requerimientos de la propietaria de la obra para la rapida finalizacion
de la misma, f) De todos modos, la cantidad reclamada por aumentos de obra
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solamente supone el 5 por 100 del importe total de la misma, lo cual permite
presumir que la trascendencia de los trabajos realizados, fuera de presupues-
tos, no era de especia consideracion.

En atencion a cuanto queda expuesto, esta Sala, haciendo uso de la facul-
tad moderadora que seguiin € articulo 1.154 del Cddigo Civil es procedente en
caso de un irregular cumplimiento de sus obligaciones por parte del deudor,
considera adecuado reducir la penalizacion solicitada en la reconvencion a
3.000.000 de pesetas, lo que implica el parcial acogimiento del presente mo-
tivo y de la aludida reconvencion.

CONTRATO DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA. RESOLUCION UNILATE-
RAL ANTESDEL CUMPLIMIENTO DEL PLAZO. FALTA DE PRUEBA DE
LADES_EALTAD DEL DISTRIBUIDOR. DECLARACION DE ILEGALIDAD
DE LA RESOLUCION QUE NO IMPLICA LA SUPERVIVENCIA DEL CON-
TRATO CUANDO AMBAS PARTES MUESTRAN AQUIESCENCIA EN SU
EXTINCION YEL CUMPLIDOR SOLICITA TANTO LA INDEMNIZACION
PORDANOSEMERGENTES, COMO POR LAS GANANCIASDEJADASDE
OBTENER, ENATENCION, ESTASULTIMAS AL TIEMPO QUE QUEDABA
DEVIGENCIAAL CONTRATO DEACUERDO CON LOPACTADO PORLAS
PARTES LACUANTIFICACION DE LAINDEMNIZACION ESTAREADEL
TRIBUNAL DE INSTANCIA. (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 2001.)

La entidad demandante GESBIL, S. A., recurre la sentencia de la Audien-
cia que revocO en parte la sentencia del Juzgado, declarando resuelto € con-
trato de agencia de fecha 13 de marzo de 1992, que determinaba, en cuanto
a la indemnizacién a favor de la entidad actora, que habian de fijarse en
gjecucion de sentencias de acuerdo con las bases que se fijaban en d funda
mento de derecho quinto de la sentencia recurrida, en atencion a que en la
demanda se habian solicitado: a) 22.570.382 pesetas en concepto de indemni-
zacion por lucro cesante, habida cuenta € periodo que aln le quedaba de
vigenciay la clientela; b) 4.680.889 pesetas en con(;%)to de dafios y perjuicios
por la rescision unilateral, sin que se haya acreditado la deslealtad invocada
por la parte que unilateralmente denuncio el contrato, y sin haberse cumplido
e plazo de vigencia contractualmente fijado por las partes.

Se desestima e recurso de casacion interpuesto por GESBIL, S. A., deman-
dante, porque los extremos aducidos como fundamento del recurso pueden
tener trascendencia en e momento de sefialar la cuantia de la indemnizacion
que, por otra parte, no tienen traduccion diferente que la que se pueda atri-
buir al dato objetivo del plazo de vigencia del contrato para fijar la indemni-
zacion por lucro cesante, extremo este que ha sido convenientemente contem-
plado en la sentencia recurrida. Por otra parte hay que decir, que si bien es
cierto que la parte actora no solicitd dar por resuelto €l contrato, sino sola-
mente que no se habia producido conforme a derecho, en cuanto que la causa
de resolucién aegada, la infidelidad del agente no se habia acreditado, sin
embargo la sentencia recurrida entiende que, dada la situacion creada por la
denuncia unilateral del contrato, hay entre las partes una aguiescencia a
mantener la resolucion en atencion a la voluntad inequivocamente demostra-
da de la demandada y @ hecho de que la actora pide, ademés de los dafios
emergentes causados por la resolucion, los beneficios dejados de obtener a
consecuencia de esa cesacion anticipada del contrato que unia a las partes,
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que han de calcularse de acuerdo al tiempo que queda de vigencia del contra-
to y la clientela ganada por la entidad comisionista, o que implica un reco-
nocimiento de hecho de la conclusién del contrato, a lo que se puede afadir
que dificilmente pueden continuar unas relaciones comerciales basadas en las
condiciones personales de los contratantes in tuite personae, después de la
denuncia del contrato por infidelidad, seguido de un contencioso entre las
partes, ademés de que no fue pedido en la demanda por la parte hoy recurren-
te el mantenimiento del contrato, sino solamente que se declarase que la
resolucion unilateral del contrato, llamado de agencia, habia sido realizada
unilateralmente por e comitente y la consiguiente indemnizacion de dafios y
perjuicios, incluyendo en mayor medida los atribuidos al lucro cesante por la
conclusién de las relaciones comerciales antes del plazo sefialado en el con-
trato, opcion que tiene cabida en € articulo 1.124 del Cdodigo Civil.

TERCERIA DE DOMINIO. SIMULACION ABSOLUTA DE LA COMPRAVENTA
QUE INVOCA COMO TITULO LA ENTIDAD PROMOVENTE. (SENTENCIA DE
13 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

El presente recurso de casacion trae causa de la terceria de dominio inter-
uesta por «La Alcoholera de la Rigja, S. A», respecto a la vivienda 1° C de
a casa numero 7 de la calle Lardero de Logrofio, que habia sido embargada

el 21 dejunio de 1993 en procedimiento de apremio seguido contra dofia
Maria Teresa Lazaro Garcia por la Consgeria de Hacienda y Economia de
Gobierno de La Rigja.

El titulo en que basa su pretensién la mercantil demandante es una escri-
tura piblica de compraventa del referido inmueble que dicha gecutada habia
otorgado a su favor € 5 de marzo de 1993.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, condenando a la
actora a pago de las costas. Apelada su sentencia, la Audiencia Provincial
rechazo el recurso de la tercerista, a la que impuso las costas de la azada.

Se confirman las sentencias de instancia desestimando €l recurso de ca-
sacion.

Era, por tanto, tema fundamental de la controversia e de la validez o
nulidad de dicha compraventay a su clarificacion, completando otras pruebas
aportadas por las partes, ha tendido exclusivamente la de caracter documen-
tal acordada para mejor proveer, que versaba acerca de la identificacién de
las personas fisicas 0 juridicas que con posterioridad a otorgamiento de la
escritura habian realizado amortizaciones del préstamo hipotecario que gra
vaba la vivienda, asi como de la que habria recibido € importe del cheque
bancario que decia haber entregado Alcoholera de La Rioja para € pago del
resto dd precio.

