lll.  Sentencias dd Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA, ISABEL DE LA IGLESIA MONJ,
ISABEL MORATILLA GALAN y M.* DEL CARMEN CORRAL GuonN

COMPRAVENTA. RESOLUCION: NO HA DE DAR OPORTUNIDAD ALGUNA
PARA EL PAGO DEL PRECIO. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia.—Es requisito para € gercicio de la accion reso-
lutoria del articulo 1.504 la existencia de un requerimiento notarial o judicial
en que se manifieste esa voluntad resolutoria del vendedor, requerimiento
que, dice la Sentencia de 26 de febrero de 1985, constituye una notificacion
al deudor obstativa al pago y declarativa de la voluntad del vendedor de tener
por resuelto el contrato, mas no un requerimiento o intimacién para el pago
del precio, es decir, un acto cuyo fin esencial y ultimo es € gjercicio del
derecho de resolucion contractual, constituido por una declaracion unilateral
ala que € pacto o la ley anuda € efecto juridico de la resolucién con sus
efectos consiguientes, de la que s6lo podra escapar si paga o cumple antes de
recibir esa comunicacion, no después, y que por €lo tiene |6gicamente natu-
raleza recepticia, 0 sea, necesidad de ser conocida por el comprador.

El requerimiento no ha de dar oportunidad alguna para el pago del precio,
sino que absteniéndose de reclamar el pago del precio, sobre todo ha de
conminar a comprador a que se allane a resolver |a obligacion.

EL ARTICULO 1.281 DEL CODIGO CIVIL ES LA NORMA ESENCIAL DE LA
HERMENEUS'S CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.281 del Cdédigo Civil es € precepto
emblemético de la hermenéutica contractual en nuestro Derecho civil obliga
cional, y parte de la base de estimar que en toda plasmacion contractual hay
que tener en cuenta mas lo que se quiere que lo que se dice, y con base a €dllo,
el intérprete ha de indagar la real voluntad de las partes contratantes, sin que
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lo cual signifique que so pretexto de una interpretacion, sea tergiversada una
declaracion de voluntad nitida y contundente.

Y en este sentido la doctrina jurisprudencial de esta Sala; establece que €
mencionado articulo 1.281 del Cédigo Civil es un precepto que no excluye la
interpretacién, sino que la presupone.

ACCION RESCISORIA EN FRAUDE DE ACREEDORES NO ES NECESARIO
QUE EL ACREEDOR EJERCITE PREVIAMENTE ACCIONES QUE ESTAN
CONDENADAS A SU FRACASO PRACTICO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE
DE1997.)

Doctrina de la Sentencia.—El motivo interpreta erroneamente el articulo
643 del Cddigo Civil, a creer los recurrentes que basta la mera existencia
de bienes para que no pueda establecerse la presuncién de fraude, siendo
asi que, sin necesidad de complegjas interpretaciones, sin salirse de su lite-
ralidad, es necesario que sean bastantes para pagar a los acreedores. El
motivo segundo aduce infraccion del articulo 1.111 del Cédigo Civil, en
tanto que e actor no ha perseguido los bienes que mantengan en su pose-
sién los deudores antes de gjercitar la accién rescisoria. El motivo se des-
estima. Interpreta la persecucion de los bienes que exige el articulo 1.111
en un sentido exagerado, es decir, que el acreedor ha de seguir los proce-
dimientos contra esos bienes hasta su final procesal, alin sabiendo que nada
Util conseguird. Esta interpretacion formalista debe descartarse pues no es
éste e significado del precepto, sino de que e deudor se haya quedado
insolvente para €l pago de las deudas. Tal insolvencia se puede probar con
la demostracion de que el mismo no tiene ya bienes libres con los que pagar
0 que los que estan en su poder se encuentran gravados o afectos a cargas
que disminuyen su valor en relacion con lo debido, pero en modo alguno
se puede requerir del acreedor € gjercicio previo a la accion rescisoria de
otras abocadas a la esterilidad préctica

EL CORREDOR DE SEGUROS NO ES PARTE EN EL CONTRATO DE SEGU-
RO FIRMADO POR SU INTERVENCION. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE
1998)

Doctrina de la Sentencia.—Son corredores de seguros las personas fisicas o
juridicas que realizan la actividad mercantil de mediacion de seguros privados
sin mantener vinculos que supongan afeccion con entidades aseguradoras. El
corredor debe ser tan independiente que nunca se le podra estimar como
parte en un contrato de seguro privado, en la que slo, en principio, pueden
figurar como partes el tomador del seguro, € asegurado en su caso, y la parte
aseguradora, sin perjuicio de otras partes; beneficiarios; sustitutos..., pero
nunca el corredor que una vez terminada su accion derivada de un contrato
de mediacién, que nada tiene que ver con € contrato de seguro, queda al
margen de éste. En la sentencia recurrida se ha infringido la doctrina legal
subyacente, a estimar como parte contractual ala entidad corredora, cuando,
como se ha dicho, nunca podrd, sin romper la naturaleza intrinseca profesio-
nal, congtituirse en parte de un contrato de seguro, que ha surgido con vida
independiente de un primario contrato de mediacion.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DE UN ABOGADO POR INCUMPLIMIENTO DE
SU OBLIGACION. (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La calificacion juridica de la relacion contrac-
tual entre abogado y cliente es de contrato de prestacion de servicios que
define e articulo 1.544 del Cddigo Civil. La prestacion de servicios, como
relacion intuitu personae, incluye el deber de cumplirlos y un deber de cum-
plirlos y un deber de fidelidad que deriva de la norma general del articulo
1.258 del Cédigo Civil y que impone a profesional el deber de gecucion
Optima del servicio contratado, que presupone la adecuada preparacion pro-
fesional y supone € cumplimiento correcto; de ello se desprende que sl no se
gjecuta o se hace incorrectamente, se produce el incumplimiento total o €
cumplimiento defectuoso de la obligacion que corresponde al profesional.

Hay una clara imputacion objetiva en el sentido de que el abogado causo
un dafio a los actores. A elo hay que sumar la imputacion subjetiva a titulo
de culpa: cuando se produce un incumplimiento de la obligacién, se presume
que lo ha sido por culpa del deudor; la conducta humana se supone voluntaria
y es e deudor que incumple e que debe probar que ha sido sin culpa, sino
por caso fortuito o fuerza mayor.

El mencionado abogado present6 la peticion mucho mas tarde que el plazo
adecuado, y como consecuencia directa, con nexo causal, le fue desestimada
por prescripcion (imputacion objetiva), o hizo por un retraso o un descono-
cimiento normativo culpables (imputacion subjetiva).

RECLAMACION DE CANTIDAD POR EL SUBCONTRATISTA AL COMITENTE,
AL AMPARO DEL ARTICULO 1597 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 28
DE ENERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El tema es s a hacerse la reclamacion por €
subcontratista al comitente de lo que le adeuda a contratista, dicho comitente
es deudor de este Ultimo, pese a que le haya aceptado una letra de cambio con
anterioridad, que paga después de la reclamacion. La contestacion debe ser la
de que la mera aceptacion de la cambial no libera de su obligacion a comi-
tente, hasta su pago, siendo deudor del precio de la obra. Es claro en este
sentido e articulo 1.170, pérrafo 2.°, del Cbdigo Civil, a disponer que la
entrega de letras de cambio, entre otros documentos mercantiles, solo produ-
cira los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o se hubiesen per-
judicado por culpa del acreedor. Este precepto posee naturaleza dispositiva,
porque nada se opone a que las partes puedan dar a la entrega misma los
efectos juridicos del pago.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD TIENE UN CONTENIDO JURIDICO Y NO
GARANTIZA LA REALIDAD FISICA. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Tiene declarado esta Sadla en Sentencia de 12 de
abril de 1980 que el Registro por si solo no lleva consigo ni produce una
verdadera y auténtica identificacion real sobre el terreno, teniendo en cuenta
que € Registro de la Propiedad tiene un simple contenido juridico, no garan-
tizando en consecuencia la realidad fisicay concreta situacion sobre € terre-
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no de la finca inmatriculada, puesto que tal situacion puede o no coincidir
con la realidad existente.

Los efectos de las inscripciones no abarcan los datos fisicos de las fincas
y operan tan s6lo en cuanto atafien a los derechos que en dlas se consignan,
asegurando la existenciay contenido de los derechos reales inscritos, pero sin
garantizar la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la descripcion
de las fincas.

GASTOS NECESARIOS LO SON LA CONTRIBUCION A LOS GASTOS GENE-
RALES QUE IMPONE EL ARTICULO 95 DE LA LEY DE PROPIEDAD
HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Por gasto necesario se entiende aquél que se
hace para conservacion y mantenimiento de la cosa, y la Sentencia de 3 de
diciembre de 1991 dice que son los que resultan imprescindibles de forma tal
que de no haberlos llevado a cabo, |a cosa habria dejado de existir o desmere-
cido. En este concepto deben incluirse la contribucion, con arreglo a la cuota
de participacion, a los gastos generales para €l adecuado sostenimiento del
inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no sean sus-
ceptibles de individualizacién, que impone como obligacion de los copropie-
tarios, € articulo 9, nUmero 5 de la Ley de Propiedad Horizontal. La consi-
deracion de tal gasto como necesario la abona en primer lugar una razon de
caracter material: el impago provoca € perjuicio a todo € inmueble, en que
la falta de pago de los copropietarios impide su adecuado mantenimiento; y
en segundo lugar unarazon de caracter juridico: la obligacion del articulo 9,5
la desarrolla el articulo 20 como obligatio propter rem sobre los pisos y local
y corresponde a que tenga latitularidad de los mismos; asimismo, el impago
provoca la posibilidad de reclamacion judicial frente a titular. Por el contra-
rio, no ocurre lo mismo con los gastos de electricidad, agua y teléfono que
corresponden o son consecuencia del uso real que de tales suministros hace
la persona que los disfruta, por lo que no son gastos necesarios.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA. EXPRESADA LA CAUSA DEL RECONOCI-
MIENTO, TIENE CARACTER CONSTITUTIVO. PRINCIPIO DE CONFIAN-
ZA EN EL TRAFICO NEGOCIAL. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La figura del reconocimiento de deuda ha sido
reconocida por lajurisprudencia de esta Salay por la doctrina cientifica como
vdliday licita, permitida por €l principio de autonomia privada o de lalibertad
contractual sancionado por €l articulo 1.255 del Cdodigo Civil y vinculante para
quien lo hace, con efecto probatorio si se hace de manera abstractay también
constitutivo si se expresa su causajustificativa. La Sentenciade 8 de marzo de
1956 lo calificade contrato a decir que el reconocimiento es un contrato por €
cual se considera existente una deuda contrael gue lareconoce, pudiendo tener
por objeto exclusivo dar a la otra parte un medio de prueba, o prometer no
exigir prueba alguna de la deuda contra el que la reconoce.

La posible negligencia de los recurrentes a dar su conformidad a condi-
ciones contractuales que después impugnaron, cuando ya habian empezado a
cumplirlas, no puede perjudicar los legitimos intereses de la contraparte sin
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quebrantar el principio de confianza en € trafico negocial, basado a su vez en
la buena fe y en la libertad de contratacion que se reconoce en los articulos
1.258 y 1.255 del Cadigo Civil.

LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO. CONCEPTO. (SENTENCIA DE 23 de
febrero de 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Es reiterada doctrina jurisprudencial la de que
la excepcidn de litisconsorcio se da cuando en virtud de un vinculo que une
a una persona con la relacion juridico material objeto del pleito, se produce
la consecuencia de que la sentencia necesariamente le ha de afectar, 1o que
impone la presencia en € proceso de todos los que debieron ser parte en €
mismo como interesados en la relacion juridica controvertida, y €lo es asi a
exigir una comunidad de relacion juridica que albergue ambas acciones (la de
los comparecidos en € pleito y las de los no Ilamados), es decir, una situacion
de hecho comunitaria, una misma relacion juridica o que tengan un interés
legitimo que pueda ser perjudicado por una resolucién recaida en el proceso
en que no han sido oidos.

NO PUEDE IMPUGNAR LA SENTENCIA EL LITIGANTE QUE HA VISTO
RECOGIDO EN EL FALLO LO QUE SOLICITABA. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO
DE1998.)

Doctrina de la Sentencia.—El recurrente carece de un interés juridico legi-
timo en impugnar € contenido del fallo de la sentencia. Si el contenido de ese
fallo coincide literalmente con el suplico de la contestacion ala demanda, no
tiene esta parte legitimidad juridica alguna para impugnar un resultado que
exactamente se aviene alo que é pidio. No se puede olvidar que uno de los
principios fundamentales de nuestro proceso civil es e dispositivo, tanto so-
bre el derecho material (gercicio de la accién), como sobre la pretension
(disponiendo del proceso através de una serie de actos), resultando vincula-
dos los 6rganos jurisdiccionales a las pretensiones de las partes a través del
principio de congruencia. La parte pudo pedir todo aquello que a su derecho
conviniera, pero si solo limita su pretensiéon a un supuesto concreto y abso-
lutamente determinado, y esa pretension le es literalmente concedida, carece
de legitimidad para pretender después que se amplie su peticion, so pretexto
de una economia procesal que debié en su caso ser tenida en cuenta desde un
principio.

EN LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS, LA REGLA DEL CUMPLIMIENTO
SMULTANEO QUIEBRA CUANDO SE PACTA UN PLAZO PARA EL CUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION POR UNA DE LAS PARTES. (SENTENCIA
DE 18 DE MARZO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Los motivos se desestiman porque parten de la
base erronea de calificar como obligaciones reciprocas de cumplimiento si-
multéneo, gque son las que autorizan para oponer la excepcion de contrato no
cumplido a quien reclama el cumplimiento sin haber cumplido o estar real-



1622 JURISPRUDENCIA

mente dispuesto a hacerlo. No hay ningun obstaculo para que la simultanei-
dad en e cumplimiento se quiebre voluntariamente, sefialdndose un plazo
para cumplir alguna obligacion.

SOCIEDADES MERCANTILES IRREGULARES. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO
DE1998.)

Doctrina de la Sentencia.—Desde el momento que los contratantes se obli-
garon a poner en comun determinados bienes con intencién de obtener un
lucro, €llo denota la existencia de una sociedad de naturaleza mercantil, dada
la naturaleza de las operaciones o actividades que la tal sociedad habia de
desarrollar, con lo que viene a aplicar e criterio objetivo que la doctrina
cientifica mayoritariamente contempla para llegar a establecer la naturaleza
civil o mercantil de la sociedad, criterio compartido por esta Sala en la Sen-
tencia de 3 de abril de 1991, determinando tal condicién de irregular, a efec-
tos plenamente mercantiles, la ausencia de escritura publica constitucional y
la inscripcion en e Registro Mercantil, pero sin que ello desnaturalice tal
carécter mercantil en las relaciones mediantes entre los socios; asi o estima
la doctrina jurisprudencial, interpretando e articulo 1.117 del Coédigo de
Comercio, que davalidez a contrato, cualquiera que sea la forma de su ce-
lebracion entre los que lo celebren, siempre que retina los requisitos del ar-
ticulo 1.261 del Cdédigo Civil, admitiendo la posibilidad de su concierto en
documento privado y aun en forma verbal, siempre que su objeto sea mercan-
til, remitiendo como legislacion aplicable a tal tipo de sociedades a las de las
colectivas, con aplicacion de las normativa especificadel Cédigo de Comercio.

LA FACULTAD MODERADORA DE RESPONSABILIDAD QUE TIENEN LOS
TRIBUNALES DE INSTANCIA SOLO ES REVISABLE EN CASACION 9
AQUELLOS NO LA APLICAN CON UN CRITERIO RACIONAL. (SENTENCIA
DE 24 DE MARZO DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.—La determinacion de la cuantia de la indemni-
zacion es funcion atribuida a la Sala de instancia, y no revisable en casacion,
salvo que se hayan modificado las bases féacticas contempladas en la cuanti-
ficacion, es un elemento de conocimiento, conviccidon y decision dejado a la
libre apreciacion del tribunal de instancia, no revisable en pura técnica casa-
cional, salvo que en € modelo determinativo de su cuantia se incurra en
flagrantes contradicciones o resultados aritméticos que pugnen con los datos
de constatacion del evento dafioso que se trata de restaurar. El uso de la
posible moderacion de la responsabilidad que establece € articulo 1.103 del
Cadigo Civil es facultad propia de los juzgadores de instancia, no susceptible
de casacion, en e supuesto de que los mismos hagan uso de esta facultad con
criterio ponderado, racional y ldgico, pero no cuando extravasen irraciona o
desmesuradamente dichos parametros, ni tampoco aguellos supuestos en que
ni siquiera se planteen la posibilidad de hacer uso de dicha facultad modera-
dora, cuando la misma viene forzada y |6gicamente impuesta por las especia-
les circunstancias del caso concreto que se enjuicia

JQ. S
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EL COMPRADOR QUE PAGA EL ARBITRIO DE PLUSVALIA TIENE DERE-
CHO A REPECUTIRLO SOBRE EL TRANSMITENTE, Y S ESTE ESTA
EXENTO DEL PAGO ES QUIEN HA DE RECLAMAR DEL AYUNTAMIEN-
TO QUE NO LE COMUNICO LA LIQUIDACION. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEM-
BRE DE 1998.)

El derecho arepercutir 1o pagado ha de acogerse, pues la obligacion nacida
de la cldusula cuarta del contrato de compraventa tiene fuerza de ley entre las
partes (art. 1.091) y ha de cumplirse en la forma que determina el articulo
354.2 del RD 781/86, que autorizatal repercusion de lo pagado sobre aquél en
el que recae € arbitrio, es decir, en & engjenante, sin que por lo expuesto
pueda mantenerse que se pagd indebidamente, por el comprador, que se ve
apremiado al efecto, pero que no debe en ningln caso convertirse en el con-
tribuyente, como si sobre é recayese €l tan aludido arbitrio, y s existe exen-
cion a favor del vendedor (Mutua), es ella quien tiene que oponerla frente al
Ayuntamiento y acreditarla, reclamando del mismo si es que hubo cobro de
lo indebido y s es que dicho organismo no le comunicé la liquidacion y las
sanciones cual afirma, ya que el comprador cumplio su obligacion al declarar
la transmision del dominio e indicar que estaba exenta, y s e Ayuntamiento
no le comunico la liquidacion del impuesto de plusvalia no puede pretender
que las consecuencias perjudiciales de €lo recaigan sobre € comprador, en
realidad simple sustituto del pago y por ello, con derecho a repercutirlo sobre
el engjenante, que es quien ha de reclamar, en su caso, del Ayuntamiento,
porque su pasividad no justifica lo contrario.

EN EL PACTO DE ARRAS DEBE HACERSE CONSTAR LA FUNCION PENI-
TENCIAL DE LOS ANTICIPOS ENTREGADOS. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM-
BRE DE 1998.)

Es doctrinajurisprudencial actualizaday suficientemente consolidada, que
el empleo de la palabra sefiad no cabe entender que exprese necesariamente la
facultad de separarse de un contrato, pudiendo ser estimada sin error como
anticipo del precio. Lo que resulta procedente en relacion al texto del articulo
1454 CC e interpretacion jurisprudencial del mismo, para definir €l alcance
del pacto de arras. A tales efectos la interpretacion de dicho precepto sustan-
tivo viene a sentar que no se trata de derecho necesario; para que tenga
aplicacion y resulte vinculante a las partes, se impone con rigor que la volun-
tad de las mismas resulte clara, precisay esté rotundamente expresada en €
contrato, es decir, debe hacerse constar la funcion penitencial de los anticipos
entregados, pues, en otro caso cualquier entrega dineraria llevada a cabo por
el comprador ha de reputarse como integrante del precio y pago anticipado
del mismo, que sirve para confirma el negocio celebrado.

LA TACHA DE LOS TESTIGOS DEBE SER APRECIADA DISCRECIONALMEN-
TE POR EL JUEZ, QUIEN DEBE VALORAR LA IMPORTANCIA DE SUS
DECLARACIONES. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1999.)

La tacha de testigos, que siempre hay que advertir no es lo mismo que su
inhabilidad para declarar —inhabilidad natural (art. 1.246 CC) e inhabilidad
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legal (art. 1247 CC)—, no es medio de prueba, sino mas bien opera como
precaucion o advertencia que la Ley autoriza en cuanto a lavaloracion de las
declaraciones testificales de aguellas personas que puedan estar afectadas de
parcialidad y por no €lo no ser veraces.

Las tachas no tienen otro tramite que €l de la prueba de las causas que se
alegan, s se solicitala misma, y tanto se practique, como no en la sentencia
donde € Juez debe vaorar la tacha adegada y la importancia del testimonio
del testigo tachado, con lo que no se impide estimar en todo o en parte €
valor probatorio de estas declaraciones, a autorizar €l articulo 1.248 CCy €
659 de la LEC su apreciacion discrecional, para lo que se puede tener en
cuenta las circunstancias concurrentes en cada testigo y entre estas aquellas
por las que fueron tachados. La tacha actia como circunstancial y ha de
apreciarse en concurrencia con otras coyunturas que se den.

LA CONSIGNACION JUDICIAL DE CANTIDAD PRODUCE LOS EFECTOS DEL
PAGO CUANDO EL ACREEDOR SN RAZON SE NIEGA A ADMITIRLO.
(SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1999.)

El articulo 1.176 CC contiene una modalidad particular del pago de deuda
mediante la consignacion de su importe total, es decir debe de tratarse de
pago completo, paralo cual e deudor lleva a cabo una manifestacion explicita
de su voluntad decidida de querer pagar, con entrega efectiva, que no es
suficiente, y con ello no se produce e pago, pues necesita de la recepcion y
cobro por € acreedor y sdlo cuando sin razén o justificacion dotada de racio-
nalidad suficiente, éste se niega a admitirlo, es cuando se opera la liberaliza-
cion del deudor, para lo cua € Juez debe ponderar si la consignacion prac-
ticada se ajusta estrictamente a las disposiciones que regulan € pago, afin de
declararla bien hecha y cancelar la obligacion, con lo cua se alcanza condi-
cion de definitiva e irrevocable (arts. 1.177 y 1.180 CC).

LA FUNCION CALIFICADORA DE LOS CONTRATOS ES COMPETENCIA DE
LA SALA DE INSTANCIA CUYO CRITERIO DEBE PREVALECER (SENTEN-
CIA DE 8 DE FEBRERO DE 1999.)

El recurrente entiende que larelacion contractual litigiosa tiene naturaleza
de tipica compraventa mercantil. No obstante, la Audiencia en su dia razong,
excluyendo la calificacion, que los pactos que vinculan a las partes integran
«una figura contractual atipicay compleja que participa de la diferente natu-
ralezajuridica que configuraya la compraventa, ya a suministro» ya al con-
trato de gecucion de obray que los litigantes engloban bajo la genérica de-
nominacion de «contratos industriales». Ergo como la funcién calificadora del
contrato es competencia de la Sda de Instancia, cuyo criterio debe prevalecer,
salvo que sea ilégico, excepcion que no se produce en e caso de autos, no
prospera este motivo.
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LA ACEPTACION POR EL ACREEDOR DE LA OBLIGACION DEL FIADOR
PUEDE SER TACITA. (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1999.)

El Tribunal Supremo entiende la que sentencia de la Audiencia recurrida
reconoce € carécter subsidiario de la fianza prestada al declarar en su falo
que e recurrente «solamente debe ser condenado si no pudiera hacer pago el
deudor principal». Ademas, € articulo 1.834 CC permite demandar conjunta-
mente al deudor y fiador, si bien ha de quedar a salvo €l beneficio de exclu-
sién de éste, y no puede hacerse efectiva inmediatamente su condena. Por
ultimo, es incomprensible que se diga que € recurrente no ha sido requerido
de pago cuando ha sido demandado junto con & deudor por €l acreedor a ese
fin, contestando a la demanda y apelando la sentencia de primera instancia.

EL CONTRATISTA DE UNA OBRA QUE NO HA SDO PENALIZADO POR EL
DUENO, POR RETRASO EN LA TERMINACION DE LA MISMA, NO PUE-
DE PENALIZAR AL SUBCONTRATISTA POR DICHO RETRASO. (SENTENCIA
DE 28 DE DICIEMBRE DE 1999.)

