lll.  Sentencias del Tribuna Supremo

1. DERECHO CIVIL
A) DERECHOS REALES

Por ELENA Mucica ALCORTA

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISTO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. ADQUISICION DE DOMINIO: EN PERMUTA DE SOLAR
POR OBRA A CONSTRUIR. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1997.)

El articulo 1.537 LEC exige d tercerista presentar titulo de dominio y ta
requisito no lo ha cumplido, porque s titulo puede ser cualquier acto juridico
que ha producido € dominio, no cabe duda de que @ contrato de permuta de
solar por obra a construir no acredita € dominio del cedente, puesto que
contiene un pacto obligacional que lo generara cuando se cumpla € deber de
construir y de entregar lo pactado.

La permuta de solar por obra a construir, por cosa futura, no es exacta
mente un canje de cosa por cosa, Sino un contrato complegjo, de tracto suce-
sivo, generador de obligaciones, las cuales puede proteger € que entrega €
solar por los distintos medios que € derecho establece, pero no por la simple
eficacia de una clausula resolutoria, pues mientras no se reconoce judicial-
mente no puede esgrimirse frente a tercero que embarga d titular dominical
en tiempo del embargo.

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISTO DE BUENA FE. LEGITIMACION
REGISTRAL. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1997.)

La existencia o inexistencia de buena fe es una cuestion de hecho y, por
tanto, de libre apreciacion del Tribuna de instancia. La buena fe es un con-
cepto juridico deducido libremente por & Tribuna sentenciador en relacion
alos medios de prueba que la ponen de manifiesto y se reputan acreditados.
SAlo es posible impugnar en casacion la valoracion de los medios de prueba
realizada por la Sda de instancia alegando error de derecho en la valoracion
de la prueba por d ordinal 4.° ddl articulo 1.692 LEC, con cita de la norma
juridica de valoracion que se repute infringida
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El titular registral esth amparado por € Ilamado principio de legitimacion,
recogido en d articulo 38 LH, que se manifiesta en la presuncion iuris tantum
de que € derecho redl inscrito existe y pertenece a su titular y en la presun-
cion de que d titular de dominio de los bienes inmuebles o derechos reales
tiene la posesion de los mismos, asi como por la presuncion de ser poseedor
de buena fe, conforme a lo dispuesto en € articulo 434 del Codigo Civil,
aunque solo sea con referencia a la posesion en concepto de duefio o posesion
mediata 0 superior que se tiene por medio de otro y que se contrapone a la
posesion inmediata. En € caso concreto, d titular registral adquirié por com-
praventa € inmueble de quien en @ Registro aparecia con facultades para
transmitirlo en gercicio del derecho de opcidn reconocido a su favor inscrito
también en & mismo Registro; las facultades de disposicion del transmitente
aparecen debidamente acreditadas por los datos registraes que no han sido
impugnados.

ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO Y MODO. SOBRE INMUEBLES A
CONSTRUIR. TRADICION INSTRUMENTAL. TERCERIA DE DOMINIO:
DIFERENCIAS CON LA ACCION REIVINDICATORIA. (SENTENCIA DE 9 DE
OCTUBRE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia.—Para la adquisicion dd dominio y demés dere-
chos redles del Cédigo Civil, a diferencia de otros ordenamientos juridicos
extranjeros, inspirado en @ sistema romano, estima indispensable la concu-
rrencia del tituloy € modo (arts. 609 y 1.095); no bastan las declaraciones de
voluntad generadoras del contrato, sSino que es precisa, ademas, la tradicion
0 entrega de la cosa, 9 bien se admite ésta en formas espiritualizadas, como
es la prevista en d parrafo 2.° dd articulo 1.462, a disponer que € otorga-
miento de la escritura publica equivale a la entrega de la cosa objeto de
contrato, s de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente o
contrario. En @ caso dd recurso, de la escritura publica no se deduce lo
contrario respecto del comprador, acreedor de la cosa objeto del contrato de
compraventa, negocio juridico de disposicién que ademés fue inscrito en d
Registro de la Propiedad, 10 que refuerza la concurrencia de la traditio, en su
proyeccion de ficta. En cambio, de esa misma escritura no es posible inferir
que su otorgamiento equivalga d cumplimiento dd requisito de la tradicion
0 modo de adquirir respecto a la cosa que se obligd a entregar la compradora
como parte ddl precio consistente en un local comercial que debia ser cons-
truido por dicho comprador. En primer lugar, porque de la propia escritura
se deduce que la entrega del local comercia debia redlizarse en tiempo apla-
zado; y, en segundo lugar, porque en redidad tratdbase de la entrega de una
cosa futura, inexistente en e momento de perfeccionarse € contrato, de tal
manera que d pacto, d versar sobre una cosa speratae aunque esté determi-
nada, sdlo produce efectos obligacionales entre las partes contratantes, requi-
riéndose para que pueda desplegar efectos tradativos de dominio sobre la
obrda que, una vez terminada, medie € inexcusable requisito de la entrega o
traditio.

Para que la traditio instrumental opere es necesario, segun doctrina de la
Sda Primera del Tribunal Supremo, que se den los supuestos siguientes:
a) que la compraventa se hubiere celebrado por medio de escritura publica
con todos los requisitos formales para su validez; b) que de dicha escritura no
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resultare 0 se dedujere claramente lo contrario, es decir, que no concurra
discordancia constatada y suficientemente acreditada con la realidad juridica;
y ©) que € vendedor esté en posesion del bien engjenado tanto en forma
mediata como inmediata, exigiéndose cumplida prueba en cuanto a la dispo-
sicion en su condicion de tradens.

En e caso enjuiciado, por tratarse de un pacto concertado en un contrato
de compraventa en € que parte del precio se sustituye por la realizacion de
una obra, d supuesto es andlogo a de aquellas relaciones contractuales con-
sistentes en la permuta de parcelas o parte de €elas para construir pisos o
locales en las que, con independencia de la controvertida cuestion de su na-
turaleza juridica con criterios divergentes en la doctrina de los autores y en
la propia jurisprudencia, plantéase también cuando han de entenderse trans-
mitidos los pisos o locales a construir, toda vez que se origina un cambio de
cosa presente, como es d solar o parcela, por otro de cosa futura, la obra a
realizar, de tal manera que a perfeccionarse € contrato € propietario de la
parcelalatiene a su disposicién como duefio y € otorgamiento de la escritura
equivae ala rraditio 0 entrega, efecto éste que no se produce en relacion a la
prestacion a realizar por € otro contratante por tratarse de la entrega de una
cosa futura que habra de construirse sobre dicha parcela, de modo que €
otorgamiento de la escritura no implica la traditio ficta del articulo 1.462,
parafo 2.° del Cddigo Civil, dado que € supuesto tradente carece de la pose-
sion atitulo de duefio de la cosa, sea en su modalidad de posesion inmediata
0 mediata, a carecer de existencia la cosa, aunque sea posible. De donde
resulta que € requisito necesario para adquirir e dominio mediante la tradi-
tio, concurriendo d titulo, es la existenciay posesion a titulo de duefio de la
cosa que € obligado debera entregar cuando se materiaice en la realidad
mediante la correspondiente edificacion.

Es doctrina consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo la que
establece que no son ciertamente identificables la accion reivindicatoria y la
terceria de dominio, puesto que la finalidad de la terceria no es la recupera-
cion de la posesion de la cosa, sino € levantamiento del embargo trabado,
sustrayéndolo a procedimiento de apremio; pero también es necesario poner
de relieve que en la terceria de dominio corresponde a actor tercerista la
carga de probar su condicion de tercero, la titularidad del bien embargado y
la adquisicion, por tanto, de dominio sobre la cosa con anterioridad a embar-
go, por lo que es indispensable analizar d titulo en & que funde su adquisi-
cion.

Comentario.—Se reiteran en esta sentencia las doctrinas jurisprudenciales
conforme a las cuales en la enajenacién de elementos a construir, la entrega
no puede producirse hasta que la construccion esté terminada, no existiendo
entre tanto transmision dominical (Sentencias de 15 de junio de 1992, 22 de
marzo de 1993, 9 de noviembre de 1993, 9 de marzo de 1994, 17 de mayo de
1995, 18 de septiembre de 1996 o la resefiada supra de 3 de octubre de 1997)
y la tradicion instrumental del articulo 1.462, parrafo 2.° del Cadigo Civil
exige que € vendedor tenga la posesion mediata o inmediata de la cosa ven-
dida (Sentencias de 22 de julio de 1993, 13 de mayo de 1995, 31 de mayo de
1996).

DE LA CAMARA, sin embargo, descarta que el supuesto de venta de piso sobre
plano o en construccion sea de cosa futura, calificandolo de venta de objeto
en formacion, susceptible de producir efectos reales como verdadera propie-
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dad (s concurre la tradicion instrumental del art. 1.462 del Cddigo Civil) o
como ius ad rem (s falta la tradicion instrumental).

En este sentido, la STS de 18 de mayo de 1994, estimd que se habia
producido la adquisicion del dominio en un caso en que concurrian una es-
critura de cesion de bienes a titulo oneroso (solar) con contraprestacion dife-
rida (viviendas y garaje) y otra posterior de obra nueva, constitucién en régi-
men de propiedad horizontal y concrecion de derechos, inscritas ambas en €
Registro de la Propiedad, lo que segiin € fallo «refuerza la concurrencia (...)
de la traditio, en su proyeccion de ficta, a no existir en € contrato nada en
contrario». Esta decision fue aplaudida por GARCIA GARCIA en cuanto valora la
tradicién instrumental sin consideracion a la posesion («Luces y sombras en
lajurisprudencia del Tribunal Supremo en materia hipotecaria: d acierto de
la tradicion instrumental y las sombras sobre la buena fe del comprador», en
Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nUmero 61, febrero-
marzo 1995, y en Lunes 4,30, nimero 166, segunda quincena, abril de 1995).

De manera mas decidida, la RDGRN de 16 de mayo de 1996, sostuvo que
d piso o loca de un edificio a construir es un objeto juridico complgjo y en
proceso de transformacion, sobre € cual d adquirente tiene un verdadero y
actual derecho real y cuya adquisicion es posible por € efecto traditorio de la
escritura publica. Comentando dicha Resolucion en esta Revista, niimero 640,
mayo-junio de 1997, GARCIA GARCIA opinaba que sus declaraciones, inobjeta-
bles desde un plano conceptual, no se acomodaban a caso concreto, en que
la situacion real y € negocio juridico pactado eran contrarios a una voluntad
traditoria respecto del piso futuro. Recientemente, la RDGRN de 5 de enero
de 1999, interpreta los términos de un contrato de permuta de cosa futura, de
los que «resulta que la transmision dominical de los inmuebles permutados se
produjo desde d momento del otorgamiento de aguél, pues las partes no sdlo
no excluyeron, sino que expresamente reconocieron € efecto traditorio inhe-
rente a la escritura publica, quedando relegada a un momento posterior —el
de terminacion de la construccién— la puesta material en la posesion del
inmueble con la que concluiria € cumplimiento de la obligacion de entrega».

El articulo 13 RH, redactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, regula la inscripcion de las cesiones de vuelo por obra futura, en las
cuales = estipule que la contraprestacion a la cesion consiste en la transmi-
sion actual de pisos o locales a construir, que aparezcan descritos en € propio
titulo de permuta conforme ala LPH y con fijacion de la cuota que les corres-
pondera en los elementos comunes (parr. 1.°), sin perjuicio de la posibilidad
de los contratantes de configurar la contraprestacion a la cesion de forma
distinta 0 como meramente obligacional (parr. 4.°, vide RDGRN de 5 de oc-
tubre de 1994).

Sobre la proteccidn registral del derecho sobre pisos o locales a construir,
puede verse infra  comentario a la STS de 14 de noviembre de 1997.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISTOS REQUISTO DE IDENTIFICACION
DE LA COSA. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1997.)

El derecho de propiedad privada es reconocido en nuestra Constitucion
cuyas bases mas firmes radican en la regulacion que, de tal derecho, se efec-
tia en d Cdbdigo Civil. Desde d Derecho Romano ha estado protegido tal
derecho por una serie de mecanismos procesales, entre los que destaca como
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medio emblemaético la accion reivindicatoria, definida segun tradicional co-
rriente doctrinal como la que se gjercita por € propietario no poseedor contra
e poseedor no propietario.

Para € éxito de dicha accion reivindicatoria es preciso que concurran,
segun constante y pacifica doctrinajurisprudencial emanada de la Sda Prime-
ra del Tribunal Supremo, los siguientes requisitos:

a) titulo legitimo del reclamante que debe probar,

b) identificacion de la cosareclamada que ha de acreditarse con la debida
precision, y

c) laposesion injusta de quien posea la cosa, y a quién, en definitiva, se
reclama.

En cuanto a segundo requisito, pacifica y consolidada doctrina jurispru-
dencia determina que deben fijarse con claridad y precision la situacion,
cabiday linderos de la finca, objeto de la accién reivindicatoria, de modo que
no pueda dudarse cudl eslaque sereclama. Laidentificacion del objeto (cosa,
bien, finca) es una cuestion de hecho y, por tanto, reservada a Tribuna de
instancia.

RETRACTO LEGAL DE COLINDANTES: FINALIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE OC-
TUBRE DE 1997.)

No puede prosperar la accién de retracto legal de colindantes cuando €
pretendido retrayente no ha demostrado que con su accién ha perseguido la
unién de pequefios rusticos a fin de suprimir  minifundio y megorar la
produccion agricola; en otras palabras, que a tratar de retraer parcelas sin
cultivar, como son tanto la del retrayente como la retraida, no es posible que
prospere la accion de retracto, a tenor de la funcion social que ha de tener la
propiedad privada segin € articulo 33.2 CE y lo que proclama € precepto
cuasi constitucional contenido en € articulo 3.1 del Cédigo Civil cuando dice
que las normas se interpretan segiin la realidad socia del tiempo en que han
de ser aplicadas. En € caso analizado lo que se ha pretendido es d interés
particular dd retrayente, que es distinto a interés publico que proclama la
norma.

TERCERIA DE DOMINIO: LEGITIMACION ACTIVA. (SENTENCIA DE 11 DE NO-
VIEMBRE DE 1997.)

No puede prosperar la demanda de terceria, porque es requisito fundamen-
tal de ésta que sea formulada por verdaderos terceros, condicion que no con-
curre en € caso litigioso por d interés correspectivo de todos los familiares
implicados en las operaciones de crédito y transmision de los bienes.

ACCION DE DESLINDE: REGLAS. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

El Codigo Civil establece diversas reglas para € deslinde: la primera
(art. 385), deslindar en conformidad con los titulos de cada propietario; la
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segunda (también del art. 385), practicar la delimitacion segun lo que resul-
tare de la posesién; cuando los titulos no determinen € érea perteneciente a
cada propietario y la cuestion no pueda resolverse por la posesion o por otro
medio de prueba, € deslinde se hara distribuyendo € terreno objeto de la
contienda en partes iguales (art. 386); y, por ultimo, «s los titulos de los
colindantes indicasen un espacio mayor o menor del que comprende la tota-
lidad del terreno, d aumento o la falta se distribuira proporcionalmente»
(art. 387).

Tratando de aplicar estas reglas a caso litigioso no son aptas las estable-
cidas en d articulo 385, pues ni la posesion ni los titulos son suficientes para
delimitar las heredades. Pero la duda de aplicar las normas del reparto igua-
litario (art. 386) o las del reparto proporcional (art. 387) ha de decidirse a
favor de este Ultimo, puesto que los titulos de los colindantes son expresion
de superficie menor que la real de ambas fincas, tanto singularmente consi-
deradas como en total. Hay un exceso rea de finca cuya atribucion debe
efectuarse proporcionalmente a lo que figura en los titulos.

ADQUISICION DE DOMINIO: SOBRE ELEMENTOS DE EDIFICIO EN CONS:
TRUCCION. TERCERIA DE DOMINIO: REQUISTO DE TITULO DE DO-
MINIO ANTERIOR AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—En la misma fecha se otorgaron: escritura de venta de un solar,
escritura de declaracion de obra nueva en construccion y constitucion de
propiedad horizontal, y escritura de venta de un local comercia de edificio
a vendedor del solar.

Doctrina de la Sentencia.—Cuando Se otorga la escritura de compraventa
del local, éste estaba en construccion y, ademas, incluso formaba parte de la
previa comunidad horizontal que se constituyd con la misma fecha, por lo
cual, es aplicable d articulo 8.4.° LH que bajo la modalidad de la llamada
«prehorizontalidad» permite la posibilidad de que sean objeto de inscripcion
los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion esté por lo
menos comenzada, 10 que determina, pues, que de dicho titulo no sdlo nacio
con ese caracter publico, sino que accedi6é a Registro de la Propiedad; y alo
que se afiade que d haberse iniciado la construccion, y no existir prueba en
contrario de que posteriormente no se continuase en lamisma, concurriese ya
d objeto de la posesién material por parte de comprador dd local.

En la fecha de la constitucion del embargo, es llano que d local ya tenia
realidad fisica y, por tanto, se habia consumado por completo € titulo del
comprador, por lo que se confirma la plena constitucion de dicha titularidad
dominical y su preferencia indiscutible a los fines de estimar la accion de
terceria.

Comentario.—Diez PICAZO define la prehorizontalidad como aguella situa-
cién juridica que aparece como previa a la plenay perfecta constitucion de la
propiedad horizontal o propiedad de casas por pisos; en dla, d régimen ju-
ridico de propiedad horizontal no ha llegado todavia a constituirse plenamen-
te, con todos los requisitos exigidos para €llo por € ordenamiento juridico,
pero, de algiin modo, puede decirse que se encuentra ya formada o declarada
lavoluntad de los interesados de llegar a establecer la propiedad horizontal vy,
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ademés, se hainiciado d iter juridico necesario para conseguirlo. Sefida este
autor como casos tipicos de prehorizontalidad los siguientes. a) edificios en
construccion y meramente proyectados; b) falta de pluralidad de propietarios,

y ¢) faltade titulo constitutivo. DE LA CAMARA expone los supuestos més habi-
tuales a través de los cuales surge en d tréafico juridico la situacion de preho-

rizontalidad: la construccion de edificios en comunidad (RRDGRN de 18 de
abril de 1988, 24 y 25 dejunio de 1991); la compraventa de viviendas o locales
sobre plano; y @ frecuente cambio de suelo por vuelo (RDGRN de 5 de octu-

bre de 1994).

Uno de los problemas que puede presentar la prehorizontalidad sobre edifi-
Cio en construccion o en proyecto es latransmision de la propiedad de |os pisos
o locales, por ladificultad de concurrencia de modo o tradicion sobre un objeto
no actualmente existente. Esta cuestion suele plantearse, como en la sentencia
aqui recogiday en las anteriores de 3 'y 9 de octubre de 1997, en tercerias de
dominio interpuestas por los adquirentes frente a las gecuciones instadas por
acreedores del transmitente, quienes en ocasiones tienen la condicion de refac-
cionarios y privilegiados (arts. 1.923.3.°y 1.927.2.° del Cadigo Civil).

En esta situacion, para la proteccion de los legitimos intereses de los ad-
quirentes de elementos privativos, lallamada Carta de Puerto Rico que recoge
las conclusiones del 111 Congreso Internacional de Derecho Registral de 1977
recomendd € acceso ala publicidad registral. La RDGRN de 5 de noviembre
de 1982 afirmé que la situacion de prehorizontalidad, centrada en € solar
como realidad tangible y en d edificio en construccion o simplemente en
proyecto, puede tener acceso a Registro, S no existe norma legal que lo
impida, a través del titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Las importantes RRDGRN de 18 de abril de 1988 y 16 de mayo de 1996,
alas que puede anadirse la de 5 de enero de 1999, admitieron la inscripcion
en € folio abierto a la finca, incluso antes de acceder a Registro la division
horizontal, de los derechos que sobre aquélla tienen los interesados.

El actua articulo 13 RH, redactado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, regula d acceso d Registro de las cesiones de vuelo por obra
futura.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CUALQUIER CONDOMINO PUEDE EJERCITAR
ACCIONES EN DEFENSA DE LA COMUNIDAD. APROVECHAMIENTO DEL
SUBSUELO. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISTO DE DOMINIO DEL
ACTOR. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Conforme reiterada doctrina dd Tribunal Supremo, s bien las comunida-
des de propietarios no tienen personalidad juridica, a los integrantes de las
mismas les asiste capacidad procesal necesariay pueden comparecer enjuicio
en agquellos asuntos que interesen a ente comunitario, para defenderlos, en
cuyo caso la sentencia dictada se extiende a todos los cotitulares, y con mayor
razon cuando se refiere a elementos comunes.

Cabe d aprovechamiento del subsuelo por persona distinta a duefio del
suelo, aprovechamiento que acta como limitacién dominical, con posibilidad
de acceso d Registro a tenor de los articulos 13 y 243 LH, como unidad
subterranea, compatibilizada con € dominio sobre € sueloy d vuelo, sin que
sea preciso se produzca necesaria segregacion, pues se trata mas bien de
situacion de afectacion de los espacios del subsuelo.
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Para € éxito de la accion reivindicatoria € actor debe probar  dominio
de la finca que reclama, conforme reiterada doctrina jurisprudencial, 1o que
en d supuesto enjuiciado sucede, integrando hecho firme, reforzado con la
presuncion de legitimacion registral que no ha sido combatida eficazmente.

AGUAS APROVECHAMIENTOS DE AGUAS (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Aprovechamiento de aguas de una fuente cuya utilizacion se basa
en unos derechos adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
29/1985, de 2 de agosto.

Doctrina de la Sentencia.—La Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, atri-
buye, con carécter general,  dominio publico de las aguas d Estado. La
DT 1.2 delimita e marco del aprovechamiento del caso, € cual debe ser res-
petado durante un plazo maximo de setenta 'y cinco afios. La aplicacion de lo
dispuesto en d articulo 50.2 y en la DT 1% y, como consecuencia de esta
disposicion, los articulos 5y 10 de la antigua Ley de Aguas de 13 dejunio de
1879, no supone una transgresion a principio de buena fe que proclama d
articulo 48.4 de la actual Ley de Aguas, cuando por sentencia se otorga ade-
mas de un derecho preferente o preeminente de aprovechamiento, un derecho
de utilizacion subsidiaria a favor de ditinto titular, evitando la exclusividad
de la utilizacién y un desperdicio de las aguas, sin beneficio alguno.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISTO DE TITULO DE DOMINIO ANTERIOR
AL EMBARGO. (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

El titulo aportado por d tercerista ha de existir en  momento en que se
practica é embargo, no posteriormente.