No ha habido, en consecuencia, introduccién de cuestion nueva alguna, ni
tampoco se ha privado a la recurrente de intervencion en la préctica de las
pruebas acordadas para mejor proveer, pues la naturaleza de las mismas
imposibilitaba que a la tercerista se le reconociera otra posibilidad de actua-
cion respecto a ellas que la de conferirle traslado a fin de que pudiera realizar
las alegaciones que tuviera por conveniente acerca del alcance e importancia
de las pruebas en cuestion, como efectivamente se hizo.
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VIGILANCIA PRIVADA. CONTRATO.—RESOLUCION UNILATERAL DE CON-
TRATO. RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS (SENTENCIA DE 21 DE
SEPTIEMBRE DE 2001.)

La mercantil Port de Matar6, S. A. —demandada en € pleito—, aporta
infringido e articulo 1.124 del Cédigo Civil (motivo primero), para impugnar
la decisién de la sentencia en recurso que declard resuelto € contrato de
vigilancia privada suscrito con la actora—entidad Seguridad Elite, S. L—, en
fecha 3 de julio de 1991, debidamente perfeccionado, y por e cua ésta se
comprometio a suministrar a la recurrente servicios profesionales de vigilan-
ciay proteccion en sus instalaciones con duracién establecida hasta e 7 de
julio de 1992, ecificandose & ndmero de vigilantes jurados y horarios
de prestacién de los servicios, habiendo variado, en la gecucién de la rela-
cion, tanto e nimero de vigilantes como € horario convenido y el precio a
razén de 1400 pesetas hora'y empleado.

La resolucién decretada tiene su apoyo en la conducta contractual de la
recurrente, que se presenta arbitraria, ya que a medio de comunicacion por
tele-fax participd a la demandante que a partir del 1 de febrero de 1992,
«qgueda rescindido €l servicio por nosotros contratado». Los hechos probados
?/ gue acceden fijados a casacion acreditan que no se da causajustificada para
a resolucion unilateral practicada y por lo tanto no cabe atribuir incumpli-
miento decisivo alguno por parte de la demandante.

El argumento del motivo consiste en que se produjo aceptacion técita de
la resolucion impuesta, toda vez que Seguridad Elite, S. L. mantuvo silencio
prolongado y cesd en la prestacion de los servicios.

Se confirman las sentencias de instancia en cuanto a las indemnizaciones
por la ruptura no justificada del contrato.

De este modo, demostrada la concurrencia de lucro cesante, su cuantifica-
cién se presenta procedente, a tenerse por correctas las bases establecidas,
Pues la doctrina de esta Sala se muestra respetuosa en la cuestion de la

ijacion del quantum por los Tribunales s las bases resultan suficientes y
adecuadas, con lo que no procede su revision casaciona (sentencias de 15-2-
1994, 18-5-1994 y 23-11-1999), lo que aqui sucede, eFor lo que el motivo ha de
ser rechazado, teniendo también en cuenta que en € ambito del articulo 1.106
del Cédigo Civil tienen cabida |la reparacion de los dafios, cualquiera que sea
la naturaleza de los bienes juridicos protegidos y su determinacion, tanto en
su existencia como en la cuantia en que se cifre ha de ser objeto de aprecia-
cion ponderada, en linea de probabilidad razonable, y en el curso forma de
los acontecimientos (sentencia de 16-6-1993), habiendo quedado acreditada
la realidad del hecho que sirve de base a la reclamacion y el nexo causa
getermislante del dafio como beneficio no percibido (sentencia de 2 de marzo
e 2001).

Lo que se dga estudiado conduce a fracaso de la impugnacion, pues en
supuestos como €l gue nos ocupa no se precisa prueba contundente y precisa,
y no se puede exigir a perjudicado demuestre con certeza absoluta que las
ganancias se habian generado en caso de no realizarse el contrato. Procede la
graduacion del dafio atendiendo a cada caso concreto, con criterio moderado,
resultando determinante la concurrencia de una expectativa dotada de proba-
bilidad cierta, cuando los beneficios eran consecuentes a la gecucion del
contrato en €l tiempo pactado y no hubo motivo para su resolucion, es decir,
gue la recurrente no cumplié voluntariamente la relacion que la ligaba con la
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demandante y fue la causa del dafio en las legitimas aspiraciones de ésta en
cuanto a ok))tener ganancias (sentencias de 12-7-1991, 19-2-1992, 10-11-1992 y
22-10-1993).

PRESUMIDA LA LICITUD DE LA CAUSA EN LOS CONTRATOSEN QUE LA
MISMA EXISTE, U ILICITUD HA DE SER PROBADA Y AUN CUANDO
TAL ESTIMACI ON ESPROPIADEL JUZGADORDE INSTANCIA CABE SU
REVISION EN CASACION CUANDO LA MISVIA ESILOGICA O EQUIVO-
CADA. (SENTENCIA DE 7 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

Son hechos probados los siguientes: A) El 21 de octubre de 1982, la

entidad NIOVI, S. A.,, como propietaria del local bgjo de la casa nimero 20
delacdle Capltan Aimeida de Oviedo, lo dio en arriendo a Banca Masaveu,
S. A, parainstalar una agencia bancaria urbana mediante |a renta mensual
de 75.000 pesetas, revisable anualmente en funcién del indice Genera de
Precios al Consumo. B) La arrendataria, con el consentimiento de la arren-
dadora, cedié el anterior contrato, el 25 de febrero de 1985, a Banco
Herrero, S. A. con efectos desde € 21 de octubre de 1982. C) Instalado e
Banco Herrero S. A. en aquel local desde ese afo de 1985, por acuerdo con
la arrendadoray a cambio de una reduccion de renta, pago por adelantado
las rentas de abril de 1986 a marzo de 1987, de marzo de 1987 a marzo de
1988, de abril de 1988 a marzo de 1989, de abril de 1989 a marzo de 1990,
de febrero a diciembre de 1991 y de mayo de 1992 a marzo de 1993. D) En
4 de enero de 1993, NIOVI; S. A. y Banco Herrero, S. A., acuerdan adelan-
tar e cJ:)ago de las mensualidades correspondlentes a mayo de 1993 hasta
abril 1997, compensandolo mediante la suspension de la clausula de
revision de la renta hasta e afio de 1998, entregandose en aguella fecha
el importe de las rentas que ascendia a 7.382.256 esetas, incluido IVA.
E) NIOVI, S. A. paga a Banco Herrero, S. A. la deuda con & contraida por
un contrato de crédito que ascendia a 2.419.207 pesetas, y quedd con el
resto del importe de aquellas rentas adelantadas. %’ Banco Atlantico, S. A.
promovio en mayo de 1991 demanda de juicio gjecutivo en reclamacion de
14.993.897 pesetas més intereses, gastos y costas contra, entre otros, NIO-
VI, S. A, y en ta procedlmlento el 24 dejulio de 1991 se embarg0, entre
otros blenes el resefiado local objeto de arrendamiento, siendo el valor total
de los inmuebles embargados el de 55.335.000 pesetas Comparecio en los
autos de Frocedlmlento gjecutivo Banco Herrero, S. A., como arrendatario
de aquel local, y después de haberse suscrito el documento de 4 de enero
de 1993, se efectud la primera subasta y por Auto de 11 de marzo de 1993
se adj udico a Banco Atlantico, S. A., con otros bienes, & mencionado local
arrendado mientras que otros, val orados en 30.240.000 pesetas guedaron en
la titularidad que tenian a ser embargados.