La Sda del Tribunal Supremo sefida que s bien la interpretacion de los
contratos es, en principio, funcién propia de los juzgadores de lainstancia, €l
resultado hermenéutico por éstos obtenido puede, sin embargo ser sometido
a esta revision casacional, cuando con € mismo se llegue a conclusiones
absurdas o ildgicas, siendo éste € supuesto aqui contemplado. En sede de
doctrina general, en todo contrato de arrendamiento de obra, la ya tipica
clausula penal de uso tan frecuente, que consiste en la fijacién del pago, por
el contratista de una sancién pecuniaria por cada dia de retraso en e plazo
pactado de terminacion de la obra, esta concebida obviamente, a favor del
duefio de la obra para compensarle de los perjuicios que le ocasione € retraso
en la entrega de la misma ya totalmente terminada. La clausula penal objeto
del proceso no puede tener la aplicacion automética que corresponde a la
tipica clausula pena a principio indicada en sede de doctrina general, y €lo
no solo porque en la carta de la contratista a la subcontratista se dice expre-
samente que «la penalizacion serd proporcional ala que tiene la contratista»,
sino también porque aungue no existiera tal documento la entidad contratista
no puede sufrir, por €l retraso en la terminacién, el perjuicio que afecta al
duefio de la obra (ya que no lo es), sino que Unicay exclusivamente puede
considerarse perjudicada en la medida en que se vea penalizada por un retra-
so en laterminacion de la obra, que no le sea imputable a ella (como contra-
tista), sino a un subcontratista de la misma. Como en el presente supuesto
litigioso aparece plenamente probado que la entidad contratista no ha sido
penalizada por el duefio de la obra, por retraso en la terminacion de la misma,
ni por ningun otro concepto, es evidente que no puede ela pretender la apli-
cacion a la subcontratista de la cldusula penal litigiosa por un supuesto per-
juicio que no ha tenido, aparte de que s se accediera a la aplicacién de la
clausula penal litigiosa a favor de la contratista se estaria viabilizando un
evidente y totalmente recusable enriquecimiento injusto a favor de lareferida
contratista.
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LOS ARTICULOS 1.124 Y 1504 DEL CODIGO CIVIL SE COMPLEMENTAN.
(SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1999.)

Las sentencias dictadas por esta Sala han creado una doctrina jurispruden-
cia, que especifica que los articulos 1.124y 1.504 CC no se excluyen sino que
se complementan, en el sentido de que la regla general que se establece en €
primero para toda clase de obligaciones reciprocas no obsta a desarrollo
especifico y concreto del segundo para el supuesto de compraventa de inmue-
bles, y para el caso concreto de falta de pago del precio por parte del compra-
dor. Ahora bien, para una correcta aplicacion del articulo 1.504 CC, deben
concurrir los siguientes requisitos. precio aplazado, impago del precio, volun-
tad rebelde a cumplimiento del pago del precio, requerimiento judicial o
notarial y que el vendedor cumpla sus obligaciones de entrega del bien inmue-
ble. Existe una doctrinajurisprudencial pacificay constante, que ha superado
una anterior contrapuesta, la que especifica que nada impide calificar a re-
guerimiento del articulo 1.504 CC como un acto juridico complejo integrado,
en su fin principal, por una declaracion unilateral de voluntad —a la que la
Ley anuda un efecto resolutorio contractual— condicionada, es decir que la
finalidad Ultima, que es € gercicio de la resolucién, se debe supeditar, en €
sentido técnico-juridico, o se debe subordinar a cumplimiento de un acto
concreto: € pago por e deudor comprador.

ES CAUSA DE EXTINCION DE LA OBLIGACION LA IMPOSBILIDAD NO
IMPUTABLE AL DEUDOR. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1999.)

Se considerainfringido e articulo 1.184 CC que establece laimposibilidad
objetiva de cumplir la obligacion como causa de extincion; es causa de extin-
cion de la obligacién por no ser posible realizar la prestacion por € deudor,
sin gue le sea imputable a éste, si le es imputable no es causa de extinciéon de
la obligacion sino que dalugar alaresolucion, alaeecucion forzosa en forma
especifica 0 a la indemnizacién. No hay infraccion dd articulo 1.184 de
Cadigo Civil cuya aplicacion no procede en € presente caso.

NO SE PUEDE CITAR COMO INFRINGIDO EL ARTICULO 1591 CC PARA
CUESTIONES DE NATURALEZA PROBATORIA. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO
DE1999.)

Los pretendidos vicios de la obra, la sentencia recurrida los imputa a la
actora, sin que se haya citado ninguna norma infringida en aguella valoracion
probatoria, por lo que ha de quedar incélume en este recurso. El articulo
1591 CC es norma de caracter sustantivo y nada atafie a la cuestion de prue-
ba. Ademas frente al juicio de la Audiencia la actora enfrenta € dictamen
técnico que acomparié a la demanda, pero por st mismo nada hace que tenga
el caracter de veracidad, por haberse hecho a peticiéon de parte interesada y
no durante € periodo probatorio de este procedimiento.

[. 1. M.



JURISPRUDENCIA 1627

LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO. ACUMULACION DE ACCIONES
SIMULACION CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Marbella en Sentencia de 12
de diciembre de 1991 estimala demanda. La Audiencia Provincial de Malaga
(Seccion 5.%) en Sentencia de 30 de diciembre de 1993 estima parcialmente €
recurso de apelacion.

Prospera € recurso de casacion.

Doctrina de la Sentencia.—El presupuesto procesal del litisconsorcio pasivo
necesario obliga a avocar ajuicio a todos los interesados en la relacién juri-
dica material que es aobjeto de debate judicial y que de alguna manera han de
quedar afectados por la resolucion que se dicte; sin embargo, no tiene ese
alcance absoluto que propugna €l recurrente la presente litis, porque resulta
de toda evidencia la innecesariedad de traer a pleito a aquellas personas que,
aun estando implicadas en la relacion juridica material, han demostrado su
aguiescencia a determinados reconocimientos que de elos se pretendia. Por
es0 tal doctrina aplicada a nuestro caso determina el rechazo de la excepcién
de litisconsorcio pasivo alegada, pues figurando el esposo como demandante
ha de negérsele legitimacion para g ercitar la accién de anulabilidad ddl acto
dispositivo por falta de consentimiento de la esposa, |a presencia de la misma
en € proceso es muestra de su aguietamiento a la pretension de anulabilidad
gjercitada por ella por lo que era necesaria su llamada a pleito en concepto
de demandado sin que la sentencia, en caso de declaracion de nulidad, haya
de contener pronunciamiento condenatorio para € esposo que entonces ven-
dria obligado a soportar la nulidad en razén al consentimiento manifestado a
la accion gjercitada por la esposa.

Aparte de desestimar € litisconsorcio pasivo necesario también se rechaza
la defectuosa acumulacion de acciones, y para dlo tiene en cuenta que las
acciones acumuladas nacen de un mismo contrato cuya nulidad se postula. Si
bien por diferentes causas no incompatibles entre si, se dirigen contra las
mismas personas en concepto de demandados.

La simulacion contractual se produce cuando no existe la causa que norni-
nalmente expresa el contrato, por responder esta a otra finalidad juridica
distinta sin que se oponga a la apreciacion de la simulacién el que el contrato
haya sido documentado ante el fedatario publico que, como tiene declarado
la Sala la eficacia de los contratos otorgados ante Notario no alcanza la ve-
racidad intrinseca de las declaraciones de los contratantes, ni la intencion o
propdsito que oculten o disimulen, porque esto escapa a la apreciacion nota-
rial, dado que, evidentemente, el documento publico da fe del hecho y de la
fecha, eBero no de su verdad intrinseca; por otra parte, es necesario acudir a
la prueba de las presunciones determinada en € articulo 1.253 del Cédigo
Civil para apreciar la realidad de la simulacion, y ello por ser grandes las
dificultades de la prueba plena de la simulacién de los contratos por € em-
pefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de
la simulacion y por aparentar que €l contrato es cierto y efectivo reflgjo de la
realidad. Segun reiterada jurisprudencia se puede distinguir una dualidad o
simulacion absoluta, cuando el propdsito negocia inexiste por completo y la
relativa que es cuando €l negocio aparente o simulado encubre otro real o
disimulado, ostenta una finalidad cuasi publica con los institutos que en su
juego operativo se prevalen de la significativa tutela de la intemporalidad o
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imprescriptibilidad de agquellas acciones que persiguen la destruccion de lo asi
simulado y e prevalimiento de la realidad con € desenmascaramiento del
negocio de ficcion efectuado.

PRESCRIPCION. NOTIFICACION. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 2 de Granollers en Sentencia de
29 de abril de 1992 estimala demanda. La Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 14.%) en Sentencia de 7 de junio de 1993 estima los recursos dedu-
cidos.

El recurso de casacion no triunfa

Hechos.—Acaece un incendio a causa del cual queda destruido un almacén
y las viviendas superiores del edificio. Dicho almacén estaba arrendado, y su
techo no se encontraba recubierto de mortero de c.p.a. de tres centimetros de
grosor como exige el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas y en estado deficiente. En el citado local no sdlo se guardaban en
el momento del incendio materiales no combustibles destinados a la construc-
cidn, sino también otros facilmente infamables, como plésticos, colas y dos
vehiculos de la empresa.

Doctrina de la Sentencia.—La accion se gercito transcurrido el plazo legal
de prescripcién. De un lado, la sentencia recurrida entiende que la prescrip-
cidn como limitacion que es a gercicio extemporaneo y tardio de las acciones
en beneficio de la seguridad juridica, excluye una aplicacion rigorista, a ser
una institucion que, por no hallarse fundada en la justicia intrinseca, ha de
merecer un tratamiento restrictivo, criterio especialmente aplicable en las pres-
cripciones cortas, de plazo anual o similar. Y es que la conducta del perjudi-
cado solicitando la indemnizacion aparece opuesta a la inactividad que sus-
tenta la institucién en la presuncion de abandono de su titular, eliminandose
el fundamento sujetivo sobre e gue se mantiene, sin olvidar € objetivo de
proteccion del deudor determinante, pero compatible en tanto no se vulneran
las exigencias de seguridad y certeza, conforme alo reiterado y declarado por
la jurisprudencia

En nuestro supuesto, incoado un proceso penal, el plazo anual queda in-
terrumpido por la tramitacion de lavia penal preferente, debiendo de compu-
tarse desde el momento en que se concluyd la causa criminal, como minimo
y salvo supuestos especificos no aplicables a la litis y la interrupcion de la
prescripcion de conformidad con el articulo 1.974 del Cddigo Civil, en las
obligaciones solidarias, aprovecha o perjudica por igual atodos los acreedores
y deudores, 1o cua significa que cualquier accion intentada contra alguno de
ellos es oponible frente a los demas. En consecuencia, incoadas diligencias
penales por los hechos enjuiciados en los presentes autos no comenzo6 a com-
putarse dicho plazo sino desde que concluyeron las diligencias. La Sala con-
sider6 que no cabe presumir € transcurso del plazo de prescripcion. Mas,
recientemente, lajurisprudencia evoluciona, conforme a doctrina del Tribunal
Constitucional, en e sentido de que debe constar conocimiento del archivo
definitivo o sobreseimiento de las actuaciones penales, por medio de la noti-
ficacion correspondiente, a los interesados que no fueron «parte» en el pro-
ceso penal para que a partir de esa fecha se compute € plazo. Y es que en un
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supuesto semejante, recogiendo la doctrina de que «subsistiendo la [lamada
accion civil derivada de délito por no haberse renunciado a la misma € per-
judicado, y no habiéndose éste personado en & proceso penal, los 6rganos
judiciales procederan a la notificacién de la providencia de archivo de las
actuaciones penaes», pues en otro caso, la ausencia de esta notificacion es
suceptible de efectan negativamente, como aqui sucede, € derecho constitu-
cional de la perjudicada en el orden civil y hacer valer sus pretensiones para
la reparacion del dafio sufrido. Al no haberse notificado a los perjudicados €l
auto de archivo con las actuaciones penales, € dies a quo parae computo del
plazo de prescripcion de la gjercitada accion civil de responsabilidad por
culpa extracontractual (articulo 1.968.2.°) es aquel en que, segun se pruebe en
el proceso, los perjudicados tuvieron por otro medio, real y efectivo, conoci-
miento de la existencia

Ademas de lo hasta ahora expuesto, hemos de afiadir que es reiterada la
doctrina que mantiene que la interpretacion que haya de darse a las normas
que regulan los plazos de prescripcion en € gjercicio de los derechos y accio-
nes o establecen el coOmputo de dichos plazos, sin embargo, dentro de la
funcion de garante de los derechos fundamentales que le esta encomendada
corresponde a este Tribunal determinar si las resoluciones judiciales impug-
nadas por prescindir enteramente de la falta de notificacion de la providencia
de archivo de las actuaciones penales a la perjudicada, es contraria a derecho
de acceso a proceso en el orden civil, que € articulo 24.1 de la Constitucion
espariola reconoce, paralo que se ha de tener en cuenta que el perjudicado en
el proceso penal no puede reiniciar el gercicio de la acciéon civil para la
reparacion del dafio causado hasta que terminen las actuaciones penales, y
ello porque el conocimiento de la fecha en que han finalizado dichas actua-
ciones constituye un presupuesto necesario para € ulterior gercicio de la
accion civil ante otro orden jurisdiccional. Y también porque el conocimiento
de este hecho ha de valorarse en atencion a las consecuencias negativas que
puede sufrir el perjudicado cuando no ha renunciado al gercicio de la accion
civil.

FALTA DE JURISDICCION O COMPETENCIA OBJETIVA O FUNCIONAL. (SEN-
TENCIA DE 6 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera I nstancianimero 7 de los de Zaragoza en Sentencia
de 16 de febrero de 1993 estima integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Zaragoza (Seccion 5.%) en Sentencia de 29 de febrero de 1993
estima en parte € recurso de apelacion.

No prospera €l recurso de casacion.

Objeto de la litis.—La declaracion de suspension de pagos no produce limi-
tacion alguna en la capacidad juridica del suspenso. Sus facultades no tienen
otralimitacion que la que lleva a cabo el érgano de control que conforman los
interventores o los que decrete la suspension de pagos, tratdndose de situa-
cion distinta a la quiebra, como dispone y prevé € articulo 6 de la Ley de
Suspension de Pagos de 22 de julio de 1922, y esto lleva a la posibilidad de
que durante e estado de suspension puedan plantearse juicios ordinarios
contra el comerciante deudor suspenso al margen del propio procedimiento
concursal, para, entre otros supuestos, gercitar acciones resolutorias de las
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relaciones obligacionales concertadas, aunque la sentencia que recaiga no
podra entrar en via gecutoria, a quedar vinculado €l actor que la hubiera
obtenido favorable a convenio que se alcance en € procedimiento de suspen-
sion y siempre que no se trate de créditos privilegiados.

Doctrina de la Sentencia.—Lo que efectivamente se cuestiona es s se da
situacion de litisconsorcio pasivo necesario. Los preceptos que se dicen infrin-
gidos no declaran ni justifican la vocacion a proceso de los interventores en
supuestos como € presente, o que si sucede para los casos previstos en €
articulo 22 de la Ley de Suspension de Pagos. Los interventores no tienen que
completar la capacidad juridico-procesal del suspenso, ya que la ley no la
limita—aunque en cierto sentido la controla— y sobre todo en lo que concier-
ne a su posicion pasiva en € litigio entablado contra € mismo. En realidad,
la funcidn de los interventores resultan expresamente delimitadas en la Ley
especial, y no inciden en la actitud del comerciante suspenso para soportar las
demandas que se entablan contra e mismo. Y es que la relacion contractual
que medi6 entre los litigantes «fue una compraventa mercantil ordinaria» y no
la especial de venta de bienes muebles a plazos.

EL SEGURO OBLIGATORIO DEL AUTOMOVIL COMO BASE DEL SEGURO
OBLIGATORIO DE CAZA. RELACION ENTRE AMBOS. (SENTENCIA DEL 12
DE MARzO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de los de Zafra (Badajoz) en
Sentencia de 14 de junio de 1993 estima parcia mente lademanda. La Audien-
cia Provincial de Badajoz (Seccién 2.%) en Sentencia de 2 de noviembre de
1993 estima parcialmente los recursos interpuestos.

Prospera en parte €l recurso de casacion.

Objeto de la litis.—El articulo 52.3 del Reglamento de Caza de 25 de marzo
de 1971 remite la cuantia méaxima de las prestaciones a cargo del seguro
obligatorio de caza a lo establecido en la normativa que regula € seguro
obligatorio de automoviles.

Doctrina de la Sentencia.—La actual regulacion del seguro obligatorio del
automovil en cuanto a ambito y limites del seguro se encuentra en €l Red
Decreto de 30 de diciembre de 1986, que aprueba € Reglamento del Seguro
de Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacion de vehiculos de motor,
obligatorio, cuyos limites cuantitativos se encontraban en € articulo 13. Di-
cho precepto fue modificado por el Real Decreto de 30 de octubre de 1992,
que eleva los limites de indemnizacion del de responsabilidad civil, surgente
por la adaptacion de Espafia a Tratado de Adhesion a las Comunidades Eu-
ropeas, elevandose € limite de los dafios corporales.

DERECHO DE OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de los de Madrid en Sentencia
de 30 de noviembre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincia de
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Madrid (Seccién 13.%) en Sentencia de 6 de junio de 1994 desestima el recurso
de apelacion.
Triunfa e recurso de casacion.

Objeto de la litis.—La controversia procesal se centra en s la resolucién
operada, extinguida la opcion por caducidad al no haberse gjercitado en €
plazo acordado, resulta de procedencia, y con €llo la recurrente tiene derecho
a gue se le reintegren las cantidades que anticipo.

Doctrina de la Sentencia.—Se trata aqui del gjercicio tardio de laresolucion
por la parte actora y por tanto, inoperante, y asimismo configura un acto
voluntario, pues ni se alegd y menos se demostré la concurrencia de alguna
causa determinante que hubiera impedido su gjercitacion en el tiempo que
correspondia y resultaba apto para su eficacia. La doctrina contenida en va-
rias sentencias DECIDIO QUE la resolucion del contrato opcional debid de
llevarse a cabo durante la vigencia del mismo. Y, sin embargo, la sentencia
recurrida no aplico tal doctrina e interpreté mal el clausulado que reglamen-
taba el contrato de opcidn, al decretar que podia resolverse extinguida agué-
Ila, lo que no resulta posible, infringiéndose los articulos 1.254 y 1.255 en
relacion al 1.262 del Cédigo Civil, pues la OPCION DE COMPRA, al carecer
de disciplina normativa salvo la referencia que efectia el articulo 14 del
Reglamento Hipotecario tiene su fuente de regulacién en la voluntad de las
partes, no autorizandose, por tratarse de relacion obligacional, que su validez
y cumplimiento pueda quedar al arbitrio de uno de los contratantes, que es
lo que sucederia si se aceptase la tesis del Tribunal de Instancia, ya que de
esta manera la facultad resolutoria se prorrogaria sine die. Y es que la reso-
luciéon de los contratos exige que éstos tengan existencia, que tengan vida
juridica. No se puede resolver aquello que dej6 de tener constancia efectiva,
como sucede en nuestra litis, pues al no gjercitarse la opciéon en e plazo de
Su vigencia, perecié automaticamente por imperio de la caducidad a la que
estaba sometida, perdiendo toda existencia juridica que e concedente mantu-
Vo y respetd en todo el tiempo de vigencia € derecho que habia otorgado.

INTERPRETACION DEL CONTRATO SOBRE OBLIGACION DE SU PAGO.
EXISTENCIA,EFECTOS Y OBLIGATORIEDAD DE LOS CONTRATOS (SEN-
TENCIA DE 25 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 13 de los de Madrid en Sentencia
de 6 dejulio de 1992 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincia de
Madrid (Seccién 10.%) en Sentencia de 20 de diciembre de 1993 desestima €l
recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Objeto del litigio.—El problema del presente caso reside en que se celebra
compraventa publica en virtud de escritura de 11 de febrero de 1986, por
medio de la cual larecurrente adquiere de la mercantil demandada un edificio
con pago aplazado, consistiendo dicho aplazamiento en que la Camara Oficial
de Comercio e Industria de Madrid retiene en garantia del pago de la liqui-
dacion definitivay firme del Arbitrio de Plusvaliay otros que proceden, una
cantidad, importe que sera reducido del Ultimo pago del precio aplazado, sin
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perjuicio, eso si, de posibles mutuos abonos, pactando en la concreta clausula
séptima lo siguiente: «Todos los gastos, contribuciones e impuestos que se
deriven de esta compraventa serén satisfechos por las partes con arreglo a la
ley».

Doctrina de la Sentencia.—Resulté improcedente el reintegro de la totali-
dad dd impuesto, pues si cabe admitir una autorizacién en principio, ya que
el pago lo efectud la compradora por la parte vendedora, y es ésta la primera
obligada, cuando sucede, como en nuestro caso, que €l tributo no tiene con-
dicion de firme y definitivo y pender de su determinacién por no haberse
resuelto los recursos contencioso-administrativos interpuestos por la vendedo-
ra contra la liquidacion efectuada por € Ayuntamiento de Madrid y no des-
conocidos por la Camara Oficial, las partes contratantes han de respetar y
acatar las reglamentaciones obligacionales que acordaron, no siendo posible,
po_rI proréilbirlo d articulo 1.256 del Cédigo Civil, & cumplimiento arbitrario
unilateral.

EL CONTRATO DE SEGURO. LAS FACULTADES DE LOS AGENTES AFEC-
TOS REPRESENTANTES. (SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 12 de los de Vaencia en Senten-
cia de 12 de noviembre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Valencia (Seccion 8.%) en Sentencia de 30 de octubre de 1993 estima
en parte € recurso de apelacion.

No prospera €l recurso de casacion.

Hechos.—La comunidad de propietarios «Torres del Turia» demanda a la
entidad «Lepanto S.A., Comparfia de Seguros y Reaseguros», interesando
quedar obligado por e seguro contratado que incluia dafios por siniestros
producidos en las jardineras existentes en las azoteas del edificio, y la conde-
na alareparacion de los dafios causados a la comunidad y demas asegurados
0 beneficiarios en cuantia a determinar en fase de gecucién de sentencia. Y,
subsidiariamente, la decisién hecha de la no inclusién en € contrato de los
siniestros provenientes de las mencionadas jardineras.

Doctrina de la Sentencia.—Ante este sentir y en base a lo dispuesto en y
por € articulo 17.2 de la Ley de Producciéon de Seguros Privados, las en-
tidades aseguradoras seran responsables frente a terceros de los actos rea-
lizados por sus agentes en todo lo que haga referencia a su actuacion, de
acuerdo con el contrato de agencia, entendiéndose que estan facultados «para
el cobro de primas contra entrega de recibos firmados por apoderado... y
para llevar a cabo los actos de comunicacion entre ésta 'y el asegurado». Y
el articulo 42.2 de su Reglamento, para el que «la amplitud de las facultades
del agente estara determinada en el contrato de agencia» y «en ningln caso
el asegurado que haya actuado de buena fe podra verse perjudicado por las
facultades conferidas al agente y no reconocidas en las normas reguladoras
del seguro...» y 45.3 del mismo Reglamento, donde se precisa que «las
entidades aseguradoras serdn responsables frente a terceros de los actos
realizados por sus agentes en todo |lo que haga referencia a su actuacion,
de acuerdo con el contrato de agencia, sin perjuicio del derecho de repeti-
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cion contra € agente». La figura del factor mercantil requiere, en punto a
su actuacion correcta en € medio negocial, de la previa existencia de un
apoderamiento escriturado, asi como acomodar su actividad a las facultades
conferidas en e poder o directrices marcadas por su mandante, no lo es
menos que en su comportamiento frente a terceros tiene vital importancia
la apariencia juridica que rodea su actuacién, de manera que cuando el
quehacer que realiza, por su propio contenido transcendente y representa
tivo, transmite al tercero la creencia racional de estar contratando con un
verdadero apoderado, la consecuencia que origina es la vinculacion entre la
empresa y dicho tercero, pues de lo contrario quebraria e principio de
seguridad juridica.

RECONVENCION. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRAS (SENTENCIA
DE 31 DE MARZO DE 1998.)

El Juzgado de Primera I nstancia de Puertollano en Sentenciade 10 dejulio
de 1993 estimala demanda. La Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccién
2_."") en Sentencia de 31 de diciembre de 1993 desestima €l recurso de apela-
cion.

No prospera el recurso de casacion.

Hechos.—Se alega la concurrencia de falta de legitimacién pasiva en base
a que el presupuesto que actiia como relacion contractual entre los litigantes
de fecha 25 de septiembre de 1990 fue suscrito por la contratista —parte
actora, «lnstalaciones Aguirre, S.L.»—, y don José Cabanas Fernandez, y no
por la recurrente, sociedad «Cabanas e Hijos, S.A.», siendo e objeto del con-
trato de arrendamiento de obras, las actividades de acondicionamiento e ins-
talacion de frio en el hotel denominado «Cabanas», propiedad de la mercantil
citada, con aportacion de materiales.