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE.
(SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Lajurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha declarado
que las facultades representativas del presidente de la Comunidad de propie-
tarios también se extienden a la defensa de los intereses relacionados con los
elementos privativos, cuando los propietarios le autorizan para ello, pues de
esta manera se evitan procesos contra innumerables personas, a todas las
cuales puede representar € presidente de la Comunidad. Los presidentes es-
tan investidos de mandato suficiente para la defensa en juicio y fuerade € de
los intereses complegjos de toda la Comunidad, 10 que se excluye s se da una
oposicion expresa y formal, que mermaria € acance amplio dd mandato
representativo presidencial.

HIPOTECA: CARACTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRIPCION. CONSTITU-
CION A TITULO ONEROSO. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Los acreedores gjercitaron accion pauliana o rescisoria frente a
hipotecas constituidas por € deudor.
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Doctrina de la Sentencia.—El €jercicio eficaz de la accion pauliana o res-
cisoria regulada en los articulos 1.111 y 1.291 y siguientes del Cadigo Civil,
en lo relativo a las engjenaciones en fraude de acreedores exige la redlizacion
de un acto por virtud del cual salgala cosa dd patrimonio del que la enagjena,
alo que ha de equipararse la constitucion de un derecho real que merma la
garantia patrimonial del deudor.

S bien la doctrina jurisprudencial exige que @ crédito en que se funda la
accion rescisoria sea anterior a acto rescindible, €lo ha de entenderse en
términos generales, siendo preciso que en cada caso se estudie en concreto y
con arreglo alas pecualiaridades que presente. En € supuesto litigioso € acto
cuya rescision se postula es la constitucion de una garantia hipotecaria sobre
bienes inmuebles que requiere como requisito constitutivo lainscripcion en €
Registro de la Propiedad, requisito que se cumplié con posterioridad a naci-
miento de los créditos en que se apoya la accion gjercitada

La constitucion de hipoteca por d deudor en garantia de la devolucion del
capital prestado no puede afirmarse que se trate de un acto atitulo gratuito. En
este sentido, la STS de 29 de enero de 1997, en un supuesto en que se pretendia
negar la proteccion registral del articulo 34 LH d acreedor hipotecario por no
ser adquirente atitulo oneroso, dice que ladoctrina de la Sda Primeradd Tri-
bunal Supremo es justamente la contraria, como no podia ser menos desde €
momento en que la hipoteca se constituye para garantizar la satisfaccion del
crédito, cuyaviday vicisitudes en dla repercute por su necesaria accesoriedad.
Esta finalidad econdmico-juridica es lo que hace gque la legisacion hipotecaria
nazca, entre otras cosas, paraprotegerlo y favorecer la seguridad juridicade los
préstamos, esjuridicamente su causa, y laque estructura, en consecuencia, toda
normativa sobre la hipoteca, por 1o que puede decirse que, S se cumple, €
negocio de congtitucién de lamismatiene causay et protegido por laLey. La
STS 17 de octubre de 1989 se pronuncia en los siguientes términos: € contrato
de creacion del préstamo hipotecario es oneroso, no gratuito; asi lo demuestra
e hecho de que d prestatario debe pagar intereses ddl capital prestado con otras
compensaciones econémicas (comisiones, etc.), constituyendo operacion habi-
tual de una entidad financiera que obtiene beneficios econdmicos mediante €
gercicio de esa actividad empresarial. En consecuencia, la constitucion de hi-
poteca sobre bienes propios del deudor no tiene su causa en la meraliberalidad
del bienhechor (art. 1.274 del Cédigo Civil), por lo que no cabe aplicar en este
caso la presuncion de fraude del articulo 1.297 del Caédigo Civil.

PROPIEDAD HORIZONTAL: PREHORIZONTALIDAD. (SENTENCIA DE 2 DE DI-
CIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—Comunidad de propietarios nacida de las ventas de parcelas con
los elementos comunes correspondientes a una urbanizacion que no fue cons-
tituida en régimen de propiedad horizontal.

Doctrina de la Sentencia.—Los comuneros estan obligados a fijar las cuotas
por los cauces legales, mientras no existan se aplica supletoriamente € régi-
men del Cédigo Civil para comunidades de bienes.

Comentario.—La falta de titulo constitutivo determina la denominada pro-
piedad horizontal de hecho (RDGRN 21 de mayo de 1997), que se regiria,
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segun algunos autores, por las normas de la comunidad de bienes, y segin
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, por las mismas normas de la propiedad horizontal .
El articulo 2.b) de la LPH, redactado por Ley 8/1999, de 6 de abril, dispone
su aplicacion a las comunidades que redinan los requisitos establecidos en €

articulo 396 del Cadigo Civil y no hubiesen otorgado d titulo constitutivo de
la propiedad horizontal.

DOBLE INMATRICULACION: SE APLICA EL DERECHO CIVIL PURO. PRE-
VALECE EL TERCERO PROTEGIDO POR LA FE PUBLICA REGISTRAL.
TERCERO HIPOTECARIO: REQUISTOS NO LO ES EL INMATRICULAN-
TE. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Es doctrina reiterada de la Sda Primera del Tribunal Supremo la de que,
en general, y salvo € caso dd tercero hipotecario a que mas adelante se hace
referencia, en los supuestos de doble inmatriculacion ha de resolverse la pugna
conforme a las normas de Derecho Civil puro, con exclusién de las de indole
hipotecaria. Por tanto, segin ello, ha de determinarse cud de los dos titulares
registrales en litigio adquirié con anterioridad & dominio de la finca litigiosa
(Unica existente), conforme a las citadas normas de Derecho Civil, adquisicion
que ha de venir determinada, en las transmisiones a titulo oneroso, por la
concurrenciade contrato con latradicion o entrega de la cosa, segiin lateoria
del titulo y del modo que, paralas citadas adquisiciones a titulo oneroso, rige
en nuestro ordenamiento juridico (arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil). La
expresada tradicién puede ser realizada, entre las multiples modalidades de la
misma, por la forma instrumental que regula d articulo 1.462, parrafo 2.° del
Cadigo Civil, con arreglo a cual cuando se haga la venta mediante escritura
publica, d otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa objeto del
contrato, s de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario.

Pero es que, por otro lado, cuando uno de los titulares registrales reline la
condicion de tercero hipotecario y € otro no, € conflicto hade resolverse, con-
forme a los principios hipotecarios, a favor del tercero protegido por la fe pu-
blicaregistral, sin tener que acudir a las anteriormente dichas normas del De-
recho Civil puro. En d supuesto litigioso, en uno de los titulares registrales
concurre la condicién de tercero hipotecario, por reunir los requisitos exigidos
en € articulo 34 LH, en cuanto adquirio la fincalitigiosa de buena fe, a titulo
oneroso, de persona que en € Registro aparecia con facultades para transmitir-
la e inscribio su derecho en @ Registro. En cambio, en € otro titular registral
por inmatriculacion no concurre la condicion de tercero hipotecario, a no dar-
se en d mismo uno de los requisitos que configuran tal instituto juridico, cua
es d de que la persona de quien adquirid la finca no eratitular registral y, por
tanto, segln € Registro carecia de facultades para transmitirla.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NOTIFICACION E IMPUGNACION DE ACUER-
DOS DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Acuerdo de Junta de Propietarios sobre aprobacion de estatutos
y variacion de cuotas, cuya notificacion a los ausentes se intentd mediante
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remision notarial por correo que no fue entregada, segin se hizo constar en
d acta notarial.

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 16, norma 1.* LPH exige la unanimi-
dad para la validez de los acuerdos que modifiquen las reglas contenidas en
d titulo de propiedad y prevé la comunicacién alos propietarios no asistentes
ala Junta mediante & mecanismo de que s les ha de notificar fehacientemen-
te del acuerdo tomado y de forma detallada, arbitrandose a efecto un proce-
dimiento de conformacion de voluntades técitas en su parrafo 2.¢, con € fin
de evitar que la inasistencia de los titulares frustre la adopcién definitiva de
los acuerdos.

Fehaciente equivale alo que es evidentey cierto y, tratandose de notificacio-
nes de actos y acuerdos, supone puesta en conocimiento de algo que interesa.
Hay que entender, conforme d principio de larecepcion, que resultan fehacien-
tes dlo cuando materialmente llegan de forma demostrada a su destino y aun-
que no sea en forma directa d interesado, siempre que pueda éste tomar cono-
cimiento de modo normal o esté en situacion de lograr su acance, sin la
concurrencia de impedimentos acreditados que lo obstaculicen, con lo que se
excluye que la natificacion haya de ser necesariamente notarial o por medio de
funcionario publico, bastando que se lleve a cabo y sea efectiva en cuanto pue-
da llegar su contenido a ser sabido debidamente por € destinatario.

El acta notarial examinada acredita d envio de las cartas, pero no su
entrega y recepcion, lo que es trascendental para apreciar la fehaciencia, que
en @ supuesto concreto no concurre, ya que los destinatarios no tuvieron la
posibilidad de conocer € contenido de las comunicaciones.

El articulo 16, norma 4.2 LPH establece que la accién para combatir €
acuerdo socia ha de gjercitarse en € plazo de los treinta dias siguientes a la
fecha en que fuera tomada la decision o, atendiendo a su notificacion, s €
impugnante estuvo ausente en la Junta correspondiente, 1o que impone que
haya de partirse, en este Ultimo caso, de haber tenido lugar la comunicacién
correspondiente y fehaciente, actuando tal acto de comunicacién como presu-
puesto ineludible para poder apreciar la concurrencia del plazo de caducidad.
El momento dd inicio dd computo hay que referirlo a aquél en que se pro-
dujo la notificacion efectiva de lo acordado y su recepcion consecuente por d
destinatario, 10 que en € caso enjuiciado no ocurrio.

Conforme a la més reciente jurisprudencia de la Sda Primera del Tribunal
Supremo, cuando la regla de unanimidad no es observada parala adopcion del
acuerdo, se produce su anulabilidad y no la nulidad de pleno derecho, y 1o
mismo sucede cuando e infringe algun precepto de la LPH o de los estatutos,
yaque es posible la sanacion. Lanulidad radical sdlo opera cuando se trata de
acuerdos que infringen disposiciones legaes imperativas o prohibitivas que no
tengan establecido un efecto distinto en caso de contravencion y también cuan-
do resultan contrarias ala moral, d orden publico o impliquen fraude de ley.

PROPIEDAD HORIZONTAL: NORMATIVA. DIVISON Y CAMBIO DE DESTI-
NO DE ELEMENTOS PRIVATIVOS Y OBRAS EN ELEMENTOS COMU-
NES. (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—El propietario de un loca comercid lo divide en sais locaes
independientes, que pueden incluso ser utilizados como viviendas, por haber-
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se construido en algunos de dlos cocinas y cuartos de bafio. La transforma-
cion se ha realizado contra la oposicion expresa de la Comunidad de propie-
tarios y ha afectado a los elementos comunes del edificio de servicios de agua,
calefaccion y energia eléctrica.

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 3.2 del Codigo Civil solo autoriza que
las resoluciones de los Tribunales puedan descansar de manera exclusiva en
la equidad cuando la Ley expresamente lo permita, teniendo la Saa Primera
del Tribunal Supremo declarado de manera reiterada y uniforme que € prin-
cipio de equidad es supletorio de la aplicacion de las leyes y, por tanto, sdlo
de eficacia aplicativa ante la existencia de vacio legal, no es aplicable en
hip6tesis en que de los textos legales se deduzca con claridad una resolucion
de los puntos en litigio. Como para la resolucion del supuesto litigioso no se
hace remisién normativa expresa alguna a la equidad y como, por otro lado,
no existe ningun vacio legal a suplir con la misma, pues la LPH tiene la
prevision normativa suficiente para € caso contemplado, es improcedente la
aplicacion exclusiva de la equidad.

La posibilidad de divison material de un local comercial en otros méas
reducidos e independientes requiere, por imperativo legal (art. 8 LPH) la
aprobacion de la Junta de Propietarios.

Las obras realizadas en € caso de autos han supuesto la alteracion de los
elementos comunes del edificio y dicha alteracién, en cuanto entrafia una
modificacion dd titulo constitutivo, requiere d consentimiento unanime de
los propietarios (arts. 5y 6, norma 1.2 LPH).

La transformacion del local comercial Unico en seis departamentos, algu-
nos de los cuaes pueden ser utilizados como viviendas, a haberse construido
en elos sendos cuartos de bafio y cocinas, requiere igualmente € consenti-
miento unanime de todos los propietarios (art. 11 en relacion con art. 16,
norma 1.2 LPH).

HIPOTECA: EXTENSON OBJETIVA A LAS EDIFICACIONES (SENTENCIA DE
15 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—En escrituras de constitucion de hipoteca, la finca hipotecada se
describié como «casa de planta baja», sin mencionar los dos pisos edificados
sobre d bajo.

Doctrina de la Sentencia.—El texto del articulo 110 LH, como bien advier-
ten las SSTS de 21 de diciembre de 1990 y 28 de febrero de 1991, en cuanto
a la extension de la hipoteca a las mejoras redlizadas en la finca gravada, y
conforme a lo prevenido en d articulo 1.877 dd Coddigo Civil, exige llevar a
cabo una interpretacion integradora de los supuestos legales previstos, y dlo
impone contemplar una situacion dinamica, que puede experimentar cambios
y modificaciones constantes en la hipotecay cuyo estado final ha de precisar-
e a tiempo de la gecucion.

La lectura ddl referido articulo 110 LH permite alcanzar la conclusiéon de
que la hipoteca se extiende sin necesidad del pacto alas situaciones en las que
se produzca elevacion de los edificios, pero no en cuanto se trate de mejoras
que consistan en nueva construccion de edificios donde antes no existian, que
necesariamente s precisan medie pacto y han de reputarse expresa y total-
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mente excluidas. Ninguno de estos supuestos encajan en € caso litigioso, pues
a tiempo de otorgarse la escritura de préstamo hipotecario, ya estaban cons-
truidos los pisos sobre la planta baja, que continud integrada como finca
registral independiente y también desde su consideracion material, a configu-
rar por si misma propia unidad para acceder a trafico juridico, como lo
acredita € hecho de haberse servido de garantia hipotecaria y operar poste-
riormente en tal consideracion de finca auténoma, independiente y suficien-
temente individualizada.

Lo que s dgja dicho conduce a discurso casacional areafirmar que en las
escrituras de constitucion de hipoteca no se incluyeron los pisos edificados
sobre d tajo y no se integran conformando una sola finca, por lo que falto €
necesario pacto para extender a los mismos su adjudicacion a favor de los
adjudicatarios en procedimientos judiciales sumarios. En otro caso se produ-
ciria una interpretacion amplia de referido precepto hipotecario 110 para
abarcar atodo € edificio levantado, cuando lo que se hipoteca es una parte
independiente y bien determinada del mismo, como finca singular, por lo que
e efectuaria conculcacion dd articulo 1.876 del Cadigo Civil que sujeta direc-
ta e inmediatamente por la hipoteca «los bienes sobre que se impone».

Comentario.—El proyecto de Cadigo Civil de 8 de mayo de 1851 estableci6
en € articulo 1.800.1.° que € derecho rea de hipoteca se extendia a todo lo
edificado o construido sobre los bienes gravados; lo que podia referirse, como
explica BLASCO Gasco, tanto a lo ya edificado o construido en e momento de
constituirse la hipoteca cuanto a las nuevas construcciones realizadas con
posterioridad a dicho momento. Segun los actuales articulos 109 y 110.1.°
LH, la hipoteca se extiende a las megoras y se entenderan hipotecados junta-
mente con la finca, aunque no se mencionen en € contrato, siempre que
correspondan a propietario, las megioras que consistan en obras de elevacion
de los edificios y cualesquiera otras semejantes que no consistan en nueva
construccion de edificios donde antes no los hubiere; los preceptos no se
refieren de forma expresa a los edificios ya construidos, quiza —dice LLOPIS
Giner— porque € legidador presumia que en € momento de redizarse la
hipoteca dichos edificios aparecian debidamente declarados en € Registro de
la Propiedad.

La STS de 14 de marzo de 1986, dice que «el articulo 109LH, al extender
la hipoteca, ademas de a las accesiones naturales, a las mgoras que pueda
experimentar la finca hipotecada, esta dando a entender claramente como, en
la generalidad de los casos, laincorporacion a aquélla de unasy otras se opera
con posterioridad a la constitucion del referido derecho rea sobre € inmueble
objeto de la misma, circunstancia temporal ex postfacto que, en principio, no
puede excluir de la extensdn a los muebles incorporados por accesiéon natural
0 mejora». Esta idea aparece consolidada en la doctrina de las SSTS de 21 de
diciembre de 1990 y 28 de febrero de 1991. «parajuzgar como actla € con-
cepto de extension de la hipoteca debe estarse a la interpretacion integradora
de los diversos supuestos legales que comprende y, como resultado de ese
examen, < llega ala conclusion de que € concepto no e refiere a una situa-
cion estética, la existente a tiempo de constituirse la hipoteca, sino, por €
contrario, a una situacion dindmica que puede experimentar cambios y mo-
dificaciones constante la hipoteca y cuyo estado final se precisa a tiempo de
la gjecucion». EI mismo pronunciamiento, con redaccién mas breve, se con-
tiene en la sentencia aqui recogida.
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La doctrina destaca, igualmente, este caracter dinamico de la finca en la
regulacion de la extension objetiva de la hipoteca (arts. 109 a 113LH y 215
RH). ROCA SASTRE, dentro del concepto extension objetiva de la hipoteca, dis-
tingue entre lo que sobre cual recae la hipoteca y aquello a lo que se extiende
la misma, afadiendo que la legidacion hipotecaria se ocupa de lo segundo.
BLASCO GASCO diferencia e objeto sobre € que recae la hipoteca —sujecién ad
initio— Yy la extension objetiva de la hipoteca —cémo afectan a la hipoteca ya
constituida las vicisitudes del bien hipotecado—. LLOPIS Giner resalta que la
extension objetiva de la hipoteca no puede ser separada del objeto de la hipo-
teca. Comprendiendo ambos aspectos, y en relacion a las edificaciones, pasa-
mos a examinar diferentes supuestos.

1. Edificaciones existentes al congtituirse la hipoteca. Segin ROCA
SASTRE, la hipoteca se extiende, naturalmente, a los edificios ya existentes al
ser constituida, como elementos integrantes de la finca. BLASCO GASCO, confor-
me a lo indicado, entiende que con relacion alas obras 0 mejoras existentes
al tiempo de constituirse, la hipoteca no se extiende, sino que recae. CAMY
SANCHEZ-CANETE afirma que en cuanto a las ateraciones positivas en la cosa
realizadas con anterioridad a la constitucion de la hipoteca es claro € prin-
cipio de que quedan gravadas con la hipoteca GARCIA GARCIA, al tratar de la
extension necesaria de la hipoteca a determinados bienes, explica que la hi-
poteca se extiende de modo natural o necesario a ciertos bienes, que forman
una unidad con la finca; porque, de la misma manera que no cabe constituir
una hipoteca sobre parte de una finca (sin segregaria previamente, formando
una nueva), tampoco cabe mantener la hipoteca excluyendo alguna de sus
partes integrantes. Para GUILARTE ZAPATERO, los edificios ya construidos en la
finca tienen la consideracion de elementos integrantes y, por tanto, a ellos se
extiende la hipoteca, savo pacto en contrario.

Este es d supuesto de la sentencia que motiva este comentario, de la que
interesa destacar dos pronunciamientos. El primero: las edificaciones existen-
tes en d momento de constituirse la hipoteca no encajan en los supuestos de
hecho del articulo 110.1.°LH, sino en d dd articulo 1.876 del Cddigo Civil
—interpretacién yarecogida en la STS de 2 de enero de 1991, conforme a la
cual «resulta probado que a constituirse la hipoteca habia un edificio ya
construido en cas su totalidad; luego no puede hablarse, como es @ supuesto
de hecho del precepto invocado (art. 110.1.° LH) que después de constituirse
la hipoteca se construyeron nuevos edificios»—. El segundo: cabe la constitu-
cién de hipoteca, no sobre la totalidad del edificio, sino sobre uno de sus
pisos, siempre que éste configure por si mismo propia unidad para acceder al
tréfico juridico, en la consideracion de finca autonoma, independiente y su-
ficientemente individualizada; en € caso concreto examinado para determinar
la extension objetiva de la hipoteca, prima € principio de unidad de la finca,
referido a cada uno de los pisos del edificio, sobre los principios accesorium
sequitur principale y quod accedit pignori, pignus est.

En & ambito del Registro de la Propiedad pueden presentarse problemas
en caso de divergencia entre la realidad de la edificacion y su descripcién
tabular:

a) Respecto a la edificacion existente en  momento de constituirse la
hipoteca, pero sin halarse inscrita la declaracion de la obra nueva, la RDGRN
de 6 de febrero de 1986, advierte que d articulo 110 LH sdlo excluye a las
nuevas construcciones de edificios donde antes no las hubiere, pero no alas
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que yaexistieran en  momento de constituirse la hipoteca; y que la hipoteca
se extiende a la edificacion, aunque no figure la construccion en e Registro
ni se hubiere hecho constar en € contrato (art. 110 LH), lo que no es sino una
consecuencia de lo establecido en los articulos 358 y 359 del Cadigo Civil (la
Resolucién fue comentada el mismo afio por LLOPIS GINER, en Revista General
del Derecho, y por PRESA DE LA CUESTA en esta Revista Critica).

Esta postura se reitera en la RDGRN de 21 de febrero de 1995, conforme
a la cual la concepcion del edificio como ssimple elemento descriptivo de las
fincas urbanas explica la extension objetiva de la hipoteca a los edificios ya
existentes en la finca hipotecada (art. 110.1.° LH). «De este Ultimo precepto
s deduce, en efecto, que es indiferente que en d momento de constitucién e
inscripcion de la hipoteca la finca urbana gravada conste inscrita en € Regis-
tro sin especificacion del edificio ya entonces levantado, porque también en
este caso la hipoteca alcanza a la construccion, de modo que la situacion de
hecho se sobrepone a contenido del Registro y la obra se configura como un
elemento accesorio de la finca urbana inscrita, respecto del cual es € aspecto
factico, no € juridico, & decisivo» (esta Resolucion fue criticada por GARCIA
GARCIA, «Naturalezajuridica de la declaracion de obra nueva como formaliza-
cién de un acto real que requiere € consentimiento de todos los conduefios»,
en Lunes 4,30, nUm. 198, octubre de 1996).