Pretendida en demanda la nulidad del convenio de 4 de enero de 1993 por
causa ilicita, la sentencia de primera-instancia desestima aquélla y recurrida
la misma en apelacion, la Audiencia dicta otra revocando la anterior para
estimar la demanday declarar nulo aquel contrato por ‘haberse celebrado con
causa ilicita y contra las exigencias de la buena fe, condenando a Banco
Herrero, S. A. a satisfacer a la entidad demandante la totalidad de las rentas
vencidas y que vayan venciendo respecto al local arrendaticio resefiado a
partir del mes de noviembre de 1993 y en tanto siga vigente € contrato de
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arrendamiento y, asimismo, a Banco Herrero, S. A. y NIOVI, S. A. solidaria-
mente (Sic) a estar y pasar por las anteriores declaraciones.

De esa Ultima sentencia recurrente Banco Herrero, S. A. en casacion, a
amparo del articulo 1.6924.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por dos
motivos:

El primer motivo del recurso sefila que en la sentencia recurrida se han
infringido los articulos 1.281, 1282 y 1275 del Codigo Civil. Recoge la sen-
tencia recurrida, en su Fundamento Juridico primero, que la demanda ha
centrado la causa ilicita del contrato en litigio en la finalidad de defraudar a
la actora a minorar, en idéntico importe al de las rentas adelantadas, el vaor
de la adjudicacion que le fue efectuada del local arrendado, y asi lo acoge
aguella resolucion para declarar la nulidad de dicho contrato.

Esa interpretacion, que a resolver en la instancia se hace, constituye ger-
cicio de facultad propia del juzgador en la misma sin que pueda ser revisada
en casacion, savo que en dla se Ilegue a conclusiones ildgicas 0 equivocadas
—sentencias de 20 y 26 de octubre de 1998— vy, dados los términos del recur-
S0, ha de hacerse esa comprobacion en orden a percibir anticipadas unas
rentas que ya no le correspondia percibir desde la fecha en que € loca que
las generaba paso a otras manos, las de la aqui demandante, se ha enrique-
cido_injustamente de lo que nunca, como propietaria arrendadora, podia
percibir desde e mismo momento en que perdio esa cualidad, y s bien esto
no puede determinar lailicitud de la causa del contrato en I|t|g|o para generar
su nulidad —ni por tal motivo se la demanda— tampoco habra de generar
aquietamiento obligado si quien ha pasado a ser propietario pretende recupe-
rar esas rentas que agui se reclaman por via de nulidad de contrato cuando
habrian de serlo por accion que corresponda a aquel enriquecimiento.

El primer motivo de recurso ha de ser estimado por cuanto la licitud de
causa en e contrato litigioso no se desvirtua frente a la presuncion estable-
cidaen € articulo 1.277 del Cddigo Civil, como sefiala la sentencia de prime-
ra instancia, y en su consecuencia procede casar y anular la sentencia recu-
rrida y mantener la anteriormente dicha

ACCIONESDEL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDAD
DEL PROMOTOR-VENDEDORDE PISOS, AUNQUE LA CONSTRUCCION
LA HAYA LLEVADO A CABO CONTRATISTA Y TECNICOS. (SENTENCIA DE
24 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

La sentencia reitera la doctrina de esta Sala que equipara con caracter
general la figura del contratista con |la del promotor a los efectos de incluirlo
en la responsabilidad del articulo 1591 del Cadigo Civil (sentencias de 8 de
octubre de 1990, 8 dejunio de 1992, 20 dejunio de 1995 y 3 de mayo de 1996),
y esta doctrina aparece aplicada en la sentencia que se recurre. No puede la
recurrente pretender lo contrario cuando ella es la que ha encargado la obra
al constructor pararealizar el proyecto confeccionado por €l arquitecto-direc-
tor de obra, también demandados. Son los que, elegidos por la promotora
recurrente, realizan para ella e edificio que destinaba a la venta por pisos
como desarrollo de su actividad mercantil. Empleando los términos de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, no vigente en
la fecha de los hechos, es la recurrente quien, como promotora, «decide,
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impulsa, programa y financia, con recursos propios o aenos, las obras de
edificacion para si 0 para su posterior engjenacion, entrega o cesion a terce-
ros bajo cualquier titulo» (art. 9.1). El que la recurrente como promotora no
haya sido constructora, no le priva de la legitimacién pasiva en el gercicio de
la accién de responsabilidad decenal del articulo 1.591 del Cédigo Civil (sen-
tencias de 21 de febrero de 2000 y las que cita).

INTERPRETACION CONTRACTUAL. ACTOS COETANEOS Y POSTERIORES.
CLAUSULAS OSCURAS. PRINCIPIOS GENERALESDEL DERECHO. ALE-
GACION EN CASACION. (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

Cuando la sentencia a quo afirma en e primer fundamento de derecho
que, «pretende la actora, ahora apelante, que se condene a la demandada a
entregar a la demandante, en virtud del contrato privado suscrito entre las
partes, unos terrenos que lindan con la calle Miami de Reus, antes Camino
Pedra Estela», no est4 sino transcribiendo los términos en que se formula la
primera y pr|n0|pal Eetlcmn del suplico de la actora, por lo que mal puede
ésta sostener, como hace en el recurso, que €llo no puede tenerse en cuenta
para determinar el petitum de su demanda; parece ignorar el recurrente que
por el contrato suscrito, la demandada se obligaba a entregar unos determi-
nados terrenos y que, en el caso de que los mismos no fuesen de su propiedad
sino de un tercero, nada impedia que la demandada pudiese cumplir in natura
su -obligacion de entrega mediante la adqwscmn de aquello que se obligo a
entregar; solo en caso de no poder hacerlo, entrarian en juego las responsa-
bilidades derivadas del incumplimiento; asi parece que lo entendié la actora
al formular e suplico de su demanda.