Doctrina de la Sentencia.—La excepcion fue aportada a proceso de ma-
nera tardia y sin justificacion, al resultar incompatible con la pretension
deducida en reconvencion de resolucion del contrato. Paralelamente a esto
decir que, don José Cabanas Fernandez no actu6 para si y por cuenta pro-
pia, sino como representante autorizado y legal de la entidad que recurre,
pues en la escritura constitucional se le nombré Administrador Unico y no
se probd que hubiera siddo cesado en dicho cargo. Al mismo tiempo la
documentacién emitida por la actora y aceptada para dar cumplimiento al
contrato suscrito figuraba expedida a nombre de «Cabanas e Hijos, S.L.», y
lo mismo sucede con las letras libradas par el pago del precio que la
mercantil acepto. También se contradice e factum declarado probado de
que las obras realizadas estan dotadas de perfeccidon en su gecucion y si no
se finalizaron fue debido a que & duefio incurrié en incumplimiento de pago
acreditado y hubieron de suspenderse los trabajos de la instalacion concer-
tada, a introducir unilateramente la que recurre otra empresa, y la canti-
dad reclamada en la demanda se correspondia con €l resto del precio adeu-
dado por la obra parcial efectuada. Y aunque en el presupuesto figuraba un
precio global, la dinamica del contrato operé en la forma inusual de satis-
facer parcialmente e precio contra certificaciones de obra realizada, y €lo
aunque €l articulo 1.599 del Cdédigo Civil impone que €l precio se satisfara
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a hacerse la entrega, por via del pacto bilateral pueden acordarse pagos
fraccionados y éstos resultan posibles y vinculan, aunque la obra se hubiera
concertado por precio alzado y no hay concurrencia de convenio previo, por
no mediar e técito de aceptar € giro anticipado, que se satisface aunque
no sea en su totalidad.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA. INCUMPLIMIENTO DE
LA CONFIGURACION DE LA FACULTAD DE POSEER POR EL COMPRA-
DOR. (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Benidorm en Sentencia de
19 de noviembre de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Alicante (Seccidn 5.%) en Sentencia de 6 de noviembre de 1993 desestima €
recurso de apelacion.

No prospera € recurso de casacion.

Base factica de la presente litis.—Don Dennis Sugar Frank celebra contrato
de compraventa en escritura publica, en fecha 8 de noviembre de 1988, como
vendedor, con don Joseph Antoine Cebokli, como comprador, cuyo objeto es
unavivienda unifamiliar, con sus mueblesy enseres y una parcela de terreno,
por un precio cierto, cuyo pago en parte se hace en el acto y en parte es
aplazado con condicién resolutoria en caso de impago. El vendedor (don
Dennis Sugar Frank) se reserva con caréacter vitalicio el derecho de habitacion
en la planta dta de la vivienda 'y € garge de la planta bajay se afiade la
siguiente clausula: «El comprador tendra derecho a la utilizacion sin restric-
cion de la planta bajay jardin de la total finca desde la firma de la escritura
Este derecho es personal para el comprador y su madre». El 20 de marzo de
1990 don Joseph Antoine Cebokli vende el objeto de la compraventa anterior
a dofa Pilar Pérez Cuenca, en la escritura se hace constar € derecho de
habitacion y la clausula citados.

Doctrina de la Sentencia.—La base juridica de nuestra litis es € rechazo
a la teoria del movil causalizado como aplicable a caso. A la vista del
articulo 1.274 del Cdédigo Civil se mantiene que la causa como elemento
esencia del negocio juridico y del contrato es un concepto objetivo. El movil
subjetivo es, en principio, una realidad extranegocial, a no ser que las parte
lo incorporen a negocio como una clédusula o como una condicién, sin
embargo, se puede dar el caso de que € movil se incorpore a la causa, es
el movil causalizado, y tenga trascendencia como tal elemento del negocio
juridico, y como elemento afecta a la existencia, no a desarrollo o a cum-
plimiento del contrato. En nuestro caso no se puede entender que un de-
terminado movil —que una persona, € comprador, y su madre, convivan en
la casa— haya llegado a integrar la causa, lo que no se deduce del contrato
en e que se ha previsto una condicién resolutoria por impago, pero no por
falta de convivencia, ni se ha declarado probado por la sentencia de instan-
cia que simplemente construye la teoria del mévil causalizado sin apoyarse
en hechos declarados probados. La resolucion del contrato es la ineficacia
de éste, con efecto retroactivo, en virtud de causa que no sea invalidez
inicial, desapareciendo la relacion contractual y volviendo las partes a la
situacion juridica anterior. En el contrato de compraventa de 8 de noviem-



JURISPRUDENCIA 1635

bre de 1988 ya citado, se previo €l uso de la planta baja, pues la planta alta
la utilizaba e vendedor en virtud del derecho de habitacion que se consti-
tuy6 a su favor era un derecho personal para el comprador y su madre. Al
venderse a un tercero, con la subsiguiente facultad de ocupar y poseer la
finca, se incumplié frontalmente esta prevision. No se trata, mantiene la
Sala, de una prohibicion de disponer, inaplicable en un contrato a titulo
oneroso, ni de una obligacion, sino de la configuracion de una facultad, mas
que de un derecho, derivada de la compraventa y de la adquisicion de la
propiedad de posesién como facultad personal. Al transmitirse la propiedad
a un tercero, se incumple la clausula contractual, valida segun el articulo
1.255 del Cddigo Civil que forma parte de la lex contractus aplicable, segun
el articulo 1.091 del mismo cuerpo legal, a nuestra itis. No se puede pensar
que es una obligacion secundaria que no puede dar lugar a la resolucion,
ya que ni es secundaria ni es obligacion. Es, méas bien, una configuracién
de la facultad de poseer, que aparece como esencial y cuyo incumplimiento
da lugar a laresolucion. La resolucion afecta a contrato de 8 de noviembre
de 1988, siendo su efecto RETROACTIVO, con lo que pierden validez aque-
llos actos de disposicion que realiza € comprador adquirente, es decir, pierde
validez € contrato celebrado e 20 de marzo de 1990 por don Joseph Antoine
Cebokli y Dofia Pilar Pérez Cuenca.

CONTRATO DE COMPRAVENTA. RECLAMACION DE PARTE DEL PRECIO
APLAZADO. (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Burgos en Sentencia de 30
de marzo de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Burgos
(Seccion 2.%) en Sentencia de 1 de diciembre de 1993 estima € recurso de
apelacion.

El recurso de casaciéon no prospera.

Hechos.—Don |sidro Sanz Barahonay dofia M.* Angeles Garay |deal recla-
man una cantidad como parte del precio de una nave que fue de su propiedad
y que fue vendida a los demandados. La citada venta tuvo lugar mediante
escritura publica otorgada € 24 de octubre de 1989, previa la autorizacion del
Juzgado y con la asistencia de los interventores, dada la situacion de Suspen-
sion de Pagos en que agudlla se hallaba, pactdndose que los compradores
harian efectiva en el momento de la transmision determinada cantidad, que-
dando otra retenida como garantia de los materiales de los bienes adquiridos,
que se deberiallevar a cabo por los transmitentes en el plazo méximo de tres
meses a contar desde esa fecha.

Doctrina de la Sentencia.—De los términos del contrato se desprende cla-
ridad y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, estamos Unica
y exclusivamente en presencia de un aplazamiento de parte del precio, no de
una clausula penal que autoriza a la péerdida de éste 0 a su reduccion cuando
la entrega no se produjera en el tiempo establecido. Las llaves fueron entre-
gadas por conducto notarial unos dias después del sefialado en € contrato,
por lo tanto, se cumple la condicion que obligaba a los compradores a pagar
el resto del precio o cantidad retenida
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TITULO-VALOR. ARTICULO 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.
(SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 41 de los de Madrid en Sentencia
de 10 de septiembre de 1992 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 19.%) en Sentencia de 12 de noviembre de 1993 estima par-
cialmente € recurso de apelacion.

El recurso de casacion no triunfa

Objeto del litis.—En €l presente caso €l nlcleo de la contiendajudicial esta
constituido por la emisién de obligaciones a portador que efectda la parte
recurrida, O sea por la creacion de un nimero determinado de titulos valores.

Doctrina dela Sentencia.—Los titul os-val ores, doctrinalmente hablando, son
aquellos documentos que respetando derechos de contenido patrimonial, por
encontrarse sometidos a un régimen especial sustantivo y por carecer de una
regulacion especifica, se da en elos una gran importancia alavoluntad de los
emisores y también de los tenedores. En otro orden de cosas y en base a lo
determinado en €l articulo 359 de laLey de Enjuiciamiento Civil, paraque las
sentencias sean congruentes es requisito que las mismas respondan a las pre-
tensiones de las partes. La congruencia requiere conformidad entre la parte
dispositiva de laresolucion judicial y las pretensiones oportunamente deduci-
das por los litigantes, tanto en lo que afecta a los elementos subjetivos 'y obje-
tivos de larelacion juridico-procesal como en lo que atafie ala accion gjercita-
da, sin que le sealicito al juzgador alterar ni modificar la causa de pedir.

CAUSA DEL CONTRATISTA. (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1998)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 38 de los de Madrid en Sentencia
de 28 de abril de 1992 desestima la excepcion planteada. La Audiencia Pro-
vincia de Madrid (Seccion 21.%) en Sentenciade 1 de febrero de 1994 deses-
tima el recurso de apelacion.

No triunfa el recurso de casacion.

Hechos.—La sociedad «Consulting y Servicios a la Construccion, S.L.»,
concierta en documento privado de fecha 10 de mayo de 1991 con la sociedad
«Mancaper, S.L.», la compra de una finca. Se fija un precio de venta, entre-
gando una determinada cantidad en concepto de arras penitenciales y el resto
de la cantidad fijada seria abonada por la compradora en un plazo maximo
que se extenderia hasta € 5 de septiembre de 1991, contra entrega de escri-
tura publica. En una de las clausulas de venta se pacta por la vendedora €l
otorgar escritura publica a la persona fisica o juridica que designase la com-
pradora, «la vendedora, pues, otorgara a peticion de la compradora un poder
notarial a eleccion del comprador para poder gestionar la venta de la finca
objeto del contrato, asi como su permuta o dacion en pago y con vigencia
hasta el 20 de diciembre de 1991».

Doctrina de la Sentencia.—La ratio decidendi de la sentencia recurrida no
es otra que la falta de cumplimiento de la obligacion de pago del resto apla-
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zado, y en la que es contraria a la buena fe la conducta de la compradora al
ofrecer el pago uno o dos dias antes del vencimiento del plazo. Ademas de
esto tampoco se podia alcanzar € fin del contrato, la nueva edificacion sobre
el solar adquirido, ya que por las ordenanzas aplicables, no tenia la superficie
necesaria. Y es que no se ofrecio e pago del precio que quedd aplazado
simultaneamente a otorgamiento de la escritura publica de venta por la so-
ciedad vendedora, lo probado es que la sociedad recurrente envié un telegra-
ma en e que se le pedia que le otorgase poder notarial para formalizar la
compraventa y solucionar defectos técnicos sobre su demoliciéon y nueva cons-
truccion, que fue respondido con otro a dia siguiente por la vendedora, re-
quiriendo a la compradora para que sefidase dia, horay Notario, y que no
tenia 6bice en otorgar poder alguno siempre que pagase lo convenido en €l
contrato. La sentencia niega que el primer telegrama sea un ofrecimiento de
pago. Ademas € fin del contrato es posible de alcanzar porque la finalidad
para la que se adquiria la casa y sus condicionamientos a estos efectos nada
habian probado en contrario, excepto la entrega por la vendedora a la com-
pradora de un documento destinado al estudio del solar. De tal forma que s
la compradora creyd de manera subjetiva que la casa se podia demoler y
edificar sobre €l solar resultante un edificio de determinadas caracteristicas y
no se puede hacer es un error que no riesgo asumido por la vendedora y
facilmente subsanable.

CONTRATO VERBAL DE CESON DE LA PQSES!ON DE UNOS INMUEBLES
EN RUINA. LA ACCION REIVINDICATORIA. NO POSESION DE MALA FE
POR PARTE DEL CESONARIO: EJERCICIO DEL DERECHO DE RETEN-
CION HASTA EL ABONO DEL IMPORTE DE LOS GASTOS DE CONS
TRUCCION DEL LOCAL. GASTOS NECESARIOS NO GASTOS UTILES
(SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de los de Vigo en Sentencia de
11 de marzo de 1993 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Pontevedra (Seccién 4.%) en Sentencia de 15 de octubre de 1993
desestima €l recurso de apelacion.

El recurso de casacion no prospera.

Hechos.—Fue declarado hecho probado que la relacion obligacional exis-
tente entre las partes, estipulada solamente en forma verbal, consistié en la
cesion por parte del demandado del uso de dos inmuebles contiguos y plena-
mente edificados, sitos en laisla Norte de las isas Cies (Galicia), con € fin
de que pudiera e demandado explotar un negocio de bar-restaurante, reali-
zando e demandado obras de adaptacién necesarias sobre alguna de las cua-
les le dio instrucciones la actora, y a cambio la parte demandante obtenia
como beneficio atraer visitantes a las Islas y como consecuencia de ello pa-
sgjeros a sus barcos.

Doctrina de la Sentencia.—Con base en dichos hechos probados, |a senten-
cia recurrida llega a la conclusiéon de que la relacion contractual entre las
partes no estipulada por escrito sino sdlo verbalmente que un contrato atipico
y ese mismo carécter unido a hecho de que sea una relacién obligacional para
la que no se convino una duracion determinada, remite a aquellos supuestos
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que permiten que las partes puedan liberarse de la relacion obligatoria. Para-
lelamente a lo antedicho, se esboza que la accidn reivindicatoria ejercitada
por los actores fue un medio procesal y sustantivo adecuado para recuperar
la posesién de los bienes litigiosos. También debemos tener en cuenta que la
posesion se mantiene en gjercicio de un derecho de retencion que ampara al
poseedor, que es € que, implicitamente, protesta al poseedor cuando contesta
a requerimiento notarial a advertir de los gastos invertidos, entonces no
puede hablarse de posesion de mala fe, pues ningun ofrecimiento se le habia
hecho de compensar gasto alguno pudo contraponer su derecho de retencion
y gjercerlo. La condena a pago de los gastos de construccion realizados en la
finca litigiosa, sin haber reconocido la opcidn de poder abonar e aumento de
valor que por tales gastos adquiere la cosa (articulo 453, parrafo 2.°, del
Caodigo Civil) es rechazada, pues la opciéon que concede tal precepto esta
referida Unicay exclusivamente a los gastos Utiles, cuya condicion no concu-
rre en los gastos de construccion realizados en la finca litigiosa, sino que
tienen e caracter de gastos necesarios, pues por exigencias de lo verbalmente
estipulado por las partes hubieron de ser realizados para transformar un in-
mueble que se hallaba practicamente en ruina en un bar-restaurante en pleno
funcionamiento.

COMPETENCIADESLEAL: LEY 3/1991, DE 10 DE ENERO. ESTUDIO CON-
CRETO DE LOS ARTICULOS 2 Y5 DE DICHO CUERPO LEGAL (SENTENCIA
DE 15 DE ABRIL DE 1998.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de los de Oviedo en Sentencia
de 13 de septiembre de 1993 desestima la demanda. La Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccion 6.%) en 1 de febrero de 1994 estima e recurso de apelacion.

Hechos.—Don Jo vino Alberto Félix Vazquez es propietario de un negocio
denominado «El Trampolin», dedicado alaventade prensay revistasy luego
ampliado a golosinas, frutos secos, caramelos y similares, colindante al mis-
mo se encuentra un establecimiento dedicado a cine. Por acuerdo de fecha 8
de enero de 1993 se adopta la decision de instalar en € interior un servicio
de cafeteria en € que se venden bebidas, aperitivos, chocolatinas, etc., tenien-
do licencia para € gjercicio de tal actividad. A la puerta de entrada a cine se
coloca un cartel en el que se dice que no se permite la entrada al mismo con
bebidas y productos comestibles.

Doctrina de la Sentencia.—La presente litis dedica su estudio a la posible
infraccion de los articulos 2y 5 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Dedleal. Por lo que se refiere al nimero 2, en tal precepto se analiza
el ambito objetivo de su aplicacion, y se mantiene en e propio Preambulo de
laLey lo siguiente: «para que exista acto de competencia desleal basta con que
se cumplan las dos condiciones que prevé € parrafo primero del articulo 2»,
mencionado reiteradamente, y que dispone que € acto se «realice en € mer-
cado», es decir, que se trate de un acto de trascendencia externa, y que se lleve
a cabo con «fines concurrenciales», es decir, que € acto tenga por finalidad
«promover o asegurar la difusion de las prestaciones propias 0 de un tercero»,
y caracterizada asi la finalidad concurrencial del acto de competencia desleal
de «promover o asegurar la difusion de sus prestaciones propias o de un
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tercero», accediendo con ello a un mayor nimero de consumidores o usuarios
de los que integran un determinado mercado, tal finalidad concurrencial no
se da en la encargada de instalar un local destinado a la exhibiciéon de peli-
culas (cine) un bar o cafeteria; su cuota de mercado aumentara o disminuira
en razon de que las peliculas que exhiba tenga o no e favor del publico que
va a verlas, no de la prestacion dentro de su loca y Unicamente a quienes a
€ hayan accedido mediante € pago de su correspondiente entrada con € fin
de ver unapelicula, de un servicio accesorio como es €l bar, que habitualmen-
te existe en locales de esta clase; carece pues su actuacion en base a la expli-
cacion hecha de trascendencia externa, pues no le va a aportar en forma
alguna un aumento de espectadores en perjuicio de la- clientela de otro com-
petidor. Por lo tanto, Ilegamos a la conclusiéon de que no se dan los requisitos
exigidos por €l articulo 2 de laLey de Defensa de la Competencia para que un
acto pueda ser calificado de desleal, al no quedar la conducta atribuida a la
encargada de instalar €l local destinado a cine incluida en el ambito objetivo
de aplicacion de este texto legal. Por lo que se refiere al numero 5 de lamisma
Ley de Defensa de la Competencia, en el mismo se establece lallamada «clau-
sula general», segln la cua «se reputa desleal todo comportamiento que re-
sulta objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe», buena fe refe-
rida a la buena fe objetiva, prescindiendo de la intencionalidad (dolo o culpa)
del sujeto y que @ articulo 7.1 del Cdodigo Civil acoge como limite en €
gercicio de los derechos subjetivos. Ta norma obliga a la exigencia en €
gjercicio de los derechos, de una conducta ética que se refiere a valores tales,
entre otros, como la honradez, la lealtad y la responsabilidad. Tal clausulado
trata de prohibir todas aquellas actuaciones de competencia desleal que no
encajan en las que posteriormente se recogen en los articulos 6 a 17. Y es que
la sociedad que instalé € loca destinado a la exhibicion de peliculas no
permitiese la entrada en e mismo con bebidas y comestibles no constituye
acto vinculante para dla ni frente a los espectadores que acudian ni frente a
los vendedores de tales productos, no es una conducta contraria ala buenafe,
entendida esta como comportamiento justo y adecuado, €l que establecimien-
tos dedicados a distinta actividad tengan servicios de cafeteria, prohiban
mediante anuncios o similares el consumo en sus instalaciones de productos
llevados desde e exterior por los que a ellos acceden, aunque con elo se
produzca una merma en las ventas de los establecimientos cercanos.

I. M. G.

UN CONTRATO SE ENTIENDE CELEBRADO CON LA PERSONA A CUYO
NOMBRE APARECEN TODAS LAS PRUEBAS DE LAS RELACIONES QUE
DIERON ORIGEN A LA DEUDA, S NO SE DEMUESTRA QUE ACTUA EN
NOMBRE O REPRESENTACION DE OTRA PERSONA JURIDICA. (SENTEN-
CIA DE 25 DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz.

Una SA demanda a un cliente e pago del resto del precio por la compra
de unas mercaderias més los intereses moratorios; € demandado contesta y
plantea excepcion dilatoria de falta de legitimacion pasiva, alegando que ac-
tud en la compra como representante de otra SA de la que es socio fundador
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y administrador. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, y la
Audiencia Provincia la confirma en segundainstancia. EI demandado recurre
en cascion.

El TS desestima € recurso al apreciar que, en efecto, € recurrente es la
parte compradora, y no la entidad a la que dice representar, porque la senten-
cia de primera instancia, cuyos fundamentos de derecho han sido aceptados
por la de segunda instancia —objeto del recurso— declara probado que las
relaciones comerciales que dieron origen a la deuda que se reclama en este
pleito fueron concertadas por € demandado-recurrente, a cuyo nombre se
expiden facturas y abaranes, es @ quien paga una cantidad a cuenta del
montante total de la compraventa antes de la constitucion de la SA de las que
es administrador, y no se hace constar en facturas, albaranes y recibos que
compre o0 pague por poder 0 en representacion de otra sociedad o que actie
como administrador de la misma. Se rechazan también los motivos basados
en infraccién de las normas sobre la prueba, pues se consideran los hechos
suficientemente probados, y la casacion no es una tercera instancia

LA ABSOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1.591 DEL
CODIGO CIVIL HACE INCOHERENTE LA CONDENA POR «GENERICO
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL», QUE SE REFIERE A LOS MISMOS
VICIOS RUINOGENOS. (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros.

La compradora de un chalet demanda, por vicios y defectos en |a construc-
cion del mismo, a la sociedad promotora, a la sociedad contratista, a apare-
jador y a arquitecto a amparo del articulo 1.591 del Cdédigo Civil y del 1.101
del Cdédigo Civil por incumplimiento contractual, pretendiendo la condena
solidaria de los demandados a pago de determinadas cantidades. En primera
instancia, se estima parcialmente la demanda, condenando a todos a pagar,
pero rebgjando las cantidades. La sentencia es revocada por la Audiencia
Provincial, que absuelve de la accion fundada en € 1.591 a todos los deman-
dados, salvo a arquitecto, considerandole responsable Unico del dafio sufrido
por la actora, pero declarando que la promotora actué con la suficiente dili-
gencia; no obstante, la condena por «genérico incumplimiento contractual»,
por no entregar la edificacion en suficientes condiciones de habitabilidad, e
imputa los dafios a arquitecto y a la promotora solidariamente; la construc-
toray el aparejador son absueltos. La promotora recurre en casacion.

El TS estima en parte el recurso al estimar que las acciones de los articulos
1.591 y 1.101 del Codigo Civil son compatibles y acumulables en su gjercicio,
pero la primera inutiliza necesariamente a la segunda, pues no hay mayor
cumplimiento defectuoso que la entrega del inmueble con vicios ruinégenos;
s la promotora ha sido absuelta de la responsabilidad del articulo 1.591, no
se la puede condenar por «genérico incumplimiento contractual», pues éste
solo puede consistir en los vicios de la construccion.
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LAS RELACIONES QUE SURJAN DE UN CONTRATO DE TRANSACCION SE
REGIRAN EXCLUSIVAMENTE POR LO DISPUESTO EN ESTE, NO POR
LAS RELACIONES QUE DIERON LUGAR A DICHO CONTRATO. LA IN-
TERVENCION DE UN TERCERO QUE DE EL VISTO BUENO A LA TER-
MINACION DE LA OBRA CONTRATADA NO CONTRAVIENE EL ARTICU-
LO 1.256 DEL CODIGO CIVIL, POR ESTAR EXPRESAMENTE PREVISTA
EN EL ARTICULO 1.598.1. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzéalez Poveda

Para evitar un pleito por deficiencias constructivas, la Comunidad de Pro-
pietarios de una urbanizacién y una SA celebran un contrato transaccional
por el cual la SA se compromete a realizar las obras de reparacion, estipulan-
dose que el Arquitecto Técnico o € Presidente de la Comunidad daran el visto
bueno a la terminacién de las obras. Posteriormente, la Comunidad demanda
ala SA por incumplimiento del contrato, reclamando la ejecucion de las obras
0, en su defecto, laindemnizacion por dafios y perjuicios. Se estimala deman-
da en primera instancia y la Audiencia Provincial confirma la sentencia
La SA recurre en casacion.

El TS desestima € recurso basandose en que la cosajuzgada que € articulo
1816 CC atribuye a la transaccion entre partes solo se refiere a las relaciones
futuras que surjan de dicho contrato, no a las surgidas de las relaciones cuya
colision o incertidumbre gener6 la transaccion, y los efectos de la cosajuzgada
se manifestardn en e absoluto respeto a la nueva situacion, siendo este contra-
to objeto de una interpretacion estricta y sin traspasar los limites del objeto
controvertido, en € cua se entienden incluidos todas las deficiencias sefidladas
en las estipulaciones (art. 1.815 CC). Estainterpretacion corresponde silo alos
Tribunales de instancia, y no es materia de casacion.