Sin embargo, puede sefidarse, tanto a propdésito de esta doctrinade laDGRN
como de la STS supra resefiada, que la hipoteca de pisos o locales inscritos
como fincas registrales independientes (art. 107.11 enrelacion con € art. 8.5.°
LH, redactados ambos por la LPH de 21 de julio de 1960) requiere la previa
inscripcion de la constitucion del régimen de propiedad horizontal ddl edificio,
la cual, a su vez, precisala anterior inscripcion del edificio (RDGRN de 25 de
junio de 1998). Distinto es & caso de la hipoteca unitaria de casa dividida por
pisos, que ROCA SASTRE califica de propiay verdadera hipoteca de |la propiedad
horizontal, regulada en € articulo 218 RH, inalterado por la LPH.

b) Respecto a la edificacion terminada en € momento de constituirse la
hipoteca, pero hallandose inscrita en estado de construccion y sin haberse
hecho constar la finalizacion de la obra, la RDGRN de 21 de marzo de 1997
permite la inscripcion de la hipotecay considera parte integrante de la finca
sobre que se asienta a la edificacion, s bien «el contenido del asiento no
prejuzgara s la misma estaba ya concluida a tiempo de la inscripcién de la
hipoteca ni, por tanto, servird de elemento acreditativo de la efectiva exten-
sion de la garantia a la edificacion descrita s realmente existe a tiempo de
la gjecucion». Ademas, la DGRN prevé que en la nota de despacho a pie dd
titulo inscrito se reflejara que la finca aparece registralmente descrita en fase
de construccion; esta constancia la impondra posteriormente € articulo 51
del Real Decreto 1093/1997, de 4 dejulio, por € que se aprueban las normas
complementarias a Reglamento para la gjecucién de la Ley Hipotecaria sobre
Inscripcién en € Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica.
(Pueden verse comentarios a la Ultima Resolucion citada por DIAZ FRAILE y
GARCIA GARCIA, «El tréfico juridico-registral sobre los inmuebles en construc-
cion», en Lunes 4,30, nim. 211, mayo 1997, y en Boletin del Centro de Estu-
dios Hipotecarios de Catalufia, nim. 74, mayo-julio 1997; y por LLOPIS GINER
en Revista General del Derecho, nim. 639, diciembre de 1997).

En esta materia incide la cuestion de la naturaleza juridica de la obra
nueva, acerca de la cual cabe recordar que mientras para RAMOS FoLouts,
MONET y PAU PEDRON supone la inscripcion de un derecho, LACRUZ BERDEJ y
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ROCA SASTRE afirman que es la simple constatacion de un hecho; esta Ultima
es también la postura de la DGRN —Resoluciones de 18 de abril de 1988 y 21
de mayo de 1991, ademas de las citadas— y a la que parece acercarse d TS
—Sentencias de 3 de octubre de 1979 y 27 de junio de 1992—. Asimismo
puede destacarse que € acceso de la obra nueva a Registro tiene caracter
necesario u obligatorio en laLey 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos
de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas
tributarias [arts. 4.1.a) y 53; vide arts. 3.1, 4.2, par. ult., 8.2.c), 9.1.4° g),
sobre importancia de constancia del final de obra cuando € régimen se cons-

tituye sobre edificio en construccion) y lo tuvo en la Ley 8/1990, de 25 de
julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Vaoraciones dd Suelo, que

no pasd a Rea Decreto Legidativo 1/1992, de 26 de junio, por d que se

aprobd € Texto Refundido de la Ley sobre € Régimen del Suelo y Ordenacion

Urbana. No siendo posible ocuparse aqui con mayor profundidad de estas
cuestiones, continuamos con la exposicion de los supuestos de edificaciones
que pueden resultar gravadas por hipoteca.

2. Elevaciones de edificios efectuadas con posterioridad. Segiin ROCA
SASTRE, las superedificaciones posteriores son elementos integrantes de la fin-
ca a los que se extiende, naturalmente, la hipoteca (art. 110.1.° LH). Para
GARCIA GARCIA no esta clara la razon de la diferencia entre esta elevacion de
edificios —a la que s extiende la hipoteca— y la nueva construccion de
edificios donde antes no los hubiere—a la que sdlo se extiende la hipoteca de
existir pacto expreso—, como no sea entender que la elevacion del edificio ya
existente supone la incorporacion de un elemento accesorio a mismo. BLASCO
GASCO entiende que la elevacion de edificios forma parte de la extensién ob-
jetiva lega de la hipoteca, que podria sufrir una restriccion convenciona
cuando, por gjemplo, se pactara la no extensiéon, de modo que no se agotarian
las posibilidades crediticias del deudor, y sefiala los siguientes supuestos en
que tal extension no se producira sino por pacto:

a) cuando la responsabilidad hipotecaria esta distribuida entre los pisos
existentes en e momento de la constitucion de la hipoteca (cita los
arts. 107.11 LH, 8 LH y 218 RH y a GUILARTE ZAPATERO);

b) cuando la hipoteca no se extiende a edificio construido con posterio-
ridad a la constitucion de la hipoteca; y

c) en elevaciones que conformen una entidad distinta e independiente,
como sefialaron GALINDO Y ESCOSURA.

Tratandose de obras de elevacion del edificio realizadas por un tercero,
titular del derecho de vuelo, CAMY sostiene la extension de la hipoteca; VEN-
TURA-TRAVESET GONZALEZ la niega porque, aunque parece que se trata de una
mejora, los nuevos pisos no pertenecen a los hipotecantes; GUILARTE ZAPATERO
y BLASCO GASCO entienden aplicable a la posible colison entre € derecho de
vuelo y € de hipoteca la regla prior tempore, con base en e momento de la
inscripcion registral.

Respecto de obras de elevacion del edificio realizadas por un tercer posee-
dor, rigen los articulos 112y 113 LH, de los que hace aplicacion la STS de
5 dejulio de 1990.

3. Nueva construccion de edificios donde antes no los hubiere. ROCA
SASTRE considera que la exclusion de la extension objetiva del articulo 110.1.°
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LH respecto de construcciones ulteriores de nueva planta es criticable y puede
explicarse bgjo la idea de constituir un estimulo a la construccion; no obstan-
te, & mismo estimulo es digno de ser tenido en cuenta respecto de la elevacion
de nuevos pisos en los edificios ya existentes y, ademas, no estimula € crédito
territorial. Lafinalidad de la exclusién, dice BLASCO GASCO, estriba en fomentar
la construccion de edificios y no agotar las posibilidades crediticias que con-
tiene la potencialidad econdmica de la finca

Seglin ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, siempre sera posible € pacto
de extension de la hipoteca a las nuevas construcciones, € cual es frecuen-
te, como clausula de estilo, y cas nunca falta en la peligrosa y nada reco-
mendable hipoteca de solar. También GARCIA GARCIA admite € pacto expreso
de extenson. BLASCO GASCO indica que en la extension convencional de
la hipoteca € ambito de la libertad contractual no se agota en los supues-
tos del articulo 111 LH, sino que alcanza también a los bienes excluidos
en € articulo 110.1.° LH; en la practica, afiade, no falta € pacto de exten-
sion a los nuevos edificios, por lo que los problemas derivados de la no
extensién en d momento de la gjecuciéon hipotecaria tienen un claro carac-
ter técnico.

Diversas sentencias del Tribunal Supremo contemplan la extensién con-
vencional de la hipoteca a futuras edificaciones. Asi, en STS de 22 de octubre
de 1983, clausula de extension «alo establecido por € articulo 110y 111 LH
y 215 RH» —«en Virtud de tal estipulacién expresa, gue previno la inclusiéon
en la misma de cualquier otra construcciéon que se realizara en la finca des-
pués de su otorgamiento, hay que entender que la nueva edificacion o bodega
queda comprendida en la hipoteca»—; en STS de 21 de diciembre de 1990,
clausula de extension a los bienes que determinan los articulos 109y 110LH;
en STS de 2 de enero de 1991, clausula de extensién «a las obras nuevas,
hechas y hacederas»; en STS de 28 de febrero de 1991, clausula de extension
«a los edificios construidos en la finca hipotecada por los hipotecantes o
deudores»; en STS de 20 de marzo de 1992, d parecer, clausula de extension
a edificio levantado sobre la parcela hipotecada; en STS de 6 de abril de 1995,
clausula de extension «a todos los bienes y derechos relacionados en los ar-
ticulos 110y 111 LH»; en STS de 10 dejunio de 1995, clausula de extension
«a todas las mejoras, edificaciones y obras de todas clases que existan o0 en
adelante se redlicen sobre todo o parte de la finca hipotecada» —«dentro de
cuyos términos, expresamente pactados, dada la amplitud de los mismos, en
los que no se hizo reserva, ni limitacion alguna, han de entenderse compren-
didas las edificaciones o instalaciones del aerddromo privado» instalado den-
tro de los linderos de la finca rastica hipotecada.

En cuanto a los pronunciamientos de la DGRN, cabe destacar las Resolu-
ciones de 23 y 26 de octubre de 1987, en las que se plantea  acceso d
Registro de la Propiedad de la siguiente clausula: «se pacta de forma expresa
que la hipoteca se extiende a las nuevas construcciones existentes sobre la
finca hipotecada, aunque no se haya hecho inscripcion de obra nueva, asi
como también se extendera dicha hipoteca a las edificaciones que en d futuro
pudieren construirse sobre dicha finca». Se sienta la siguiente doctrina: «la
doctrinaque surge delalLey (arts. 110y 112) eslasiguiente: 1) Sin pacto, la
hipoteca se extiende a la elevacion de los edificios, pero no alas mejoras que
consistan en nueva elevacion de edificios donde antes no los hubiere. 2) Con
pacto, se extiende incluso a la nueva construccion de los edificios. 3) Pero,
haya pacto o no haya pacto, cuando la finca pasare a un tercer poseedor, no
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sera extensiva la hipoteca ni a la mejora que consiste en la elevacion de los
edificios ni la que consiste en nueva construccion, tratdndose de mejoras
costeadas por € nuevo duefio». La RDGRN de 19 de enero de 1996 confirma
que «ciertamente vulneraria € articulo 112 LH la previsiéon por la que s
extendiera la hipoteca a las nuevas construcciones realizadas sobre la finca
hipotecada por d tercer poseedor; sin embargo, en la clausula ahora debatida,
no se establece la extension de la hipoteca a las nuevas construcciones reali-
zadas por d tercer poseedor, sino a las realizadas por € deudor o por quien

se subrogue en su lugar, y no hay razén para que lo que puede pactarse sobre
la extension de la hipoteca frente a deudor originario, no pueda, igualmente,

estipularse frente a quien posteriormente asume su misma posicion juridica,
tanto en la titularidad pasiva de la deuda, como en la propiedad del bien

gravado». LaRDGRN de 21 de marzo de 1997 contempla d pacto de extension
a las nuevas edificaciones que realice  deudor o d tercer poseedor que se
subrogue en la misma posicion juridica.

4. Reedificaciones. GARCIA GARCIA considera que la hipoteca se extiende
sin necesidad de pacto expreso a la reedificacion por causa de siniestro, pues
d articulo 110.1.°LH serefiere ala exclusion de la nueva construccién donde
antes no hubiere edificio; reiteran esta idea ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUN-
CUNILL. No obstante, la edificacion es nueva cuando no guarda relacion alguna
con € edificio demolido —cobertizo— (GARCIA GARCIA), 0o cuando la anterior
construccion era temporal o transitoria (NUSSBAUM). CAMY aplica € mismo
criterio de extension d edificio sobre @ solar resultante de demoler otro
existente a congtituir la hipoteca.

5. Subedificaciones. BLASCO GASCO entiende que actualmente la hipoteca
= extiende ope legis a las subedificaciones, como obra de transformacion o
dentro de la clausula genérica «cualesquiera otras semejantes» del
articulo 110.1.° LH, savo pacto expreso de exclusién o que se haya constitui-
do un derecho rea de subedificacion preferente a la hipoteca.

La STS de 22 de octubre de 1983 se inclina por la extensidon en caso de
nueva bodega, construida, en parte, sobre la ya existente, y ampliandola,
sosteniendo que «al tratarse de la construccion de una bodega a continuacion
de las existentes, en comunicacion con ellas, sobre € suelo de lafincay planta
baja, tal construccion viene integrada en la hipoteca, y por tanto no esta
excluida de la misma, en los términos previstos por € articulo 110 LH».

6. Edificios en construccion. BLASCO GASCO examina dos hipétesis. a) s
después de la constitucion de la hipoteca se eleva d edificio, la hipoteca
s extiende a la elevacion, salvo pacto en contrario o derecho preferente;
b) s en d momento de constituirse la hipoteca ya se han cubierto aguas,
la STS de 2 de enero de 1991 considera la terminacion del edificio, mejora
a la que alcanza la extension objetiva de la hipoteca sin necesidad de pacto
expreso.

La presente sentencia sugiere ademas algunas reflexiones. En primer lugar,
e problema planteado podria haberse evitado s antes de la constitucion de la
hipoteca hubiese sido inscrita en & Registro de la Propiedad la declaracion de
obra nueva concluida respecto de las dos plantas edificadas sobre la baja. Por
ello, sin desconocer € criterio de las RRDGRN de 6 de febrero de 1986 y 21
de marzo de 1997 citadas, estimamos conveniente que antes de constituir la
hipoteca se logre la més perfecta concordancia entre la descripcion de la finca
en larealidad extrarregistral y la que figura en € Registro. Dice LLOPIS GiNEr
en un articulo sobre El objeto de la hipoteca inmobiliaria (Comentario al
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art. 106 LH), publicado en € nimero 617 de esta Revista: «Las divergencias
registro-realidad extrarregistral, que siempre son perjudiciales, lo son todavia
més en el campo del derecho real de la hipoteca». Y concluye: «El bien inmue-
ble hipotecado reviste unas caracteristicas propias que en virtud del principio
de determinacion exige una descripcion detallada del mismo, puesto que la
inscripcion en € derecho real de hipotecajuega un papel preponderante dado
su caracter constitutivo y € ser @ Unico medio de publicidad del derecho, de
forma que los datos fisicos de la finca tienen gran importancia para € derecho
real de hipoteca, teniendo una eficacia de la que carecen otros derechos ins-
critos».

Asimismo, € litigio pone de manifiesto que la cuestion de la determinacién
de la extensidn objetiva de la hipoteca, que indudablemente incide en la fase
de seguridad del gravamen, tiene especial importancia en € momento de su
realizacion, como subraya BLASCO GASCO. Es en la gecucion cuando, por gem-
plo, la descripcion inexacta de la finca en los anuncios puede distorsionar los
resultados de la subasta. Tras la adjudicacion, lainscripcion en d Registro de
la Propiedad puede plantear problemas como los sefiadlados en la RDGRN de
8 dejulio de 1997: «Ciertamente que las mejoras realizadas por € hipotecante
después de la constitucion del gravamen pueden plantear dudas sobre s se
extiende a las mismas la hipoteca gjecutada (y, consiguientemente, s han de
entenderse incluidas en la adjudicacion realizada, pese alo previsto en € auto
de adjudicacion), pero se trata, en todo caso, de cuestiones que € Registrador
ha de resolver atendiendo a la naturaleza especifica de las mejoras realizadas,
y a las previsiones legales y contractuales sobre la extension del concreto
gravamen constituido, sin que pueda eludirlas amparandose en una pretendi-
da indeterminacion inexistente del auto calificado».

Afiade esta Resolucion que a Registrador compete decidir a la vista del
mandamiento de cancelacion s procede o no la cancelacion de los asientos
posteriores, incluidos los de declaracion de obra nueva en gue las mejoras
consistan. En este aspecto GARCIA GARCIA expone que no deben ser canceladas
las declaraciones de obra nueva a las que se extiende la hipoteca porque se
integran dentro de la descripcion de la finca y no perjudican a la hipoteca
motivo de gjecucion; ni tampoco las declaraciones de obra nueva a las que no
se extiende la hipoteca, porque a su titular no le afecta la hipoteca, sino que
la adjudicacion da lugar a una extrana figura de dominio dividido, con distin-
tos titulares (uno, del solar, d adjudicatario; y otro, de la edificacion, d titular
registral de la misma).

Pero € caracter meramente formal de la calificacion registral impide que
el Registrador tenga en todos los supuestos elementos de juicio suficientes
para determinar € ambito de los bienes objeto de gecucidn hipotecaria. Por
gemplo, & Registrador puede desconocer la antigiiedad de la edificacion y
3 éda exisia en  momento de constitucion de la hipoteca, cuando la
inscripcion de la obra nueva es posterior a la de la hipoteca. S Unicamente
ha de tenerse en cuenta la prioridad registral, en un caso como en de la
presente sentencia, la hipoteca se consideraria extensiva a la elevacion del
edificio; para evitar dicho efecto seria preciso que, como deciamos anterior-
mente, antes de constituirse la hipoteca sea inscrita en & Registro de la
Propiedad la declaracion de obra nueva concluida respecto de las nuevas
plantas edificadas.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS PRIVATIVOS Y ELEMENTOS CO-
MUNES. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—En d titulo constitutivo de la propiedad horizontal no se deter-
mina e carécter privativo o comun de la planta baja di&fana ni de la terraza
del edificio.

Doctrina de la Sentencia.—Toda una planta entera de un edificio no tiene,
por naturaleza, € carécter de elemento comin del mismo, ni puede conside-
rarse comprendida en la relacion de elementos comunes del articulo 396 del
Cadigo Civil, aunque tal relaciéon sea considerada como meramente enuncia-
tivay no excluyente o de numerus clausus; e€s evidente que para que a la
referida planta le pueda corresponder € caracter de elemento comun del
edificio ha de atribuirsele expresamente dicho caracter en € titulo constitu-
tivo de la propiedad horizontal.

A diferencia de la terraza que forme parte integrante de un elemento
individual del edificio (piso o local), como componente del mismo, y a la
que corresponde la misma conceptuacion privativa que a elemento indivi-
dual del que forma parte, como angjo del mismo, la terraza del edificio, con
entidad propia e independiente, tiene por naturaleza € carécter de elemento
comun de dicho edificio y como tal viene enunciado en € articulo 396 del
Cddigo Civil cuando habla de «cubiertas». Por tanto, s en d titulo consti-
tutivo del régimen de propiedad horizontal no se hace referencia alguna a
dicha terraza para atribuirle caracter de elemento privativo (como anejo de
algin piso o local), ni ha siddo modificado dicho titulo constitutivo en la
Unica forma legalmente posible, por acuerdo unanime de la Junta de Pro-
pietarios, es evidente que a la misma le corresponde la naturaleza de ele-
mento comun del edificio.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES RECTIFI-
CACION DEL TITULO CONSTITUTIVO. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE
1997.)

Hechos.—Escritura de aclaracion y modificacion dd titulo constitutivo
otorgada por los propietarios de los elementos privativos de un edificio en
régimen de propiedad horizontal para afiadir como elemento privativo una
construccion realizada en € ético.

Doctrina de la Sentencia.—Se trata de un negocio juridico unidirecciona y
con € interés comun de hacer coincidir la realidad registral con la extrarre-
gistral, lo que constituye propésito idéntico y convergente, que viene a cons-
tituir la causa del negocio, S se quiere, motivo causalizado, en cuanto se
expresa en d mismo por todos los en d interesados.

Las obras de construccion en € atico se realizaron por quienes eran enton-
ces Unicos propietarios del inmueble y la modificacion del titulo constitutivo
por e acto conjunto de todos los que entonces eran comuneros, de manera
que ha de concluirse que dicha modificacion tiene plena validez juridica
(arts. 5y 16 LPH). S hubo, pues, acuerdo valido para quienes lo firmaron,
Unicos titulares de los intereses por € reglamentados, sin que pueda hablarse
de falsedad o error de la causa o del objeto, y € acto o acuerdo juridico es
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vinculante para quienes lo firmaron, también ha de serlo para € causahabien-

te atitulo particular o singular mediante contrato de compraventa de uno de
los pisos, de manera que ha de soportar los efectos del acuerdo adoptado con
anterioridad a la adquisicion.

ACCION CONFESORIA DE SERVIDUMBRE: NO HAY LITIS CONSORCIO
PASVO NECESARIO. SERVIDUMBRE: CONSTITUCION POR SGNO APA-
RENTE O POR DESTINO DEL PADRE DE FAMILIA. (SENTENCIA DE 20 DE
DICIEMBRE DE 1997.)

Hechos.—El propietario de dos locales de un edificio en régimen de pro-
piedad horizontal, antes de enajenarlos a diferentes personas, instala en la
terraza, que es aneja de uno de dlos, los motores para la ventilacion del otro.

Doctrina de la Sentencia.—Dada la naturaleza de derecho subjetivamente
real que tiene toda servidumbre predial, ante una accion confesoria de servi-
dumbre de dicha naturaleza, es evidente que la relacion juridico-procesal
queda plena y perfectamente constituida entre € propietario del que se dice
ser @ predio dominante (como demandante) y € duefio del que se afirma ser
d predio sirviente (como demandado), cualquiera que sea la forma de cons-
titucion de dicha servidumbre predial, sin que la sentencia que en € proceso
recaiga pueda afectar o perjudicar directamente (salvo la eficacia erga omnes
que todo derecho real comporta) a ninguna otra persona distinta de los que,
como demandante y demandado, han sido partes en € proceso, que es lo que
trata de evitar d instituto del litis consorcio pasivo necesario.

Cuando € propietario Unico de los locales del caso establecio € referido
signo aparente de servidumbre entre ambos locales, sin que a enajenar los
mismos a diferentes personas lo hiciera desaparecer ni expresara en los
respectivos titulos de engjenacion nada contrario a la continuacion (activa
y pasivamente) de dicha servidumbre, ello comporta la constitucion de la
servidumbre conforme d articulo 541 del Codigo Civil (constitucién llamada
«por signo aparente» 0 «por destino de padre de familia»), por concurrir
todos los requisitos que, para ello, exige € precepto. EI mero hecho de que
en la escritura de venta del local gravado se expresara escuetamente que €
mismo se encontraba libre de cargas, no puede ser considerado como una
manifestacion o expresion contraria a la existencia de la repetida servidum-
bre, ya que es reiterada doctrina de la Sda Primera del Tribunal Supremo
la de que dicha manifestacion ha de ser clara y terminante, sin que sea
suficiente, para adoptar una solucion contraria, € que en € documento de
enajenacion de cualquiera de las fincas se hiciera constar que se adquirié
libre de cargas.

TERCERIA DE DOMINIO: OBJETO Y FINALIDAD. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM-
BRE DE 1997.)

En laterceria de dominio no se discute en juicio sobre a quién correspon-
de la verdad dominical respecto de la cosa embargada, o la atribucion del
derecho de propiedad, sino s dicho embargo ha de continuar s la accion se
desestima, 0 § ha de alzarse 5 la misma se estima.
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En € supuesto litigioso, € objeto de la terceria esta constituido por €
derecho de crédito frente a la compafiia de seguros avaista, que garantizo las
obligaciones del contratista en un contrato administrativo de obras.