No se ha omitido pronunciamiento alguno en relacion con los pedimentos
que se formulan para € caso de imposibilidad de la entrega, ya que deses-
timado el pedimento principal por no estar comprendidos los terrenos deman-
dados en el contrato suscrito, aquellas peticiones carecen del sustrato en que
se agpoyan.

Asmismo procede desestimar el motivo cuarto en que se denuncia infrac-
cion del articulo 1.282 del Codigo Civil; en primer lugar ha de sefidlarse que
una prueba testifical no puede entenderse constituya un hecho posterior o
coetaneo que pueda servir como medio de interpretacion contractual; en se-
gundo lugar, que a amparo de las normas reguladoras de la hermenéutica
contractual no puede procederse a una revision de la valoracion de la prueba
testifical, ni de ninguna otra, como se pretende a lo largo del motivo. Final-
mente, los actos de la promotora, posteriores a la celebracion del contrato
pnvado tenidos en cuenta por la Sala de instancia en su labor interpretativa
del contrato, como son el otorgamiento de escritura publica en que las fincas
cedidas en primitivo contrato figuran en el documento notarial con la
misma extension y linderos que en el privado y la solicitud de licencia de
obras, abonan la correccion de los resultados a que llega e Tribuna de ape-
lacion en su labor hermenéutica gue, en modo alguno, pueden ser calificados
de ilogicos o contrarios a las normas rectoras de esa funcidn judicial.

En & motivo quinto se alega infraccion del articulo 1.288 del Cadigo Civil.
Dice la sentencia de esta Sala, de 27 de septiembre de 1996, que «d articu-
lo 1.283 del Cddigo Civil no entra en juego cuando una clausula contractual
ha de ser interpretada, sino cuando una vez utilizados los criterios legales y,
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por supuesto y primordialmente las reglas de la logica, no es univoco el re-

sultado obtenido sino que origina varios en andlogo grado de credibilidad».

En e presente caso, la utilizacion de los criterios interpretativos legales usa-

dos por € Tribunal a quo han conducido a la fijacion indubitada del objeto

contractual, sin que se dé situacion de equivocidad que obligue a acudir a

Ie?norr_na del articulo 1.288 del Codigo Civil; en consecuencia, se desestima
motivo.

En e motivo sexto se alega infraccion del principio de apreciacion conjun-
ta de la prueba, segin el cua el juzgador no debe discriminar medio proba
torio alguno, sino antes al contrario, debe apreciar en su totalidad la prueba
practicada. Dice la sentencia de 12 de junio de 1980, que «es doctrina cons-
tante de esta Sala que para fundamentar un motivo de casacién en la infrac-
‘cion de un principio general del derecho ha de estar reconocido como tales
en la ley o en la jurisprudencia, que debe ser citada expresamente como
ineludible exigencia para que pueda ser tenido en cuenta», y en € mismo
sentido, la sentencia de 1 de diciembre de 1989 afirma que, «segin doctrina
de esta Sala que se enuncia en sentencia de 10 de diciembre de 1894, para que
la infraccion de los principios generales del Derecho puedan dar lugar a
un recurso de casacion preciso se hace la cita de la Ley o sentencias que
lo establecen»; cita de que adolece el motivo y que es bastante para su des-
estimacion.

Ademés, como dice la citada sentencia de 1989, ante un motivo de idéntico
contenido_a que ahora se examina, «como en principio cabe declarar que
Jueces y Tribunales pueden hacer valoraciones o apreciaciones probatorias
bien en razon a conjunto de las pruebas practicas o bien de cada uno de los
medios establecidos en la L?/ Procesal, dando en su caso € valor que a cada
una corresponde, pudiendo de contradecirlo acudirse en casacion por € cauce
del ndmero quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin
que los Tribunales de segunda instancia queden obligados por e resultado
aque llegue € de primera, tanto sea por apreciacion conjunta o por separado,
sin que dicho resultado haya de calificarse de arbitrario, ilégico o injusto,
para poder ser revisado, y como por tanto no se ha infringido por la Sala
precepto alguno, ni principio que pueda considerarse como tal principio de
Derecho, e motivo ha de ser desestimado».

COMPRAVENTA. PAGO DEL IVA POR EL COMPRADOR SEGUN LO PACTA-
DO. (SENTENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

La cuestion litigiosa se contrae a la obligacién de pago de los demandados
del impuesto de plusvalia generado por la aceptacion y adjudicacion de la
herencia causada por una tia de los demandados en la cuantia que excede de
aquélla a cuyo pago se comprometio la hoy actora-recurrida al adquirir las
fincas a que se referia  mencionado impuesto.

Es doctrina reiterada de esta Sala la de que la interpretacion de los con-
tratos constituye facultad privativa de los Tribunales de instancia y que tan
solo puede ser cuestionada en casacién en supuestos de interpretacion ildgica
o conculcadora de preceptos legales. En €l caso, la interpretacion que lleva
a cabo la Sala de instancia no conculca €l precepto que se invoca ya que son
precisamente los términos literales del contrato de 7 de mayo de 1987 y la
carta de 11 de julio de 1988 los que conducen a la interpretacién que hace
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la Audiencia. En € citado contrato se limita, de forma clara 'y contunden-
te, la obligacion asumida por el sefior Menéndez del Fueyo respecto a pago
del impuesto de plusvalia a la cantidad de once millones de pesetas, sin que
de la carta de 11 dejulio de 1988 resulte cosa distinta, puesto que la concer-
tacién de un nuevo aval por importe de 17.536.631 pesetas en sustitucién del
primitivo de 11.000.000 de pesetas, obedece, exclusivamente, a garantizar la
deuda tributaria girada por € Ayuntamiento de Oviedo a fin de interponer €l
recurso contencioso-administrativo, sin que del tenor literal de esa carta pueda
deducirse que el sefior Menéndez del Fueyo asumia €l pago del repetido im-
puesto por cantidad mayor de la inicialmente pactada.

ACCION RESCISORIA EJERCITADA POR LA DIPUTACION FORAL DE GUI-
PUZCOA. DONACION DE ESPOSOS (DEUDORES FISCALES) A SUSHI-
JOS INCREMENTO DEL PATRIMONIO NO DECLARADO EN EL IMPUES
TO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISCAS PREEXISTENCIA
DEL CREDITO TRIBUTARIO. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero cinco de San Sebastian tramito
el juicio declarativo de menor cuantia niUmero 290/1995, que promovié la
demanda de la Diputacion Foral de Guipulzcoa, en la que, tras exponer
hechos y fundamentos de derecho, suplico: «Se dicte sentencia por la que
declare la rescision del contrato de donacion celebrado con fecha 4 de abril de
1991, por haberse realizado en fraude de acreedores, determinando la cance-
lacién de las inscripciones de las donaciones en el Registro de la Propiedad de
San Sebastian, para que de este modo se restituyan los inmuebles al patrimo-
nio de los transmitentes y puedan ser. objeto de agresién por parte de la
Hacienda Foral de Guipuzcoa como legitima acreedora con los demas pronun-
ciamientos a que en derecho hubiere lugar y con expresa imposicion de costas
a la parte demandada».