Por otra parte, la intervencién de un tercero determinado para dar €l visto
bueno a la terminacion de la obra no supone que e contrato quede a arbitrio
de uno de los contratantes, sino que se prevé expresamente en el articulo
1.598.1 CC, y es, por tanto, valido.

CUANDO EL CONTRATO ES DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO CON
OPCION DE COMPRA (LEASING), Y NO DE COMPRAVENTA, PROSPERA
LA TERCERIA DE DOMINIO PARA RECLAMAR EL LEVANTAMIENTO DEL
EMBARGO SOBRE LOS BIENES OBJETO DEL CONTRATO, AS COMO LA
DEVOLUCION DE LOS MISMOS. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Una SA y otra SA de leasing celebran un contrato sobre una serie de
bienes, por un precio de arrendamiento a pagar en determinados plazos, y con
una opcién de compra por un precio residual. Debido a los reiterados incum-
plimientos de la SA arrendataria, la SA arrendadora decide resolver € contra-
to, promoviendo para ello un juicio de menor cuantia; por otra parte, la
Tesoreria General de la Seguridad Socid sigue contra la Sociedad arrendata-
ria un expediente administrativo de apremio por deudas, trabando embargo
sobre sus bienes, incluyendo el material objeto del leasing. La Sociedad arren-
dadora formula reclamacion previa en terceria de dominio, y, a ser ésta des-
estimada, demanda ante la jurisdiccion ordinaria a la Tesoreria, reclamando
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que se dejen libres y a su disposicion los referidos bienes. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda, y la Audiencia Provincia revoca la
sentencia. La Tesoreria General recurre en casacion.

El TS desestima € recurso a declarar que la sentencia de segunda instan-
cia consdera probado que € contrato es de arrendamiento financiero con
opcion de compra (leasing), no una compraventa a plazos, como sostienen la
Tesoreria General y la sentencia en primera instancia, pues e€llo se deduce
claramente de los términos del contrato. Por otra parte, lafuncién de calificar
los contratos corresponde a los Tribunales de instancia, y no es materia de
casacion. Por tanto, procede que los bienes objeto del contrato queden libres
del embargo y sean devueltos a la Sociedad arrendadora.

NO HAY FRAUDE DE LEY CUANDO SE EJERCITA UN DERECHO BASADO
EN UN PRECEPTO LEGAL, MEDIA UN INTERES LICITO Y SE BUSCA
UNA PRETENSION DENTRO DEL ORDEN JURIDICO. (SENTENCIA DE 23 DE
ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

Una SA concede un préstamo a un matrimonio, que éste garantiza con una
hipoteca sobre una finca de su propiedad. En la escritura de constitucion se
estipula la facultad de los deudores de extinguir anticipadamente la deuda y
cancelar la hipoteca, facultad que los deudores gjercen, después de haber
satisfecho las nueve primeras mensualidades, y requieren a la prestamista
para que presente la correspondiente liquidacion. La prestamista da una can-
tidad determinada para satisfacer la cancelacion anticipada, y los prestatarios,
no estando conformes, promueven acto de conciliacion contrala SA, haciendo
el ofrecimiento de pago de dicha cantidad, sin que esto suponga aceptacion
de la liquidacion, sino sdlo un medio de evitar que produzca intereses, y bajo
la condicién de que la conciliada constituya aval bancario que asegure las
resultas del pleito. Ante la falta de acuerdo, los prestatarios por un lado, y por
otro, sdlo el marido, formularon demandas para que € contrato se declarase
usurario y la nulidad del crédito.

Por su parte, la SA prestamista promueve € juicio del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, sin aludir a la pendencia de los dos juicios anteriores. Los
prestatarios solicitan la suspension del procedimiento, que no es aceptada. Se
adjudica a la prestamista la finca hipotecada, inscribiéndose a su favor. En los
juicios promovidos por los prestatarios se declara la nulidad de la reclama-
cion, estableciéndose una nueva cuantia, de la cua hacen los prestatarios
ofrecimiento de pago, y declarando nulala adjudicacion de lafinca, por lo que
se cancel6 la misma en virtud de mandamiento. Recurrido €l auto en apela-
cion, éste es revocado, y se libra @ correspondiente mandamiento a Registro
de la Propiedad: Despues, la Sociedad vende lafinca a terceros, inscribiéndose
la venta. Los prestatarios demandan la nulidad ddl juicio y la de la compra-
venta. La demanda se desestima en primera instancia, pero la Audiencia Pro-
vincia revoca la sentencia. La Sociedad recurre en casacion.

El TS estima € recurso, a considerar que € Tribuna a quo aplicd inde-
bidamente el articulo 6.4 CC, pues para que haya fraude de ley es preciso que
se redlice un acto que persiga un resultado contrario a ordenamiento juridico
a amparo de una norma de cobertura que no vaya dirigida, expresa o direc-
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tamente, a proteger dicho acto, y que se pruebe la obtencion de tal resultado.
Por tanto, no hay fraude de ley s se gjercita un derecho previsto y protegido
expresamente por la ley, media un interés licito y se persigue un resultado
protegido por el ordenamiento juridico. En este caso, en € transcurso del
procedimiento de gecucion hipotecaria no se ha hecho efectiva cantidad al-
guna a cuenta de lo adeudado, por lo que no hay tal fraude, pues la recurrente
se ha limitado a gjercitar e derecho que le concede € articulo 131 LH, me-
diando € interés licito del cobro de su crédito, pues los prestatarios han
incumplido sus obligaciones vencidas, no siendo suficiente el ofrecimiento de
pago, aunque la liquidacion estuviese equivocada, pues para esa situacion
pudo haber acudido a remedio legal de la consignacion.

CUANDO EL PRECIO DE LA COMPRAVENTA DE UNA FINCA IDENTIFICA-
DA POR SU UBICACION, NO SENALADA POR SUS LINDEROS, SE HA
FIJADO ALZADAMENTE, NO S PUEDE EXIGIR DISMINUCION EN EL
PRECIO PROPORCIONAL A LO QUE FALTE DE CABIDA. (SENTENCIA DE 2
DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz.

Una SA constructora demanda a una cooperativa a la que vendié un solar
—inscrito como dos fincas en € Registro de la Propiedad— reclamando la
elevacion a escritura publica del contrato, y €l abono de la parte de precio
pendiente segun la reduccion de cabida de los inmuebles vendidos —cuya
estimacion se hace o, en su defecto, la restitucion de las arras y la indemni-
zacion por dafos y perjuicios. La Cooperativa contesta a la demanday formu-
la demanda reconvencional, pidiendo la resolucién del contrato. En primera
instancia se estima la demanda y se desestima la reconvencion, y en segunda
instancia se revoca € falo y se absuelve ala Cooperativa, estimando parcial-
mente su reconvencion, declarando resuelto e contrato de compraventa.
La SA constructora recurre en casacion.

El TS desestima el recurso alegando que no hay inaplicacion del articulo
1.471.2 CC, pues este caso se refiere al parrafo 1° de dicho precepto solamen-
te. Se trata, en efecto, de la venta de un inmueble por precio alzado y no a
razén de un tanto por unidad de nimero y medida, como dice expresamente
el contrato y declara probada la sentencia recurrida. En cuanto a una posible
inaplicacion dd péarrafo 2°, en este caso no se han vendido una o dos fincas,
sino un solo solar, aunque en € Registro aparezca inscrito como dos fincas
y ésta no ha sido sefidada por sus linderos, sino identificada por su ubica-
cién, y es conocida por la compradora, como se reconoce en la sentencia de
instancia. Por tanto, € sefialamiento de la cabida es accidental, y lo que
realmente se vende es una finca identificada, por un precio azado, no sefia
lada por sus linderos ni designada su cabida, por lo que no procede una
posible rebaja en € precio.
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NO PUEDE PEDIR LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRA-
TO QUIEN, A U VEZ, HA INCUMPLIDO SUS PROPIAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Moraes Morales.

Una SA vende una vivienda sita en una urbanizacién a un matrimonio.
Mas adelante, dicha SA demanda a los cényuges, pidiendo la resolucion del
contrato por incumplimiento culposo, ya que no abonaron la parte del precio
de venta representado por tres letras de cambio, asi como la indemnizacion
por dafios y perjuicios. Los demandados contestan y formulan reconvencion,
pidiendo la declaracion del cumplimiento de la totalidad de los plazos conve-
nidos, que la actora les entregue la vivienda en las condiciones pactadas y les
otorgue escritura publica, €l pago de la cuantia que se determine en gecucion
de sentencia por las diferencias que tengan la parcela y vivienda objeto del
contrato y la subrogacion en e préstamo hipotecario que la actora hubiera
concertado. En primera instancia se desestima la demanda y la reconvencién,
condenando a los demandados a satisfacer € precio rebgjado y la demandante
ala entrega de la vivienda. En segunda instancia, se desestima totalmente la
demanda principal y estima la reconvencion, condenando a la actora a la
entrega, € otorgamiento de la escritura publica, e pago de la cuantia sefialada
y la subrogacion en e préstamo hipotecario. La SA recurre en casacion.

El TS desestima € recurso basandose en que—aparte de los motivos pura-
mente procesales—la sentencia recurrida declaré probado que la falta del
pago de parte del precio por los compradores no se debid a voluntad obsta
tiva, sino a una serie de incumplimientos contractuales por la parte vendedo-
ra, tales como defectos de calidad y superficie en la vivienda, y un patente
retraso en la terminacion y entrega de la misma. Lajurisprudencia del TS ha
declarado reiteradamente que la facultad resolutoria contractual que estable-
cen los articulos 1.124 y 1.504 CC exige, como requisito previo, que € que
insta la resolucién haya cumplido sus propias obligaciones, pues no tiene
derecho a pedir la resolucion € contratante incumplidor.

UN NEGOCIO JURIDICO ATIPICO DE CARACTER ASOCIATIVO SOLO SE
EXTIENDE A LAS GANANCIAS QUE RESULTEN DE LO EXPRESAMENTE
PACTADO EN EL MISMO, NO A OTROS CASOS, AUNQUE SEAN SMILA-
RES. (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

Tres amigas acuerdan jugar, conjuntamente y de forma continua y habi-
tual, ala Loteria Primitiva, paralo cual realizan una aportacion semanal cada
una, con € compromiso que, de obtener un premio, se partiria su importe
entre las tres por partes iguales. En 1992, una de las tres visd un boleto
adquirido en comun, e cua no resulté premiado en € sorteo, pero en €
concurso televisivo Primi-Juego |1, existente por esas fechas, despues de trans-
mitirse e sorteo, se telefoned por azar al domicilio de dicha sefiora, 1a cual
gand un premio de 25.000.000 de pesetas. Las otras dos amigas formulan
demanda, reclamando la particién del premio entre las tres, pues la deman-
dada gan6 el premio gracias a la posesion del boleto propiedad de las tres. En
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primera instancia se desestimé la demanda, y la Audiencia Provincia revocd
la sentencia La demandada recurre en casacion.

El TS estima € recurso calificando, en primer lugar, € acuerdo entre las
tres amigas como un negocio juridico atipico de caracter asociativo, con ca
racteres similares a los de la Sociedad civil definida por € articulo 1.665 CC,
para repartir Unica y exclusivamente e premio correspondiente en caso de
que acertaran a la Loteria Primitiva, no a cualquier otro juego, por lo que no
podia extenderse a Primi-Juego, por que no se habia pactado, ya que ni
siquiera existia en el momento de hacerse el acuerdo (esto ocurrié en 1988),
y, aun cuando hubiera surgido para promocionar a la Primitiva, es un juego
distinto de ella. Al no ser premiado el boleto, deja de tener valor y la copro-
piedad del mismo desaparece, puesto que surge un nuevo boleto jugado a la
semana siguiente, por lo que el premio obtenido en e Primi-Juego no puede
ser interpretado como fruto de dicho acuerdo.

EL OBJETO DEL PRECONTRATO ES LA CELEBRACION DEL CONTRATO
DEFINITIVO, NO EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES A QUE
PUEDA DAR LUGAR ESTE ULTIMO. UN CONTRATO HECHO POR MAN-
DATARIO VERBAL ES NULO A MENOS QUE LO RATIFIQUE EL MAN-
DANTE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. José Menéndez Hernandez.

En 1986, una SA (a través de un mandatario verbal) y una persona fisica
celebraron un contrato por € cual se comprometian a permutar un loca
perteneciente a la SA por otro local de iguales caracteristicas. Mas tarde, la
SA cede sus derechos a otra, la cual demanda al otro contratante para que
lleve a cabo la permuta y otorgue la correspondiente escritura publica, o
venta, en su caso, bajo apercibimiento de verificarlo el Juzgado en su nombre
V representacion y a sus expensas s no lo hiciere. La demanda se estimé en
primera instancia, y la Audiencia Provincial revoco parcialmente la sentencia
en cuanto a la obligacion de llevar a cabo la permuta, manteniendo en € resto
el fallo de dicha sentencia. EI demandado recurre en casacion.

El TS desestima €l recurso al calificar el negocio de precontrato de permu-
ta, y no de contrato propiamente dicho, como sostienen ambas partes, pues
en é se dice claramente que se comprometen a permutar, no que permutan,
y no se puede exigir, por tanto, el cumplimiento de una obligacién que ha de
contraerse en e futuro, sino que por este negocio se obligan a realizar €
contrato que seréa fuente de dicha obligacion. Por otra parte, la alegacion del
recurrente de que la Sociedad cedente actud en la cesién de sus derechos a
través de mandatario verbal no puede prosperar, pues un contrato hecho bajo
mandato verbal es nulo s e mandante no lo ratifica, y dicha promesa se
ratifico expresamente por la Sociedad cedente el 1 de septiembre de 1992,
con lo que se convalido retroactivamente hasta la fecha de la conclusion del
negocio.
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EL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE EJECUCION HIPOTECARIA SE
SEGUIRA EN EL LUGAR DONDE RADIQUE LA FINCA HIPOTECADA. EL
MANDATO PARA PROCEDER A LA VENTA DE LA FINCA SUBSISTE, PESE
A LA MUERTE DEL MANDANTE, DEBIDO A QUE TAMBIEN INTERESA
SU CUMPLIMIENTO AL MANDATARIO Y A TERCEROS. (SENTENCIA DE 30
DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

En 1976, se celebra la venta de un piso situado en Barcelona, sobre € cual
se congtituye una hipoteca en garantia de un préstamo; en la escritura, entre
otras estipulaciones, se pacta la sumision expresa a los Tribunales de Tarra-
gona—de donde son vecinos |os prestamistas—y la constitucion del mandato
afavor de los gecutantes parala adjudicacion de la finca en caso de gecucién
extrajudicial. El comprador fallece en 1983, y su hijay heredera firma, con
otras tres personas, un documento privado en €l cual reconoce que estaba en
deber los intereses de la hipoteca en € que se prorroga € préstamo; en 1984
arrienda la finca, con un anexo en € que vende lafinca a la arrendataria, pero
este pacto no llega a realizarse. Los prestamistas gjercen la accion hipotecaria
extrgjudicialmente, la finca se subastay es adquirida. La prestataria demanda
a los prestamistas, a la arrendataria y a los adjudicatarios reclamando la
nulidad de la escritura de venta a favor de los adjudicatarios, declarar la
cancelacion de la inscripcion registral de dicha escritura y la indemnizacion
por dafios y perjuicios. Se desestima la demanda en primera instancia, y la
Audiencia Provincial confirma la sentencia. La demandante recurre en ca
sacion.

El TS desestima € recurso alegando, en primer lugar, que la sumision
expresa a los Juzgados y Tribunales de Tarragona no puede oponerse a lo
dispuesto en €l actual articulo 236 del Reglamento Hipotecario, que exige que
el procedimiento extrajudicial de ejecucion hipotecaria solo sea seguido ante
Notario hébil para actuar en € lugar en e que radique alguna de las fincas,
hallandose en este caso en Barcelona; ademés, esta sumision expresa se sefiala
en e contrato sdlo para € procedimiento judicial. En cuanto a la posibilidad
de haberse extinguido € mandato a favor de los g ecutantes por fallecimiento
del hipotecante (padre de larecurrente), segiin € 1.732.3° CC no es admisible,
porque un mandato puede ser irrevocable cuando su fin sea proteger, no solo
los intereses del mandante, sino también los del mandatario o de terceros
(procuratorin rem suam), y para evitar que se frustre e fin perseguido por
voluntad de uno sdlo de los interesados, 10 que es precisamente el caso del
mandato a favor de los gecutantes para la venta de la finca en € procedimien-
to extrgjudicial de gecucion hipotecaria

ES VALIDO EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1504 DEL CODIGO ClI-
VIL EN EL QUE SE CONDICIONA LA RESOLUCION CONTRACTUAL AL
PAGO DE LAS CANTIDADES ADEUDADAS EN UN PLAZO QUE DISCRE-
CIONALMENTE CONCEDE EL VENDEDOR AL COMPRADOR, Y TAMBIEN
ES VALIDA SU ENTREGA EN EL DOMICILIO DE ESTE, AUNQUE SE
HAGA A OTRA PERSONA. (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. S. D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes.
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Un matrimonio celebra un contrato de compraventa con otro en 1984, y en
1993, los compradores demandan a la esposa y a marido, que falecidé en
1987, por lo que le sustituyen sus herederos, reclamando la resolucion del
contrato, previo requerimiento que se les hizo por medio de Notario y acto de
conciliacion, en el cual se daba un plazo de ocho dias para pagar, apercibién-
doles de que, s asi no se hace, se llevara a cabo la resolucion. La carta se
entrega a unatia del marido en el domicilio de los compradores. La demanda
fue estimada en primera instanciay la Audiencia Provincial confirmé la sen-
tencia. La demandada recurre en casacion.

El TS desestima €l recurso a rechazar el argumento segun e cua no es
véalido un requerimiento que da un plazo para pagar, resolviéndose el contrato
en caso contrario, porque e requerimiento del articulo 1.504 CC no es para
que € comprador pague, sino para que se allane a la resolucion; pero la
jurisprudencia del TS dice que uno de los presupuestos para que € articulo
1504 se aplique es, aparte del requerimiento, la voluntad rebelde a incumpli-
miento, y S no se paga en un plazo, esta clara la voluntad del comprador de
no cumplir y alanarse alaresolucion. El hecho de que la carta-requerimiento
se haya entregado a latia del marido, advirtiéndole su obligacion de entregar-
la a éste sin especificar nada sobre la esposa, no invalida € requerimiento,
pues la carta iba dirigida a los dos y se hizo en e domicilio de ambos.

ES CONDICION «NO INVALIDANTE» AQUELLA EN QUE LA VOLUNTAD
DEL DEUDOR DEPENDE DE UNOS MOTIVOS QUE INFLUYEN EN ELLA,
AUN CUANDO ESTEN CONFIADOS A LA SOLA VALORACION DEL INTE-
RESADO. (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa

En 1987, una SA celebré un contrato privado de opcion de compra de un
solar con un matrimonio —maés exactamente, con el marido, que afirmo ac-
tuar con e consentimiento de su esposa—, fijandose un plazo de cuatro meses
a partir de la obtencion de la licencia de obras para el gercicio de tal derecho.
La SA comenzé a realizar las oportunas operaciones para obtener la licencia,
y en 1988, recibio, por conducto notarial, carta de la esposa, en la que negaba
su conocimiento del contrato y su consentimiento a la venta del solar, por lo
que la SA interpuso querella contra los conyuges por presunto delito de estafa,
cuyas diligencias previas fueron sobreseidas. La SA demandd a los conyuges
reclamando e cumplimiento del contrato, el otorgamiento de escritura publi-
ca de compraventa, la resolucion en caso de no hacerse aquello y la indem-
nizacién por dafios y perjuicios. La demanda se desestima en primeray se-
gunda instancias, y la SA recurre en casacion.

El TS desestima €l recurso a apreciar que la estipulacion que sefidla un
plazo desde la obtencién de la licencia para gercitar la opcion entra en la
categoria de condicién puramente potestativa, en cuanto que su diccion da a
entender que la eficacia de lo convenido queda supeditada a la exclusiva
voluntad del optante, por lo que, en relacion con los articulos 1.115y 1.256
del Cddigo Civil, lajurisprudencia establece una interpretacion restrictiva de
los mismos, distinguiendo entre condiciones puramente potestativas y simple-
mente potestativas, basadas, respectivamente, en la pura arbitrariedad y en la
valoracion de otros intereses, por 10 que proclama como condicidon no inva
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lidante aquella en que la voluntad del deudor depende de un conjunto de
motivaciones e intereses que, actuando sobre ela, influyen en su determina-
cion, aun cuando estén confiadas a la sola valoracion del interesado.

EL HECHO DEL PAGO INCUMBE PROBARLO A QUIEN LO ALEGA. EL NE-
GOCIO NO PIERDE VALIDEZ POR INCUMPLIMIENTO DE CONDICIO-
NES DE LAS QUE NO DEPENDE LA VIDA DEL MISMO. (SENTENCIA DE 12
DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. JesUs Marina Martinez-Pardo.

En 1988 se celebrd un contrato de opcion de compra de finca rastica,
concedida durante un plazo de seis meses, luego prorrogado indefinidamente
mientras se pagara € precio de la opcién en unas cantidades a pagar semes-
tralmente. Se subordinaba también la eficacia de la opcidn a que la optante
obtuviera la concesion y licencias de explotacion y construccion de una gaso-
linera. Después la optante demand6 a la concedente para que otorgara escri-
tura publica, y ésta se negd porque la optante habia dejado de pagar € precio
correspondiente a dos semestres. Las sentencias de primeray segunda instan-
cias declararon probado tal impago y desestimaron la demanda. La deman-
dante recurre en casacion.

El TS desestima €l recurso a apreciar que quien egerce un derecho de
opcion concedida mediante precio debe demostrar el pago del mismo, lo que
en este caso no estd probado en autos, y esto incumbe a quien lo alega, no a
quien lo niega, por su dificultad y porque a veces determina inversion de la
cargade laprueba. No cabe analizar si se concedieron o no las autorizaciones,
porque, segun €l contrato, se subordind a éstas su eficacia, no su validez, por
lo que ésta es una cuestion irrelevante.

LA TRANSMISION DEL DOMINIO POR COMPRA VENTA SOLO TIENE LU-
GAR S HAY TRADICION, AUNQUE NO HAYA DUDAS SOBRE LA PER-
FECCION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

En 1991, dos Sociedades celebran un contrato privado de compraventa
sobre determinados bienes. En 1993, se ejecutaron los bienes de la Sociedad
vendedora, y la Sociedad compradora €jercito la terceria de dominio alegando
dicho contrato, acreditando la realidad de la transmision con la aportacion
del documento privado y tres letras de cambio y un cheque. La demanda se
desestimo6 en primera instanciay la Audiencia Provincial confirmo la senten-
cia. La Sociedad compradora recurre en casacion.

El TS desestima € recurso a establecer que la transmision de dominio
en virtud de compraventa sdlo puede hacerse, no sdlo probando € perfec-
cionamiento del contrato (titulo), sino también la tradicion (modo), y en
este caso, no es necesario que para aplicar € articulo 1.462 CC haya escri-
tura publica (tradicion simbdlica), pues también puede serlo la privada,
segun declara € articulo 1.227 CC. Las sentencias de instancia declararon
probado |a perfeccion del contrato, y, por tanto, la existencia de titulo, pero
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no tuvieron por acreditada la entrega de la cosa (modo), porque no consta
que el documento cumpla ninguno de los requisitos del 1.227, y la valora-
cion de los hechos probados en las sentencias de instancia no es admisible
en casacion.

LA FALTA DE OTORGAMIENTO POR UNO DE LOS CONTRATANTES DE LAS
GARANTIAS CONVENIDAS DA LUGAR A LA PERDIDA DEL BENEFICIO
DEL PLAZO. EL CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS EN LA VIDA DEL CON-
TRATO PUEDE ALTERAR LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA CONVENIDA
POR LAS PARTES. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

En 1984, dos Sociedades suscribieron con otra un acuerdo sobre recono-
cimiento de deuda, en cuya clausula 3.2 se especifican las modalidades de
pago, con los correspondientes plazos estipulados a respecto. Después, las
acreedoras demandaron a la deudora la suma debida, y la demandada contes-
té y formuld reconvencion reclamando la improcedencia de la resolucion del
contrato de concesiéon operada unilateralmente por las acreedoras, asi como
su incumplimiento contractual estableciendo la plena vigencia de dicho con-
trato. En primera instancia se estimé la demanday se desestimo la reconven-
cién, condenando a la demandada a pagar la mencionada suma. En segunda
instancia, se confirma parcialmente la sentencia, condenando a la demandada
al pago de la sumay declarando improcedente la resolucion ddl contrato de
concesion, condenando también a la demandante aindemnizar ala demanda-
da por dafios y perjuicios una cantidad equivalente a lucro cesante por los
catorce meses que no disfrutd la concesion. La demandada recurre en car
sacion.