E. M. A.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA,
ISABEL DE LA IGLESIA MONJE e ISABEL MORATILLA GALAN

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS VENDEDORES EN UNA COMPRA-
VENTA DECLARADA NULA. (SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La Saa sentenciadora con justeza técnica viene
a extender € marco de solidaridad, por la «universalidad en la ventay en d
cobro del precio» y en especial, por @ afan de garantizar la efectividad del
derecho a acreedor a la hora de gjecutar e mismo, bajo € presupuesto real
de que se trata de corregir las consecuencias de haberse producido una venta
inexistente por una comunidad de personas que en su calidad de supuestos
vendedores, actuaron de forma indistinta'y asumiendo con total repercusion
los efectos de su reprobable accion negocial.

LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO, EN GENERAL, TIENE UN MA-
TIZ MARCADAMENTE OBJETIVO. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La responsabilidad del centro sanitario nace de
modo directo de la negligencia de sus empleados o dependientes, aunque se
presente de modo difuso cudl sea la persona determinada a quien achacar la
culpa en concreto; la responsabilidad del empresario, en general, tiene un
matiz marcadamente objetivo, fundandose en la responsabilidad por riesgo y
en la culpa in vigilando o in eligendo (Sentencias de 4 de febrero de 1987, 16
de abril de 1993 y 29 de marzo de 1996).

Las prerrogétivas para € acto médico (no inversién de la carga de la prue-
ba, ni presuncion de culpa...) no son de aplicacion a los centros sanitarios.

LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EN ESPANA HAN EVOLUCIONADO
HASTA CRITERIOS DE GRAN PERMISIVIDAD. (SENTENCIA DE 20 DE JUNIO
DE1998.)

Hechos.—La Embajada de Checoslovaquia en Esparfia adquirié un piso para
d servicio ddl persona de su embajada. El contrato se consumoé plenamente, s
bien se puso la condicion de que s e Gobierno espariol no concedia la necesa
ria autorizacion, la compraventa quedaria resuelta, debiendo € vendedor de-
volver d precio. El vendedor, posteriormente, demandd laresolucion de laven-
ta, degando la tardanza en la concesion de la autorizacion. La demanda se
desestimo.
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Doctrina de la Sentencia.—No puede, en estricta justicia, mas que recono-
cerse que la legislacion sobre control de cambios y sobre inversion extranjera
en Espana es singular y excepcional en funcidn de circunstancias politico-
sociales y econdmicas de caracter especificamente coyuntural y que sus dic-
tados proyectan sobre los negocios puramente civiles la necesidad de cumplir
unos requisitos meramente contingentes cuando estos negocios juridicos cum-
plen € requisitado sustantivo prevenido en @ Coédigo Civil, en sus articu-
los 1.261, 1.255 y 1.274.

El tema de las inversiones extranjeras en Espafia (desde la vigja Ley
de delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, totalmente prohibitiva,
hasta la Ley 40/79, de 10 de diciembre y Decreto de su desarrollo de 10 de
octubre de 1980, pasando por la Ley de Inversiones Extranjeras, aproba-
da en su Texto Refundido por Decreto 3021/74, de 31 de octubre, y su
desarrollo por Decreto 3022/74 de la misma fecha) ha ido evolucionando
cuando se trata de adquisicion de bienes inmuebles urbanos, no afectos a
la defensa nacional ni a actividades empresariales, hacia criterios de gran
permisividad en la concesion de las correspondientes autorizaciones admi-
nistrativas.

El contrato litigioso, que tuvo por objeto Gnicamente la compraventa de un
piso vivienda 'y una plaza de garaje para € servicio del persona de la Emba-
jada de Checoslovaquia en Esparia, no sdlo fue perfeccionado, sino que civil-
mente quedd totalmente consumado en la fecha misma de su celebracion,
pues e vendedor cobré integro € precio de la venta y la embajada compra-
dora entré en la plena posesion de los referidos inmuebles que habia compra-
do. Las dos partes contratantes, a celebrar y consumar d referido contrato,
conocian plenamente que era necesaria la autorizacion del Gobierno espariol
para la total eficacia del mismo y por elo estipularon expresamente que s la
embajada compradora no lograba obtener |a referida autorizacion administra-
tiva, € contrato seriaresuelto y € vendedor tendria que devolver ala compra-
dora d precio de la compraventa. La referida autorizacion fue concedida por
e Gobierno espariol, por lo que € expresado defecto quedd subsanado y cum-
plido d mencionado requisito administrativo.

La embajada compradora no ha incurrido en incumplimiento contractual
alguno, pues habiendo los contratantes previsto expresamente la necesidad de
que dicha embajada obtuviese del Gobierno espafol la correspondiente auto-
rizacion para la compra del piso y plaza de gargje litigiosos, la referida em-
bajada extranjera compradora solicité inmediatamente la expresada autoriza-
cion, y d fin la obtuvo, sin que a dla le sea imputable en modo aguno d
retraso producido en la concesion de la misma.

Comentario.—La Sentencia no recoge, ni se apoya en sus fundamentos
para desestimar la demanda del vendedor, lo que parece mas obvio: la con-
dicion resolutoria se habia puesto en interés de la embajada compradora
para que ésta no se encontrara, en @ supuesto de no autorizacion de la
venta, sin piso y sin dinero; ella era, por tanto, a quien, en todo caso, le
competia glercitarla, y no d vendedor, que ya habia recibido la totalidad del
precio y en nada resultaba perjudicado por la tardanza en la obtencion de
la autorizacion citada.
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RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL COMITENTE DE UNA OBRA. (SENTENCIA
DE 26 DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Si es cierto que, conforme a articulo 1.597 del
Cadigo Civil, los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente por € contratista no tienen acciéon contra e duefio de ella sino
hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion y
dentro de esos limites nos encontramos con una accién directa que se funda-
menta en razones de equidad, evitar € enriquecimiento injusto, derecho a
manera de refaccion o especie de subrogacion general derivada del principio
de que «el deudor de mi deudor es también deudor mio» (Sentenciade 11 de
octubre de 1994), s la accién se dirige contra comitente y contratista, su
responsabilidad es solidaria

LA «ENTA EN GARANTIA» NO ES UN NEGOCIO SIMULADO, SNO VALI-
DO, CONFORME AL ARTICULO 1.445 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE
30 DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia de esta Sda tiene declarado
que para calificar de usurario determinado préstamo ha de atenderse al
momento de la celebracion del contrato (Sentencia de 29-9-1992) y es la rea-
lidad socio-econémica de entonces lo que ha de contemplarse, y no la actual;
asi, de esta manera, no acanzaba la calificacion de préstamo usurario cuando
d interés fijado fue del 20 por 100 (Sentencia de 10-12-1992), e incluso d 22
por 100 (Sentencia de 6-11-1992), y sin perjuicio de que € articulo 2 delaLey
de Usura concede a los Tribunales libertad apreciativa en cada caso concreto,
sin sujecion estricta a las pruebas tasadas para calificar como usurarios los
préstamos que enjuicie.

A la compraventa perfeccionada le asiste efectiva condicion de venta en
garantia, que no representa por si un negocio simulado, conformando su causa
en d afianzamiento del débito contraido, y produce sus efectos de forma
limitada durante € tiempo de vigencia de la obligacion garantizada, ya que los
adquirentes quedaban obligados a retrovender s sus enagjenantes cumplian
con los pagos acordados y hacian uso del retracto convencional pactado, y de
no ser asi, como en este caso ha sucedido, es cuando se produce la consoli-
dacion del pleno dominio a favor de los compradores de la vivienda transmi-
tida en la escritura. Se trata de negocio plenamente vdlido y eficaz, que en-
cuentra amparo legal en d articulo 1.445 del Cdédigo Civil.

CONTRATO DE SEGURO: DEBE EVITARSE QUE LAS CLAUSULAS NO MUY
CONCRETADAS PUEDAN PERJUDICAR AL ASEGURADO. (SENTENCIA DE 13
DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Hay que partir de la base de unajurisprudencia
progresivay en lalineadel entorno social presente que preconizad articulo 3
del Cadigo Civil, que impone la necesidad que en la interpretacion de esta
clase de contratos de seguros, se marque en la decidida direccion de evitar
abusos, provengan de donde provengan, y en todo caso, evitar que las clausu-
las o condiciones no muy concretadas puedan perjudicar a asegurado, Inter-
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pretandose como clausulas o condiciones limitativas de los derechos de dicha
parte contractual.

Es doctrina jurisprudencial pacifica y consolidada la que establece que
d articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, es aplicable cuando se discute
la cuantia de la indemnizacion pretendida; pero no cuando la cuantia
indemnizatoria tiene como base una causa alegada como no predeterminada
con exactitud en cuanto a su origen, alcance y defectos, que en consecuencia
requiere su previa determinacion judicial a través de una sentencia, ya
que solamente a partir de esa sentencia es como e origina y determina la
causa y consecuente indemnizacion a la que se aplicard € interés del 20
por 100 establecido en & mencionado precepto de la Ley de Contrato de

Seguro.

LA TRANSACCION ES UN CONTRATO BILATERAL. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO
DE1998))

Doctrina de la Sentencia.—La transaccion en los términos con que tal figu-
ra se perfila en nuestro Codigo Civil es un medio de dirimir una contienda
suscitada entre particulares (art. 1.809), esto es, una relacion juridica entre
dos 0 méas personas que se consideran con derecho a una cosa, y que antes
de acudir al proceso 0 unavez comenzado éste, determinan lo méas convenien-
te a sus pretensiones, cediendo proporcionalmente, € todo o parte de sus
derechos, para asi llegar a un acuerdo amistoso acerca del objeto o derecho
que cada uno cree corresponderle, y sobre € que versala duda o controversia.

Latransaccion es un contrato bilateral (o plurilateral) que requiere, obvia-
mente, un concurso de declaraciones de voluntad de todas las personas que
en é intervienen como partes contratantes (dando, prometiendo o reteniendo
cada una alguna cosa).

LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE CAUSA EN LOS RECONOCIMIENTOS
DE DEUDA PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN CONTRA-
RIO. (SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La validez y eficacia de todo reconocimiento de
deuda vienen basadas en la presuncion de existencia de causa, aunque la
misma no se exprese en € contrato, pero dicha presuncion, dada la naturaleza
iuris tantum de la misma, puede ser desvirtuada por prueba en contrario, por
lo que producidatal desvirtuacion, y probada por € presunto deudor lainexis-
tencia de causa, d reconocimiento de deuda cuestionado, deviene inexistente
e ineficaz, por dicha falta de causa.

EL PRINCIPIO DE CAUSALIDAD ADECUADA DETERMINA LA EXISTENCIA
DE RELACION ENTRE UNA ACCION YEL DANO CAUSADO. (SENTENCIA DE
4 DE JULIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Para la determinacion de la existencia de la
relacion o enlace preciso y directo entre la accion u omisién —causa— y €
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dafio o perjuicio resultante —efecto—, la doctrina jurisprudencial viene apli-

cando € principio de la causalidad adecuada que, dice la Sentencia de 31 de
enero de 1992, exige la determinacion de s la conducta del autor del acto,

concretamente la conducta generadora del dafio, es generalmente apropiada
para producir un resultado de la clase dada, de tal manera que S la aprecia-

cion es afirmativa, cabe estimar la existencia de un nexo causal que da paso

a la exigencia de responsabilidad, asi como que la orientacion jurisprudencial
viene progresivay reiteradamente decantandose por la aceptacion de la teoria
de la causalidad adecuada, consecuencia de la expresion de una necesaria
conexion entre un antecedente (causa) y una consecuencia (efecto), también

es de apreciar que tales doctrinas y orientacion jurisprudencial sdlo afectan a

maodulo cuantitativo, responsabilizados cuando la causa originaria alcance tal

trascendencia que haga inoperante cualquier otra incidencia, asi como que
ésta no sea generante de una causa independiente; debera valorarse en cada
caso concreto, S d acto antecedente que se presenta como causa, tiene virtua-
lidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria,
d efecto lesivo producido, no siendo suficientes las simples conjeturas o la

existencia de datos facticos que por una mera coincidencia, induzcan a pensar
en unainterrelacion de esos acontecimientos, sino que es precisa la existencia
de una prueba terminante relativa a nexo entre la conducta del agente y la

produccion del dafio, de tal forma gque haga patente la culpabilidad que obliga
a repararlo.

PREFERENCIA DE CREDITOS CUYA TITULARIDAD CORRESPONDE A EN-
TIDADES PRIVILEGIADAS SE SEGUIRA EL CRITERIO DE PRIORIDAD
TEMPORAL. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El nlcleo de la presente contienda judicial es
determinar la preferencia crediticia sobre ciertos bienes embargados por la
Tesoreria General de la Seguridad Socia y por la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, en los que aquella entidad gjercita la
terceria para determinar d mejor derecho como acreedor concurrente frente
a esta Ultima entidad que es d acreedor gecutante.

Ante todo hay que manifestar que las Haciendas locales, entre las que s
pueden incluir las de las Comunidades Autonomas, en cuanto a la preferencia
de créditos privilegiados, ostentaran las prerrogativas establecidas |egalmente
para € Estado; la Hacienda Publica gozara de prelacion para € cobro de los
créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con acree-
dores de créditos con derecho real.

Por otra parte, los créditos por cuotas de la Seguridad Social gozaran de
igual orden de preferencia que los créditos a favor de las Haciendas locales.

De todo lo anterior se deduce que la parte recurrente —la Seguridad So-
cial— estd equiparada o en igualdad de condiciones con la parte recurrida
—Hacienda de la Comunidad Auténoma—.

En € presente caso, por lo tanto, habra que recurrir a determinar la pre-
ferencia de la anotacion del embargo en € Registro de la Propiedad, sobre
todo teniendo en cuenta que € crédito de la entidad recurrente no tiene como
base un determinado crédito salarial. En ese aspecto hay que determinar que
la fecha de la anotacion preventiva de embargo, efectuada por la Seguridad
Social, es posterior a la de la Comunidad Auténoma.
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La preferencia crediticia que pretende la parte recurrente ha de decaer
ante la que obtiene la entidad recurrida, por aplicacion directa del principio
de temporalidad, pues siendo ambas entidades acreedoras doblemente privi-
legiadas por titulo y por Registro, la anotacion preventiva inscrita por la
Hacienda Publica es anterior a la de la Seguridad Socia, con lo que marca la
diferencia a favor de dicha Hacienda Publica

RECURSO DE CASACION: PARA QUE UNA SENTENCIA SEA TACHADA DE
CONTRADICTORIA, TAL CONTRADICCION HA DE RESULTAR DEL FA-
LLO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La causa en que puede fundarse un recurso de
casacion consistente en que € fallo de la sentencia contra la cua se inter-
pone contenga disposiciones contradictorias, solo es eficaz cuando los pro-
nunciamientos que se tachan de contradictorios no pueden ser a mismo
tiempo conclusion de las premisas sentadas por € juzgador sno que, por
el contrario, la aceptacion de una repela la de otra, y cuando a descender
a la efectividad préactica de los pronunciamientos se ponga de manifiesto la
imposibilidad practica de su coexistencia, y en este sentido tiene declarado
esta Sda que la «contradiccion entre los pronunciamientos de la sentencia
ha de desprenderse de los propios términos del fallo, que dificulta su ge-
cucion, siendo necesario que en d fallo se produzca una incompatibilidad
absoluta y notoria entre los distintos pronunciamientos; la acusada contra-
diccion ha de resultar entre los términos del fallo entre si, y no entre los
hechos sentados por la Sday € fallo, siendo preciso que se produzca una
notoria incompatibilidad entre los distintos argumentos bésicos del fallo, de
forma que suscite dudas su gecucion.

ES ADMISBLE CUALQUIER MEDIO DE PRUEBA PARA DEMOSTRAR QUE
UN DETERMINADO BIEN FUE ADQUIRIDO CON CARACTER PRIVATIVO
Y NO GANANCIAL. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Ante todo hemos de referirnos a la solucion que,
bajo d cdlificativo de «intermedia», adopta la sentencia recurrida, en d sen-
tido de declarar que la vivienda litigiosa pertenece en copropiedad o condo-
minio ordinario, por mitad a los dos esposos. Partiendo del supuesto de que
lo Unico que ha sido debatido en € proceso ha sido s dicha vivienda es un
bien privativo de la esposa 0 s tiene naturaleza ganancial, la referida solucion
«intermedia» ha de ser rotundamente rechazada, ya que en la compra de la
vivienda no intervino para nada € esposo, sino que fue comprada Unica y
exclusivamente por la esposa, por lo que dichavivienda podra ser considerada
como hien ganancial o como bien privativo de la esposa, pero en ningun caso
y bajo ningun aspecto juridico, como un bien perteneciente en copropiedad
por partes iguales a los dos esposos.

Teniendo en cuenta que la finalidad institucional de toda terceria de
dominio es la de liberar de un embargo a un determinado bien, que perte-
nezca (con anterioridad a la traba) a un tercero, que sea geno a la deuda
reclamada, en garantia de la cual se trabd d referido embargo, correspéon-
denos examinar s en @ presente supuesto litigioso concurren los expresados
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requisitos. Para €ello, ha de dgjarse sentado que € hecho de que de unas
capitulaciones matrimoniales pactadas en 1985 entre los esposos, en las que
estipularon d régimen econdémico matrimonia de separacion de bienes, no
se tomara razon en € Registro de la Propiedad, pues los esposos estipulan-
tes carecian de bienes inmuebles en dicha fecha (la existencia de los cuales
la presupone e art. 1.333 del Codigo Civil para dicha toma de razon),
aunque s fueron anotadas en € Registro Civil correspondiente, conforme
prescribe dicho precepto, d expresado hecho, repetimos, no puede impedir
(al no tener caracter constitutivo dicha toma de razon en € Registro de la
Propiedad) que por otros medios probatorios se acredite que un determina-
do bien fue adquirido por uno de los esposos, bajo & pactado régimen
econdémico matrimonial de separacion de bienes, y que, por tanto, es un
bien privativo suyo.

LOS COLEGIOS PROFESONALES PROVINCIALES SON CORPORACIONES
DE DERECHO PUBLICO. (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Los Colegios Profesionales Provinciales son
corporaciones de derecho publico que agrupan a sectores de base privada y
gue entre sus fines tienen & velar por los intereses de los miembros de la
profesion a través de la colegiacion obligatoria y la exclusividad.

Los colegios a su vez, unidos, forman d Consgo General que tutela y
marca las pautas comunes para € cumplimiento de los fines corporativos.

Tienen facultades de autoadministracion sobre sus miembros y sus deci-
siones estan sujetas a control jurisdiccional que es € contencioso-administra-
tivo cuando se trata de defensa de la corporacion, constitucion de sus Orga-
nos, régimen electoral, decisiones sobre colegiacion y disciplina, asi como los
actos de aprobacion de presupuestos. Como éstos se nutren fundamental men-
te de las aportaciones de colegiados (a los Colegios Provinciales) y de los
Colegios a Consgo General, es preciso partir de la necesidad de que las
aportaciones sean reales y efectivas, pero por tratarse éstas de ambito privado,
bien que necesarias para € cumplimiento de fines, es preciso saber qué me-
dios de coercion tienen las corporaciones para su cumplimiento.

Las cuotas insatisfechas podran ser reclamadas por viajurisdiccional, cuyo
orden es evidente que ha de ser d civil, porque a  se han de someter las
cuestiones reguladas por leyes que expresamente no lo atribuyen a otro orden.

LA DIVISON DE LA SENTENCIA EN RESULTANDOS Y CONSDERANDOS
ESTA SUPERADA. (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Acusa € recurrente la violacién por la sentencia
impugnada de los articulos 24 y 120.3 de la Constitucién Espafiola, y 372 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, d estimar que no se ha resuelto de manera
motivada.

El formalismo retérico que invoca € recurrente y se manifiesta en la ar-
gumentacion del motivo carece de toda consistencia, porgue la separacion de
los datos y razones de la sentencia en «resultandos» y «considerandos», como
esquema legal de construccion externa de la sentencia, estd superada por
disposiciones legales posteriores.
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LA PERDIDA DE MATERIAL DE COLECCIONISTA SE CONSDERA DARNO
MORAL. (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Si la resolucion de primera instancia es acerta
da, la de apelacion, que la confirma, no tiene por qué repetir o reproducir los
argumentos de aquélla, pues basta, en aras de la economia procesal, la sola
correccion de lo que en su caso fuere necesario.

La sentencia califica la pérdida de material propio de coleccionista como
dafio moral con seguimiento de la linea jurisprudencial seguida sobre dicho
espacio, donde esta Sala tiene declarado que la relatividad e imprecision for-
zosa del mismo impide una exigencia judicial estricta respecto de su existen-
cia y traduccion econémica o patrimonial y exige atemperar con prudente
criterio ese traspaso de lo fisico o tangible alo moral o intelectual y viceversa,
que juridicamente ha de ser resuelto con aproximacion y necesidad pragma-
tica de resolver ese conflicto y de dar solucion a la finalidad social que €
Derecho debe conseguir y cumplir: d principio alterum non laedere (Sentencia
de 9 de mayo de 1984).

JQ.S

CONTRATO DE CONCESION O DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA, EXTIN-
CION DEL MISMO. (SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1999.)

Doctrina.—El contrato de concesion, también llamado de exclusiva, que
regula las relaciones entre las partes litigantes en € presente proceso, es aguél
por € que una entidad, la concesionaria, se compromete a adquirir productos
a la entidad concedente para, una vez adquiridos, revenderlos y, en su caso,
prestar asistencia técnica a sus compradores. Con lo cual € concesionario
estd inmerso en la red de distribucion del concedente, ya que dicho contrato
cumple la funcién de distribucion de productos. Puede tener o no, un pacto
adicional de exclusiva. Lo importante es que & concesionario actda en nom-
brey por cuenta propia, lo que diferencia del contrato de agencia, y adquiere
por compraventa los productos del concedente. Es, asimismo, importante €
carécter de intuitu personae de este contrato.

El problema que se plantea en estos contratos es € de su extincion; pro-
blema que no s= da s se pacta expresamente o, por lo menos, se pactan
condiciones de la misma. En € caso presente, no se ha pactado un plazo de
duracion de la relacion contractual, ni se ha pactado un plazo de preaviso. La
doctrina jurisprudencia es que en tales casos cabe resolucion unilateral, por
una u otra de las partes contratantes, lo cual da lugar a indemnizacién de
dafios y perjuicios, s éstos se prueban y s se ha hecho sin justa causa o con
abuso de derecho.

DISTINCION ENTRE ALIUD PRO ALIO Y LOS DEFECTOS OCULTOS DE LA
COSA OBJETO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1999.)