Desestimada |a demanda ante € Juzgado, se revoco la sentencia por la
Audiencia Provincial de San Sebastidn y contra ésta se recurre en casacion,
pero e Tribunal Supremo la mantiene.

Los hechos probados ponen de manifiesto que el matrimonio demandado
omitio —no se acreditd hubiera concurrido alguna circunstancia impedi-
tiva de su voluntad— € incremento de su patrimonio en la declaracion de
renta del ano 1987, a lo que estaban obligados, y tampoco satisficieron la
cuota tributaria correspondiente en el periodo legal para elo conforme a
la normativa fiscal particular de Guiplzcoa. De este modo se constituyeron
desde un principio y de manera decidida en deudores fiscales y provoca
ron con su conducta que se levantaran las actas de inspeccion referidas y se
procediera por la via de apremio que tuvo resultado negativo, por lo que la
Diputacion no ‘pudo cobrar su crédito. :

Si bien la doctrina de esta Sala ha establecido que la accién rescisoria se
apoya en la existencia de un crédito anterior a acto fraudulento dispositivo
(sentencias de 18-7-1991, 27-11-1991, 159y 31-12-1997 y 31-5-1999), actuan-
do la rescision con efectos de ineficacia sobrevenida, tal declaracién de prin-
cipios ha de matizarse debidamente, por lo que lajurisprudencia ha declarado
que la preexistencia del crédito opera en tesis general (sentencia de 14-6-
1958), siendo preciso que cada caso se estudie en concreto y con las peculia-
ridades que presenta, especialmente en agquellos supuestos en los que la inten-
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cién defraudatoria viene determinada por la préxima y segura existencia
posterior del crédito (sentencias de 18-5-1988, 11-11-1993 y 28-6-1994).

Aplicada esta doctrina a caso de autos y aceptandose la decision del Tri-
bunal de Instancia en cuanto a que los esposos recurrentes se constituyeron
voluntariamente en deudores tributarios, a derivar el crédito de la Diputacion
de la omisién que establecieron en tiempo anterior a efectuar la donacién de
bienes a sus hijos, las actas levantadas sdlo actlian a efectos de cuantificar el
importe del débito, pero no creando la obligacion que ya se habia instaurado
y resultaba determinada, aungque no concretada en cantidad y fue precisamen-
te el mismo dia (4 de abril de 1991), que corresponde a inicio de las actua-
ciones inspectoras (aunque la notificacion tuvo lugar e dia 30 siguiente)
cuando se lleva a cabo la donacién controvertida.

El fraude se aprecia y puede existir, tanto cuando se da intencion deci-
dida de causar un perjuicio a los acreedores, como por la simple concien-
cia de causarlo (sentencias de 12-7-1990 y 27-11-1991), lo que es aplicable
al caso que nos ocupa, correspondiendo a la jurisdiccion civil solo deci-
dir tal cuestién, sobre todo cuando los recurrentes no demuestran que
hubieran impugnado ante los 6rganos competentes, mediante los recursos
autorizados, la ilegalidad de la referida deuda tributaria y, a contrario, la
asumieron a firmar las actas de liquidacién practicadas y consentir adqui-
rieran firmeza

NEGOCIO JURIDICO FIDUCIARIO: FALTADE PRUEBA. SENTENCIA: MOTI-
VACION QUE PERMITE CONOCER LA RAZON CAUSAL DEL FALLO. (SEN-
TENOA DE 27 DE SPTIEVIBRE CE 2001.)

El presente recurso de casacion dimana de un juicio de menor cuantia
sobre reclamacion de un vehiculo dedicado a servicio publico de taxi y la
licencia para explotarlo formuladgor)or la viuda del titular, por si'y, en repre-
sentacién de su hijo menor de edad, contra sus suegros, quienes se opusieron
a la demanda y ademas reconvinieron para que se declarase que tanto el
vehiculo como la licencia eran de su exclusiva propiedad.

La sentencia de primera instancia no lleg6 a entrar en el fondo del asunto,
al estimar la excepcion de fata de personalidad del procurador de la actora-
reconvenida por insuficiencia del poder. La de apelacién, en cambio, desesti-
mo6 dicha excepcion y, entrando a conocer del fondo, estim6 la demanda y
desestimé la reconvencion, acordando en consecuencia que e vehiculo y la
licencia, como bienes dejados por e difunto marido de la actora, fueran en-
tregados a sus legitimos herederos, es decir, la propia demandante por su
cuota legal usufructuaria'y su hijo menor de edad.

Contra esta Ultima sentencia recurrié en casacion el demandado-reconvi-
niente, siendo desestimado el recurso.

Los motivos segundo y tercero, formulados a amparo del ordinal 4.° del
articulo 1692 LEC, pueden estudiarse conjuntamente, ya que fundado aquél
en infraccion del articulo 609 del Codigo Civil y alegandose en éste la infrac-
cién de los articulos 609 y 348.2 del Cadigo Civil, ambos combaten la senten-
cia recurrida por haber atribuido a un titulo puramente administrativo (la
licencia) el caracter de titulo de dominio, dominio que corresponderia al re-
currente por haber sido su %oortaci 6n econdmica el elemento decisivo parala
adquisicion del vehiculo y de la licencia
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Sin embargo, también estos dos motivos han de ser desestimados, porque
plantear la cuestion litigiosa desde la perspectiva del titulo y el modo es en
este caso estéril, ya ?ue si ala parte actora-reconvenida se le negara su de-
recho por no haber llegado su causante a tener la posesion efectiva del ve-
hiculo y la licenciaba la parte demandada-reconviniente, hoy recurrente, le
faltaria € titulo de adquisicion.

La realidad es que la decisiva contribucion econémica del recurrente
para la adquisicion del vehiculo y la licencia a favor de su hijo no puede
tener el efecto de atribuirle a aguél la propiedad con arreglo a los articulos
gue cita, sino la de una donacién de dinero o una atribucién patrimonial
voluntaria a uno de sus hijos muy usual en la vida normal de una familia
y que tiene su propio régimen para cuando se abra la sucesion de quien hizo
tal atribucién.