El TS desestima € recurso a considerar que las garantias dadas para €
pago de las cantidades, siendo éstas consistentes en € otorgamiento de escri-
tura publicay entrega de las letras pagaderas en cuatro afios, son suficientes
para causar la pérdida del beneficio del plazo, pues la deudora ha rehusado
otorgar tales garantias, y se estima vencida la deuda ya en € momento de
interponerse la demanda, que es el momento que sirve de referencia a estado
temporal de la controversia. La posible violacion del articulo 1.091 CC
—posible atribucién a un contrato de efectos juridicos distintos a los conve-
nidos por las partes sin norma aguna habilitante— no se da, debido a la
contemplacion por la sentencia recurrida de las vicisitudes y circunstancias
acaecidas a dicho pacto, para concretar que, efectivamente, se debe la suma
sefialada. No se incluye la totalidad dd lucro cesante en la indemnizacion,
porque la cuantia se supedita a resultado dd Ultimo ejercicio como modelo
de cuantificacion de dichos perjuicios.

LA OCULTACION POR EL ASEGURADO DE LAS CARACTERISTICAS DE LA
COSA ASEGURADA QUE PUEDEN SER INFLUYENTES Y DETERMINAN-
TES DE LA CONCLUSON DEL CONTRATO ES CONSTITUTIVA DE DOLO.
(SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.
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Una SA constructora reclama a su aseguradora € pago de la indemniza-
cion por e siniestro ocurrido en € terreno asegurado. Se estima la demanda
en primera instancia 'y se revoca la sentencia en la segunda. La constructora
recurre en casacion.

El TS desestima € recurso a declarar que la interpretacion que la sen-
tencia recurrida da a articulo 10.3 de la Ley de Contrato de Seguro es
correcta, pues €l asegurador esta exonerado del pago en caso de culpa grave
o dolo que supone reticencia en la expresion de las circunstancias conocidas
por & tomador del seguro que puedan influir en la valoracion del riesgo y
que de haberlos conocido el asegurador hubieran influido decisivamente en
la voluntad de celebrar € contrato, |0 que coincide con la regla general del
articulo 1.269 CC. En este caso, la sentencia recurrida declaré probado que
la constructora conocia las caracteristicas del terreno, que obligaron a cam-
biar el sistema de cimentacion, a través de un informe emitido meses antes
de la celebracion del contrato, ocultando todo ello a la aseguradora

LOS GASTOS NECESARIOS DEL ARTICULO 453 DEL CODIGO CIVIL SOLO
SON EXIGIBLES S SE REALIZAN PARA LA CONSERVACION DE LA
COSA Y REDUNDAN EN BENEFICIO DEL PROPIETARIO NO POSEE-
DOR. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. S. D. Francisco Morales Morales.

En procedimiento seguido ante la antigua Magistratura de Trabajo —en
1988— se adjudicod a una SA la rotativa propiedad de otra SA. Esta ultima
Sociedad celebré un contrato de arrendamiento sobre unos locales, como
arrendataria, con € fin de editar un periédico. En 1989, e Juzgado de lo
Socia intentd la entrega de la maquina a la adjudicataria, sin que dicha
entrega fuese posible por dificultades técnicas. Poco después, |la SA poseedora
de la maquina formula interdicto de recobrar la posesion, que es desestimado,
para hacerse entrega efectiva de la posesion de la méaguina, con su extraccion
de los locales en que estaba instalada, ocupando una de las tres crujias del
local, y los locales estuvieron cerrados durante once meses, sin que € citado
periédico se publicase. La maguinaria no fue entregada hasta marzo de 1990
ala adjudicataria. Entonces, la poseedora demanda a la adjudicataria recla-
mando una determinada cantidad més los intereses legales, en concepto de
gastos necesarios de conservacion de la cosa. En primera instancia se deses-
tima la demanda, y la Audiencia Provincial confirma la sentencia. La posee-
dora recurre en casacion.

El TS desestima € recurso a reconocer los hechos que la sentencia de
instancia declara probados, de los que se concluye que los gastos hechos por
la poseedora no repercutieron de forma beneficiosa en e adjudicatario que
pago el importe del remate y que no pudo disponer de la rotativa hasta marzo
de 1990, hechos que han de mantenerse incolumes en via casacional. Por
tanto, los gastos del articulo 453 CC, que sdlo se abonan cuando hayan redun-
dado en beneficio del propietario no poseedor o en la conservacion de la cosa,
no pueden aplicarse a un supuesto en que la poseedora retrasa a propoésito la
entrega de la posesion en detrimento econémico de la propietaria no posee-
dora, pues dlo seria un enriquecimiento injusto.



JURISPRUDENCIA 1651

EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA EN CUANTO NEGOCIO ABSTRACTO
TIENE EFICACIA VINCULANTE. LOS ARTICULOS 1.094 Y 1.101 CODIGO
CIVIL SOLO SON APLICABLES EN CASO DE DOLO, CULPA O NEGLIGEN-
CIA, Y LA RESPONSABILIDAD A LA QUE ALUDEN ES SUBJETIVA. (SENTEN-
CIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa.

Una SA pesquera presté una serie de servicios a un Banco, consistentes en
atender los gastos de estancia en € puerto de dos buques propiedad dd mis-
mo, entre los cuales se incluia la retribucion del vigilante de dichos buques;
encontrandose éstos amarrados, ocurridé un incendio en el primero, por cau-
sas desconocidas, s bien las cerraduras del puente de gobierno estaban for-
zadas. La SA demandd a Banco reclamandole una cantidad més los intereses
legales, y € Banco formul6 reconvencion por los dafios y perjuicios causados
por el incendio. La demanda fue estimada —y desestimada |la reconvencién—
en primerainstancia, y laAudienciaProvincia confirmd lasentencia. El Banco
recurrié en casacion.

El TS desestim6 & recurso, calificando, en principio, € contrato —por
el cual la SA se obligaba a la informacion, custodiay consignacion respecto
a los buques— como mercantil, si bien es un contrato atipico, pues las
prestaciones son diversas y han sido configuradas como elementos contrac-
tuales independientes, siendo por tanto la llamada teoria de la combinacion
la que mejor conviene para dilucidar el régimen juridico del contrato, que
contiene elementos del arrendamiento de servicios y del depésito, pero sin
que pueda calificarse concretamente de uno o de otro, por lo que no se
pueden invocar para este caso concreto los articulos 303 del CCom. ni €
1.544 CC, invocados en el recurso. Sin embargo, la sentencia recurrida
declaré probado que €l Banco reconocié su deuda hacia la SA por la rela-
cion juridica entre los dos, y € reconocimiento de deuda es en si un negocio
juridico contractual abstracto, que se rige por € articulo 1.277 CC, y su
efecto es una inversion de la carga de la prueba para destruir la presuncion
que dicho articulo establece, por 1o que correspondia a demandado oponer
y probar algin hecho extintivo. Lo que lleva a analizar s la SA demandante
incurrié en algdn incumplimiento contractual debido a incendio, pues €ela
contraté a vigilante: la norma aplicable al caso son los articulos 1.094 y
1.101 CC, que regulan las obligaciones de conservacion de la cosa e indem-
nizacion por dafios y perjuicios; pero la responsabilidad que se exige en
virtud de éstos s9lo puede darse cuando se incurre en dolo, negligencia,
morosidad y contravencion del tenor de lo pactado, y, en todo caso, debe
recaer sobre € vigilante, no sobre la SA que le contraté pues tal responsa-
bilidad es subjetiva, no objetiva, aparte de que no ha sido demostrada en
las sentencias de instancia que € incendio sea imputable a omision de
deber de vigilancia, pues € vigilante estaba presente aquel dia, y se desco-
nocen las causas del incendio.

LAS OBLIGACIONES ENTRE EXTRANJEROS SE REGIRAN POR EL DERE-
CHO ESPANOL CUANDO NO SEA POSBLE A LOS TRIBUNALES ESPA-
NOLES FUNDAMENTAR CON SEGURIDAD ABSOLUTA LA APLICACION
DEL DERECHO EXTRANJERO. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1999.)
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Ponente: Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Varela

Nueve extranjeros demandan a otro extranjero € pago de una deuda mas
los intereses pactados. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda
y la Audiencia Provincia revoca la sentencia, condenando a demandado al
pago de las cantidades aludidas. El demandado recurre en casacion.

El TS desestima € recurso a considerar que € articulo 12.6 CC exige que
quien invoca la aplicacion del Derecho extranjero ha de acreditar en juicio la
existenciay lavigencia de tal Derecho, asi como su aplicacién a caso concre-
to; todo elo es una cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegada por la
parte invocante, de forma que su aplicacion no suscite la menor duda razo-
nable entre los Tribunales espafioles. En este caso, segun consta en la senten-
cia de instancia, € demandado admitié en confesion judicial la autenticidad
del documento privado y el reconocimiento de que la deuda esta contenida en
dicho documento. El TS reconoce a Tribunal de instancia soberania para la
apreciacion de las pruebas, sin entrar a examinarlas, por no ser la casacion
una tercera instancia.

LA PREFERENCIA CREDITICIA DEL LEASING SE DETERMINA POR LA
FECHA DE LA POLIZA S LA CANTIDAD ADEUDADA SE CONCRETA
EXACTAMENTE EN ESTA. UN CREDITO QUE CONSTE EN POLIZA IN-
TERVENIDA POR CORREDOR DE COMERCIO ES EXIGIBLE EN CUAL-
QUIER CLASE DE CONTRATO, PERO SOLO POR SU IMPORTE, NO POR
LAS COSTAS Y GASTOS DEL JUICIO EJECUTIVO. (SENTENCIA DE 30 de
diciembre de 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Una SA de leasing celebré con otra SA un contrato de arrendamiento finan-
ciero con opcion de compra sobre una maquinaria en 1990, mediante poliza
intervenida por Agente de Cambio y Bolsa, y dicho contrato estaba garantiza-
do, a favor de la arrendataria, por varios fiadores solidarios: La arrendataria
degj6 de pagar las cuotas mensuales, y la arrendadora dio por vencidas todas
las cuotas concertadas, promoviendo contra a arrendataria 'y los fiadores un
juicio gecutivo, por su parte, un Banco era tenedor de diversas letras de
cambio aceptadas por la arrendataria y libradas por uno de los fiadores, vy, a
no ser pagadas, € Banco promovi6 contra la arrendataria juicio €ecutivo, en
el que recay6 Sentencia de remate de 4 de febrero de 1991. La SA arrendadora
promovio contra e Banco y contra e citado fiador un proceso de terceria de
mejor derecho. En primera instancia sé desestimo la demanda, y la Audiencia
Provincia revoco la sentencia. El Banco recurrié en casacion.

El TS desestima € recurso en cuanto a sus dos primeros motivos. no se
considera vulnerado € articulo 1.924.3° A) CC, porque una pdliza intervenida
por Corredor Colegiado de Comercio en la que se contiene el crédito es equi-
parable a la escritura publica, y s la cantidad adeudada esta exactamente
concretada en la misma pdliza, sin necesidad de realizar una posterior liqui-
dacion —como es el caso presente—, para resolver cuestiones de preferencia
de créditos habra de atenderse ala fecha misma de la referida pdliza, que aqui
es de fecha de 26 de noviembre de 1990, es decir, anterior a la sentencia de
remate; por otra parte, tampoco se entiende vulnerada la Disposicion Adicio-
nal 7.2 ladelaley 26/88, de 2 dejulio, porque, aunque ésta se refiera expre-
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samente a polizas de préstamo, no impide su aplicacion a pdlizas de otros
contratos como €l de leasing —que son exigibles por e hecho de la suscripcién
de la pdliza por Corredor de Comercio, no por la calificacion del contrato.

En cambio, estima €l tercer motivo, en € que se denuncia la infraccion del
1923.3° A) CC en cuanto ala exigencia de las costas y gastos del juicio gjecu-
tivo, pues la preferencia crediticia que dicho articulo establece se refiere solo
a importe del crédito.

PARA QUE UNA FINCA EN PROPIEDAD HORIZONTAL PUEDA CONSDE-
RARSE COMO TAL, DEBE SER SUSCEPTIBLE DE APROVECHAMIENTO
INDEPENDIENTE Y TENER SALIDA A ELEMENTO COMUN O A LA VIA
PUBLICA. S EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA SE HA SENALADO
LA FINCA SIN ALUDIR A SUS LINDEROS O A U CABIDA, HA DE EN-
TREGARSE TODA LA FINCA, Y NO UNA PORCION DE LA MISMA. (SEN-
TENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Véarela.

Dos hermanas demandan la entrega de un apartamento duplex, su terraza,
y un local comercial que hay debajo del mismo, € otorgamiento de escritura
publica de compraventa, la entrega de las licencias para la explotacion del
local, e indemnizacion por falta de uso y explotacion de dicho local a una
persona, y los presuntos herederos de una herencia yacente;, a esta demanda
se acumula otra contra tres Sociedades. En primera instancia se estiman
ambas demandas, y la Audiencia Provincial sdlo las estima parcialmente.
Ambas partes recurren en casacion.

El TS estima el recurso de la parte demandante y desestima el recurso de la
demandada, a considerar que la terraza del apartamento no es susceptible de
propiedad separada, al punto de pertenecer a una de las Sociedades demanda-
das, y no cabe € argumento de que no pueda ser objeto del contrato, porque
unaterraza, por si solano es susceptible de aprovechamiento independiente, ni
tiene salida a elemento comun o alaviapublica, segun dicen el articulo 396 CC
y € 3.a) delaLey de Propiedad Horizontal, pues sdlo puede accederse aellaa
través de laplantainferior del apartamento duplex, por lo que, siendo evidente
que esta aparejada al mismo, es objeto del contrato junto con é. Por otra parte,
tampoco puede alegarse que sdlo ha de entregarse la parte de la finca definida
dentro de los linderos del apartamento y del local, porque en €l contrato no se
expresan linderos ni superficie ddl local, sino que se sefialé con otros criterios,
por lo que ha de entregarse toda |la finca sefialada.

M®C. C. G
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C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL PRECIO & HA DE FIJAR CONFORME A
LAS NORMAS DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA. (SENTENCIA DE 2
DE NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 1 de Carballo estim6 la demanday la Audiencia Provincial
confirmo la anterior.

Triunfa la casacion. Consta en autos que € Juez condend a arrendatario
a pagar a contado y en metalico € precio de 5.422.504 pesetas. pese a que
la propia Sda en su fundamento juridico 3.° hace constar que € precio a
pagar se ha de determinar, conforme a lo estipulado en la Ley de Expro-
piacién Forzosa, por lo que, teniendo en cuenta las sanciones del articulo
98 LAR ha de regjustarse la sentencia en la idea de que estos arrendamien-
tos, una vez concedido € derecho de acceso a la propiedad se pagara al
arrendador el precio determinado en via civil, conforme a las normas
de valoracién que establece la legislacion de Expropiacion Forzosa como
Sse reconoce, entre otras, en la Sentencia de 20 de febrero de 1993 y de
11 de octubre de 1992. También es cierto que, cuando € precio calculado,
conforme a estos preceptos no resulten conformes con € vaor red de las
fincas, puede acudir € drgano judicial a otros criterios estimativos, 10 que
no es competencia de la Sda de casacion, por lo que es adecuada la remi-
sién que se hace a dichos efectos a procedimiento judicial de ejecucién, sin
perjuicio de los demas derechos indemnizatorios, que puedan asistir al
arrendador frente al arrendatario, conforme a la legislacion especial de
Arrendamientos.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—LA DEMANDANTE SGUE OSTENTANDO LA
CONDICION DE CULTIVADOR PERSONAL A PESAR DE SU EDAD SEN-
DO IRRELEVANTE A ESTOS EFECTOS LA JUBILACION DEL ARRENDA-
TARIO. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado de Guernica estimé parcialmente la demanda y la Audiencia
Provincial estim6 en parte e recurso de apelacion.

No prospera la casacion. Es claro que € arrendamiento es anterior al
Cadigo Civil y esta acreditada la dedicacion personal de la demandante y de
Su esposo a la agricultura toda su vida, por 1o que debe seguir ostentando la
condicién de cultivador personal por imperativo de la norma legal, no siendo
Obice para dlo la mayor o menor edad o estado civil de su hijo y demandante,
ya que es constante doctrina de esta Sda la irrelevancia de la jubilacion a
efectos de ostentar €l jubilado la cualidad de cultivador personal. En cuanto
a precio no puede admitirse € sefialado por € recurrente, con base en dic-
tdmenes que le son favorables, cuando la sentencia dice que se tendria en
cuenta lo dispuesto por € articulo 43 de la Ley de Expropiacion Forzosa.
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RETRACTO.—NO HABIENDO CONOCIDO EL DEMANDANTE LAS CONDI-
CIONES DE LA COMPRAVENTA NO PROCEDE EL COMPUTO DE LA CA-
DUCIDAD DE 60 DIAS HASTA QUE NO SE APORTA LA ESCRITURA A
LOS AUTOS. (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 1 de Jaén estim6 la demanda, pero revoco la Audiencia
Provincial.

Prospera la casacion. La Unica cuestion que se discute en casacion es s se
ha dado € transcurso de los sesenta dias fijado en € articulo 88 LAR. El
tribunal a quo entiende que e arrendatario conoci6 en los primeros dias del
mes dejulio de 1988 las condiciones de laventay que, en la fecha de presen-
tacion de la demanda, habian transcurrido con exceso los sesenta dias ddl
plazo legal. Los duefios de la finca no hicieron la notificacion del articulo 87
de laLey y en ninguno de los requerimientos notariales hechos por el arren-
datario a comprador se exponen las condiciones del contrato privado de
compraventa. La demanda se presenta el 27 de septiembrey, al contestar ala
misma, e demandado aporta la escritura publica de venta fechada en 10 de
noviembre, en la que aparece que las fincas pertenecen pro indiviso a tres
personas distintas fijando el precio que los vendedores confiesan tener recibi-
do. La realidad de estos hechos conduce a discutir apreciacion probatoria
efectuada por la Audiencia, ya que el arrendatario no pudo tener en los pri-
meros dias del mes dejulio de 1988 el conocimiento exacto de las condiciones
del contrato que exigen ladoctrinay lajurisprudencia, ya que en ningun sitio
figura que e vendedor que aparece en e documento privado slo tiene la
representacion de uno de sus hermanos y no del otro y €l precio, por tanto,
Olo podia ser € de lamitad de lafinca, sin que se hiciera dusion a las demas
condiciones del contrato que, por tanto, desconocida el dia 8 dejulio € arren-
datario demandante, que no tuvo conocimiento de dichas condiciones hasta
que no se aportd a los autos la escritura de fecha de 10 de noviembre y esas
condiciones debe conocerlas el arrendatario para que empiece a contar €l
plazo de caducidad establecido legalmente, infringiendo la Audiencia € arti-
culo 88 delalLey.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NOEXISTE LA SUBROGACION PRE-
TENDIDA PORQUE SOLO CONSTA QUE LOS HIJOS CULTIVAN LA FIN-
CA EN CONCEPTO DE COLABORADORES O COOPERANTES DE SU PA-
DRE. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 3 de Salamanca estimé la demanda pero la Audiencia Pro-
vincial estimoé la apelacion, revocando la anterior.

No se admite la casacion. La Audiencia desestimd la demanda porque
entiende que no se ha probado la cesidn ilegal. Apoyd la inexistencia de la
subrogacion en que no se ha probado que los hijos cultivan la finca en con-
cepto distinto de cooperadores o colaboradores de su padre, pues nada de ello
se desprende de que una de las rentas fuese transferida al Patronato arrenda-
dor por los hijos del arrendatario. Alega € recurrente una sentencia del Tri-
bunal Supremo recaida en otro proceso distinto, pero esta sentencia no es
documento que sirva para acreditar un hecho como € de la subrogaciéon sobre
cuya existencia no quisieron conocer ni @ Tribunal Supremo ni los érganos
de instancia, aunque se alegase la falta de «litisconsorcio» pasivo necesario
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por no ser demandados los hijos a quienes se atribuia la cualidad de cesiona
rios pues aguella excepcién procesal alegada no es un reconocimiento de la
subrogacion y no se desprende de los documentos analizados por la Sda de
instancia. No puede admitirse lainaplicacion del articulo 75-4.° que establece
como causa de resolucion del contrato € subarriendo o la cesion, fuera de los
casos y con los requisitos previstos en la LAR.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—CONSTALA ACEPTACION TACITA
POR EL ARRENDADOR DEL SUCESOR DEL ARRENDATARIO FALLECI-
DO, QUEDANDO VINCULADO POR LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PRO-
PIOS (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 1 de Cdrdoba desestimo la demanday estimo la reconven-
cion, declarando que € arrendamiento estaba en prorroga legal, 1o que con-
firmo la Audiencia Provincial.

No se admite la casacién. El contrato de 1977 es un nuevo contrato, des-
ligado de los anteriores, por 1o que se encuentra en segunda prorroga legal,
ya que su duracion de sais afios alcanza a 1983, la primera prorroga a 1989
y la segunda se inicio € 30 de septiembre de este afio. La condicion de
cultivador personal del arrendatario es independiente de su edad y de la ex-
tension de la fincay, por otra parte, este es un hecho nuevo desde el punto
de vista del recurso extraordinario. También consta la aceptacion técita por
el arrendador de la persona que ha sucedido al arrendatario fallecido quedan-
do vinculado € arrendador por la doctrina de los actos propios. La renuncia
a la prorroga, hecha en 1984 por el arrendatario, es nula pues Unicamente
podria haber renunciado en el momento en que pudiera gjercitarlay no cinco
afos antes, debiendo constar ademés dicha renuncia en documento publico,
debiendo considerarse nulay no puesta esta clausula de renuncia, segin rei-
terada jurisprudencia. En cuanto al recurso del actor es de tener en cuenta
que la interpretacion de los contratos es competencia de los tribunales de
instancia, sin que la confesion sea hoy prueba plena de necesario acatamien-
to, pudiendo ser desvirtuado por otras estimaciones probatorias, siendo per-
fectamente congruente la sentencia de la Audiencia que dice que €l contrato
que se inicid en 29 de septiembre de 1977, se encuentra es su segunda pro-
rroga legal sin que a estos efectos le afectase la transaccion de 1984.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—NOES ADMISBLE LA CASACION PORQUE LA
CUANTIA DE LA RENTA ES INFERIOR A LA DE 500.000 PESETAS, MI-
NIMO ESTABLECIDO PARA ESTE RECURSO EXTRAORDINARIO. (SEN-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado n.° 2 de Vitoria desestim6 lademanday laAudiencia provincial
confirmé la anterior.

No se admite la casacion. Larenta anual que se esta satisfaciendo es la de
16.445 pesetas pero d articulo 132.3 LAR, sefida que sdlo tendran acceso a
casacion los casos en que la renta supere las 500.000 pesetas, por 10 que debe
desestimarse su admision.
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CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO.—LA FINCA TIENE
UN VALOR EN VENTA SUPERIOR AL DOBLE DEL QUE EN LA ZONA
CORRESPONDE A LAS DE U MISMA CALIDAD O CULTIVO, EXCLUYEN-
DOSE DE LA APLICACION DE LA LEY ESPECIAL (SENTENCIA DE 4 DE

ENERO DE 1995.)

El Juzgado n.° 5 de Reus estimd la demanda y confirmé la Audiencia
Provincial.

Triunfala casacion. El Juzgado y la Audiencia admiten la conversion de la
aparceria en arrendamiento, pero la finca, segun la prueba pericia tiene un
valor en venta superior a doble del que en la zona corresponde a las de su
misma calidad o cultivo, debiendo regirse €l contrato por la normativa comun
del Derecho Civil y no por la Ley especial. El Juez no admite esta exclusion
de la Ley especial, sin tener en cuenta que los peritos, en su valoracion se
refieren a fecha anterior y préxima a la del contrato de aparceria, con €l
consiguiente incremento actual que es notorio, ya que se trata de terreno a
unos centenares de metros de una urbanizacién y, a poco mas de un impor-
tante nucleo urbano en auge reconocido, siendo objeto de sobreprecio actual,
que obliga a excluir e inmueble de la normativa arrendaticia especia y la
sentencia que se cita, de 5 de junio de 1990, se basa en una prueba pericial
de sentido contrario a la aqui pactada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EL CIERRE POR MAS DE SEIS
MESES DEL LOCAL, BASADO EN LA EXPECTATIVA DE UN TRASPASO O
SUBARRIENDO NO CONSTITUYE LA JUSTA CAUSA DEL ARTICULO 62
LAU. (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1994.)