Doctrina.—En d supuesto de la sentencia objeto de estudio se esté ante un
aliud pro alio o entre de cosa distinta que no es habil parad fin d que estaba
destinada; se trata de una maquina o instalacion, la comprada, que deberia
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servir paralaproduccion industrial de magdalenas, conchasy bizcochosy que,
sin embargo, dadas las carencias de la misma, no es posible obtener industrial-

mente un producto comercial de calidad, de suerte que su productividad queda
limitada a la fabricacion de bizcochos, pero sin que tampoco pueda ser utiliza-

da para este producto al cien por cien desde  momento que, alavistade la

prueba pericial practicada «es preciso prescindir de las cuatro hileras de los

extremos y siempre que se introdujeran "modificaciones en los sistemas de
dosificacion y desmoldeo” pues hasta que éstas no se hagan, la pérdida total en

este producto por lafalta de coccion e incorrecto desmoldeo es del orden del 33
por 100». En conclusion, no estamos ante la entrega de una cosa defectuosa

sino distinta a la pactada. Se esta, en presencia de la entrega de cosa diversa o

aliudpro alio que se produce cuando existe pleno incumplimiento por inhabili-

dad del objeto y completa insatisfaccion del comprador.

En consecuencia no puede prosperar la tesis de la parte recurrente basada
en que debid haberse aplicado d articulo 1.484, pues los defectos ocultos a que
e refieren |os presupuestos de los articulos 1.484 y siguientes del Codigo Civil
son los equivalentes a deterioros, desperfectos o irregularidades en la calidad o
idoneidad de los objetos suministrados que dificultando la utilidad de lo asi
suministrado o comprado deben atacarse por € adquirente-comprador a través
de lanormativa citada al socaire de las historicas acciones edilicias del derecho
honorario en su desarrollo justinianeo de caracter estimatorio o de reajuste del
precio a causa de tales defectos ocultos y explicables para no bloquear o agili-
zar d trafico de intercambio de bienes por dinero. No cabe pues estimar, como
defectos ocultos sujetos a plazo de prescripcion de seis meses aquellos que por
su entidad fisica o funcional y habida cuenta del contrato supongan, como en
d presente caso acontece, un incumplimiento contractual que hace indtil la
méquina para d cumplimiento de su destino conforme a su naturaleza.

CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO EN CUENTA CORRIENTE. (SEN-
TENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1999.)

Doctrina.—La cuestion primordial planteada en este recurso de casacion es
larelativa a la calificacion del contrato suscrito entre € actor recurrente y la
entidad bancaria demandada, calificada como de apertura de crédito en cuen-
ta corriente. Se trata de aquel contrato por € cua & Banco se obliga, dentro
del limite pactado y mediante una comision que percibe dd cliente, a poner
a disposicion de éste y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o a
realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo a cliente. Tal contrato
es de carécter consensual y bilateral, y no puede ser confundido con € prés-
tamo regulado en los articulos 1.753 a 1.757 ddl Cdédigo Civil, y 311y siguien-
tes del Cdédigo de Comercio, de naturaleza rea, que s perfecciona por la
entrega de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de é solo surgen obliga-
ciones para uno de los contratantes, € prestatario.

Ta calificacion juridica es la que corresponde a contrato litigioso, docu-
mentado en la escritura publica notarial, no ya por la denominaciéon que le
dieron los contratantes «escritura de crédito en cuenta comente con garantia
hipotecaria», sino por € tenor literal, claro y preciso de las estipulaciones que
conforman su contenido. Y ello porque en la clausula primera del contrato se
dispone que «el Banco concede a la otra parte contratante un crédito de
cuenta comente, en los términos que resultan de este documento, obligandose
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e acreditado y los garantes, solidariamente entre si y con aquél, s los hubie-
se, a reembolsar las cantidades que por cuenta del mismo disponga € acre-
ditado, asi como los intereses, comisiones, impuestos y gastos incluso los de
caracter judicial que graven estas operaciones hasta su total pago, con arreglo
a presente clausulado», en € gque se establece € régimen convencional pac-
tado acorde a su objeto contractual.

DISTINCION ENTRE CESION ONEROSA Y DONACION DE INMUEBLES
HECHA EN DOCUMENTO PRIVADO. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1999.)

Doctrina.—La interpretacion de los contratos es funcion propia de los
Juzgadores de Instancia, cuyo resultado exegético ha de ser mantenido inva-
riable en casacion, a no ser que d mismo sea absurdo, ilégico o concul cador
de alguna de las normas de la hermenéutica contractual, nada de lo cual es
predicable de la correcta calificacion de la sentencia recurrida, que se califica
como donacién de inmuebles hecha en documento privado, ya que en ninguna
estipulacion se pacta, ni siquiera se insindia, ninguna contraprestacion a favor
de la donante. Lo que indica que la demandada tenia intencion de ceder a
hijo fallecido unos locales pendientes de construir y aunque posteriormente
toler6 su ocupacién y uso, en ningdn momento perfecciond la donacién
mediante escritura publica, requisito ad solemnitatern que hace ineficaz cual-
quier expectativa de transmision gratuita de lo reivindicado y no puede, por
otra parte, considerarse probado que la cesiéon correspondiera a un contrato
oneroso, mediante precio.

VALIDEZ DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA SUSCRITO POR REPRESEN-
TANTE RATIFICADO POSTERIORMENTE. (SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE
1999.)

Doctrina.—La sociedad recurrente otorgd € necesario consentimiento para
la validez de las ventas litigiosas, realizada por € socio representante de la
sociedad que tenia poderes ilimitados. Contrato que fue ratificado técitamen-
te, en virtud dd articulo 1.259 del Cdédigo Civil, ratificacion que tuvo lugar
antes de ser revocado € poder del socio representante. Esta ratificacion técita
ha existido porque € supuesto «no representado» se ha aprovechado de la
gestion del representante.

. 1. M.

DECLARADA UNA DONACION DISMULADA EN EL OTORGAMIENTO DE
UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA Y SU INOFICIOSDAD EN CUAN-
TO PERJUDICASE LA LEGITIMA ESTRICTA DE LOS HEREDEROS. (SEN-
TENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Palencia dicta Senten-
cia en fecha 28 de abril de 1989, que posteriormente es revocada por la dic-
tada en fecha 24 de enero de 1991 por la Audiencia Provincial de Valladolid.

Prospera € recurso de casacion.
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Doctrina de la Sentencia.—La inoficiosidad de la donacidon se determina
mediante la fijacién de la legitima estricta de los herederos forzosos, y una
declaracién disimulada bajo la apariencia de compraventa no solo no consti-
tuye mejora expresa sino tan siquiera cabe englobarse en los supuestos que
alguin sector doctrinal reputa mejoras tacitas, admisibles, en base a lo dispues-
to en los articulos 819 y 825 del Cdédigo Civil y de los que se extrae la con-
secuencia de que lo donado ha de imputarse exclusivamente a la legitima
estricta o corta del donatario y en lo que exceda de éstay del tercio de libre
disposicién resultara inoficiosa y deberd procederse a su reduccion.

ACUERDO TRANSACCIONAL. LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO Y
OBLIGACIONES SOLIDARIAS. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
(SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Igualada en Sentencia de 6
de abril de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincia de
Barcelona (Seccion 11.%) en Sentencia de 18 de febrero de 1994 estima par-
cialmente € recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Hechos.—Con fecha 4 de diciembre de 1987, unos particulares y la entidad
«Comercial Godo, S. L.» suscriben un documento transaccional.

Doctrina de la Sentencia.—Las doctrinas cientifica y jurisprudencial han
reducido & alcance del inciso final del articulo 1.137 del Cdadigo Civil, pues
el mismo dispone lo siguiente: «La concurrencia de dos o méas acreedores o
de dos o mas deudores en una sola obligacion no implica que cada uno de
aguéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramen-
te, las cosas objeto de la misma. Sdlo habra lugar a esto cuando la obligacion
expresamente lo determine, constituyéndose con € carédcter de solidaria»,
mediante la apreciacion de la posibilidad de la presencia de la solidaridad sin
necesidad de una declaracion de voluntad expresa sobre este particular sino
6lo con la constancia del &nimo de las partes de que la obligacion sea soli-
daria tras aplicar todas las reglas de interpretacion del contrato, es decir, se
considera que una obligacion posee dicha naturaleza s de su texto se infiere
la solidaridad y puede deducirse que la intencién de los contratantes fue la de
crear la unidad en la obligacion y la responsabilidad in solidum de los coin-
teresados.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. NO CABE RESOLUCION
PARCIAL POR EL HECHO DEL PAGO TAMBIEN PARCIAL, HABIENDO
VENDIDO TODOS LOS COPROPIETARIOS DE LAS COSAS PERO NO POR
CUOTAS (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de los de Palma de Mallorca en
Sentencia de 9 de abril de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial
de Paima de Mallorca (Seccién 3.%) en Sentencia de 21 de febrero de 1994
desestima € recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.
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Objeto de la litis.—El pleito tiene su origen en un contrato privado de
compraventa de fecha 16 de junio de 1986 por cuya virtud don Horst Richard
Abel y los sefiores Christeinieck, a partes iguales, venden a los demandados
don José Javier Lopez Campos y don José Pardo Sanchez, unos locales comer-
cides y la industria de bar-restaurante-cafeteria ubicada en los mismos.

Doctrina de la Sentencia.—La aplicacion de la facultad resolutoria del ar-
ticulo 1.504 del Coédigo Civil en & especia supuesto de la compraventa de
inmuebles, como la genérica del articulo 1.124 del Cédigo Civil, requiere no
un simple retraso en  cumplimiento de las obligaciones asumidas por €
denunciado como incumplidor sino que es preciso que se potencie de forma
indubitada la existencia de una voluntad manifiestamente rebelde y obstativa
a cumplimiento y éste sea imputable a comprador, pretendiendo en € desa-
rrollo que solo existe un retraso en € pago de parte de los plazos, pues se
satisfizo d 50 por 100 del precio asignado a los copropietarios vendedores,
existiendo una predisposicion ad pago. El Codigo Civil se ocupa fundamental-
mente de regular e condominio o copropiedad que es la comunidad referida
a derecho de propiedad, es decir, cuando éste se atribuye conjuntamente a
varias personas, los condéminos son propietarios de toda la cosa comun a
tiempo que de una parte abstracta de €lla, y les corresponden por imperio de
la ley los derechos derivados de la propiedad, expresando que € sistema se-
guido por & Cadigo Civil acoge la concepcion romanista de la comunidad por
cuotas, partes iguales o abstractas que no tienen concrecion material hasta €
instante de la division; en la comunidad hay unidad de objeto y pluralidad de
sujetos, insistiendo en que la concepcién de la comunidad en nuestro Cédigo
es la de cuotas idedles o abstractas que sdlo se concretan con la division y
adjudicacion proporcional, cosa que no habia ocurrido en € supuesto que nos
ocupa, aunque se dividiese € precio y se legitimase a actor para la resolucion
con la aquiescencia de los recurrentes.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS. AUMENTO DE OBRA. (SENTENCIA DE
2 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 21 de los de Madrid en Sentencia
de 11 de noviembre de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 10.%) en Sentencia de 27 de febrero de 1994
desestima integramente & recurso de apelacion.

No triunfa € recurso de casacion.

Objeto de la litis.—Se condena a pago de unas mejoras inexistentes y no
consentidas, ni expresa ni tacitamente, en base a la presuncién de un consen-
timiento té&cito.

Doctrina de la Sentencia.—Es reiterada la doctrina de la Sala en € sentido
de que d articulo 1.124 del Cdédigo Civil no contiene normas valorativas de
pruebay opera para distribuir su carga entre las partes procesales, por lo que
su infraccion solo puede ser aducida en caso de ausencia de pruebas de he-
chos concretos en que la Sala sentenciadora no tenga en cuenta la regla de
distribucion del onus probandi a hacer soportar esa falta a la parte sobre la
cual no gravita la carga, pero esto no sucede en nuestro caso, d Tribunal de
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instancia valora € material probatorio para concluir la existencia de un con-
sentimiento tacito del recurrente a exceso de obra g ecutado. También reite-
rada jurisprudencia de esta Sda en sentencias como las de 10 de junio de
1962, 16 de febrero y 18 de abril de 1965, 28 de marzo y 14 de octubre de
1996, entre otras, ha interpretado € articulo 1.593 del Codigo Civil en €
sentido de que @ principio de invariabilidad del precio contratado para una
determinada obra, como precio tasado por ajuste alzado, no ha de aplicarse
a obras no presupuestadas, que representan un incremento real, cambio o
adicion, es decir, lo que se conoce como aumento de obra, cuyo pago corres-
ponde a quien encarga las mismas, las autoriza o simplemente las consiente,
recibiéndolas o aceptdndolas con independencia de que sea a plena satisfac-
cion del comitente. Asimismo es doctrinajurisprudencial la de la declaracion
de la existencia del consentimiento del duefio de la obra a aumento produ-
cido, cuestién de hecho sometida a la libre determinacién del juzgador de
instancia que ha de ser respetado en casacion en tanto no se impugne eficaz-
mente por la via adecuada, es decir, vigente la Ley 10/1992, de 30 de abril.

COMPRAVENTA. EL SEGURO DE CAUCION. (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Granada en Sentencia de 27
de noviembre de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincia de
Granada (Seccion 4.%) en Sentencia de 4 de diciembre de 1993 revoca la sen-
tencia dictada por € de Primera Instancia

No prospera € recurso de casacion.

Objeta del litigio.—Se otorga un derecho de opcién de compra, la cual
queda efectivamente extinguida a afectarle caducidad por falta de ejercicio
por e beneficiario en los plazos prorrogados convenidos, lo cua no resulta
impeditivo para que la compraventa tuviese lugar como negocio independien-
te en base a principio de libertad de contratacion.

Doctrina de la Sentencia.—La opcion de compra en si misma es un dere-
cho, que también puede conformarse como negocio juridico que se realiza 'y
expresa a través de una venta acordada, que integra € objeto convenido como
elemento esencia de la misma y ocasiona, por € gercicio voluntario del
derecho opcional a cargo del beneficiario, la celebracion del contrato de com-
praventa, alcanzando estado de perfecciony culminando con € desplazamien-
to de la titularidad dominical de lo engjenado, del que cede en favor de
adquirente y éste queda obligado a pagar € precio convenido. Asi las cosas y
en linea de elemental légicajuridica € aval de autor no garantizaba en s la
opcién y la mencién que de dla se hace en d documento es mera referencia
a que no excluye la venta a la que afectaba, ya que la opcién no habia gene-
rado precio de venta propio. La cobertura prestada del riesgo y que se refiere
a aval, que fue mantenido y nunca e retir6 o se dgjé sin efecto, hay que
referirlo necesariamente y por responder a voluntades concertadas de las
partes, a precio de la compraventa proyectada, cosa distinta es que se hubiera
cubierto la opcidn y excluido expresamente la compraventa. Lo que resulta
absurdo y que en este caso se celebré d margen de agquélla por haber cadu-
cado, pero respetando las condiciones de pago convenidas en la relacion
opcional.
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Ademés del precio respecto d fijado en é contrato de opcion, no represen-
ta una novacion plena de este elemento esencia y lo que constantemente se
dejo de lado es que la opcidn habia caducado y la compraventa se celebrd
fuera de su eficacia, aunque respetando y dando actualidad y vigencia a las
condiciones de pago que se habian pactado, para cuya cobertura se aport6é un
aval. Y es que € seguro de caucion se rige por sus preceptos especificos y
condiciones particulares y generales de la pdlizay no por la normativa de las
fianzas del Cddigo Civil, tratdndose de un seguro por cuenta gjena. De este
modo & aval emitido por la recurrente es consecuencia y complemento del
seguro concertado de referencia, pues su expedicion expresa € compromiso
que adquirié la entidad aseguradora frente a asegurado de responder del
cumplimiento de las obligaciones del tomador.

El acreedor garantizado podra accionar tanto contra € asegurador como
contra & tomador y asimismo conjuntamente conforme a articulo 1.114 del
Cddigo Civil, en razén a la solidaridad creada entre dlos pues lo que en
realidad alcanza la proteccion del seguro del pleito es  impago de la deuda
que resultaba cubierta en € momento de su vencimiento y con independencia
de las circunstancias o0 causas que han provocado tal situacion.

EL ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL NO CONTIENE NORMA ALGUNA
SOBRE VALORACION DE PRUEBA. EL DUENO DE LA OBRA ESTA OBLI-
GADO A PAGAR EL PRECIO DE LAS OBRAS NO INCLUIDAS EN EL
CONTRATO, S LAS MISMAS FUERON REALIZADAS CON SU CONSENTI-
MIENTO. (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de Valladolid en Senten-
cia de 30 de octubre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincia de
Valladolid (Seccion 3.%) en Sentencia de 10 de marzo de 1994 desestima d
recurso de apelacion.

No triunfa € recurso de casacion.

Objeto del litigio.—Con base en un contrato de arrendamiento de obra de
fecha 6 de agosto de 1991 se promueve por don Heliodoro Manrique San José
(contretista) contra la entidad mercantil «Construcciones Cofrade, S. A.», un
juicio de menor cuantia en d gque la demandada le adeuda la cantidad de
diecisiete millones de pesetas (resto del precio total estipulado pues sdlo se
habian pagado dos millones de pesetas a cuenta de dicho precio) y € valor de
unas obras no pactadas en € contrato (obras «a mayores») por importe de
novecientas cincuenta mil cuatrocientas treinta'y dos pesetas.

Doctrina de la Sentencia.—Es evidente que existe una adecuacion entre €
falloy d petitum de la demanda, pues habiendo aegado d actor en la deman-
da la gjecucion por é de tales obras no estipuladas en € contrato (obras «a
mayores») y habiendo postulado se condene a la demandada a pago del pre-
cio de las mismas, la sentencia no incurre en vicio alguno de incongruencia
a estimar dicha pretension y condenar a la demandada a pago del precio de
las referidas obras, a determinar en gecucion de sentencia. Conforme a cri-
terio establecido por lajurisprudenciadel Tribunal Supremo, cabe  aumento
dd precio ex articulo 1.593 para d caso de que d arquitecto director de obra
por decision unilateral del duefio de la obra ordene variaciones en la ejecu-
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cion de la misma respecto del proyecto, y es que, en realidad, las obras «a
mayores» lo fueron por orden de la direccién facultativa como necesarias para
la realizacion de la obra aunque no estuviera en € proyecto inicia y su
acabado dalugar a aumento del precio permitido por € citado articulo 1.593
del Cddigo Civil. El consentimiento o autorizacion de la propiedad puede ser
expreso o técito y dado € curso normal de las cosas hay que concluir que la
propiedad consintio su realizacion, pues no consta su oposicion a las mismas
y hay que deducir conocimiento.

Es reiterada y notoria la doctrina de la Sda que mantiene que € articu-
lo 1.214 del Cddigo Civil, unico invocado como supuestamente infringido, no
contiene norma alguna sobre valoracion de la prueba, sino que simplemente
regula la distribucién de la carga de la misma entre las partes, por lo que su
infraccion sdlo puede ser invocada en casacion cuando, ante la ausencia de
prueba de hecho concreto, la Sala a quo no haya tenido en cuenta dicha regla
distributiva del onus probandi, a determinar la parte que haya de soportar las
consecuencias de esa falta de prueba, pero lo expuesto no se da en nuestra
litis. Aqui la sentencia recurrida en total coincidencia con la de Primera Ins-
tancia declara plenamente probado que € actor gjecuto las obras «a mayores»
ya en varias ocasiones mencionadas.

JUICIO VERBAL DE DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 38 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 7 de octubre de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 14.%) en Sentencia de 12 de marzo de 1994
desestima € recurso de apelacion.

Se dedica € presente supuesto a combatir la legalidad y la pureza de
procedimiento del juicio verba de desahucio en € que se estimé la demanda
y seresolvié € contrato.

CONTRATO DE DISTRIBUCION. RESOLUCION Y EFECTOS EX NUNC DE
DICHA RESOLUCION. (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 38 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 9 de julio de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 16.°) en Sentencia de 11 de febrero de 1994
desestima € recurso de «Lactaria Espafiola, S. A.» y estima € de «Lacteos
Aragoneses, S. A.».

Triunfa € recurso de casacion.

Hechos.—Se persigue declarar resuelto € contrato de distribucion que
celebraron las partes @ 30 de noviembre de 1982, finalizando sus relaciones
comerciales y condenando a «Lacteos Aragoneses, S. A.», a satisfacer la can-
tidad reclamada con sus intereses legales.

Doctrina de la Sentencia.—En € caso que contemplamos se da idéntica
indefinicion, pero una indefinicion referida a elemento temporal de la obli-
gacion cuyo incumplimiento, con efecto resolutorio —que mas tarde comen-
taremos— Se atribuye a la actora-reconvenida y acordando de manera verbal
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entre las partes y atencion a la futura prorroga € contrato que las mismas
suscribieron y en atencién a una futura prorroga del contrato, éste consistente
en que «Lactaria Espafiola, S. A.» pagaria a «Lacteos Aragoneses, S. A.», una
prima compensatoria de la definitiva asuncion por ésta de la plantilla. Pues
bien, en @ presente litigio las cuestiones sometidas a debate judicial tienen

un estricto carécter de Derecho privado, sujetas a normas de esta naturaleza
como las que regulan la resolucién de los contratos y sus consecuencias res-

titutorias, materias de caracter civil cuyo conocimiento viene atribuido a los
organos jurisdiccionales del orden civil, aunque no vinculante para esta Sala
A este criterio responden las Sentencias de la Sala de lo Socia del TS de 30
de abril de 1990 y de 30 de junio de 1993, la primera alude a la responsabi-
lidad solidaria entre empresarios a que se refiere d articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores, y la segunda confirma la declaracién de incompetencia
de jurisdiccion contenida en la sentencia recurrida, afirmando que la Sda de
lo Social, tanto de la Audiencia Nacional como ladel TS, no tienen legalmente
atribuido & conocimiento de una pretension encaminada a declarar que las
ventas realizadas son nulas o son constitutivas de delito. Ademas, se ataca la
eficacia retroactiva que la sentencia recurrida atribuye a la resolucién con-

tractual que declara, y asi se adelantan razones impugnatorias que constituyen

d nlcleo argumental dirigido a impugnar los efectos ex tunc de la resolucion.

Se dan efectos retroactivos a la resoluciéon del contrato por incumplimiento,

restableciendo la situacion de los contratantes al momento anterior a la cele-
bracion del contrato.