RESPONSABILIDAD DECENAL EX ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL
CONDENA PORLA AUDIENCIA PROVINCIAL CON FUNDAMENTO EN EL
ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL. RECURSO DE CASACION POR
ARQUITECTOS QUE NO FUERON PARTE EN EL CONTRATO. CAMBIO
DE CAUSA PETENDI. CASACION. NO SE ESTIMA CUANDO SE MANTIE-
NE EL FALLO. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE 2001.)

Formulada la demanda por vicios ruinégenos, basada en €l articulo 1.591
del Cadigo Civil, la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia niimero 6 de San
Sebastian, la estimd y condené a los codemandados arquitectos, sefiores Eli-
zondo y Martin, recurrentes en casacion, y a la entidad «Construcciones
Suquia, S. A» a que solidariamente procedieran a la reparacion de los dafios.

La sentencia de la Audiencia Provincial de la misma ciudad, confirmé la
anterior, pero estimd que los defectos no integraban e concepto de ruinay,
por ello, no era aplicable el articulo 1591 del Cddigo Civil a supuesto de
autos, sino e 1101 relativo a la indemnizacién de dafios y perjuicios por
incumplimiento de la obligacion. .

Los arquitectos, considerandose gjenos a incumplimiento del contrato,
interponen recurso de casacion, alegando infraccion de los articulos 1.101,
1.091, 1108 y 1544 en relacién con € articulo 1.257.

En este motivo, ciertamente sustentan razén los arquitectos recurrentes en
cuanto no pueden ser condenados a reparar €l dafio por incumplimiento del
contrato de obra, porque en él no fueron parte contratante y aguél solamente
alcanza a contratante, la empresa constructora. Por tanto, en principio, se ha
infringido el principio de relatividad del contrato que proclama el articu-
lo 1257 ddl Cdédigo Civil, por lo que mal pueden aplicarse los articulos 1.101
y 1108, relativos a incumplimiento, en este caso dd contrato de obra que
prevé e articulo 1544 y que es lex contractus, segin expresa € articulo 1.091,
para las partes contratantes.

Sin embargo, €l problema en e presente caso no es éste: la sentencia de
la Audiencia Provincial ha cambiado la causa petendi; la accion gercitada se
ha fundado en la responsabilidad decena que contempla el articulo 1.591 del
Caodigo Civil y respecto a este tema se ha seguido todo € proceso en la ins-
tancia. La alteracion de la pretension, por la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, es pamaria, por cuanto no estima aplicable aguella norma, cambia el
fundamento de la pretension y llega a la conclusiéon de incumplimiento con-
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tractual, manteniendo la condena de los arquitectos, quienes no fueron parte
en € contrato de obra

Esta Sala, manteniendo el reiterado concepto jurisprudencial sobre el
amplio sentido del concepto de ruina que contempla el articulo 1591 del
Cadigo Civil (asi, sentencias de 17 de diciembre de 1997, 4 de marzo de 1998,
8 de mayo de 1998, 19 de octubre de 1998, 15 de diciembre de 2000, 8 de
febrero de 2001) estima aplicable este precepto y la responsabilidad decenal
tanto ala empresa constructora como alos arquitectos recurrentes, por lo que
no cabe estimar el recurso de casacion formulado por éstos.

En consecuencia, no se da lugar a recurso de casacion porque la Sala,
acogiendo la realidad de la infraccion de los articulos 1.257 en relacion con
1.101, 1.108, 1.091, 544 del Cadigo Civil, debe asumir la instanciay entrar a
conocer del fondo del asunto, como exige e articulo 1.715.1.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y, a hacerlo asi, estima aplicable € articulo 1.591 del
Cadigo Civil e impone la r%ponsab|l|dad decenal a los arquitectos recurren-
tes. Por lo cual, no procede estimar €l recurso de casacion cuando se mantie-
ne @ falo de la sentencia de instancia (asi, sentencia de 29 dejulio de 1999).

TERCERIA DE DOMINIO. RESCISON DE CONTRATO CELEBRADO EN
FRAUDE DE ACREEDORES. VALIDEZ DE LOSACTOSCONCLUIDOSCON
ANTERIORIDAD A DICHA RESCISON. NO PROCEDENCIA DE LA PE-
TICION DE ALZAMIENTO DE EMBARGO PRACTICADO Y ANOTADOEN
EL MOMENTO EN QUE LA TITULACION REGISTRAL DEL BIEN AFEC-
TADO POR LA TRABA CORRESPONDIA AL ADQUIRENTE SEGUN EL
CONTRATO POSTERIORMENTE RESCINDIDO. (SENTENCIA DE 18 DE OCTU-
BRE DE 2001.)

El presente recurso trae causa de la terceria de dominio promovida por
dofia Josefa Grande Diaz con objeto de conseguir € alzamiento del embargo
practicado en juicio gecutivo seguido a instancia de don Manuel Martin 'y
otros contra «.a Casa de las Galletas, S. A» sobre € piso quinto del edificio
sin nimero de la calle Virgen de la Antigua de la ciudad de Sevilla. Dicha
traba habia sido anotada en el Registro de la Propiedad, en el que, ala sazdn,
la finca se hallaba inscrita a nombre de la entidad €ecutada, si bien en €
momento de formularse la pretension de la tercerista era ésta la titular regis-
tral del piso citado, en virtud de sentencia dictada en causa penal.

El Juzgado de Primera Instancia desestimd la demanda, sin hacer expresa
condena en costas.

Recurrida esta sentencia por la sefiora Grande, la Audiencia Provincia la
confirmo, con imposicion a la apelante de las costas de la alzada.

Sustanaalmente se argumenta que segun doctrina de esta Sdla, @ titular
de una anotacion preventiva de embargo no ostenta la categoria de tercero
hipotecario a que se refiere @ articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues €
acance del embargo se limita a la concesion de preferencia a crédito de la
persona que ha obtenido la traba sobre otros posteriores.

Se afiade que al ser anulada la venta y por tanto la adquisicion a favor de
la entidad deudora de los gjecutados, debe quedar asimismo nula de pleno
derecho la anotacion del embargo acordado e inscrito en momento en que «La
ICa&l de las Galetas» figuraba como titular registral de la finca objeto de
a terceria
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Guarda evidente relacion con este motivo, € segundo de los articulados
por la recurrente, en € que denuncia la infraccion de los articulos 1290 y
1291-3° del Cddigo Civil y doctrina sobre nulidad de los contratos y de los
asientos registrales de ellos derivados.