El Juez n.° 4 de Santa Cruz de Tenerife estimé la demanday confirmé la
AudienciaProvincial.

No procede la casacion. Se pact6 en € contrato que € arrendatario puede
subarrendar libremente el loca arrendado as como cambiar € destino del
negocio, pero la demanda se basa en e cierre durante més de seis meses en
el transcurso ddl afio sin justa causa (art. 62 LAU). S es licita la explotacion
de un negocio, distinto a aquel que estaba establecido en el comienzo de la
relacion arrendaticia, las obras de adaptacion no justifican € cierre por tiem-
po superior a los seis meses 'y si no puede hacerse e cambio de negocio, se
debe volver a anterior en lugar de cerrar d establecimiento por més tiempo
del permitido por la Ley, tratando de justificarlo ante la expectativa de un
traspaso o0 subarriendo porque se convertiria el arrendamiento en fuente de
especulacion con bienes gjenos que la Ley no puede proteger, a implicar €
cierre de toda actividad, la pérdida de la clientela en perjuicio del propietario,
por lo que no constituye la causa justa de cierre a que se refiere el articulo
62 LAU, concepto que consiste en hechos que estén ausentes de voluntariedad
y de conveniencia, exclusivamente.
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REVISON DE RENTA.—LA CADUCIDAD NO ADMITE INTERRUPCION EN
SU COMPUTO COMO SUCEDE CON LA PRESCRIPCION POR LO QUE
DEBE CONTARSE EL PLAZO DESDE LA PRIMERA DE LAS DOS NOTIFI-
CACIONES HECHAS AL ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE
1994.)

El Juzgado n.° 2 de Granollers estimé la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial revoco la anterior.

No se admite la casacion. Pretende el recurrente que la accion gjercitada
para el aumento de renta es de naturaleza personal, con un plazo de prescrip-
cion de quince afios, ya que se excluye la aplicacion del articulo 106 LAU por
tratarse de un aumento pactado convencionalmente, y no derivado de la Ley
especial. El articulo 101.1.° LAU, faculta a arrendador para elevar la renta,
pudiendo gjercitarla en cualquier tiempo, pero sin que tenga efectos retroac-
tivos. Esta accién debe estar sometida a plazo de 15 afios del articulo 1964
del Cadigo Civil. El gercicio de la facultad ha de hacerse en forma escrita,
pero no verbal. El mismo articulo establece que s e arrendatario rechazase
la elevacion propuesta y ésta fuese legitima, € arrendador puede optar, entre
reclamar las diferencias o resolver € contrato y, en ambos casos, la accion
caduca a los tres meses desde la negativa. En este caso hubo dos notificacio-
nes de aumento, por haberse opuesto € arrendatario a la primera. Hay que
entender, por imperativo de la seguridad juridica que e computo para la
caducidad ha de hacerse desde |a primera notificacidn, ya que la caducidad
no admite causas de interrupcion, como las de la prescripcion en € articulo
1.973 dd Caodigo Civil siendo obvio que, hecha la primera notificacién en 20
dejunio de 1988y, presentada la demanda en marzo de 1989, habia transcu-
rrido con exceso €l plazo de tres meses dd articulo 101 LAU.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ALBASARSE LA RESOLUCION EN
LA EXISTENCIA DE CESON INCONSENTIDA, ES IRRELEVANTE EL
ERROR SUFRIDO EN LA FECHA DE FALLECIMIENTO DEL PRIMITIVO
ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1995.)

El Juzgado n.° 1 de Granada estimé la demanda, por traspaso inconsenti-
do, lo que confirmd la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo declara la inexistencia de error judicial en la senten-
ciadelareferida Audiencia. Argumentael recurrente que se produjo un error
en lafechadel fallecimiento del primitivo arrendatario, que era determinante
del fallo, pero no es asi, porque laresolucion del arrendamiento se basaen la
cesion inconsentida hecha a una comunidad voluntaria formada por personas
distintas a dicho arrendatario, o que no puede por menos de incidir en la
causa 5.2 dd articulo 114 LAU, siendo irrelevante € error en la fecha del
fallecimiento del arrendatario.

DESAHUCIO POR PRECARIO.—EN EL PROCEDIMIENTO SUMARIO DE
DESAHUCIO, BASTA QUE EL DEMANDADO NO TENGA TITULO O QUE
EL ALEGADO SEA INSUFICIENTE O SN PAGAR RENTA, PARA QUE SE
DE EL DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1995.)

El Juzgado n.° 5 de Barcelona estim6 la demanday confirmd la Audiencia
provincial.
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No prosperala casacion. El demandado alega su condicion de subarrenda-
tario de la anterior arrendataria, pero la complejidad del tema obligaria a
discutirlo en € juicio ordinario y no en e procedimiento sumario de desahu-
cio en € que basta que € demandado no tenga titulo, o que € aegado sea
ineficaz y sin pagar renta, para que se dé € desahucio.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—ELPROYECTO DE CONTRATO PRE-
SENTADO PODRIA SERVIR PARA UN MERO CONTRATO Y NO PARA
PRORROGAR EL ANTERIOR, QUE SE HABIA EXTINGUIDO. (SENTENCIA
DE 6 DE MARZO DE 1995.)

El Juzgado n.° 12 de Madrid estimé la demanday la Audiencia confirmé.
No se admite la casacion. El contrato se hizo por plazo determinado, que con-
cluiae 30 de agosto de 1989 habiéndose pactado su sujecion a RDL 2/1985 de
30 de abril. La entidad arrendadora requirid a larecurrente para evitar la tacita
reconduccion. El documento aportado en contra, es un simple modelo de docu-
mento de ampliacion de plazo de duracidn contractual y un modelo de aval que
deberiasuscribir el Banco, pero no conformarelacién contractual alguna, ema-
nada de las libres voluntades coincidentes de los posibles interesados pues ca
rece de firmay de toda adveracion y no se acredita por pruebas convincentes
que se hubieran llevado a cabo en forma debidamente perfeccionada. Se trata
de un simple proyecto unilateral al que sele desposee de toda eficaciavinculan-
te. Tampoco prueban nada las facturas de las obras realizadas conforme a la
autorizacion del contrato y que, en todo caso eran de su cuenta siendo irrele-
vante su mayor o menor costoy el beneficio del objeto material dd arriendo, 1o
que no justificala prérrogaverbal del contrato, que es lo que pretende €l recu-
rrente. Tampoco se puede impugnar la prueba de presunciones por ilégica; ile-
gal o improcedente ya que no se hatenido en cuenta por € tribunal, paradictar
el fallo recurrido. El proyecto presentado podria servir paraun futuro contrato,
yaque € anterior se habia extinguido y no podiaprorrogarse lo queyano exis-
tia. No hay abuso de derecho por |a arrendadora toda vez que la duracion fue
la que libremente pactaron los interesados, acogiéndose al RDL de 1985y no a
laLAU, gercitando legitimamente la sociedad arrendadora su derecho alare-
cuperacion del local.

C. R R

D) FAMILIA

Por  FRANCISCO CASTRO LUCINI

SEPARACION MATRIMONIAL—REGIMENDE VISTAS AL HIJO MENOR
(SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1999.) '

Reclamado por el padre separado —actor, apelado y recurrido—, que se
fijardn los derechos de comunicacién y visitas a su hija de tres afios y
acordado dicho régimen por € Juzgado de 12 Instancia n.° 23 de Madrid,
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cuya sentencia fue confirmada por la de la seccion 22.% de la Audiencia
Provincial de la capital, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
Ponente e Magistrado don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa, declara no
haber lugar a recurso de casacion y establece que es imposible pretender
el aislamiento total y permanente de la menor respecto a su comunicacion
con € padre.

SEPARACION  MATRIMONIAL.—CONVENIOREGULADOR.—ARTICULO 90
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Aprobado judicialmente el convenio regulador en el que seliquidala socie-
dad de gananciales y suscrito en la misma fecha un documento privado en el
que se reconoce a la esposa el derecho a percibir como resultado de tal liqui-
dacién una cantidad en efectivo superior a la que consta en dicho convenio,
e Juzgado de 1.2 Instancia n.° 5 de Vitoria estimé parciamente la demanda
interpuesta por la esposa rebajando en unos dos millones de pesetas la suma
a percibir por ésta respecto a la que consta en el documento privado, senten-
cia que, apelada por ambos conyuges, fue confirmada por la de la seccion 1.2
de la Audiencia Provincia de Vitoria.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente e Magistrado
don Pedro Gonzdlez Poveda, declara no haber lugar a recurso de casacion
manifestando que la aprobacion judicial que establece el articulo 90 del Co6-
digo es un requisito o conditio iuris de eficacia del convenio regulador, no de
su validez, y atributiva de fuerza gjecutiva a quedar integrado en la sentencia.
Y dlo no impide que a margen del convenio regulador los cényuges establez-
can los pactos que estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo
disponible, para completar o modificar lo establecido en € convenio aporta-
do, ya se haga de forma simultanea, pero con referencia al convenio, a la
suscripcion de éste o posteriormente, haya sido aprobado o no € convenio
judicialmente; tales acuerdos, que si bien no podran hacerse valer frente a
terceros, son vinculantes para las partes, siempre que concurran en ellos los
requisitos esenciales para su validez.

SEPARACION MATRIMONIAL. CONVENIO REGULADOR. (SENTENCIA DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 1998.)

Demandando la esposa a su marido para que se declarase el complemento
de la liquidacion de la sociedad de gananciales efectuada en e convenio re-
gulador aprobado judicialmente y habiendo sido acogida su pretensién por €l
Juzgado de 1.2 Instancian.® 4 de Logrofio, cuya sentencia fue confirmada por
ladelaseccion 1.* dela Audiencia Provincia de dicha poblacion, € Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente e Magistrado don Roman
Garcia Vérela, declara no haber lugar a recurso de casacion, declarando que
las circunstancias tenidas en consideracion por los interesados como idoneas
cuando pactaron el convenio regulador pueden modificarse por vicisitudes
ulteriores después de que la sentencia haya ganado la nota de firmeza, o que
cuando excede de las reglas de los apartados 8.° a 11.° de la Disposicion
Adicional sexta de la Ley 30/1981 ha de dilucidarse mediante &l juicio decla-
rativo oportuno.
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SEPARACION MATRIMONIAL.—CONVENIOREGULADOR.  LIQUIDACION
POSTERIOR DEL REGIMEN GANANCIAL (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE
1999)

Faltando acuerdo entre los conyuges respecto a inventario y particion de
los gananciales, con base d convenio regulador, estimada parciamente por €
Juzgado de 1.2 Instancia n.° 3 de Albacete la demanda de la esposa y deses-
timada por la seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Albacete la apelacion
de ésta, que interpone recurso de casacion, € Tribunal Supremo lo desestima
en ponenciadel Magistrado don Alfonso Barcalay Trillo-Figueroa, sin estimar
la pretendida indefension ni defectos procesales y sobre la base de que las
valoraciones con competencia del Tribunal de Instancia

SEPARACION MATRIMONIAL.—PENSIONCOMPENSATORIA Y ALIMENTOS
(SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Estimada por € Juzgado de 12 Instancia n.° 4 de Salamanca la demanda
de la esposa parcialmente y siendo también estimado € recurso de apelacion
por elainterpuesto ante la Audiencia Provincia de Salamanca, que sefiado las
pensiones a satisfacer ala mismay a sus hijos por € marido y esposo, inter-
pone este recurso extraordinario de revision que es declarado inadmisible por
el Tribunal Supremo en ponencia del Magistrado don Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, basdndose en que € recurso de revision por su naturaleza de extraor-
dinario requiere que la interpretacion de los supuestos que lo integran haya
de realizarse con criterio restrictivo y que la resolucion recurrida no tiene la
naturaleza ni la autoridad de cosa juzgada, puesto que € articulo 100 dd
Cadigo Civil permite la modificacion de la pension por circunstancias sobre-
venidas(S. 17-03-1997).

SEPARACION MATRIMONIAL PENSION COMPENSATORIA. ARTICULO 97
DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1998.)

Estimadas parcialmente tanto la demanda de la esposa como la reconven-
cion que formula el marido, por € Juzgado de 1.* Instancian.® 1 de Castellon,
la seccién 2.2 de la Audiencia Provincia de Castellén estimé parciamente la
apelacion de la esposa elevando la pension a percibir por éste de las 200.000
pesetas fijadas por e Juzgado a 550.000 pesetas mensuales, cantidad que se
actualizara anualmente a tenor de las oscilaciones que experimente € indice
de precios al consumo publico por € INE.

Interpuesto recurso de casaciéon por e marido alegando error judicial, €
Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente € Magistrado don
Luis Martinez-Calcerrada y GOmez, declara la inexistencia del pretendido
error, conforme a los siguientes fundamentos:

a) Que e denominado error judicial (sobre cuya tutela goza del marco
supranormativo del art. 121-1 CE), incluso, en su referencia més remota y
hasta con ecos de popularidad, proviene de una actuacion o decisiéon de los
6rganos de justicia que ala hora de cumplir su mandato jurisdiccional dictio
iuris 0 decir e derecho incurren en un desvio de tal naturaleza o en una
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equivocacion tan crasa y elemental, y hasta perceptible socialmente por el
efecto de injusticia que producen, que, sin duda, bien por confundir o no
distinguir cabalmente los supuestos de hecho enjuiciados —en su perfil mas
conocido, se condenaaA en vez de aB que es & verdadero autor ddl ilicito—
bien porque con manifiesta torpeza o negligencia—aunque, obvio es, haya ab
initio que descartar la intencionalidad pues, entonces, entraria en juego la
tipicidad penal— se aplica una norma o ley manifiestamente contraria o des-
viada del modelo preconstituido o incluso, por torpeza, se decide algo que no
coincide cuantitativa o cualitativamente con la ratio decidendi, y con ello a
resultas de tales conductas se infiere una afectacion o menoscabo o perjuicio
ala parte que tiene que padecer tal pronunciamiento tortuoso o erréneo: asi
las cosas y aunque € instrumento judicial cuente o goce con garantias de
imparcialidad, competencia o probidad, por principio, y a estar asumido por
sus titulares miembros de la propiarelatividad de la especie humana, no tiene
por qué descartarse que, aunque excepciona mente, pueden incurrir o cometer
conductas como las descritas, y entonces, en cualquier Estado de Derecho que
se precie de tal, debe el ciudadano litigante o justiciable que fue victima de
esa decison «errénea» contar 0 estar asistido de la tutela necesaria para,
aunque sea por la via de resarcimiento ex post, poder restaurar los quebrantos
soportados por esa decision «a todas luces injusta», pues, precisamente se
dictd con los componentes descritos de patoldgica estructuracion de la fun-
cion judicial controvertida; mas, por supuesto, esa caracterizacion nunca
puede marginar la misma soberania —mas bien independencia— de corte
funcional que los érganos de la justicia ostentan por atribucidn constitucio-
nal, la cual s bien les conmina a la inexcusabilidad decisoria, también les
provee de poderes propios que, ubicados dentro de la Ilamada metodologia
judicial, les permita cumplir con su funcién de «decir € derecho aplicable» no
0lo en cuanto que, tras € aisamiento del caso litigioso, en sus coordenadas
facticas relevantes, habran de elegir lanorma aplicable, sino, en especial, que
después de esa selecciodn, habran de gjustar la misma al caso debatido, en una
labor de auténtica interpretacion aplicatoria —no hace a caso dedlindar la
pureza en dogméticajuridica entrela «aplicaci 6n» y la «interpretacion» como
quehaceres de aguella metodologia judicial—; interpretacion, pues, como
busgueda del sentido mas acorde de la norma con € litigio, que no sdlo habra
de efectuarse con absoluta independencia que es tanto como no injerencia de
factor alguno de presion, sino que, pueda, en su caso, derivar en una conclu-
sion o tesis que no coincida con la que provenga de cualquier otro sector de
juridicidad o, mucho menos, de la que se sustenta por la parte interesada;
opinar de otro modo, seria tanto, como afirmar que cualquier diferencia in-
terpretativa entre la tesis judicial y la de la parte interesada —de ordinario la
que vio rechazada su pretensién— provocaria un desvio atacable por lavia del
error judicial, cercenandose con dlo unas de la savias mas fructriferasy ga-
rantes de aquella independencia funcional, como es la omnimoda libertad,
salvo € respeto ala Ley, delos Tribunales a resolver los litigios con criterios
de especia entendimiento de las sanciones asi establecidas.

Una confirmacion de esta tesis sobre la conceptuacion del «error judicial»
puede encontrarse en la siguiente exposicion jurisprudencial: «El errorjudicial
ha de dimanar de una resolucién injusta o equivocada, con yerro indudable e
incontestable, de un modo objetivo y no tan sdlo a ojos de quienes fueron parte
0 se sienten perjudicados, requiriendo el error propio que se hayaactuado abier-
tamentefuera delos cauceslegal es, partiendo de unos hechos distintos de aque-
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llos que hubieran sido objeto del debate y sobre los cuales € juzgador haya
tenido un conocimiento equivocado por causas extraprocesales, y no cuando se
trata de apreciar pretendidos errores in iuditio 0 in iudicando, 10 que determina
que a amparo de un supuesto error judicial no puedan denunciarse interpreta-
ciones que quien pretende su declaracion estima subjetivamente incorrectas o
violaciones en orden al alcancey efectos delaley material, como tampoco erro-
res de hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba, ni puedan atacarse
conclusiones que no resulten ilégicas o irracionales dentro del esquema traido
al proceso bajo los principios de contradiccion y bilateralidad, ya que de otro
forma, como declar6 la Sentencia de 13 de abril de 1988, se estableceria una
nueva instancia y una evidente fisura a la seguridad juridica; o como dice la
Sentenciade 4 de febrero de 1988, € error judicial no puede basarse en estable-
cer motivaciones subjetivas, cua pretende la recurrente, sobre la interpretacion
de las leyes que e Tribunal aplico con criterio raciona y I6gico dentro de las
normas de la hermenéuticajuridica, sin que esta Sala pueda prejuzgar, dentro
de tal clase de procedimientos, s dicho criterio es &l Unico aceptable 0 s exis-
ten otros también razonables, ya que en modo alguno pueden unosy otros con-
siderarse constitutivos de error judicial generador de indemnizacion (S. de
22 dejulio de 1989)».

SEPARACION MATRIMONIAL—CONVENIOREGULADOR. OMISON DEL
PASIVO. ARTICULO 90 DEL CODIGO CIVIL.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Villagomez Rodil, declara no haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por & marido demandado contra la sentencia de la secciéon 4.2 de la
AudienciaProvincial de Bilbao, que habia confirmado integramente ladel Juz-
gado de 1.* Instancian.® 2 de esapoblacién, declarando que «el hecho dequeen
el convenio se haya omitido todo € pasivo no le quita eficaciay se mantiene
subsistente, pues lo que procede es que se complete y adicione con los olvida
dos (S. de 20-11-1993), conforme autorizael articulo 1.079 del Cadigo Civil, a
que remite expresamente e 1.410 (favor partitionis), que es lo que aqui ha suce-
dido». Y que «unavez homologado el convenio —en otro caso careceria de efi-
cacia procesal—, los aspectos patrimoniales no contemplados en € mismo y
que sean compatibles, pueden ser objeto de convenios posteriores, que no pre-
cisan aprobacion judicial pendiente de liquidacion, y ningun precepto impide
reclamarlo a otro ex-conyuge que resulte deudor del mismo».

SOCIEDAD DE GANANCIALES. EXTINCION. SEPARACION DE HECHO. (SEN-
TENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1999.)

Declarada la extinciéon de la sociedad de gananciales es conforme al arti-
culo 1.393 n.° 3.° del Cédigo Civil, € Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido Ponente e Magistrado don José Menéndez Hernandez declara no
haber lugar al recurso de casacion contra la sentencia de la Saa 2.2 de la
Audiencia Provincia de Santander que habia confirmado la del Juzgado de 1.2
Instancia n.° 7 de esa poblacion, ya que € presupuesto legal se ha cumplido
con exceso, pues durante afios uno de los conyuges habita en una ciudad
diferente sin posicion formal del otro.
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TUTELA. FACULTADES DEL TUTOR. ARTICULO 287 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1999.)

Entre las facultades del tutor no se encuentra la de g ercitar la accion de
separacion  matrimonial.

Interpuesto por e Ministerio Fiscal recurso de casacion en interés de Ley
contra la sentencia de la Seccién 6.2 de la Audiencia Provincia de Oviedo,
confirmatoria de la dictada por € Juzgado de 1.* Instancia n.° 3 de esa pobla-
cion, € Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente € Magis-
trado don Pedro Gonzalez Poveda declara no haber lugar al recurso, basado
en que la declaracion general del articulo 267 dd Cédigo Civil ha de matizar-
se teniendo en cuenta la naturaleza de la representacion que exige que la
declaracién de voluntad sea una declaracién de voluntad propia del represen-
tante aunque sus efectos hayan de recaer en € representado, por lo que la
generalidad de la doctrina excluye del ambito de la representacion los nego-
cios juridicos de Derecho de familia, dado su carécter personalisimo que re-
quiere gue esa declaracién de voluntad emane de la persona a quien el acto
va a afectar; especialmente, se considera indamisible la representacion en
relacion con aquellos actos que implican un cambio en el estado civil de las
personas que solo pueden ser decididos por aguellos cuyo estado civil va a
resultar modificado. Ta es € caso de las acciones civiles de separacion ma-
trimonial o divorcio en que, por su estimacion, surge un estado civil nuevo de
los conyuges o ex-conyuges sometidos a un régimen juridico distinto de aquél
por €l que se venian rigiendo; por ello, el gercicio de tales acciones solo puede
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio cényuge a quien la Ley
reconoce legitimacién para dlo.

Seglin esta sentencia el totalmente incapacitado, que yalo era al tiempo de
contraer matrimonio, si bien su incapacidad no estaba declarada judicialmen-
te, estd «condenado» a permanecer casado, —pues ho puede obtener la sepa-
racion, nulidad o divorcio por si mismo, dada su situacion de incapacidad, ni
tampoco puede hacerlo a través ddl tutor, por tratarse de un acto personali-
simo, lo que no deja de ser una antinomia de primer orden. Como €&l Derecho
candnico es més liberal en este punto, tratdndose de este matrimonio, la
solucién pudiera encontrarse en obtener la separacién en via canénica, ya que
e canon 1674 considera habiles para impugnar € matrimonio, ademas de los
conyuges, a promotor de justiciay solo limita a los conyuges € gercicio de
la accion en caso de matrimonio rato y no consumado (canon 1697); y unavez
obtenido la sentencia candnica, pedir su gecucion en via civil. También po-
dria pedirla en esta via e conyuge capaz y en este caso, ¢seguiria estimando
e Tribunal de este pleito que & tutor no puede representar al conyuge inca-
paz? Como vemos, no resulta muy congruente y gjustada alos graves intereses
en juego, esta sentencia. Sin que sea de recibo su argumento conceptual y
abstracto del caréacter personalisimo de la accion, pues también en otros casos
que afectan a estado civil (v. gr.: declaracion de fallecimiento del ausente,
acciones de reclamacion o impugnacion de filiacion y paternidad) se permite
su gercicio a los representantes. Ademas militan en contra de esta sentencia
los siguientes argumentos:

— No estamos ante una representacion voluntaria, sno que la dd tutor
viene a asimilarse a la representacion legal del padre o madre, como lo de-
muestra e supuesto de la patria potestad prorrogada, por lo que no es véido
el argumento de que la declaracion de voluntad no pueda ser sustituida, puesto
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que por €l propio presupuesto, hay que partir de la incapacidad del represen-
tado.

— El articulo 40 de la Ley de Divorcio de 2 de mayo de 1932 permitia
expresamente a tutor del incapaz pedir la separacion con autorizacion del
Consgjo de Familia.

— Si e coényuge capaz puede solicitarla, también deberia poder hacerlo en
representante legal del incapacitado, a fin de mantener la igualdad de derecho
entre ambos cényuges.