En principio, y como regla general, los efectos de la resolucién contractual
se producen ex tunc, colocando a los intervinientes en la misma situacion en
que s hallarian 9 d contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo
la obligacion de restituir a cada parte lo que haya recibido de la otra por
razén del vinculo obligacional, sin perjuicio del derecho de terceros adquiren-
tes de buena fe. Esa eficacia retroactiva no puede aplicarse respecto a relacio-
nes duraderas que, en todo o en parte, han sido consumadas, 10 que sucede
en contratos como los de arrendamiento, de agencia o de comision mercantil,
en que la resolucion del vinculo contractual opera ex nunc, produciéndose
Unicamente efectos liquidatorios de la situacion existente a tiempo de la
resolucion contractual, y esto aplicado a contrato de distribucion en litigio
impide retrotraer al momento de la celebraciéon del contrato cuya resolucion se
ordena, con la consiguiente infraccion de los parrafos segundo y cuarto del
articulo 1.124 del Cdédigo Civil, que disponen lo siguiente: «...El perjudicado
podra escoger entre exigir e cumplimiento o la resolucién de la obligacion,
con d resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por € cumplimiento,
cuando éste resultare imposible... Esto se entiende sin perjuicio de los dere-
chos de terceros adquirentes, con arreglo alos articulos 1.295y 1.298y alas
disposiciones de la Ley Hipotecaria». Y es que € articulo 1.124, reiterada-
mente citado, es claro exponente de la facultad de resolver las obligaciones,
facultad que se entiende implicita en las obligaciones reciprocas para € caso
de que uno de los obligados no cumpliese con lo que le incumbe, indudable-
mente se precisa para su aplicacion, y dlo segun reiterada doctrina jurispru-
dencial, ademés de la reciprocidad de las obligaciones y una situacion de
incumplimiento, que la que alega incumplimiento, sea exigible y una voluntad
rebelde y declarada en d acusado de incumplidor, aspectos estos precisos y
no concurrentes en nuestra litis, en la que la obligacion emanante de cud sea
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en redidad la cantidad a fijar en orden a las tarifas correspondientes a con-
trato de transporte no puede ser exigible mientras no se determine adecuada-

mente, decidiendo controversia a respecto, cual es la precedente, y la reque-
rida voluntad rebelde de incumplidora no puede tampoco ser reconocida en

tanto esa circunstancia cuantitativa no sea adecuadamente establecida. En
nuestra litis se da idéntica indefinicion, s bien referida d elemento temporal,

de la obligacion cuyo incumplimiento, con efecto resolutorio, se atribuye a la
actora reconvenida, acordada de forma verbal entre las partes y en atencion
ala futura prérroga del contrato suscrito. Se trata de un contrato en € que
las obligaciones asumidas por las partes han de ser gjecutadas a lo largo de
un periodo de tiempo fijado por elas y que no podrian ser impuestas con

caracter retroactivo contra la expresada voluntad resolutoria de las partes,

deviniendo las obligaciones contractual es de imposible cumplimiento, por eso,

la Sala, haciendo uso del principio iura novit curia y en aplicacion del articu-
lo 1.184 del Cdédigo Civil, declara resuelto @ contrato de distribucion que
mediaba entre las partes a partir del dltimo dia en que cesan las relaciones

contractuales entre ellas.

COMPRAVENTA EN LA MODALIDAD DE «MERCADO DE FUTUROS». LOS
ARTICULOS 1214 Y 1.256 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO
DE 1998))

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 4 de Lérida en Sentencia de 28
de enero de 1994 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Lérida
(Seccidn 2.%) en Sentencia de 7 de abril de 1994 estima d recurso de apela-
cion.

No triunfa € recurso de casacion.

Hechos.—Se condena d demandado a abonar a actor la diferencia del
precio asignado a unas mercancias que tenia que haber retirado en los plazos
sefialados al contratar y € obtenido a ser vendidas a terceros, una vez trans-
curridos dichos plazos sin que  comprador las retirara, es decir, ladiferencia
entre € precio inicialmente acordado y € precio de mercado del producto en
la fecha ddl vencimiento, figura contractual que denomina como de «mercado
de futuros» regulada por la costumbre que, s bien esta sometida a los riesgos
que entrafa la variacion de los precios en d mercado, en d caso concreto
garantizaba € suministro de harina de soja a comprador, constituyendo una
figura valida, derivada de la compraventa en virtud del principio de autono-
mia de la voluntad.

Doctrina de la Sentencia.—La alusion hecha en d titulo que da nombre a
comentario de esta nuestra sentencia, se circunscribe a que en d primero de
los preceptos —el art. 1.214— a demandante le incumbe la prueba de que €
contrato corresponde a la modalidad de los denominados de «mercado de
futuros», y en cuanto a segundo —el art. 1.256— porgue en ningun momento
puede quedar € precio a arbitrio de una de las partes.

Es doctrina reiterada y constante de la Sda la de que € articulo 1.214del
Cadigo Civil: «Incumbe la prueba de las obligaciones a que reclama su cumpli-
miento y la de su extincion a que la opone», no contiene norma alguna sobre
valoracion de lapruebay, por su caracter general, no puede servir de apoyo aun



JURISPRUDENCIA 2531

recurso de casacion, porque d Tribunal de instancia puede obtener su convic-
cién por cualesguiera de las pruebas obrantes en autos, con independencia de
quién la haya llevado a los mismos, savo que se acuse a Juzgador de haber
alterado indebidamente & onus probandi, conforme a que le corresponde a
actor probar los hechos constitutivos de su pretension y a demandado los obs-
tativos, impeditivos o extintivos, de manera que quien no satisfaga su carga
probatoria ha de pechar con las consecuencias perjudiciales que de elo se de-
riven. En @ caso que nos ocupa, la Audiencia consideré probada la existencia
del contrato y € ser de la naturaleza de «mercado de futuros», pues tiene esta-
blecido la Sala que la existencia o inexistencia de un contrato y la concurrencia
0 no de los requisitos, esencial del mismo, es cuestion de hecho, y como tal su
constatacion es facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuya aprecia-
cion, obtenida através de la valoracion de la prueba practicada, ha de ser man-
tenida mientras no se desvirtle por € cauce adecuado, hoy sdlo alegando error
de derecho con invocacion de la norma valorativa de prueba que se considere
infringida, carécter éste que no tiene d articulo 1.214.Y por lo atinente a ar-
ticulo 1.256, también del Cadigo Civil, es evidente que la validez y € cumpli-
miento de los contratos no pueden degjarse a arbitrio de uno de los contratan-
tes, en torno a ello decir que cuando & cumplimiento de la condicion dependa
de la exclusiva voluntad del deudor, la obligacién condicional seranula. S de-
pendiese de la suerte o de lavoluntad de un tercero, la obligacion surtira todos
sus efectos con arreglo a las disposiciones del Cadigo Civil. Asi, la facultad de
resolver las abligaciones se entiende implicita en las reciprocas, parae caso de
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra
escoger entre exigir e cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con €
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra
pedir la resolucion, aun después de haber optado por  cumplimiento cuando
éste resultare imposible. El Tribunal decretara la resolucion que se reclame, a
no haber causasjustificadas que le autoricen para sefidar plazo. Esto se entien-
de sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los ar-
ticulos 1.295y 1.298 del Cadigo Civil y las disposiciones de la Ley Hipotecaria,
pues la rescisicion obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del
contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, solo
podrallevarse a efecto cuando € que la haya pretendido pueda devolver aquello
aque por su parte estuviese obligado. Tampoco tendra lugar la rescision cuan-
do las cosas, objeto del contrato, se hallaren legalmente en poder de terceras
personas que no hubiesen procedido de malafe. En este caso podrareclamarse
la indemnizacion de perjuicios d causante de la cesion, y paralelamente decir
que d que hubiese adquirido de malafe las cosas engjenadas en fraude de acree-
dores, deberd indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios que la enajenacion
les hubiese ocasionado, siempre que por cualquier causa le fuese imposible
devolverlas.

INFRACCION AL ARTICULO 1.106 DEL CODIGO CIVIL, SOLO PUEDE IM-
PUGNARSE LA NO INCLUSON DE SJ CONCEPTO EN LA INDEMNIZA-
CION DE DANOS Y PERJUICIOS, PERO NO SU CUANTIA. (SENTENCIA DE
15 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Madrid en Sentenciade 1 de
diciembre de 1989 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
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de Madrid (Seccién 18.%) en Sentencia de 1 de diciembre de 1993 estima,
también parcialmente, € recurso de apelacion.
El recurso de casacion no prospera.

Objeto del litigio.—Incumplimiento de contrato de cesion de solar a cambio
de edificacion. Se pretende que la indemnizacion por lucro cesante abarque €
10 por 100 del importe del proyecto constructivo que los recurrentes conside-
ran fijado de forma prudencial. Y es que la indemnizacion de dafios y perjui-
cios comprende, no sdlo € valor de la pérdida que hayan sufrido, sino tam-
bién € de la ganancia que haya dejado de obtener & acreedor.

Doctrina de la Sentencia.—En redidad, con € recurso de casacion nos
encontramos ante un momento en € que partiendo de unos hechos que han
quedado incélumes, trata de determinar s las consecuencias juridicas o solu-
ciones obtenidas son las procedentes conforme a ordenamiento positivo. De
ahi que a la vista de lo anteriormente razonado, mantengamos que la base
factica de la sentencia sdlo puede ser combatida por error de derecho en la
valoracion, sin embargo, € articulo 1.106 no tiene esta naturaleza juridica,
pues establece el alcance que ha de darse a la indemnizacion de dafos y
perjuicios, a establecer que comprenden no sdlo € valor de las pérdidas, sino
también € de las ganancias que se hayan dejado de obtener, es decir, € de las
ganancias frustradas o lucro cesante que, con cierta probabilidad, fuera de
esperar en d desarrollo normal de las circunstancias del caso, buscando un
punto de vista objetivo que obliga a una interpretacion restrictiva, a realizar
por € juzgador de instancia, dado su caracter imparcial, debiendo excluirse
lo meramente dudoso, contingente o fundado en meras esperanzas. Pero la
determinacion de la cuantia de los dafios y perjuicios, como cuestion de he-
cho, es de la exclusiva apreciacion del Tribunal sentenciador y por ello €
gercicio de semejante facultad discrecional aplicada a fijar la extension de
aquella responsabilidad, no puede impugnarse en casacion, ya que su cuantia
no esta sujeta a reglas y s a prudente arbitrio del Tribunal a quo, Unico
competente para calificar y apreciar las pruebas, gjustando a resultado de
élas d egercicio de la expresada facultad que le asiste.

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DE ALIMENTO. EL ARTICULO 359
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y LOS ARTICULOS 1.802 AL
1.808 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Pamplona en Sentencia de
8 de noviembre de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro-
vincia de Navarra en Sentencia de 9 de marzo de 1994 estima € recurso de
apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Base factica del presente supuesto.—La sentencia recaida en Primera Ins-
tancia condenaba a los demandados a abonar a la actora una pensién mensual
en concepto de alimentos desde la interposicion de la demanda hasta su falle-
cimiento, cuya cuantia se determinaria en ejecucion de sentencia. La Senten-
cia de apelacion, revocatoria de la anterior, declar6 resuelto € contrato y
condend a los demandados a devolver a la actora los bienes de ella recibidos
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y, para € caso de no ser posible la devolucién, a satisfacer su valor actuali-
zado a determinar en gecucion de sentencia. En redlidad, € contrato de
alimentos 0 manutencion plena —a prestar y recibir en régimen de conviven-

cia entre alimentistay alimentantes—, tiene una naturaleza especia y comple-

ja, pues como consecuencia de las fricciones posibles en las relaciones huma-

nas pueden hacer imposible o de dificil cumplimiento lo convenido, frustrando
d fin l6gico y consustancial a estas convenciones, lo cua justifica la posibi-

lidad de apartamiento unilateral sin més consecuencias que las de abonar la
contraprestacion pactada para tal eventualidad que es precisamente lo acae-
cido en d caso controvertido y € documento privado suscrito por las partes
expresa claramente que en cualquier momento que @ aimentista quiera re-
adquirir la finca supuestamente vendida podria hacerlo sin més obligacion
que la de abonar unos determinados gastos causados hasta  momento de
gercitar dicha facultad.

Doctrina de la Sentencia.—En € presente caso NO EXISTE discordancia
alguna entre lo pedido y lo concedido, sino una perfecta adecuacion entre
ambos y sin que se haya producido una alteracion de la causa petendi, funda-
mento de la pretension restitutoria. Asi, es indudable d afirmar que € con-
trato vitalicio concertado tenia un caracter oneroso, constituyendo la causa
del mismo para los alimentantes demandados la entrega de los bienes a que
se contrae la demanda, entrega realizada no en virtud de otros contratos entre
las partes cuya nulidad hubiera sido preciso demandar para obtener la recu-
peracion por la cedente de los bienes cedidos, sino para obtener los alimentos
y atencion pactados, por lo que la resolucién declarada a amparo del articu-
lo 1.124 del Cddigo Civil lleva consigo los efectos restitutorios declarados
independientemente de que tal resolucion sea 0 no procedente. Parte la ociosa
jurisprudencia de la Sda de afirmar que € requisito de la CONGRUENCIA
establecido en d articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exige se
resuelvan las cuestiones sometidas a debate, pero no impone que los pronun-
ciamientos del fallo se gjusten literal y de manera rigurosa a las peticiones de
las partes. El principio de congruencia exige no aterar las sustanciales pre-
tensiones de las partes, de manera que no se requiere una literal sumision del
falo a las peticiones de litigantes y s, Unicamente, que € mismo guarde €
debido acatamiento a componente juridico de la accién, asi como a las bases
facticas aportadas por los contendientes. En cuanto a la confesion tiene
declarado la Saa con reiteracion que la confesion es una prueba sometida
alavaoracion de la instancia ante todo, savo la hipétesis de que clara, lisa
y llanamente, sin necesidad de conectar las respuestas con antecedentes
y otras circunstancias, sin necesidad de ninguna interpretacion, de forma
inequivoca y sin ninguna ambigledad € confesante realiza una declaracion
contra si. En nuestra litis, la Sala a quo valora correctamente la prueba de
confesion sin que sus conclusiones puedan ser calificadas de ilégicas. Toman-
do base en una sentencia dictada por d TS de fecha 28 de mayo de 1965, s
decia que «al amparo del principio de libertad contractual, las partes pueden
pactar que una de dllas se obligue con respecto a la otra a prestarle alimentos
con la extension, amplitud y término que convengan mediante la contrapres-
tacién que fijen, dando lugar a denominado "Vitalicio", que no es una mo-
dalidad de larentavitaliciaregulada en los articulos 1.802 a 1.808 del Cédigo
Civil, sino un contrato autdbnomo, innominado y atipico, susceptible de
las variedades propias de la naturaleza y finalidad del mismo regido por las
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clausulas, pactos y condiciones que se incorporen a mismo en cuanto no sean
contrarios a las leyes, ala moral o d orden publico—art. 1.255— y a que
son aplicables las normas generales de las obligaciones y que ademas las
normas por las que han de regirse son fundamentalmente los pactos, las
disposiciones generdes de las obligaciones y la de los contratos y, en dltimo
lugar, las normas de los contratos andlogos. Y respecto a la posibilidad de
aplicacion a esta clase de contratos del articulo 1.124, se dice que tratdndose
de un contrato atipico, carente en absoluto de normativa especifica, debe
tenerse en cuenta, para resolver las cuestiones que plantea, que su naturaleza
es de contrato unilateral, pues solo contiene obligaciones para d demandado
de que comprometio a alimentar, no le es aplicable la facultad resolutoria del
articulo 1.124, y & incumplimiento no puede dar lugar mas que a exigir €
cumplimiento, no obstante, y tal como sostienen los recurrentes, la devolu-
cion de los bienes entregados podria darse en un contrato como € que nos
ocupa.

COMPRAVENTA DE PROGRAMAS INFORMATICOS. RESOLUCION POR IN-
CUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Reus en Sentencia de 9 de
octubre de 1993 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincia de
Tarragona (Seccidon 2.%) en Sentencia de 11 de marzo de 1994 desestima €
recurso de apelacion.

El recurso de casacion prospera

En supuestos como € presente, de venta de aplicaciones informéticas, hay
que distinguir  elemento fisico constituido por la configuracion material de
un sistema de ordenador respecto a todos sus elementos y dispositivos, técni-
camente llamado Hardware, que para funcionar necesita recibir instrucciones
que contienen lo que son |os propios programas, que estructurados en una
secuencia determinada, guian y dirigen la actividad del sistemay esto es d
Software, gque viene a ser € soporte |6gico del ordenador y facilita que realice
un proceso con las instrucciones que comunica.

La base factica probada del pleito la constituye fundamental mente la com-
praventa verbal que efectla la recurrente a la demandada «Marjinsa» de pro-
gramas informaticos para su instalacion en cuatro de sus oficinas, dichos
programas dejan de aplicarse por resultar insuficientes y por no responder d
objetivo para d que habian sido adquiridos, correspondiendo a la vendedora
demostrar la aptitud, utilidad y correcto funcionamiento de los programas
cedidos por precio, no sdlo d inicio de su utilizacién sino durante su conti-
nuidad, lo que no llevé a cabo en forma satisfactoriay convincente, y ademas
la intencién contractual de la recurrente, al informatizar sus cuatro oficinas
no era otra que la de obtener una mayor y segura efectividad en las presta-
ciones y servicios para sus clientes, o que no logré por las deficiencias que
afectaban a los programas. Pero ante tal situacion de objeto no apto, los
juzgadores de instancia no llevaron a cabo una interpretacion correcta de la
prueba de referencia, pues sientan la conclusién de que los programas eran
utiles, lo que sdlo deducen del tiempo en que se utilizaron, para lo que dejan
de lado que las deficiencias surgieron y se mantuvieron practicamente desde
d principio, y su uso fue de mal funcionamiento, con reparaciones y subsa-
naciones continuas, nunca definitivas.
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Doctrina de la Sentencia.—Al darse una constatada inutilidad eficiente de
los programas informéticos adquiridos, la resolucién por incumplimiento de
los contratos de compraventa resulta de procedencia, por o que es viable la
denunciada infraccion alos articulos 1.124y 1.101 del Cadigo Civil, toda vez
que la inhabilidad del objeto ddl contrato ocasion6 la insatisfaccion del com-
prador y fustr6 € fin de larelacion, a no responder las cosas adquiridas a su
propia configuracion, estructuray destino, y ello permite acudir a la protec-
cion de los citados preceptos que autorizan € poner fin a contrato con efec-
tos desde su celebracion y obtener la devolucion del precio pagado e indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

ACCION DE RESPONSABILIDAD DEL MANDATARIO POR INCUMPLIMIEN-
TO NEGLIGENTE DEL MANDATO. NO EXISTE LITISCONSORCIO PAS-
VO NECESARIO POR NO HABER SDO DEMANDADA UNA DE LAS MAN-
DANTES, PUES EL UNICO QUE HA DE SERLO ES EL PROPIO
MANDATARIO. (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Madrid en Sentencia
de 23 dejunio de 1992 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Madrid (Seccién 10.%) en Sentencia de 24 de enero de 1994 estima en
parte € recurso de apelacion.

El recurso de casacién no triunfa.

Presupuestosfdcticos.—Las hermanas dofia Milagros, dofia Lourdes y dofia
Rosario Garcia Biel, son copropietarias por terceras partes iguales e indivisas
de una serie de acciones de la mercantil «Diazbedia, S. A.». Mediante unos
poderes notariales las referidas hermanas facultaron a don Vicente Diazbedia
Bufiuel para que en su nombre y representacion procediera a la venta de las
antes aludidas acciones, de las que dlas eran copropietarias. El dia 5 de
noviembre de 1987, con la intervencion de Agente de Cambio y Bolsa de
Madrid, don Pablo de la Nuez de la Torre y @ mandatario don Vicente Diaz-
bedia Bufiuel, venden las referidas acciones, y dicho sefior Diazbedia Bufiuel
entrega € precio de la venta a las citadas hermanas, quienes se lo reparten.

Doctrina de la Sentencia.—Para poder decretar la nulidad de un contrato es
requisito procesal ineludible la intervencion en @ proceso de todos los que en
dicho contrato fueron partes contratantes. Por otro lado, la doctrina, segun la
cual cualquiera de los copropietarios puede gercitar acciones que afecten ala
comunidad siempre que lo haga en beneficio de la misma, no puede ser a
nuestra litis aplicado, por entender que las tres copropietarias de las vendidas
acciones estaban conformes con la validez del litigioso contrato de compra-
venta.

La esencia de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario radica en la no
llamada a proceso, en calidad de demandado, de alguien a quien luego pueda
afectar directamente la sentencia recaida en € mismo, y S en un proceso se
gercita una accion de responsabilidad de un mandatario por cumplimiento
negligente del mandato, es evidente que € Unico que ha de ser demandado es
e referido mandatario, ya que es € Unico a que puede afectar directamente
la sentencia que recaiga acerca de dicha accion. La sentencia recurrida enten-
dié que la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario la adujo € demandado
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s0lo con respecto a lo atinente a la declaracion de nulidad dd litigioso con-

trato de compraventa de acciones sociales, y lo entendié acertadamente, ya
que en correcta técnica juridica no resulta posible imaginar que cuando s
gjercita una accion de responsabilidad de un mandatario, por negligente cum-

plimiento de mandato, haya de demandar a alguna otra persona, ademés del

referido mandatario, que es lo que integraria un supuesto de litisconsorcio
pasivo necesario, que aqui resulta inconcebible.

Cualquiera de los comuneros puede gjercitar acciones en defensa e interés
de la comunidad sin que sea preciso que la totalidad de comuneros participe
en dicho gercicio. En d presente supuesto la declaracion prestada hace que
se manifieste su conformidad con la actuacién del mandatario a la operacion
de venta de acciones efectuado, con lo que la indemnizacién a la que s
accede no puede extenderse a la misma en modo alguno. Se acusa a la sen-
tencia recurrida de haber incurrido en € vicio de incongruencia, que € recu-
rrente la hace consistir en que la condena que se le impone es a pago de la
indemnizacion de dafios y perjuicios a las actoras como consecuencia del
negligente cumplimiento de! mandato. Y paralelamente a esto decir que, €
articulo 1.225 del Cédigo Civil, no impide otorgar la debida relevancia a un
documento privado, aunque no haya sido adverado, conjugando su contenido
con los demés elementos probatorios obrantes. Por otro lado, y en intima
relacion con lo acabado de exponer, ha de tenerse en cuenta que las actoras
basaron sus acciones en la gran desproporcién existente entre € precio en que
& mandatario habia vendido sus acciones y € gran vaor de la finca.

LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 23 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 12 de marzo de 1993 desestima integramente la demanda. La Au-
diencia Provincial de Barcelona (Seccién 1% en Sentencia de 9 de marzo de
1994 egtima en parte € recurso de apelacion.

El recurso de casacién no ha lugar.

Doctrina de la Sentencia.—Se estimainfringido € articulo 1.214 del Codigo
Civil en relacién ala doctrina jurisprudencial recaida sobre € onus probandi.
Asi, @ concepto de la doctrina de la carga de la prueba es la distribucion de
las consecuencias de la falta de prueba de uno o varios hechos determinados,
pues «el problema de la carga de la prueba es & problema de la falta de
prueba». En torno a lo cual, es reiterada doctrina de la Sda.. la de que €
articulo 1.214 del Cddigo Civil no contiene norma valorativa de prueba, sino
que solamente determina a quién incumbe la carga de la misma, por lo que
s0lo es invocable en casacion cuando la Sadla de instancia, desconociendo
dicha norma distributiva del onus probandi, haya hecho recaer las consecuen-
cias de una falta de prueba sobre la parte a la que no incumbia la carga de
la misma, de manera tal que ademés, tal precepto se infringira cuando a la
parte que no debe probar segin € mismo, se le imputan las consecuencias de
la falta de prueba

Y por lo atinente a titulo que da nombre a comentario que ahora nos
ocupa decir que, la doctrina del llamado levantamiento del velo de la per-
sona juridica tiene como funcion evitar e abuso de una pura formulajuridica
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y desvela las verdaderas situaciones en orden a la personalidad para evitar
ficciones fraudulentas. La idea basica es que no cabe la aegacion de la sepa-

racion de patrimonios de la persona juridica por razén de tener personalidad
juridica, cuando tal separacion es, en la realidad, una ficcion que pretende
obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la responsa-
bilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia, etc. Se proscribe
la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado sin que con elo s
cometa un fraude de ley o se perjudican derechos de terceros. Y es que la
teoria del «levantamiento del velo» es una creacion con intencion de averi-
guar lo real en una evolucién de determinada persona juridica que pueda
implicar una fustracién de los derechos de terceras personas, sean fisicas o
juridicas, y a través de dicha teoria se pretende evitar una simulacion en la
constitucion de una sociedad, que signifique la elusiéon en & cumplimiento de
un contrato, asi como la burla de la Ley como protectora de derechos. En esta
direccion es de destacar la emblemética Sentencia de la Sda, de fecha 28 de
mayo de 1984, cuando en ella se dice que «se ha decidido prudencialmente,
y segln casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento
del principio de buena fe, la tesis y préctica de penetrar en @ sustratum
persona de entidades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad
juridica propia, con € fin de evitar perjudicar intereses publicos o privados,

0 bien se utiliza como camino del fraude en dafio ajeno o de los derechos de
los demas o contra € interés de los socios, es decir, de un mal uso de su
personalidad, de un gercicio antisocial de su derecho», admitiéndose € que
los jueces puedan «levantar el velo juridico» para evitar e abuso de esa inde-

pendencia en dafio gjeno o de los derechos de los demas.

NULIDAD ABSOLUTA: CUANDO LA NULIDAD NO CONTRAVIENE A UN
PRECEPTO LEGAL PROTEGE EL INTERES DE UN DETERMINADO GRU-
PO SOCIAL, A LOS PERTENECIENTES A EL SE DEJA EL CUIDADO DE
QUE ESA PROTECCION SEA EFECTIVA, PERO EN MODO ALGUNO SE
LE IMPONE VELIS NOLIS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Madrid en Sentencia de 8 de
octubre de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincia de Madrid
(Seccion 12.%) en Sentencia de 14 de marzo de 1994 estima en parte € recurso
de apelacion.

Prospera en parte € recurso de casacion.

Base fdctica.—Las partes fijan € procedimiento para la continuacion del
contrato una vez vencido —la tacita reconduccién— con carécter potestativo,
y también la extincion del mismo por voluntad unilateral de cualquiera de las
partes, estando obligada la que desiste a preavisar con tres meses de antici-
pacion a la terminacion del periodo contractual o de su prorroga, y también
a satisfacer todo € precio pactado para cualquiera de esos periodos, es decir,
la renta de los tres meses antedichos.

Doctrina de la Sentencia.—La Sdla siempre ha admitido la validez de los
pactos que tienen por objeto la extincion del arrendamiento una vez que €
arrendatario ha ingresado en su patrimonio e derecho de prérroga, por lo que
esvdliday eficaz su voluntad de no continuar € arrendamiento, y los efectos de
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tal voluntad son los determinados en la clausula 14, que dispone lo siguiente:
«€el plazo fijado en este contrato sera de dieciocho meses y podra prorrogarse
después, por técita reconduccién, en nuevos periodos de seis meses, salvo que
alaterminacion del periodo inicial o de cualquiera de las prérrogas, alguna de
las partes lo dé por cancelado, avisando a la otra de forma fehaciente con tres
meses de antelacion. La arrendataria se obliga a pago total del precio corres-
pondiente al plazo de arrendamiento inicial o de sus prorrogas, en todo caso».
Pero, esta claro que, la prorroga del contrato no es la forzosa que ordena impe-
rativamente € articulo 57 de laLey de Arrendamientos Urbanos de 1964 para
e arrendador, éste es d que tiene la posibilidad de darlo por finalizado me-
diante requerimiento que es € previsto en d articulo 1.566 del Cdodigo Civil,

quedisponelo siguiente: «Si a terminar € contrato, permanece € arrendatario

disfrutando quince dias de la cosa arrendada con aquiescencia del arrendador,
< entiende que hay técita reconduccion por d tiempo que establecen los ar-
ticulos 1.577y 1.581, a menos que haya precedido requerimiento». De ahi que
no sea dudoso que la clausula transcrita vulnere de alguna manera directa €

citado articulo 57. Se evita la aplicacion imperativa de las normas que impo-
nen al arrendador la prérroga forzosa del contrato y hacen irrenunciable por €

arrendatario aquel «beneficio» en la celebracion del contrato, por eso la nuli-
dad de la clausula puede ser declarada de oficio. Sin embargo, en atencién a
que laprorroga forzosa degj6 de ser desde € Real Decreto-ley 2/85, de 29 de abril,

una norma imperativa impuesta en los contratos de arrendamientos urbanos
por desaparicion de las necesidades econdémicas y socides que justificaron su
implantacion, la declaracion de la nulidad de la clausula discutida no es pro-
porcionada ni a espiritu y finalidad del articulo 57 delaLAU de 1964, ni ala
realidad socia del tiempo en que se declara. Expuesto esto, hemos de afadir
gue no es acorde estimar nula la cldusula en defensa de un inexistente interés
legitimo en € mantenimiento del contrato, pues € arrendatario no alega €

precepto legal infringido para ello ni para nada, sblo que puede desistir de €

unilateralmente. S € pleito hubiera tenido como objeto determinar s & con-
trato tenia que ser prorrogado obligatoriamente para e arrendador, es induda-
ble que las normas protectoras del arrendatario habian volatilizado hacia su

plenitud juridica, pero, sin embargo, a arrendatario no le interesa para nada
esta proteccion, cuando ha desistido del contrato con abandono de lo arrenda-
do y solo se discute la indemnizacion que por elo ha de pagar, parece fuera de
lugar declarar la nulidad de la clausula porque no respeta la prorroga forzosa,
y ademas, declararla por entero, siendo asi que hay partes de ela no afectadas
por la nulidad (como las referentes a desistimiento unilateral admitido por €

articulo 56). Asi, cuando la nulidad protege € interés de un determinado grupo
socid, a los pertenecientes a é se dgja @ cuidado de que esa proteccién sea
efectiva, pero en modo alguno se le impone velis nalis.

ACCION RESCISORIA POR DONACION EN FRAUDE DE ACREEDORES. SU
CARACTER SUBSIDIARIO. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1998))

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 8 de los de Bilbao en Sentencia
de 26 de mayo de 1993 desestima integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Bilbao (Seccion 5.%) en Sentencia de 18 de febrero de 1994
estima € recurso de apelacion.

No triunfa € recurso de casacion.
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Base fdctica.—Ejercicio de la llamada accion revocatoria o pauliana en
solicitud de que se declare la rescision de la donacion realizada, asi como de
la opcién de compra otorgada por los donatarios a «Grupo VH S.LK», entien-
de ésta que fue demandada, fundando dicha peticién en la existencia de un
crédito en favor dd actor contra los demandados donantes.

Doctrina de la Sentencia.—El requisito para el gjercicio de la accién con-
sste en que en virtud de acto fraudulento no queden bienes para que €
acreedor cobre lo que se le debe, ha sido matizado por la jurisprudencia en
d sentido de que: no es preciso que se declare la insolvencia en procedi-
miento previo, que, aunque puedan existir otros bienes, basta que no se
conozcan otros que los objeto del contrato, que tampoco es necesario ob-
tener la declaracion previa de que € perjudicado carece de todo otro recurso
legal, antes de gercitar la accidn rescisoria 'y que todo €lo es cuestion de
hecho sujeto a la libre apreciacion del tribunal de instancia. En una Sen-
tencia de fecha 31 de diciembre de 1986, d resolver un motivo en € que
se aducia infraccion del articulo 1.111 del Codigo Civil por no haberse acre-
ditado por los actores «el haber llevado hasta sus Ultimas consecuencias los
embargos trabados sobre otros bienes, tanto de la sociedad suspensa como
de la propiedad de los avalistas», los recurrentes interpretan la exigida per-
secucion de los bienes en un sentido exagerado a pretender que € acreedor
siguiese los procedimientos hasta su final procesal, ain sabiendo que nada
Util conseguiria, debiéndose destacar tal interpretacion formalista por no ser
ese € significado del precepto, sino d de que & deudor se hubiera quedado
insolvente para € pago de sus deudas, pudiendo probarse tal insolvencia con
la demostracion de que  mismo no tiene ya bienes con los que pagar o
que los que estan en su poder se encuentren gravados o estén afectos a
cargas que disminuyen su valor en relacion con lo debido, pero en modo
alguno se puede requerir del acreedor € egercicio previo a la accion resci-
soria de otras.

Ademas, s acusa infraccion del articulo 1.294 del Codigo Civil, en € sen-
tido de que, teniendo la accion rescisoria por objeto la reparacion del perjui-
cio causado, ha de entenderse que no procede € exceso de su entidad o
cuantia, pues... «ni en los articulos 1.291 y 1.295 del Cédigo Civil, ni en
ninguno otro, se prohibe que la rescision de los contratos fraudulentos sea
parcial 0 sea en cuanto baste a reparar € perjuicio causado a acreedor que
entabla o recaba la rescision, por € contrario, tratdndose de actos vélidos,
solo deberan dejarse sin efecto en la parte necesaria y también afiade que los
articulos 78 y 80 de la Ley Hipotecaria contemplan la posibilidad de cance-
lacion parcia o total de las inscripciones o0 anotaciones preventivas de los
asientos registrales.

PRECONTRATO: OBLIGA A LAS PARTES A CELEBRAR UN POSTERIOR
CONTRATO DEFINITIVO. (SENTENCIA DE 24 DE JULIO DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 20 de los de Madrid en Sentencia
de 5 de febrero de 1992 no ha lugar a la demanda. La Audiencia Provincia
de Madrid (Seccion 11.%) en Sentencia de 6 de abril de 1993 estima en parte
d recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.
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Objeto de la litis.—Con fecha 23 de mayo de 1980, las entidades mercantiles
«Ivarte, S. A.» y «Servifilms, S L.», redactan y suscriben un documento pri-
vado en d que se expone lo siguiente: «“Ivarte, S. A.”, es propietaria de un
local. Don José Luis Madrid de la Vifia, representante de la citada "Servifilms,
S L., estd interesado en asociarse con "lvarte, S. A.”, con d fin de instalar
en dicho local, cuatro Salas de exhibicién cinematogréfica de las denomina-
das “minicines”, y élo con arreglo a lo que los Organismos Oficiales pertinen-
tes dictaminen».

Doctrina de la Sentencia.—Nos encontramos ante un acuerdo de nucleo
obligacional complejo a estar estructurado su contenido no con una técnica
de reciprocidad simultanea sino de tracto sucesivo. A su través se pacta una
condicion de la obligacion de aportacion del local, de modo suspensivo, no
da cuenta de su naturaleza d no existir una correspondencia entre la obli-
gacion de Ivarte y la liberacion del loca de inquilinos, sino que este dltimo
hecho e sitla frente a nucleo contractual entero. Es d «convenio» € objeto
directo del hecho suspensivo —o sea, € propio contrato— Yy no una obliga-
cion concreta. Y condicionar un contrato no equivale a condicionar una
obligacion individual, pues d vinculo contractual se diferencia de la mera
suma de sus obligaciones, en cuanto como complegjo, integra una organiza-
cion prestaciona. El contrato es un titulo constitutivo y por lo tanto una
estructura normativa de las obligaciones que origina, en cuanto se sitia como
elemento aprioristico y por lo tanto diferenciable de cada uno de sus pro-
ductos. Y es este carécter de fuente obligacional o titulo constitutivo €
elemento vacio del conjunto obligacional, que impide compartir la corres-
pondencia entre condicion y obligacion que efectia € demandante. En
nuestra litis el contrato condiciona, no nace la reclamacion juridica, en
cuanto su norma constitutiva no ha entrado en vigor. Por eso, porque no
hay una obligaciéon condicionada, la descripcion de los hechos constitutivos
s dgja imprecisa. No hay plazo de cumplimiento, ni es posible fijarlo en
cuanto los inquilinos tienen un derecho de prérroga ilimitada y elo pese a
que € propio tenor de ciertas obligaciones es incompatible con una dura-
cion indefinida. Nos encontramos pues, ante un pacto litigioso que tiene €
caréacter de un proyecto contractual en € que se distinguen tres fases: 1) una
fase previa; 2) una fase precontractual, y 3) una fase posterior propiamente
contractual. Es doctrina de la Sala, la de que la calificacion o interpretacion
de los contratos es, en principio, funcién propia de los juzgadores de ins
tancia, siendo € resultado exegético por elos obtenido sometido a revision
casaciona cuando € mismo sea ilégico, absurdo o irracional. Y es que las
partes contratantes celebraron un contrato definitivo, por virtud del cual se
asociaron y/o constituyeron entre ellos una sociedad irregular, susceptible de
ser transformada posteriormente, con caracter opcional, en sociedad anoni-
ma, lo que sucede es que también pactaron una condicién suspensiva, en
concreto en la clausula 7.2 que, literalmente es como sigue: «El loca objeto
de este contrato se aporta por "lvarte, S. A.”, haya conseguido dejar libre
de inquilinos € local que nos ocupa», mediante ela las partes supeditaron
la eficacia del contrato y su validez fue innegable, y su cumplimiento no
dependia de la exclusiva voluntad de la arrendadora «lvarte, S. A.»
(art. 1.115 del Cédigo Civil), pues a halarse € arrendamiento ya vigente en
la fecha de celebracion del contrato litigioso y ser, anterior a Real Decreto-
ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Econémica, los arren-
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damientos tenian un innegable derecho a la prérroga forzosa de su respec-
tivo arrendamiento (art. 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
diciembre de 1964, que era aplicable). Tal condicion suspensiva es de carac-
ter positivo, s bien hemos de caer en la cuenta de que las partes no pac-
taron plazo alguno para e cumplimiento de la misma, y a pesar de la laguna
legal que se cifie en este supuesto para la fijacién de plazo, la mas constante
y uniforme doctrina de la Sda considera que debe tenerse por cumplida s

transcurre @ tiempo que verosimilmente se hubiese querido sefidar, aten-
dida la naturaleza de la obligacion, sin que se produzca € acontecimiento

futuro e incierto de que aguélla se hizo depender. En este orden de cosas,
teniendo en cuenta que d contrato litigioso fue celebrado € 23 de mayo de
1980 y que sdis afios mas tarde alin continuaba ocupado € loca por los
arrendatarios y que en esa situacion arrendaticia, «Ivarte, S. A.», le vendio
a un tercero, se ha de considerar que € plazo de seis afios es muy superior
a que verosimilmente hubiesen querido las partes sefialar para € cumpli-

miento de la pactada condicion suspensivay, en consecuencia, ha de tenerse
por no cumplida la repetida condicion suspensiva positiva y, por ende, sin
eficacia alguna & contrato litigioso, por lo que «lvarte, S. A.» no incumplio

a vender cuando todavia habia ocupaciéon por los arrendatarios.

EFECTO NOVATORIO DE LA TRANSACCION. (Sentencia DE 29 DE JULIO DE
1998))

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de los de Barcelona en Senten-
cia de 25 de mayo de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 16.%) en Sentencia de 24 de marzo de 1994
desestima & recurso de apelacion.

El recurso de casacion no prospera.

Objeto de la litis.—La entidad «<MASTER DESIGN, S A.», demanda a la
Compaiiia «<PLAFR]I, S. A.», en reclamacién de cantidad, la cual mantiene le
era debida a causa de una anterior relacion juridica entre ambas, a lo que la
litigante pasiva se opone con la alegacion de la existencia de una compensa-
cion derivada de aquella vinculacion.

Doctrina de la Sentencia.—La recurrente parte del hecho de que la transac-
cion exige la evitacion de un pleito o la terminacion de uno comenzado, ya que
d debate debe existir, pues s ya estd zanjado, aguello carece de valor, de
manera que, en este caso, por haber sentencia firme, la controversia no era
transaccionable. El pacto transaccional se produce con anterioridad a la fir-
meza de la sentencia cuya gjecucion se pretendia, pues esa singular nota de
la decision deriva precisamente del cumplimiento del convenio transaccional.
La transaccion borra € pasado y es fuente de una relacion juridica nuevay,
desde esta optica, la Sala tiene reiteradamente declarado que toda transaccion
provoca € nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucion de los
extinguidos, o la modificacion de éstos, de suerte que, seajudicial o extraju-
dicial, tiene caracter novatorio y produce € efecto de la sustitucion de una
relacion juridica puesta en litigio por otra cierta incontrovertida.
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CONTRATO DE LEASING O ARRENDAMIENTO FINANCIERO. (SENTENCIA DE
30 DE JULIO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 24 de los de Barcelona en Sen-
tencia de 3 de septiembre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion 1.%) en Sentencia de 10 de marzo de 1994 desestima €
recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

La fundamentacién de la presente litis estriba en torno ala calificacion del
contrato litigioso que la parte recurrente entiende ha de ser de venta de bienes
muebles a plazo y no la de arrendamiento financiero o leasing.

Doctrina de la Sentencia.—Comienza nuestro supuesto su andlisis haciendo
una mencién especial a concepto o consideracion de las operaciones de arren-
damiento financiero recogido en € apartado 1 de la Disposicién Adicional
séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de
las Entidades de Crédito, y las define como aquellos contratos que tengan por
objeto exclusivo la cesion ddl uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos
para dicha finalidad segun las especificaciones del futuro usuario, a cambio
de una contraprestacion consistente en e abono periddico de las cuotas. Los
bienes objeto de cesion habran de quedar afectados por € usuario Unicamente
a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, etc. Mantiene a este
respecto la Sada que sin que la ratio decidendi de la sentencia recurrida, con-
sistente en proclamar que a coincidir € precio de la opcion de compra en su
valor residual de una mensualidad de amortizacién sea un contrato de venta
aplazos, y que dlo pueda desvirtuar todo & contenido de los anteriores datos,
puesto que no hay base legal ni légica que establezca un pardmetro para
indicar la proporcion que deba tener la opcidon de compra respecto a valor
monetario del bien objeto del contrato de arrendamiento financiero también
conocido con € nombre de leasing, no existiendo otros elementos que permi-
ten afirmar e carécter simulado del contrato en cuestion y la existencia de
una disimulada compraventa a plazos, no resulta suficiente para llegar a esa
conclusion la cuantia del precio de la opcion.

RECHAZO AL PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA. (SENTENCIA DE 30 DE JULIO DE
1998))

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de los de Gijon en Sentencia de
13 de noviembre de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
Oviedo (Seccién 4.%) en Sentencia de 9 de febrero de 1994 estima € recurso
de apelacion.

El recurso de casacion no triunfa.

Doctrina de la Sentencia.—El iura novit curia, que es contrario a da mihi
factum daba tibi ius, es € principio en virtud del cual se admite a los
jueces aplicar normas juridicas sustantivas no invocadas para decidir la
cuestion de fondo y requiere como presupuestos inexcusables que no se
altere la causa de pedir y que no produzca la aplicacion del derecho no invo-
cado indefension a las partes. Paralelamente, se comenta la existencia de dos
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corrientes doctrinales opuestas: una. permisiva de la division de locales por

autorizarlo € Estatuto, y otra. de signo contrario; y es que la doctrina conte-

nida en Resoluciones de la Direccion Genera de los Registros de 31 de agosto

de 1981, de 26 de febrero de 1988 y sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
marzo de 1968, de 5 de mayo de 1986, de 27 de septiembre de 1991 y de 13
de octubre de 1981, entre otras, admiten que en la escritura de division ho-
rizontal se autorice alos propietarios la division o agrupacion de los distintos

locdes y € derecho a levantar nuevas plantas, sin que las obras precisen

autorizacion. Se recuerda € tenor del Estatuto en d que se autoriza la divi-

sion y la comunicacion de locales colindantes, asi como construir chimeneas
y tubos de ventilacion, y que € contenido estatutario interpretado y teniendo
en cuenta actos coetaneos y posteriores, le lleva a analizar las vicisitudes de

las obras que no son creacidn caprichosa, arbitraria o especulativa, sino aco-
modadas a las necesidades de una demanda de plazas de garge. Pero, en

realidad, para la divisiéon de locales y construccion de plantas se exige, por
parte de los articulos 8y 11 delaLey de Propiedad Horizontal, la aprobacion
de la Junta de Propietarios, y tal exigencia no puede ser sustituida por la de
demoler las obras realizadas. Y es que para litigar sobre las obras se requiere

un acuerdo unanime de la Junta exigiendo su demolicion. La verdad es que

quien, contra Ley y contra Estatutos, lleva a cabo ateraciones de elementos
comunes, como las declaradas en nuestro caso, puede ser condenado en juicio

como d presente, a instancia de la Comunidad, a regtituir las cosas a su

anterior estado sn que por dlo sea calificable de gercicio antisocial de

derecho.

SEGURO DE VIDA. INDEMNIZACION DEL 20 POR 100 POR DEMORA EN
EL PAGO DEL CAPITAL ASEGURADO. (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE
1998)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de Ubeda en Sentencia
de 30 de noviembre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Jaén en Sentencia de 18 de mayo de 1994 estima € recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Hechos.—El asegurado fallecido habia contratado dos seguros indepen-
dientes referentes a ramo de vida'y que resultaron plasmados en dos pdlizas
individualizadas, y habiendo la entidad aseguradora «Hércules Hispano,
S. A.», satisfecho d capital correspondiente ala primera, no atendio la segun-
da, que es la que debatio € pleito.