Se afirma que la sentencia de la Seccion de lo Penal de la Audiencia de Se-
villa no contiene pronunciamiento alguno en relacién con larescision del con-
trato de compraventa celebrado entre dofia Josefa Grande y «La Casa de las
Galletas», sino que se limita a ordenar se expida un mandamiento al Registro
de la Propiedad a fin de que proceda a cancelar y dejar sin efecto lainscripcion

racticada como consecuencia de dicho contrato. Este mandatoimplica, segin
arecurrente, no unarescision del contrato, sino su nulidad, con efectosex tune,
es decir, desde el nacimiento del mismo, por lo cual ha de entenderse que éste
no ha existido y que todos los actos producidos con posterioridad a su rediza-
cién son nulos'y no tienen virtualidad alguna.

Para valorar esta argumentacion de la recurrente se hace preciso recordar
el iter negocia a que [a misma, su marido y su hijo han sometido a la finca
objeto de terceria.

Como refieren las sentencias de instancia 'y se desprende de la documen-
tacion incorporada al ﬁroceso, el marido de la hoy recurrente, don Francisco
Rodriguez Briz, tras haber obtenido junto con su esposa un préstamo del
Monte de Piedad y Caa de Ahorros de Sevilla, del que era fiador don Guiller-
mo Rodriguez Grande, hijo del matrimonio, procedio, utilizando un poder de
la sefiora Grande, avender € piso de autos a «La Casa de las Galletas, S. A.»,
entidad de la gue era administrador Unico e mencionado don Guillermo quien,
con anterioridad, habia conferido poder a sus padres.

Al no ser devuelto el préstamo aludido y no encontrarse activos patrimo-
niales sobre los que gjecutar la sentencia recaida en el juicio gecutivo instado
por e Monte de Piedad se formulé querella por esta entidad por delito de
alzamiento de bienes. Aln cuando padres e hijo resultaron absueltos por el
Juzgado de lo Penal que conocié de la causa, la Audiencia Provincia en
sentencia de 6 de mayo de 1991, condend a los primeros como autores de
dicho delito y a segundo como cooperador necesario a cumplimiento de las
penas correspondientes y al abono en concepto de responsabilidad civil de la
cantidad que no habia conseguido recuperar la entidad querellante. Se acor-
dé, igualmente —como se ha anticipado— librar mandamiento a Registro de
la Propiedad a fin de que dejase sin efecto la inscripcion del inmueble 7.400
3ue con motivo de dicha compraventa se habia practicado afavor de «La Casa

e las Galletas».

Con anterioridad a pronunciamiento de esta resolucion, e administrador
Unico de «a Casa de las Galletas, S. A» habia formalizado a favor de don
Manuel Martin, dofia Catalina Vaiente y don Eloy Jurado, escritura publica
de constituciéon de hipoteca sobre el ﬁiso a que nos venimos refiriendo en
garantia de titulos a portador que dicha entidad creaba, por un principal de
20.000.000 de pesetas mas otros cuatro millones para intereses y costas.

Dicha escritura no llegb a tener acceso al Registro de la Propiedad, pero
instados por los acreedores hipotecarios, juicios gecutivos con base en la
misma para el abono de las cantidades adeudadas, se decretaron los embar-
gos y se obtuvieron las anotaciones preventivas de estas trabas, cuyo levanta
miento y cancelacion solicitaba la tercerista

A través de |os actos que quedan someramente relatados, laterceristay sus
familiares trataban de conseguir, en primer lugar, que e préstamo inicialmen-
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te obtenido del Monte de Piedad y Cga de Ahorros de Sevilla no pudiese
hacerse efectivo sobre €l piso de su propiedad, a cuyo efecto realizaron €
desplazamiento de este bien a un patrimonio que, aunque perteneciente a otro
suljetojurl’dico diferente, se hallaba en realidad absolutamente controlado por
ellos en virtud del apoderamiento conferido a favor de sus progenitores por
don Guillermo, administrador Unico de «La Casa de las Galletas». Pero, ade-
més, la incorporacion del piso en cuestion a patrimonio de la sociedad citada
iba a permitir ulteriores efectos beneficiosos para la comunidad familiar de
intereses integrada por padres e hijo, como, por ejemplo, la obtencion
de fondos a través de la emision por [a entidad de obligaciones con garantia
hipotecaria, resultando revelador el dato de que en la escritura de constitu-
cion de la hipoteca con base en la cual se practico la anotacion preventiva del
embargo a gue se refiere la terceria, interviniese don Guillermo Rodriguez en
su calidad de administrador de «a Casa de las Galetas» y su padre, don
Francisco Rodriguez, como comisario del Sindicato de Obligacionistas.

A lavista de todo €ello, ha de entenderse correcta la calificacion que realiza
e Tribunal de instancia de la venta realizada por la sefiora Grande a la socie-
dad tantas veces mencionada como contrato no absolutamente simulado, sino
simplemente rescindible, al tratarse de un acto querido por las partes inter-
vinientes en €l mismo, en procura de beneficios diversos, pero también en
evidente fraude de acreedores, subsumible por €ello en e articulo 1.291.3.° de
Cadigo Civil.

El negocio, por tanto, era inicialmente valido, si bien podria devenir
ineficaz s, con posterioridad a su celebracion, los acreedores a quienes se
pretendia defraudar no podian de otro modo cobrar lo que se les debia. Esto
es lo que ha sucedido en el caso que nos ocupa, en que la venta aludida
fue base de nuevas operaciones crediticias en las que intervinieron personas
que confiaban en la presuncion de exactitud regfistral que establecen los
articulos 38-1 y 1-3° de la Ley Hipotecaria 'y de las que se beneficiaron la
tercerista y familia _

CONSTRUCCION. RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS A ARQUITEC-
TO Y APAREJADOR POR CONSTRUCCION DE MENOS PLAZAS DE GARA-
JE QUE LAS PROYECTADAS CAUSAS SOBREVENIDAS (SENTENCIA DE 19
DE OCTUBRE DE 2001.)

La mercantil demandante que recurre, gercitd accién reparadora de dafios
y perjuicios en base a que el proyecto de obra que confecciond la arquitecto
demandada (dofia Cecilia Egea Guardiola), no correspondio a lo realmente
construido, pues las 159 plazas de aparcamiento previstas no se han podido
materializar, ya que han pasado a ser 144 y, de exigirse estrictamente la
reglamentacion municipal, quedarian reducidas a 125, por lo que se ha pro-
ducido una reduccion de la superficie Gtil de las plantas sétanos que se pre-
sent6 finalizada la construccion del edificio donde se ubican, 1o que conforma
la causa petendi decidida ddl pleito, asi como la imposibilidad de legalizar los
locales de garajes y proceder a su engjenacion en relacion a lo que se habia
proyectado de principio.