— Los Tribunales estén para decidir en casos concretos atemperando el
carécter de la ley a los supuestos de hecho. En este caso, matrimonio sin
hijos, siendo la madre tutora del incapaz, parece que la interpretacion deberia
tener en cuenta que los padres suelen procurar [0 mejor para sus hijos. ¢Quid
s el conyuge capaz abusara de su situacion o infringiera sevicias a otro
incapaz?

— La misma discrepencia entre los érganos jurisdiccionales demuestra lo
peligroso de la interpretacion conceptualista de las normas, pues el Juzgado
n. 6 de Oviedo estimd, en auto de jurisdiccion voluntaria, facultada a la
madre para que en representacion de su hijo tutelado interpusiera demanda
de separacion o divorcio contra su esposo, auto que fue confirmado, ante la
oposicion de éste, por la seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo.
Mientras que la seccidn 6.2 de ésta mantiene criterio opuesto confirmando la
sentencia del Juzgado de 1.* Instancia n.° 3.

— En caso de duda, la interpretacion ha de favorecer € interés mas débil,
més necesitado de proteccion, que es el del incapaz, a través de su represen-
tante legal.

MATRIMONIO CIVIL.—NULIDAD, USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR  (SEN-
TENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Declarada la nulidad del matrimonio civil a instancia de la esposa por €l
Juzgado de 1.2 Instancia n.® 7 de Zaragoza, que decidié que «el uso del domi-
cilio del matrimonio no se adjudica a ninguna de las partes, pudiendo seguir
ocupandolo la esposa hasta un plazo maximo de seis meses. Los restantes
efectos de la nulidad podran solicitarse en ejecucion de sentencia. «Apeladala
sentencia por ambos cényuges fue confirmada por la de la seccién 4.2 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza. Interpuesto recurso de casacion por la ex-
esposa, € Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta declara no haber lugar a mismo,
basandose en que se trata de una cuestion de hecho, conforme al articulo 96-
3 del Codigo Civil, que ha sido correctamente valorada por el Tribunal de
Instancia.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES.—NULIDAIPOR CAUSA ILICITA. AR-
TICULOS 1.325 Y 1.326 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO
DE1999.)

Declarada la nulidad, por simulacién y/o ilicitud de la causa, de la escri-
tura de capitulaciones matrimoniales, en virtud de terceria de dominio postu-
lada por la esposa, y a instancia de los acreedores, por e Juzgado de 1.2
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Instancia n.° 3 de Gijon, sentencia que fue confirmada por la de la seccion 1.2
delaAudiencia Provincial de Oviedo, e Tribunal Supremo, en sentenciade la
que ha sido Ponente el Magistrado don Alfonso Villagbmez Rodil, declara no
haber lugar a recurso de casacion apreciando la ilicitud de la causa que
motivé e otorgamiento de la escritura de capitulaciones, aunque € crédito
mercantil contraido fuese posterior a dicha escritura, porque la causa de la
distribucion de los bienes matrimoniales no resulta real, cierta'y efectiva.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. EXTINCION. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE
1999.)

La sociedad de gananciales se disuelve ope legis desde que recae sentencia
firme de separacion matrimonial.

Los bienes gananciales pasan a integrar, hasta la liquidacién, una comu-
nidad postmatrimonial, de naturaleza especial.

Son nulos los actos dispositivos de dichos bienes realizados por un solo
conyuge, sin e consentimiento del otro.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Moraes, declara haber lugar a la total casacion y
anulacion de la sentencia dictada por la seccién 4.2 de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, que habia revocado la del Juzgado de 17 Instancia n.° 7 de
Vigo, que confirma, salvo en lo referente alas costas, conforme alos siguien-
tes hechos y fundamentos de derecho:

Los presupuestos féacticos que, parala adecuaday exigible comprension de
la cuestion litigiosa planteada, han de ser aqui consignados, son los siguien-
tes: 1.° Don José-Manuel Porto Gonzalez y dofia Maria de las Nieves Alvarez
Martinez estaban casados entre si, halldndose su matrimonio sometido al
régimen econdmico de la sociedad legal de gananciales. 2.° Mediante docu-
mento privado de fecha 22 de enero de 1985, don José-Manuel Porto Gonzalez
(casado con dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez) compré a don José
Loureiro Velay ciento cincuentay seis (156) acciones nominativas, sefialadas
con los nimeros 1795 al 1950, de la entidad mercantil «Plaza de Esparia,
Estacion de Servicio, S.A.», por € precio de un millén quinientas sesenta mil
pesetas. 3.° Mediante documento privado de fecha 22 de enero de 1985, don
Jos&-Manuel Porto Gonzalez (casado con dofia Maria Nieves Alvarez Marti-
nez), compré a don Leandro Alvarez Vazquez cincuentay dos (52) acciones
nominativas, sefialadas con los nimeros 2001 a 2052, de la entidad mercantil
«Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.», por €l precio total de quinien-
tas veinte mil pesetas. 4.° Por medio de acta notarial de fecha 20 de febrero
de 1988 (autorizada por €l Notario de Vigo, don José-Luis Espinosa Anta),
dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez requirié a su esposo don José-
Manuel Porto Gonzédlez «a fin de que se abstenga de realizar cualquier acto
de administracion o disposicion de bienes pertenecientes a la sociedad legal
de gananciales, sin autorizacion expresa de su esposay de forma especial en
lo referente a las acciones de la entidad mercantil "PLAZA DE ESPANA,
ESTACION DE SERVICIO, S.A.”, anteriormente mencionadas». 5.° Por medio
de acta notarial de fecha 20 de febrero de 1988 (autorizada por e mismo
Notario anteriormente dicho), dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez
requirié adon José Loureiro Velay, aparte de otros extremos, a fin de que «se
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abstenga de efectuar cualquier transaccion en relacion con las acciones que
fueron objeto de compraventa, sin contar con la autorizacion de la requirente
sefiora Alvarez Martinez, toda vez que las mismas pertenecen ala sociedad de
gananciales del matrimonio, del que es contrayente y parte interesada». 6.° En
&l mes de mayo de 1988, dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez promovio
contra su esposo don José-Manuel Porto Gonzdlez, contra don José Loureiro
Velay y contra dofia Carmen Porto Gonzalez y don Leandro y dofia Monserrat
Alvarez Porto (viuda e hijos, respectivamente, del fallecido don Leandro Alva-
rez Vazquez), unjuicio de menor cuantia (autos niumero 248/88 del Juzgado
de Primera Instancia niUmero cuatro de Vigo), en € que postulé se dicte
sentencia en la que se declare @) La validez del contrato de compraventa de
acciones suscrito en fecha 22 de enero de 1985 entre don José Loureiro Velay,
extendido en papel timbrado, clase 7.2 n.° 1A2207892; b) Lavalidez del con-
trato de fecha 22 de enero de 1985, suscrito entre don Leandro Alvarez Vaz-
quez y don José-Manuel Porto Gonzalez para la compraventa de acciones,
extendido en papel timbrado, clase 7.2 n.° 1B2052435; ¢) Se condene a los
demandados a cumplir dichos contratos en todos sus extremos y en especial
en e contenido de sus clausulas tercera'y cuarta. En dicho juicio de menor
cuantia, €l referido Juzgado dicté sentencia de fecha 29 de septiembre de
1988, la cual contiene € siguiente FALLO: «Que estimando integramente la
demanda formulada... debo declarar y declaro: a) Lavalidez del contrato de
compraventa de acciones suscrito en fecha 22 de enero de 1985 entre don Jose
Loureiro Velay don José&-Manuel Porto Gonzalez, extendido en papel timbra-
do, clase 7.2 n. 1A2207892 b) Lavalidez dd contrato de fecha 22 de enero de
1985 suscrito entre don Leandro Alvarez Véazquez y don Jos&-Manuel Porto
Gonzalez parala compraventa de acciones, extendido en papel timbrado, cla
se 7.2 n.° 1B2052435; ¢) Condenar alos demandados, a cumplir dichos contra-
tos en todos sus extremos y en especia en € contenido de sus clausulas
terceray cuarta». 7.° En gjecucion de lareferida sentencia (que habia quedado
firme) & Corredor de Comercio Colegiado, de Vigo, don Guillermo Garcia
Gomez, con fecha 13 de enero de 19389, autorizé Péliza de compra, por don
José-Manuel Porto Gonzélez, de 208 acciones (156 que, por documento priva-
do de fecha 22 de Enero de 1985, habia comprado a don José Loureiro Velay,
mas 52 acciones que, también por documento privado de la misma fecha,
habia comprado adon Leandro Alvarez VV dzquez), numeradas del 1795 a 1950
y del 2001 a 2052, de la entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacion de
Servicio, S.A.», por € precio total de dos millones ochenta mil pesetas. 8.° En
proceso de separacion matrimonial (autos nimero 442/88 del Juzgado de
Primera Instancia nimero Dos de Vigo), seguido entre dofia Maria de las
Nieves Alvarez Martinez, como demandante, y su don José-Manuel
Porto Gonzélez, como demandado, la Seccion Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de La Coruna dicto sentencia de fecha 22 de marzo de 1990, que contiene
el siguiente FALLO: «Estimando en parte €l recurso de apelarclon interpuesto
por dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez contra la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Vigo, de fecha 29 de marzo
de 1989 y edtimando la demanda interpuesta por aquella contra don José-
Manuel Porto Gonzalez y & Ministerio Fiscal, declaramos la separacion ma-
trimonial de dichos cony g&s, con los efectos Iegal& correspondientes y entre
ellos la inscripcion registral de esta sentencia y con los demas efectos perso-
nales, familiares y econémicos que se determinen en gjecucion de sentencia,
sin hacer expresa imposicion de costas en ninguna de ambas instancias. Esta



1668 JURISPRUDENCIA

sentencia es firme y contra la misma no cabe recurso alguno». 9.° Mediante
Pdliza de Contrato de Compraventa de Valores Mobiliarios, de fecha 16 de
octubre de 1990 (autorizada por € Corredor de Comercio Colegiado de Vigo,
don José-Luis Prieto Fenech), don José-Manuel Porto Gonzdlez vendi6 a la
entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.» las doscientas
ocho (208) acciones de dicha entidad mercantil, alas que nos hemos referido
anteriormente, por € precio efectivo total de seis millones ochocientas ochen-
ta'y una mil doscientas sesenta y cuatro (6.881.264) pesetas.

Con base en los presupuestos facticos que anteriormente han sido relacio-
nados, en octubre de 1991, dofia Maria de las Nieves Alvarez Martinez promo-
vio contra don José-Manuel Porto Gonzalez y contra la entidad mercantil
«Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.» € juicio de menor cuantia del
que este recurso dimana, en € que postuld se dicte sentencia (segun se dice
textualmente en € petitum de la demanda) «por la que se declare la nulidad
absoluta del contrato de compraventa de las 208 acciones de la entidad mer-
cantil ‘Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.’, efectuado entre los de-
mandados en fecha 16 de octubre de 1990, o subsidiariamente se declare |la
rescision de la compraventa ef ectuada».

En dicho proceso no se person6 € demandado don José-Manuel Porto
Gonzélez, por lo que, en su momento, fue declarado en situacion de rebeldia
procesal, en la que se ha mantenido; solamente se persond la codemandada
entidad mercantil «Plaza de Espafna, Estacion de Servicio, S.A.», la que con-
testé ala demanda y pidid la total desestimacion de la misma.

La sentencia de primera instancia estim6 la demanda y declar6 «nulo €
contrato de compraventa de 16 de octubre de 1990 celebrado entre las partes».

En & correspondiente recurso de apelacion, interpuesto por la codeman-
dada entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.», la Sec-
cion Cuarta de la Audiencia Provincial de Pontevedra dictd sentencia por la
que, revocando la de primera instancia, desestimoé la demanda y absolvié de
la misma a los demandados don José-Manuel Porto Gonzélez y entidad mer-
cantil «Plaza de Espafa, Estacion de Servicio, S.A.».

Contra lareferida sentencia de la Audiencia, la demandante dofia Maria de
las Nieves Alvarez Martinez ha interpuesto € presente recurso de casacion,
que articula a través de cuatro motivos.

La ratio decidendi de su pronunciamiento desestimatorio de la accién de
nulidad ddl litigioso contrato de compraventa de acciones societarias (primera
de las gercitadas en e proceso) la basa, sustancialmente, la sentencia recu-
rrida en que considera que la sociedad compradora de las mismas no procedio
de malafe, pues si bien tenia conocimiento de la situacion conflictiva existen-
te entre los conyuges don José-Manuel Porto Gonzdlez y dofia Maria de las
Nieves Alvarez Martinez, de la separacion provisiona de los mismos e, inclu-
0, de la pendencia entre dlos de un pleito de separacion matrimonial, no le
constaba (cuando celebré el contrato de compraventa) que ya hubiera recaido
sentencia firme en dicho pleito, decretando la separacion de los referidos
esposos, a no haber sido inscrita dicha sentencia firme en el Registro Civil,
por lo que la sociedad compradora, viene a decir la sentencia recurrida, con-
sideraba que € esposo don Jos&-Manuel Porto Gonzalez, a cuyo nombre figu-
raban las acciones, estaba facultado para proceder a la venta de las mismas,
conforme a lo preceptuado en € articulo 1.384 de Cdédigo Civil.

Como de los cuatro motivos que integran el presente recurso de casacion,
el que somete ala consideracion de esta Sda € tema verdaderamente nuclear
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de la cuestion debatida, en 1o atinente a la primera de las acciones gjercitadas
en e proceso (la nulidad del litigioso contrato de compraventa), es el segundo
de €ellos, razones de estricta metodologia casacional aconsejan comenzar por
el estudio del mismo, ya que del tratamiento (desestimatorio o estimatorio)
que deba dérsele, dependera el que, respectivamente, hayan de ser examina-
dos o0 no los restantes motivos del expresado recurso.

En dicho motivo segundo, con residencia procesal en € ordina cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia textualmente
«infraccion del articulo 1.384* del Codigo Civil por aplicacion indebida en
relacion con el articulo 6.4.° del mismo cuerpo legal en union de la doctrina
legal contenida en la Sentencia de 28/09/1993». En el alegato integrador de su
desarrollo aduce la recurrente, en esencia, que al haberse decretado, por sen-
tencia firme de fecha 22 de marzo de 1990, |la separacion matrimonial de ela
y de su esposo, y haber quedado por imperativo legal, desde dicha fecha,
disuelta la sociedad de gananciales, cualquier acto de disposicion que uno de
los conyuges hiciera de algin bien ganancial, sin el consentimiento del otro,
era radicalmente nulo, como ocurrié en e presente caso con las acciones
vendidas por su esposo después de recaida la aludida sentencia firme.

El tratamiento casacional que ha de corresponder a expresado motivo es e
que se desprende de las consideraciones que seguidamente se exponen. Recai-
da sentencia firme de separacion matrimonial, se produce la disolucion de la
sociedad de gananciales de manera autométicay por ministerio de laley, segin
se desprende del articulo 1.392 del Cdédigo Civil, cuando preceptia que la so-
ciedad de gananciales concluira «de pleno derecho». Unavez producida, en la
forma dicha, la expresada disolucion, los bienes que hasta entonces habian te-
nido e caracter de gananciales, pasan aintegrar (hasta que se redlice la corres-
pondiente liquidacion) una comunidad de bienes postmatrimonial o de natura-
leza especial, que yadeja deregirse, en cuanto alaadministraciony disposicion
de los bienes que la integran, por las normas propias de la sociedad de ganan-
ciales. Sobre latotalidad de |os bienes integrantes de esa comunidad postmatri-
monial ambos cényuges (0, en su caso, € supérstite y los herederos del pre-
muerto) ostentan una titularidad comun, que no permite que cada uno de los
conyuges, por si solo, pueda disponer aisladamente de los bienes concretos in-
tegrantes de lamisma, estando viciado de nulidad radical el acto dispositivo asi
realizado. Si durante la vigencia de la sociedad de gananciales (constante el
matrimonio) el conyuge a cuyo nombre figuraran o en cuyo poder se encontra-
ran unos titulos valores podia, por si solo, disponer de los mismos (no obstante
su naturaleza ganancial), por asi facultarlo el articulo 1.384 del Cédigo Civil,
unavez disuelta ope legis la sociedad de gananciales, como consecuencia de la
sentencia firme de separaciéon matrimonial (nim. 3.° del art. 1.392 del citado
Cadigo), ya desaparece 0 se extingue dicha facultad, a no continuar tales bie-
nes sometidos ya (en cuanto a su administracion y disposicion) a las normas
reguladoras de la sociedad de gananciales, por 1o que la disposicion de tales
titulos valores (como la de cualquier otro bien originariamente ganancial) ha-
bra de realizarse conjuntamente por ambos cényuges, estando tal acto disposi-
tivo viciado de nulidad radical, s lo realiza uno solo de los cényuges, como
ocurrio en el presente supuesto litigioso, en que, habiéndose decretado por sen-
tencia firme de fecha 22 de marzo de 1990, la separacion matrimonial de los
conyuges don José-Manuel Porto Gonzalez y dofia Maria de las Nieves Alvarez
Martinez, después de ello (concretamente € dia 16 de octubre de 1990) €l espo-
so don José-Manuel Porto Gonzélez, por si solo, vendiod las doscientas ocho
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acciones de la entidad mercantil «Plaza de Espafia, Estacion de Servicio, S.A.»
(que eran gananciales), cuyo acto dispositivo, volvemos a decir, es radicalmen-
te nulo, ya que para la redizacién del mismo era imprescindible el consenti-
miento tambi én de la esposa (separada) dofia Maria de las Nieves Alvarez Mar-
tinez, sin que quepa aducir la buena fe de la sociedad compradora de las
referidas acciones, ya que dicha sociedad, de carécter eminentemente familiar
(formada solamente por cuatro socios, tres de los unidos por vinculos fami-
liares al esposo don José-Manuel Porto Gonzélez, y e cuarto fue € que repre-
sentd ala sociedad en la compraventa aqui impugnada) conocia plenamente la
situacion conflictiva de los coényuges don José-Manuel Porto Gonzalez y dofia
Maria de las Nieves Alvarez Martinez, la separacion provisional de los mismos,
decretada judicialmente, la existencia del proceso de separacion matrimonial
entre dlos y la oposicion de la esposa dofia Maria de las Nieves Alvarez Marti-
nez a que se llevara a efecto, por su esposo, la venta de las referidas acciones,
todo lo cual lo declara probado la sentencia aqui recurrida, aunque luego no
haya extraido de dlo las |6gicas consecuencias juridicas que eran procedentes,
segun anteriormente se ha dicho. Por todo lo aqui razonado, € presente motivo
segundo, que hasta ahora hemos venido examinando, ha de ser estimado, con
lo que deviene innecesario € examen de los tres restantes motivos del recurso.

COMENTARIO

Parece demasiado fuerte estimar la nulidad radical que postula esta sen-
tencia, pues s a conyuge que realizd € acto dispositivo se le adjudican los
bienes de que dispuso, no existe razon fundada para descartar una ratifica-
cion, que incluso podria entenderse se produciria ope legis en virtud de esa
misma adjudicacién, cOmo acto sujeto a una conditio iuris de caracter suspen-
sivo.

F. C. C

E) SUCESIONES

Por  FRANCISCO CASTRO LUCINI

PARTICION TESTAMENTARIA. ARTICULOS 1.056 Y 7.058 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1998.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara haber lugar a recurso de casaciéon
interpuesto por la parte apelada contra la sentencia de la seccién 2.2 de la
Audiencia Provincia de Cérdoba que revocando la del Juzgado de 1.* Instancia
de Lucena habia declarado no ajustada a derecho la particiéon efectuada por
los conyuges testadores y confirmando la sentencia del citado Juzgado que la
declaré gjustada a derecho rechazando la efectuada por e contador-partidor
dirimente. Todo €ello conforme a los siguientes hechos y fundamentos de
derecho:
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El soporte factico del proceso a que este recurso se refiere esta integrado
por los siguientes hechos: 1.° En su matrimonio, los esposos don Miguel Lopez
Lunay dofia Dolores Montes Muriel tuvieron tres hijos, Ilamados don Manuel,
don Francisco y dofia Araceli Lépez Montes. 2.° El dia 17 de diciembre de
1977, el padre don Miguel Lépez Luna, otorgd testamento abierto ante €l
Notario de Lucena (Cérdoba), don Manuel Aguilar Garcia, bajo el nime-
ro 1184 de su protocolo, en € que, después de manifestar e testador que
estaba casado con dofia Dolores Montes Muriel, de cuyo matrimonio tenialos
tres hijos anteriormente referidos, que legaba a su mencionada esposa €l
usufructo universal, vitalicio y sin fianza de su herencia «con cuyo legado
quedaran satisfechos sus derechos legitimarios», y después de manifestar que
instituia por sus Unicos y universales herederos a partes iguales a sus tres
mencionados hijos, el expresado testamento contenia la siguiente clausula:
«...QUINTA.—Ordena € testador que la casa nimero dieciocho de la calle
Rute, de esta ciudad (Lucena) se adjudique de por mitad e indiviso a sus hijos
Manuel y Francisco; y a su hija Araceli, la estacada de olivar, en € camino de
Rute, de este término». 3.° El mismo dia 17 de diciembre de 1977, la madre
dofia Dolores Montes Muriel otorgd también testamento abierto, ante €l mis-
mo Notario anteriormente dicho, bajo el nimero siguiente (1185) de su pro-
tocolo, en € que después de manifestar la testadora que estaba casada con
don Miguel Lopez Luna, de cuyo matrimonio tenia los tres hijos anteriormen-
te referidos, que legaba a su mencionado esposo e usufructo universal, vita-
licio y sin fianza de su herencia «con cuyo legado quedaran satisfechos sus
derechos legitimarios», y después de manifestar que instituia por sus unicos
y universales herederos a partes iguales a sus tres mencionados hijos, el ex-
presado testamento contenia la siguiente clausula: «...QUINTA.—Ordena la
testadora que la casa nimero dieciocho de la calle Rute, de esta ciudad (Lu-
cena), se adjudique por mitad e indiviso a sus hijos Manuel y Francisco; y a
su hija Araceli, la estacada de alivar, en € camino de Rute, de este término».
4.° Lamadre dofia Dolores Montes Muriel fallecié el dia 27 de mayo de 1978,
bajo el expresado testamento abierto, sin que su viudo e hijos practicaran la
particion de la herencia de su referida causante. 5.° El padre don Miguel
Loépez Lunafallecio e dia 25 de diciembre de 1982, bajo € expresado testa-
mento abierto. 6.° En junio de 1990, el hijo don Francisco LOpez Montes
promovio juicio de testamentaria, a sustanciar con sus hermanos don Manuel
y dofia Araceli Lopez Montes, con la pretension de que se practicara la par-
ticion conjuntay Unica de las herencias de sus padres don Miguel Lopez Luna
y dofia Dolores Montes Muriel. 7.° En el inventario practicado en dicho juicio
de testamentaria quedd acreditado que €l caudal hereditario de los dos refe-
ridos causantes estaba integrado Unicay exclusivamente por los dos siguien-
tes bienes: la casa nUmero dieciocho de la calle Rute, de Lucena, y la estacada
o finca de olivar en e camino de Rute, con cabida de una fanega, igua a
sesenta y dos &eas y sesenta centidreas. 8.° En la correspondiente Junta, los
tres referidos hermanos-herederos, de mutuo acuerdo, designaron como con-
tador-partidor Unico a don José-Amador Cebrian Ramirez, Letrado del llustre
Colegio de Abogados de Lucena. 9.° El expresado contador-partidor Unico
practicd la particion conjunta y Unica de las herencias de los conyuges don
Miguel Lépez Lunay dofia Dolores Montes Muriel, en los siguientes términos:
alahija dofia Araceli Lopez Montes le adjudico en pleno dominio la estacada
o finca de dlivar en el camino de Rute; a hijo don Manuel Lopez Montes le
adjudico en pleno dominio latotalidad de la casa nimero dieciocho de la calle
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Rute, de Lucena, que habia sido valorada en nueve millones novecientas cin-
cuenta mil setecientas (9.950.700) pesetas; y a hijo don Francisco Lopez
Montes le adjudico un crédito contra su hermano don Manuel, por importe de
cuatro millones novecientas setenta y cinco mil trescientas cincuenta
(4.975.350) pesetas (mitad del valor de la referida casa). 10.° En la Junta
correspondiente (arts. 1.086 y 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), don
Manuel Lépez Montes se opuso a la particion practicada por el contador-
partidor Unico.