Doctrina de la Sentencia.—La tesis casacional se apoya en que € asegurado
habia suscrito un boletin de adhesién que entregé a la entidad bancaria que
tramitaba & seguro colectivo para sus clientes, € que una vez gestionado se
individualizaba en pdlizas correspondientes para las personas que habian
prestado su conformidad. La aseguradora recibié una segunda solicitud por
fotocopia, que sostiene era duplicado, a habérsela remitido por dos veces,
una € original y otra la copia, o que determind que, por consecuencia del
proceso de mecanizacion de los datos, emitiera dos certificados de seguro que
entregd a cliente mediante carta mailing, asi como 6rdenes a Banco para
que, en conformidad a la reglamentacion de las pdlizas, cargara en su cuenta
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d importe de las primas a satisfacer. Asi, llegamos a la conclusion de que la
conducta contractual de la entidad aseguradora «Hércules Hispano, S. A.»,
tiene dos aspectos. uno positivo y otro negativo. El primero porque por inte-

reses propios mantuvo los dos seguros que subsistirian en € tiempo, en tanto
no se extinguieren, lo que no hubiese sucedido de no acontecer la tragedia del
fallecimiento del asegurado y €llo porque la aseguradora tenia pleno conoci-
miento de la existencia y eficacia de las dos pdlizas, pues emitio recibos de
cobro distintos para sus cargos bancarios y percibio las primas correspon-

dientes, y d otro. pues desde la perspectiva de la negligencia e irresponsabi-
lidad profesional en que incurrid, en ningin momento rehuso los referidos
boletines, 1o que impide la alegacion por ella misma de su error, ya que, no

0lo lo cred sino que lo sostuvo y consintio. En realidad, nos queda claro que
a quien incumbia llevar a cabo las comprobaciones y cercioramientos necesa-
rios que propiciaban su expedicion, perfeccionamiento del contrato y aporta-
cion eficaz a tréfico juridico era a la aseguradora y no lo hizo.

LOS ARTICULOS 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, 1103 DEL
CODIGO CIVIL Y 20 DE LA LEY 50/1980, DE 8 DE OCTUBRE, DEL CON-
TRATO DE SEGURO. INDEMNIZACION POR LESIONES CAUSADAS EN
CASO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, CONCEDIDA AL
MENOR PERJUDICADO CON EL RECARGO DEL 20 POR 100 DEL AR-
TICULO 20 DE LA CITADA LEYDEL CONTRATO DE SEGURO. (SENTENCIA
DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 1 de Mdéstoles en Sentencia de 31
de octubre de 1992 estima parciadmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 19.%) en Sentencia de 16 de febrero de 1994 estima par-
cialmente también € recurso de apelacion.

No triunfa € recurso de casacion.

Hechos.—Los hijos del demandante y del demandado jugaban sin resultar
vigilados, ya que sus respectivos padres se encontraban en la barra de un bar
cuando ocurrié € accidente en € exterior del mismo, con motivo de manejar
un juguete similar a tirador o tirachinas, denominado usual mente «tira hue-
vos», gue acanzd con una piedra € ojo izquierdo del otro nifio, causandole
lesiones, para cuya cura tuvo un periodo total de 764 dias, correspondiendo 60
auna situacion de incapacidad absoluta, y los restantes 704 a una incapacidad
parcial, pero quedandole como secuelas: afaquia del ojo izquierdo, estrabismo
de angulo variable, pupila fija cuyas repercusiones funcionales son una agude-
zavisual reducidaalamitad en € ojo lesionado, ausencia de acomodacion para
vision proximay carencia de vision binocular. Es evidente que € accidente se
produjo por «culpa in vigilando» de los padres, por lo que se debe tener en
cuenta esa circunstancia, y la indemnizacion a establecer se debe graduar en
relacion a la desatencién producida, por 1o que € patrimonio del menor lesio-
nado ha de ser indemnizado, haciendo recaer la sentencia sobre toda la respon-
sabilidad en € padre de uno en beneficio del padre del otro.

Doctrina de la Sentencia.—El principio de la congruencia en las resolucio-
nes judiciales que proclama € articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
responde a la necesidad de que lo que en dlas quede resuelto, esté en concor-
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dancia con lo solicitado por los litigantes, lo cual, no impone una acomoda-
cion absoluta sino una racional adecuacion del fallo alos pedimentos instados
por aguéllos, como asi ha sido establecido de manera reiterada en la doctrina
jurisprudencial de la Sda, y es indudable que una de las consecuencias del
mencionado principio es la concerniente a la imposibilidad de conceder més
de lo pedido, distinto a lo pedido o degjar sin decidir alguna peticién, siendo
en dicha manifestacion en la que se apoya.

La doctrina jurisprudencial no hace sino reconocer la posibilidad de mo-
derar la responsabilidad dimanada de actuaciones negligentes o cul posas para
aquellos supuestos de concurrencia de comportamientos carentes de la debida
diligencia, es decir, reconocer, en definitiva, € principio compensatorio
previsto en d articulo 1.103 del Cadigo Civil, pero no cabe olvidar que, a
tenor de la reiterada doctrina declarada por la Sala, que la facultad modera-
dora es de discreciona aplicacion por los Juzgados y Tribunales y su uso
depende de las circunstancias de cada caso particular, lo que supone que d
empleo que se haga de la expresada facultad no es revisable en casacion, decir
que en la sentencia dictada se tuvo en cuenta € principio de compensacion
de culpas en sentido proporcional a entender que € padre del menor que
portaba un juguete susceptible de crear una situacion de riesgo habria de
responder en mayor medida que € del menor lesionado, lo cua vino a com-
portar una efectiva aplicacion del articulo 1.103 del Cdodigo Civil.

Paralelamente alo antedicho, mantiene la Sda que € articulo 20 delaLey
50/1980, de 8 de octubre, dd Contrato de Seguro, establece la sancion del 20
por 100 de interés desde la fecha del siniestro, cuando no se haya indemnizado
e importe del dafio por causa no justificada o que le fuere imputable, manifes-
tdndose en la sentencia recurrida que infringe dicho articulo porque no se han
efectuado requerimientos a perjudicado para lograr un acuerdo transaccional,
siendo unanime lajurisprudencia en d sentido de no bastar € simple transcur-
0 de los tres meses para que surja la obligacion del referido pago, ya que ta
«multa penitencial» s0lo podria exigirse cuando € impago obedezca a causa no
justificada o que le fuere imputable a asegurador. Y es que atendiendo a la
propia redaccion del precepto, los presupuestos que determinan su aplicacion
son lainexistencia de causa justificada o imputable a asegurador en orden ala
reparacion o indemnizacion del dafio producido, y, en razén a su indole fécti-
ca, la apreciacion de su concurrencia entra de lleno en las facultades valorati-
vas que corresponden alos Juzgados y Tribunales, por €lo, no es posible exa-
minar las circunstancias que pudieran desvirtuar semejante apreciacion,
especialmente cuando € error en la apreciacion de la prueba quedd suprimido
por lareformallevada a cabo por laLey 10/1992, de 30 de abril. Enredlidad, la
meritada Sala no interpretd erréneamente e articulo 20 aludido, cuyo precep-
to, atendida su redaccidn es de aplicacion general y € dafio producido se en-
contraba comprendido en la cobertura del seguro concertado.

PRESCRIPCION DE LA ACCION DIRECTA DEL TERCERO. EX ARTICULO 76
DE LA LEY DE SEGURO PRIVADO POR TRANSCURSO DE UN ANO AL
NO APLICARSE EL PLAZO DE LOS DOS ANOS DEL ARTICULO 23. (SEN-
TENCIA DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Badajoz en Sentencia de 29
de septiembre de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de
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Badajoz (Seccion 2.%) en Sentencia de 18 de marzo de 1994 estima € recurso
de apelacion.
Prospera € recurso de casacioén.

Basefdctica.—Se promueve juicio de menor cuantia a instancia de la «Com-
pafiia Explotadora de Propiedades Inmobiliarias, S. A.» (CEPISA), contra
«Truman Plast, S, A.», y «LaUniony d Fénix Espaiol, S A.», sobre reclama-
cién de cantidad.

Doctrina de la Sentencia.—En virtud a que la reclamacién que se plantea
es entre € duefio de la nave y la aseguradora de la misma cuyo contrato
de seguro lo hizo con € actual subarrendatario, también codemandado, esta
claro que no existe una relacion contractual directa entre ambas partes, ya
que la accion gercitada se apoya en lo dispuesto en € articulo 76 de la Ley
de Seguro Privado, esto es, la llamada accion directa, que puede todo
perjudicado establecer con respecto al asegurador. Y tras admitirse esa
posibilidad por la Ley del Contrato del Seguro, ninguna otra de las normas
savo expresa aplicacién, pueden incluirse proyectables en la figura de ese
perjudicado tercero, sobre todo, cuando las mismas estan hasta nominarum
referidas a las relaciones del asegurado y € asegurador y € plazo de pres-
cripcion del articulo 23 de la citada Ley, en caso alguno puede aplicarse a
la reclamacion postulada, ya que no se trata lo gjercitado de una accion del
asegurado contra € asegurador, sino del perjudicado contra € seguro, y
entonces como la reclamacion se plantea por los cauces de la responsabi-
lidad extracontractual, ex articulos 1.902 y siguientes, es evidente que se ha
producido la prescripcién. Y es que la posterior incorporacian del supuesto
de hecho determinante de la sancién contenida en d articulo 76 de la Ley
de Seguro Privado, a conceder a perjudicado o tercero ésta denominada
accion directa frente a la aseguradora, posibilita € pronto resarcimiento, en
su caso, de sus perjuicios, a delo ademas coadyuva € deber del asegurado
de informar o manifestar la de la existencia del seguro y es que por ser
privilegiada la accion no venia d tercero a asumir con todos sus efectos o
alcance, la posicion del asegurado en € tratamiento de esa normativa espe-
cial, sino que se repite su referencia o presencia a manera de subrogado
habria de circunscribirse a los términos de aquella norma, sin por dlo, ser
posible cualquier otra extensién o asimilacion en € régimen o prescripcio-
nes gque esta legislacion del seguro privado contempla o proyecta exclusiva-
mente en la relacion inter partes asegurado-aseguradora. Ejercitdndose pues,
una pretension indemnizadora en base a lo dispuesto en los articulos 1.902
y siguientes del Cddigo Civil, seria de aplicacion € plazo preceptivo previsto
en d articulo 1.968 del mismo cuerpo lega, plazo que debe operar en cuanto
a su computo, a tenor de lo dispuesto en d articulo 1.969, desde € dia en
que pudo gercitarse la accion.

LA CESON DEL CONTRATO COMO FIGURA ATIPICA CREADA POR LA
JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA CIENTIFICA. (SENTENCIA DE 19 DE
SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de San Sebastian en Sentencia
de 29 de abril de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincia de San
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Sebastian (Seccion 2.%) en Sentencia de 4 de octubre de 1993 estima parcial-
mente & recurso de apelacion.
El recurso de casacion triunfa

Hechos.—En la presente litis surge inevitablemente la cesdn de un contra-
to, figurapermitiday regulada en € articulo 9 dela Ley del Contrato de Segu-
ro de 8 de octubre de 1980, en la que aparece como cesionaria la parte ahora
recurrida de una pdliza de seguro suscrita a principio por € cedente que no
tiene nada que ver con la contiendajudicial que ahora se debate, con la entidad
ahorarecurrentey que dio su consentimiento posterior. Pues bien, a existir tal
cesion, las clausulas contractuales de tal pdliza asegurativa estarian vigentes en
toda su plenitud apesar del cambio de partes contratantes habido y, consecuen-
temente, al haber quedado en ellas expresamente excluidas de su contenido las
obras de reforma, de las que emana la pretension de la parte actora, ahorare-
currida, y en base a la teoria unitaria de la figura de la cesién del contrato,
dicha exclusion seguira vigente después de realizada la misma.

Doctrina de la Sentencia.—La ceson del contrato es una figura juridica
admitida plenamente en € derecho comparado de los paises de nuestro entor-
no cultural y que no aparece regulado en nuestro derecho normativo, savo en
laLey 513 de la Compilacion de Navarra que la establece de una manera clara
y concreta, y que desde luego, ha de tener un enorme valor interpretativo para
la aplicacion de tal figura en d derecho comun. Dicha cesion del contrato,
creacion jurisprudencial y doctrinal, ante la ausencia de normas concretas y
directas que la regulen tiene su base en d articulo 1.255 del Cédigo Civil que
proclama € principio de la libertad contractual que, a su vez, permite la
modificacion por la sola voluntad de las partes de la regulacion normativa de
todo tipo de contrato, y que no tendra mas limite que € que pueda efectuarse
através dd pardmetro éico con que se califique su causa.

CONTRATO DE SUMINISTRO. DIFERENCIA DEL AVITUALLAMIENTO DE
BUQUES. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Las Palmas de Gran Cana-
ria en Sentencia de 19 de julio de 1993 estima la demanda. La Audiencia
Provincial de Las Palmas (Seccion 5.%) en Sentencia de 16 de marzo de 1994
desestima € recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Hechos.—En nuestro caso d «suministro» no es facilitado para un vigje,
siNo que se repite varias veces (cinco, en concreto) en fechas que van desde
e 27 de abril de 1990 a 11 de enero de 1991, y en distintos puertos, 1o que
convierte asi las cargas de combustibles en operaciones de venta a crédito.
sin fijar plazo de pago y susceptibles de ser calificadas de contrato de sumi-
nistro con entregas sucesivas, que no cabe entenderlas comprendidas en €
articulo 952 de Cdédigo de Comercio. Sentado esto, la via adecuada es la
aplicacion a las operaciones de la presente litis, suministros a crédito, la ley
civil y con dla dar eficacia a las interrupciones del lapso de prescripcion por
reclamaciones extrgjudiciales —art. 1.973 dd Coddigo Civil—y d plazo gene-
ral de las acciones derivadas del reconocimiento de deuda.
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Doctrina de la Sentencia.—El Unico problema que s plantea es 5 la
accion de reclamacion del precio del combustible suministrado habia o no
prescrito cuando se gercité. Como ya la Sada tiene declarado en otras senten-
cias, € suministro de combustible para hacerse un buque ala mar esta inclui-
do en los conceptos de proporcionar pertrechos y avituallamiento de las na-
ves, y es en principio incluible en € articulo 952 del Cédigo de Comercio,
pero lo que no dice la Sala es que toda operacion de suministro se integre
dentro del citado precepto. En nuestra litis es cierto que, siendo comerciantes,
ambas partes han de regir sus actos por d Cdédigo de Comercio, pero €
articulo 2 de éste establece que los no especificados en d Cdédigo se regiran
a falta de usos del comercio por las reglas dd derecho comun, criterio este
quereiterad articulo 943 paralas acciones que no tengan plazo determinado
en € Caédigo de Comercio.

EL EFECTO DE LA NULIDAD ABSOLUTA PARA LOS CONTRATOS SMULA-
DOS CON SMULACION ABSOLUTA. DOCTRINAS CIENTIFICA Y JURIS
PRUDENCIAL. (SENTENCIA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Tadavera de la Reina en
Sentencia de 28 de octubre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Toledo (Seccion 2.%) en Sentencia de 13 de mayo de 1994 desestima €
recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Hechos.—Se interesa la nulidad de unas escrituras publicas de compraven-
ta y donacion donde participaron los litigantes como vendedores y como
donantes por tratarse de negocios juridicos smulados y de exclusiva fina-
lidad ilicita, en la que las partes pretenden crear una apariencia negocial
encubridora de una situacion real de verdadera simulacion absoluta, puesto
que se finge vender y donar para no aparecer como duefio, de manera que los
negocios realizados se fundan en una causa falsa que provoca la nulidad de
los contratos celebrados.

Doctrina de la Sentencia.—En realidad, las doctrinas cientifica y jurispru-
dencial expresan que las reglas generdes relativas a contrato simulado se
encuentran en d articulo 1.276 del Cadigo Civil d tratar de la causa falsa. La
cienciajuridica afirma mayoritariamente que la figura de la smulacién esta
basada en la presencia de una causa falsa 'y que la smulacién absoluta se
produce cuando se crea la apariencia de un contrato, pero, en verdad, no s
desea que nazca y tenga vida juridica; sostiene, también, que € contrato con
simulacién absoluta esté afectado de nulidad total, tanto por la tajante decla-
racion del articulo 1.276, como por lo que disponen los articulos 1.275 y
1.261.3, relacion con € 6.3, todos del Cédigo Civil. Y la doctrina jurispru-
dencial ha declarado lo siguiente:

* Que es facultad peculiar del juzgador de instancia la estimacion de los
elementos de hecho sobre los que ha de basarse la declaracién de existencia
de la causa o de su falsedad o ilicitud (SSTS de 20 de octubre de 1966, 11 de
mayo de 1970 y 11 de octubre de 1985, entre otras).
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* Que la simulacién es una cuestion de hecho sometida a la libre aprecia-
cion del juzgador de instancia (SSTS de 3 de junio de 1953, 23 de junio de
1962, 20 de enero de 1966, 3 dejunio de 1968, 17 de noviembre de 1983, 14
de febrero de 1985, 5 de marzo de 1987, 16 de septiembrey 1 dejulio de 1988,
12 de diciembre de 1991, 29 de julio de 1993 y 19 de junio de 1997).

¢ Que la simulacién se revela por pruebas indiciarias que llevan d juzga-
dor a la apreciacion de su realidad (SSTS de 24 de abril de 1984 y 13 de
octubre de 1987).

* Que la simulatio nuda es una mera apariencia enganosa (substantiavero
nullam) carente de causay urdida con determinada finalidad ajena a negocio
gue e finge (STS de 19 de julio de 1984).

¢ Que d contrato simulado se produce cuando no existe la causa que
nominal mente se expresa, por responder a otrafinalidad juridica (STSde 1 de
julio de 1988).

¢ Que la simulacién implica un vicio en la causa negocia (STS de 18 de
julio de 1989).

* Que en ninguin sitio consta que no se puede declarar S no se prueba una
finalidad defraudatoria (STS de 15 de marzo de 1995).

¢ Que d negocio con falta de causa es inexistente (STS de 23 de mayo de
1980).

* Que la falsedad de la causa equivale a su no existenciay produce tam-
bién la nulidad del negocio en tanto no se pruebe la existencia de otra verda-
deray licita (STS de 21 de marzo de 1956).

* Que una de las formas utilizadas en la simulacién absoluta es la dismi-
nucion ficticia del patrimonio, con la sustraccion de bienes a la inminente
gecucion de los acreedores, pero conservando € falso engjenante € dominio
(SSTS de 21 de abril y 4 de noviembre de 1964 y 2 de julio de 1982).

e Que la simulacion absoluta da lugar a un negocio juridico que carece de
causay éste es € caso de la compraventa en que no ha habido precio (SSTS
de 24 de febrero y 16 de abril de 1986, 5 de marzo y 4 de mayo de 1987, 29
de septiembre de 1988, 29 de septiembre de 1989, 1 de octubre de 1990, 1 de
octubre de 1991, 24 de octubre de 1992, 7 de febrero de 1994, 24 de mayo de
1995 y 26 de marzo de 1997).

e Hay inexistencia de contrato de compraventa por falta de causa a ser
simulado € precio, con la finalidad de sustraer un bien patrimonia a la
perseguibilidad de los acreedores de los vendedores (STS de 29 de septiembre
de 1988).

CONSTRUCCION. RECLAMACION DEL PRECIO Y DEDUCCION POR DE-
FECTOS EN LA OBRA. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Estepona en Sentencia de 6
de octubre de 1993 estima la demanda. La Audiencia Provincia de Maaga
(Seccién 5.%) en Sentencia de 23 de mayo de 1994 estima en parte € recurso
de apelacion.

El recurso de casaciéon no prospera.

Objeto de la litis.—Concurrencia de defectos constructivos en la obra con-
tratada imputables en parte a una ejecucion imperfectay en parte no.
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Doctrina de la Sentencia.—A la vista de o expuesto y en base a la compen-
sacion a la que tiene derecho la parte recurrente, le asiste la facultad a la
misma de retener parte de la suma reclamante por 1o que procede a la rebaja
del precio total que € actor del pleito solicita le sea reconocido y satisfecho
e importe del 5 por 100 como retencion de las certificaciones pendientes de
abono y que las partes habian convenido en tanto no fuesen reparados los
defectos. Asi, d precepto en € que se basa la impugnacion se refiere a la
situacion DE MORA en las obligaciones reciprocas y aparece recogido en €
parafo dltimo dd articulo 1.100 del Codigo Civil. Ta disposicion opera res-
pecto del deudor cuando éste incurre en retraso contrario a derecho de la
prestacion que le incumbe por causas a € imputables, dejando de tener efec-
tividad en los supuestos en lo que la contraparte no ha cumplido con las
obligaciones asumidas contractual mente, y de esta manerala mora del deudor
e extingue por concurrir mora en e acreedor —compensaciéon de la mora—.
Es doctrina de la Sda la que mantiene que para que proceda d estimar la
morosidad de las obligaciones consistentes en pago de cantidad es necesario
plantear judicialmente la determinacién de su importe y tratandose de obras
defectuosas € derecho del propietario se concreta en via reparatoria a solici-
tar la realizacion de las operaciones constructivas correctoras necesarias 0
bien mediante la reduccion del precio.

[. M. G

2. DERECHO MERCANTIL

Por RAMON SANCHEZ DE FRUTCS

I. REGISTRO MERCANTIL

LOS ARTICULOS 20.1 DEL CODIGO DE COMERCIO Y 7 DEL REGLAMENTO
DEL REGISTRO MERCANTIL UNICAMENTE AMPARAN EL HECHO ES
TRICTO INSCRITO EN EL MISMO. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1998.)

En lainscripcion efectuada en € Registro Mercantil consta que en la nueva
Sociedad no aparecen, para nada, partidas, conceptos o estado de cuentas en
los activos y pasivos de la referida sociedad que pudieran indicar, ni siquiera
colateralmente, que & montante de la deuda de los demandantes se encontra-
ba incluido en dichos conceptos, de conformidad con la doctrinajurispruden-
cia contenida en la Resolucion de la Direccion General de los Registros del
24 de diciembre de 1948 y Sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1984.

I1. SOCIEDADES

General

POSBILIDAD DE LEVANTAR EL VELO DE LA PERSONALIDAD. (SENTENCIA
DE 25 DE OCTUBRE DE 1997.)