El Unico motivo del recurso denuncia, en apoyo de las indemnizaciones
postuladas, a fijar en gecucién de sentencia, infraccion de los articulos 1.101,
1105, 1544, 1256, 1.258 y 1.243 del Cadigo Civil.
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En el caso que nos ocupa hubo una efectiva variacion material del proyec-
to ideado, que es susceptible de producirse en los procesos constructivos,
tanto por circunstancias impuestas, como pueden ser de orden urbanistico
(sentencia de 1-6-1998), como sobrevenidas en atencion a situaciones que
aparecen en cada caso concreto, y es lo que aqui ha concurrido, ya que la
variacion del proyecto, con la consecuente reduccion superficia de los sota-
nos, tuvo unas causas determinadas, conforme alo declarado probado, c}/
que al proceder ala excavacion del solar se pudo comprobar que parte de |
zapatas de sustentacion del edificio colindante se encontraban en € perlmetro
superficial de lafinca de la recurrente, la que invadian de este modo, y hubo
por elo de recalzarse la cimentacion vecina mediante la apertura de catas
alternas 'y, asimismo, se encontro roca dura que i e‘ouso que el dimensionado
de las zapatas fuera mayor, Por lo que los muros delimitadores de los s6tanos
no se pudieron llevar hasta las lineas limites del solar en los lindes afectados.

Las obras de referencia fueron realizadas a la vista de la recurrente, me-
diante €l control de sus empleados, habiendo prestado su consentimiento, y
figuran reflejadas en €l preceptivo Libro de Ordenes, es decir, que acepto, sin
resolver el contrato ni haber llevado a cabo protesta alguna, la disminucién
superficial de los sétanos por causa de los impedimentos que se dejan dichos
y provocaron las soluciones constructivas adoptadas ante los imprevistos que
se presentaron y ello con sus consecuencias futuras en cuanto a la disponibi-
lidad de las plazas de gargje que efectivamente resultaron realizadas.

Determina, a su vez, €l rechazo del motivo que, aunque € caso que nos
ocupa no se trata de supuesto.de aumento de obra, sino precisamente de
disminucion de la misma, con efectiva variacion del proyecto y teniendo en
cuenta que la sentencia declara que existié €l consentimiento de la recurrente,
asistida de conocimiento suficiente de los hechos, 1o que hace aplicable la
doctrinajurisprudencial consolidaday conocida que proclama que los supues-
tos de modificaciones sobrevenidas y aceptadas conformen acto propio que
vincula a autorizante y le veda ir contra los mismos para postular las indem-
nizaciones gque reclama en € pleito (sentencias de 23-3y 19-6-1992, 106y 11-
10-1994, 3-10-1995 y 28-3 y 14-10-1996, entre otras).

No se trata, en € caso presente, pues no se planted, de ruina constructiva
que haria aplicable el articulo 1591 y doctrina que lo interpreta, en cuanto
vicios del suelo imputables a arquitecto. Se presenta como cuestion nuevay
su alegacion en casacion rechaza rotundamente la jurisprudencia civil reite-
rada (sentencias de 13-14-1992, 7-6-1996, 9 y 23-10-2000 y muchas mas).

FALTADE DETERMINACION EN OBJETOY PRECIO.NOPERFECCION DE
LA COMPRAVENTA. LAENTREGA DE UNA CANTIDAD DE DINERO POR
LA PARTE QUE QUIERE COMPRAR A LA PERSONA QUE QUIERE VEN-
DERNO SON ARRASCONFIRMATORIAS. COMPATIBILIDAD DE ESA
ENTREGA CON LA SITUACION JURIDICADE TRATOSPRELIMINARES.
(SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 2001.)

Se recurre por la parte demandante, cuyas pretensiones habian sido ines-
timadas en las dos sentencias de instancia. '

Se acusa infraccion de la doctrinajurisprudencial relativa.a significado de
la entrega de arras o sefial, sefiadlando que, conforme ala misma, S no consta
el caracter de las arras como penitenciales, se han de considerar que son
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confirmatorias y rgar%entan un simple antici|i)o a cuenta del precio. Esto es
lo que sucede en e caso litigioso, en € que la parte recurrida recibié de la
recurrente la cantidad de 3.500.000 pesetas como arras y a cuenta del precio

or la compra de esta Gltima de la mitad izquierda de la planta primera de
a calle Garibay, nimero 7, de Madrid.

El motivo se desestima porque no tiene en cuenta en su planteamiento que
tanto la sentencia de primera instancia como la de aﬁelaci()n, gue recoge
enteramente aquélla (Fundamento Juridico primero), han interpretado esa
entrega en funcién de las relaciones entre las partes, que no dieron lugar a
una compraventa perfecta por no estar determinado el precio ni la cosa, sino
a unos tratos preliminares. Todo elo valorando las pruebas practicadas. Lue-
go s no se impugna previamente esa calificacion juridica, demostrando que
no existen tratos preliminares, sino compraventa perfecta, no se puede traer
a colacion la doctrinajurisprudencial que se dice infringida; la misma supone
gue entre las partes media un contrato de compraventa (art. 1454 del Codigo
Civil?. Es razonable pensar que las partes estuviesen confiadas en la rapida
conclusion dd contrato, y se quisiese vincular mas a la vendedora para €llo.

Se acusa infraccion del articulo 1.450 del Cddigo Civil, volviendo a insistir
la parte recurrente en que existio acuerdo sobre la cosay € precio.

El motivo se desestima por las mismas razones acabadas de exponer, que
se dan por reproducidas. Son hechos probados en la instancia que no existio
precio ni objeto determinado. Dice al respecto € Fundamento Juridico cuarto
de la sentencia recurrida: «Es por elo que puede hablarse de indetermina-
cion de la cosay del precio, por cuanto que este era en funcion de agueél, ya
que si la planta media 821 metros y solo habia una entrada o acceso a la
misma, también es palmario que la division material de la parte que adquirian
los ahora demandantes requeria el acuerdo de ambas partes y una vez cono-
cida la superficie que se compraba, medirla con precision para poder fijar €
precio segin la cantidad gue se conviniera por cada metro cuadrado; asi lo
pone de relieve la propia documentacion que se aporta con la demanda, por-
que consta que cada planta tiene servicios separados para sefioras y caballe-
ros, instalacion eléctrica con amplia acometida y equipamiento independiente
en cada planta, salidas de emergenciay otras instalaciones, con la situacion
3ue describe €l plano del folio 34, de tal forma que no basta con e trazado

e una sola linea sino que es preciso determinar cada una de las mitades
mediante un acuerdo a que no se llegd, pues lo tnico que se desprende de los
actos de ambas partes es una serie de conversaciones, pero no puede deducir-
se de los actos unilateral es de la actora—tasacion, encargos de division, etc—
que la parte vendedora prestara su conformidad.

MARIA DEL CARMEN OCORRAL GIJON