Ante la falta de conformidad acerca de la particién practicada por €l con-
tador-partidor Unico, se dio a asunto la tramitacion del juicio ordinario co-
rrespondiente por la cuantia (art. 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
que fue €l juicio de menor cuantia, iniciandolo don Francisco Lopez Montes,
mediante demanda, en la que postulé (seglin dice textualmente en € petitum
correspondiente) se dicte «resolucion que desestimando la pretension del
demandado, declare ser gjustada a derecho la particion efectuada por € con-
tador-dirimente (sic), de comun acuerdo designado, disponiendo su aproba-
cion y subsiguiente protocolizaci n».

Por su parte, don Manuel Lopez Montes también presentd escrito, que
Ilamé de «alegaciones», en e que postuld (segun se dice textualmente en €l
petitum correspondiente) «se dicte resolucion en que estimando las pretensio-
nes de mi principa se declare no ser ajustada a derecho la particion efectuada
por & contador dirimente (sic) por ir en contra de la voluntad testamentaria
de los causantes, los que ya habian realizado la particién de sus bienes. Por
tanto, debiéndose adjudicar la casa nimero 18 de la calle Rute de por mitad
e indiviso a don Francisco Lépez Montes y a mi constituyente».

La hermana dofia Araceli Lopez Montes no se persond en este proceso.

La sentencia de primera instancia hizo e siguiente
pronunciamiento: «Que desestimando |a demanda..., debo declarar y declaro
no gjustada a derecho la particion efectuada por € contador dirimente (sic)
en esta litis, que no procede, por €lo, aprobar, por cuanto que existe particion
testamentaria de todos los bienes relictos, que hace innecesario y excluye el
presente procedimiento».

En € correspondiente recurso de apelacion, interpuesto por € demandante
don Francisco L 6pez Montes, la Seccion Segundade laAudiencia Provincial de
Coérdoba dict6 sentencia de fecha 7 de febrero de 1994 por la que, revocando la
deprimerainstancia, declaré (segun dice textual mente en su «fall 0») «no gjus-
tada a derecho la particion hereditaria de los bienes de dofia Dolores Montes y
don Miguel Lépez, llevada a cabo por € contador-partidor don José Amador
Cebrian Ramirez; quien deberallevarla a cabo, en tramite de g ecucion de sen-
tencia, en la forma prevista en € apartado 8 de los fundamentos de esta sen-
tencia, y siguiendo los criterios contenidos en €l resto de dichos fundamentos».

Contra la referida sentencia de la Audiencia, € demandado don Manuel
Lépez Montes ha interpuesto €l presente recurso de casacién, que articula a
través de cuatro motivos.

La sentencia aqui recurrida, a través de los razonamientos contenidos en
sus siete primeros fundamentosjuridicos, parece que viene a sostener, en esen-
cia, que como quiera que los dos padres testadores disponen en sus respectivos
testamentos, de fecha (los dos) 17 de diciembre de 1977, de unos mismos bie-
nes, ha de presumirse que tales bienes eran gananciales, por lo que, fallecida
antes la madre (1978), debi6 haberse practicado previamente la liquidacion de
la sociedad de gananciales para poder saber cuales eran los bienes que pertene-
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cian a padre (conyuge supérstite), de los cuales solamente podria éste haber
dispuesto por testamento, «por todo cual (dice textualmente en su Fundamento
juridico quinto) si no puede declararse a priori nulala cldusula 5.2 de ambos
testamentos, si ha de subordinarse su eficacia limitandola a los bienes de que
pueden disponer los testadores: lo cual exige la liquidacién de la sociedad de
gananciaes en la particiéon de la herencia de dofia Dolores, que ha de hacerse
previamente», alo que agrega, por un lado (en su Fundamento juridico sexto),
que «si atenor de lo dispuesto en € articulo 1.058 del Cadigo Civil, los herede-
ros podran hacer la distribucion de la herencia de la manera que tengan por
conveniente, cuando, como en e presente caso, no hubiere acuerdo, se harden
la forma prevenida en la LEC, a tenor de lo que dispone € articulo 1.059 del
Cadigo Civil, y, «por otro lado (dice textualmente en su Fundamento juridico
séptimo), laimposibilidad de division de un bien debe plasmarse en la adjudi-
cacién en indivision por cuotas, no estando facultados los contadores, s no 1o
acuerdan los interesados, para adjudicar a uno solo un bien, alin con indemni-
zacién aotro». Con base en los expresados y heterogéneos razonamientos (aqui
expuestos lo més sintéticamente posible), la sentencia aqui recurrida los con-
cluye en su Fundamento juridico octavo, que literalmente dice asi: «No exis-
tiendo acuerdo entre los coherederos, € contador-partidor debi6 hacer separa-
damente las particiones hereditarias de dofia Dolores Montes y don Miguel
L 6pez; determinar en aquélla la naturaleza de los bienes que integraban € pa-
trimonio conyugal; liquidar la sociedad de gananciales; determinado el caudal
hereditario proceder ala formacién de lotes, resolviendo, para ello, la posibili-
dad o no de aplicar lo dispuesto en la clausula 5.2 del testamento; incluir en &
inventario de bienes del caudal hereditario de don Miguel el usufructo univer-
sal sobre los bienes dejados por su esposa; proceder a la formacion de lotes,
resolviendo, i%ual mente, la posibilidad o no de aplicar la clausula 5.2 del testa-
mento. Y no habiéndolo hecho asi, no se ha practicado en forma la particion
hereditaria de los bienes de los causantes» (Fundamento juridico octavo de la
sentencia recurrida).

Como en los motivos segundo, tercero y cuarto se acusa ala sentencia recu-
rrida de haber incurrido en € vicio de incongruencia, mientras que en € prime-
ro se denuncia infraccién de preceptos juridico-sustantivos, razones de estricta
metodol ogia casaciona aconsgjan comenzar por € estudio de aquéllos.

En el motivo segundo, a amparo procesal del ordinal tercero del articu-
lo 1.692 de la Ley rituaria civil, se denuncia «infraccion del articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, del principio de congruenciay 24-1.° de la
Constitucion y jurisprudencia que los desarrolla». En el encabezamiento del
motivo tercero se dice textualmente lo siguiente: «Que se aduce como subsi-
diario del anterior y a amparo del articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por infraccion del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, principio de congruencia, articulo 24-1 de la Constitucién y jurispru-
dencia que los desarrolla». A continuacién de dicho encabezamiento, se limita
a decir que € audido motivo tercero lo formula con carécter subsidiario del
anterior, para € solo supuesto de que se entendiera que su cauce procesal
correcto es € del ordinal cuarto y no € del tercero (utilizado para € motivo
anterior) pero que, savo eso, lo basa en las mismas alegaciones hechas en
dicho motivo anterior. El encabezamiento del motivo cuarto dice textual men-
te lo siguiente: «Que se aduce ad cautelam y para € supuesto de no admitirse
los anteriores a amparo del articulo 1.692-3.° por infraccion de las normas
reguladoras de las sentencias y forma en que deben dictarse, habiendo con
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dlo producido indefension y concretamente del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacion con € articulo 248-3.° delaLey Organicadel
Poder Judicial».

El examen conjunto de los expresados motivos viene determinado por la
circunstancia de que € objeto impugnatorio de todos ellos es exactamente el
mismo y consiste en acusar a la sentencia recurrida de haber incurrido en el
vicio de incongruencia, a haber introducido por su propiainiciativay pasado
luego a resolver una cuestion totalmente nueva y no debatida en e proceso,
cual es la de si se habia practicado o no la liquidacién de la sociedad de
gananciaes, a producirse € falecimiento (en 1978) de dofia Dolores Montes
Muriel (madre de los hermanos aqui litigantes), cuando la Unica cuestion
debatida entre las partes en € proceso, dice @ recurrente, ha sido la de de-
terminar si la particion hecha por € contador-partidor Unico ha de conside-
rarse vélida, a pesar de no respetar la particion que los padres de los herma-
nos aqui litigantes habian hecho en sus respectivos testamentos (de la misma
fecha) o si dicha particion era totalmente innecesaria, a haber sido ya hecha
por los padres en sus aludidos testamentos.

Después de constatar que el cauce procesal adecuado para denunciar un
supuesto vicio de incongruencia y, en genera, cualquier supuesta infraccion
de las normas reguladoras de la sentencia es e del inciso primero del ordinal
tercero del articulo 1.692 de laLey de Enjuiciamiento Civil y no € del ordinal
cuarto de dicho precepto (por lo que e sorprendente motivo tercero, que
debié haber sido inadmitido en su momento, ha de tenerse por no formaliza-
do), después de hecha, decimos, la referida puntualizacién, los motivos segun-
do y cuarto han de ser estimados, ya que una de las manifestaciones de la
incongruencia de una sentencia viene determinada por la alteracion que haga
de la causa petendi (relato histérico que integra el componente factico Unico
del proceso), en cuya alteracion ha incurrido la sentencia recurrida, ya que los
hermanos litigantes, que en ninglin momento han debatido o negado la natu-
raleza ganancial de los dos Unicos bienes (una casa 'y un pequefio trozo de
terreno de olivar) que integraban el patrimonio de sus padres (sin existencia
de bienes de ninguna otra naturaleza), la nica cuestiéon que han debatido en
el proceso es la de que, s una vez fallecidos los dos padres, e contador-
partidor Unico (nombrado en €l juicio de testamentaria promovido por uno de
los hermanos) podia hacer una particion nuevay distinta de la que los padres
habian hecho en sus respectivos e idénticos testamentos (otorgados €l mismo
diay ante el mismo Notario), que es latesis del demandante (y promotor del
juicio de testamentaria) don Francisco Lopez Montes, o s, por € contrario,
dicha nueva y distinta particion del contador-partidor Unico era totalmente
innecesaria, desde e momento en que los padres ya la habian hecho en las
exactamente idénticas clausulas quintas (que han sido transcritas literalmente
en los apartados 2.°y 3.° del Fundamento juridico primero de esta resolucion)
de sus respectivos e idénticos testamentos (otorgados el mismo diay ante el
mismo Notario), en las que ambos conyuges testadores partian entre sus tres
hijos los dos Unicos y ya referidos bienes (gananciales) integrantes de sus
respectivos patrimonios (sin existencia de ningunos otros), a cuya particion
habia de estarse necesariamente, que es la tesis dd demandado, aqui recu-
rrente, don Manuel Lépez Montes, y la que habia acogido la sentencia de
primera instancia, sin que en ningln momento se haya debatido en € proceso
si debia haberse hecho previamente la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, a fallecer la madre (primero de los conyuges testadores que fallecio), por
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lo que a entrar la sentencia recurrida a conocer de dicho tema (no planteado,
ni debatido, repetimos, por las partes en € proceso) y que era totalmente
innecesario, unavez falecidos los dos padres, los cuales, ademas, volvemos a
decir, no tenian més bienes que los dos anteriormente dichos (que los repar-
tian entre sus tres hijos), ha venido a introducir una cuestion nuevay alterar,
por tanto, la causa petendi, con € consiguiente incurrimiento en € vicio de
Incongruencia, o que ha de determinar, como antes ya se dijo, la estimacion
de los motivos segundo y cuarto.

Al amparo del ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil aparece formulado &l motivo primero, en el que se denuncia «infrac-
cion del articulo 1.056 y 675 del Cddigo Civil, en larelacion gue ambos pre-
ceptos guardan con e objeto del proceso, y de la jurisprudencia que los
interpreta». En su muy extenso y no menos confuso alegato, e recurrente
viene a sostener, en esencia, que la voluntad de los padres era la de partir
entre sus tres hijos los dos Unicos bienes qlue les pertenecian, como asi 1o
hicieron en sus respectivos testamentos, por lo que era improcedente, dice el
recurrente, una particién nueva y distinta hecha por € contador-partidor en
€l juicio de testamentaria promovido por el demandante en este proceso, don
Francisco Lopez Montes.

El tratamiento casacional que ha de corresponder a expresado motivo es
e gue se desprende de las consideraciones que seguidamente se exponen. Si
bien es cierto que € testador no puede por si solo practicar la particion de sus
bienes éjrcg)i os, incluyendo en dla bienes gananciales (Sentencias de esta Sda
de 12 de diciembre de 1959, 17 de mayo de 1974, 3 de marzo de 1980, 7 de
diciembre de 1988, entre otras), tambien lo es que, en € caso concreto agui
enjuiciado, con las muy especificas circunstancias 3ue lo configuran, los pa-
dres testadores, que no tenian més patrimonio que dos bienes gananciales (la
casa familiar y un trozo de terreno de olivar) y carecian en absoluto de bienes
privativos, mediante sendos testamentos totalmente iguales y simultaneos,
otorgados el mismo diay ante el mismo Notario (con lo que no se conculca
la prohibicion de testar mancomunadamente), manifestaron su clara e inequi-
voca voluntad de partir dichos dos bienes comunes Unicos entre sus hijos, en
la forma que expresan en las totalmente idénticas clausulas quintas (que han
sido transcritas literalmente en los apartados 2.° y 3.° del Fundamento juridi-
co primero de estaresolucion) de sus referidos testamentos, sin que condicio-
naran en modo alguno la eficacia de dicha particion conjunta ﬁaunque no
mancomunada) y unica al resultado de una previa liquidacion de la sociedad
de gananciaes, la que consideraron y la hicieron innecesaria desde e momen-
to en que se legaron reciprocamente (el que muriera antes en favor del supérs-
tite), en pago de sus derechos legitimarios (asi se dice en € testamento), €
usufructo universal y vitalicio de esos dos referidos bienes, Unicos existentes,
en la parte que los mismos pudiera corresponder a cada testador, cuya clau-
sula (que es latercera de cada uno de esos dos testamentos) fue respetada por
los tres hijos y herederos universales y Unicos de los dos referidos causantes,
con lo ague devino totalmente innecesaria la préactica de la liquidacion de la
sociedad de gananciales, al morir la madre en 1978, que fue la primera en
fallecer, y permaneciendo intactos e indivisos esos dos bienes comunes (Uni-
cos existentes, volvemos a decir) al morir el padre en 1982. Siendo dllo asi, ha
de teners= en cuenta que € articulo 1.056 del Cédigo Civil admite, como una
de las formas posibles de hacer la particién, la que de sus propios bienes
realice €l testador en su testamento (como la hicieron los dos padres en sus
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dos aludidos e idénticos testamentos simultaneos) y a la que atribuye fueza
vinculante —«se pasara por €ella», dice € precepto—, siendo indudable que sus
efectos son los mismos que s se tratara de particion judicial o de particion
extrgjudicial, practicadas por los propios herederos o por abaceas o contado-
res-partidores, es decir, sus efectos (dice textualmente la Sentencia de esta
Sda de 21 de julio de 1986) son los de conferir a cada heredero la propiedad
de los bienes que le hayan sido adjudicados, €llo, claro es, sin perjuicio de las
acciones de impugnacion que € articulo 1.075, enrelacion con € 1.056, ambos
del Cédigo Civil, concede a los herederos forzosos en la hipétesis de que
perjudique sus legitimas o de que aparezca o racionalmente se presuma que
fue otra la voluntad del testador. Por todo lo expuesto, €l presente motivo
primero también ha de ser estimado.

El acogimiento de los motivos primero, segundo y cuarto, con las consi-
guientes estimacion del presente recurso y casacion y anulacion total de la
sentencia recurrida, obliga a esta Sadla a resolver o que corresponda dentro de
los términos en que aparezca planteado e debate (nUm. 3.° del art. 1.715 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), o que ha de hacerse en e sentido de que
(salvo en materia de costas) se ha de confirmar € «fallo» de la sentencia de
primera instancia, en cuanto considera totalmente innecesario acudir a un
juicio de testamentariay a la subsiguiente particion por un contador-partidor
de unas herencias que ya habian sido partidas por los propios testadores en
SuUS respectivos testamentos, maxime cuando la particion realizada por dicho
contador-partidor es distinta de la que habian hecho los testadores, pues éstos
adjudican la casa por mitad e indiviso a sus dos hijos y herederos (don Ma-
nuel y don Francisco Lopez Montes), mientras que e contador-partidor la
adjudica en pleno dominio a uno solo de los hijos (don Manuel) y concede a
otro (don Francisco) un crédito contra su referido hermano, por la mitad del
valor de dicha casa; dada la especial complejidad que presenta €l tema objeto
del litigio, esta Sda entiende que existen razones suficientes para no hacer
expresa imposicion de las costas de ninguna de las dos instancias, tampoco
procede hacerla de las del presente recurso de casacion, a haber sido estima-
do el mismo, y sin que haya lugar a acordar la devolucion del depésito, a no
haber sido constituido € mismo, por no ser las sentencias de la instancia
conformes de toda conformidad y, ademas, haber litigado €l recurrente con €
beneficio de justicia gratuita.

Estima la sentencia que al disponer los conyuges en sus respectivos testa-
mentos la adjudicacion de todos los bienes rdictos, han efectuado la parti-
cidn, por lo que ha de pasarse por ela conforme alos articulos 1.056 y 1.058
del Caodigo Civil, sin que haya lugar ala efectuada en juicio de testamentaria.
Se advierte aqui, unavez mas, ladificultad de separar lo dispositivo («ordena
el testador...» de lo puramente particional («...se adjudique...» término imper-
sonal, sin que sea € propio testador quien adjudica los bienes).

INSTITUCION EN FAVOR DEL ALMA. ARTICULO 747 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1998.)

La institucion a favor del alma no constituye titulo hereditario a favor de
los beneficiados por la adquisicién del dominio de los bienes de que asi dis-
puso € testador.
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Don J. B. O. instituyd heredera en una cuarta parte de su herencia a su
ama, ordenando que & abacea por @ nombrado entregue los bienes corres-
pondientes a tal ingtitucion al Excmo. sefior arzobispo de Burgos, para aten-
ciones del culto y religiosas, en sufragio del ama del testador. El albacea
efectud la particion adjudicando al arzobispo de Burgos, con esta finalidad, la
planta baja y la vivienda del piso primero de un inmueble que constituyé en
propiedad horizontal.

Los adjudicatarios, como herederos del inmueble, entre elos el Arzobispa-
do, iniciaron conversaciones con los arrendatarios del inmueble dirigidas a la
adquisicion por éstos de todo el edificio, llegando a acuerdo consignado en
documento privado, de adquirirlo por 25 millones de pesetas, s bien tal
documento no parece que llegara a firmarse por persona facultada por la
parte adjudicataria, sino por el intermediario albacea

Los arrendatarios del inmueble demandan a los herederos adjudicatarios
del mismo para que eleven a escritura publica lo convenido por € precio
indicado.

El Juzgado de 1?2 Instancia nimero 6 de Burgos estimé integramente la
demanda, sentencia que fue revocada por la de la Secciéon 2.2 de la Audiencia
Provincia de Burgos, que absolvié a los demandados.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente e Magistrado
don Pedro Gonzalez Poveda, declara no haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por la parte actoray apelada, conforme a los siguientes funda-
mentos:

Por la intima relacion existente entre ellos se impone €l examen conjunto
de los moativos primero y segundo del recurso, ambos, a igua que los restan-
tes, acogidos a ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; en el motivo primero se alegainfraccion, por aplicacion indebida, delos
canones 1.290, 1.291 y 1.292 del Cédigo de Derecho Canénico, puesto que, se
dice, si dicho Cdadigo forma parte del ordenamiento juridico espafiol a tenor
de lo dispuesto en € articulo 38 del Cdédigo Civil y del Acuerdo de 3 de enero
de 1979, entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, tales canones no son apli-
cables al caso, ya que la causa litigiosa no pertenece en propiedad a patrimo-
nio comun o estable del Arzobispado de Burgos, ni mucho menos ala Didce-
sis de Burgos como afirma el fundamento 111 de la sentencia de la Audiencig;
en todo caso, se viene a decir, constituiria un patrimonio separado y con un
fin especifico: € de dedicar su producto a «atenciones de culto y religiosas en
sufragio del alma del testador» y causante don José Blanco Ojeda. En €
motivo segundo se aega infraccion, por inaplicacion, del articulo 747 del
Cddigo Civil, haciéndose mencidn, en los que la parte denomina fundamentos
del motivo, delos articulos 609, parrafo 2.°, 658, parrafos 1.°y 2.°, y 660, del
mismo Cuerpo legal; latesis sustentada en € motivo se resume en que en la
institucion a favor del alma de testador, ni € alma ni los beneficiarios de los
bienes, en este caso el arzobispado de Burgos, son herederos del testador, por
lo que no ha podido adquirir por herencia la planta bajay primera de la tan
repetida casa.

Lainstitucion en favor del alma, de honda raigambre en el derecho histo-
rico, ha sido reconocida como vdliday eficaz por lajurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, tanto la anterior como la posterior a Coédigo Civil, y asi la
Sentencia de 20 de abril de 1906 dice que «es vdlida lainstitucién hereditaria
hecha a favor del alma del testador, segun lo dispuesto en el articulo 747 y
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lo declarado por e Tribunal Supremo en diferentes sentencias, entre ellas en
las de 31 de diciembre de 1888 y 2 de enero de 1889, y que estando determi-
nados concretamente en el testamento de don J.B. los sufragios y obras pia-
dosas a que han de aplicarse los productos de la finca a tal efecto legada, debe
cumplirse la voluntad del testador, por ser esta la suprema ley a que ha de
atenerse en materia de sucesion», y la Sentencia de 16 de abril de 1927 afirma
que «la institucion de heredero a favor del alma de la testadora no estuvo
nunca prohibida en nuestras antiguas leyes aplicables a este caso, ni lo estan
en e Caddigo Civil, que la autoriza en su articulo 747, habiéndose reconocido
por lajurisprudenciala validez de tal institucion, y siendo esto asi, preciso es
admitir como vdaida y eficaz la designacion de heredero que a favor de su
ama hizo la causante». No obstante no poder ser considerada el alma como
heredera se reconoce la validez de esta ingtitucion sin que pueda ser conside-
rado como heredero € albacea encargado de la distribucion de los bienes ni
tampoco € diocesano ni & gobernador a los que se refiere € articulo 747 del
Cadigo Civil.

El articulo 747 del Cédigo Civil contiene una norma interpretativa aplica-
ble en aquellos casos en que la disposicion de sus bienes por € testador para
sufragio y obras piadosas en favor de su ama se hace «indeterminadamente
y sin especificar su aplicacion», estableciéndose asi una norma de distribu-
cion supletoria de la voluntad del testador y que habra de ceder, como esta-
blece la citada Sentencia de 20 de abril de 1906, ante |a manifestada voluntad
de aquél acerca del destino de los bienes, dado € carécter de ley suprema de
la herencia que tiene @ testamento. Dado que en € testamento del causante
se estableci6, en los términos transcritos en € primero de los fundamentos
juridicos de esta resolucion, € destino de los bienes objeto de la institucion
a favor de su alma, no resulta aplicable la regla distributiva del articulo 747,
que sdlo puede entenderse violado en € sentido de reconocerse en e mismo
lavalidez de lainstitucion de heredero a favor del ama en cuanto esta forma
de institucion no hace adquirir, en concordancia con el articulo 609, parrafo
segundo del Codigo Civil, € dominio de los bienes por la instituciéon o esta
blecimiento favorecido por e destino impuesto por € testador o, supletoria-
mente, por € articulo 747, que haya de darse a los bienes. Por €lo no puede
aceptarse por esta Sda la declaracion contenida en el fundamento segundo de
la sentencia recurrida, en e sentido de que «la Didcesis de Burgos y... adqui-
rieron por herencia la propiedad del edificio sito en € nimero 7 de la cdle
Almirante Bonifaz, de Burgos, por partes concretas (la didcesis la planta baja
y €l piso primero...), «ya que, se reitera, la institucion en favor del alma no
constituye titulo hereditario afavor de los beneficiados parala adquisicion del
dominio de los bienes de que asi dispuso € testador.

Tampoco puede compartir esta Sala la declaracion que, implicitamente, se
hace en & fundamento juridico cuarto de la sentencia, de formar parte los
bienes atribuidos en las operaciones particionales realizadas por e abacea
testamentario a favor del Arzobispado de Burgos «en atenciones de culto y
religiosas en sufragio del -alma del testador» del «patrimonio estable de la
Iglesia». El Codigo de Derecho Candnico serefiere a «patrimonio estable» en
el canon 1.285, sin que en éste ni en ningun otro canon se defina o describa
el mismo que un autorizado sector de la doctrina especializada entiende que
habra de estar interesado por bienes que constituyen la base econémica mi-
nimay segura para que pueda subsistir la persona juridica de modo auténo-
mo y atender los fines y servicios que les son propios; como se ha dicho antes,
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los bienes de que dispuso €l testador en favor de su ama no han sido adqui-
ridos a titulo de herencia por personajuridica eclesiastica alguna, por lo que
no pueden estar destinados, tampoco, a atender los fines y servicios de nin-
guna de €ellas;, no pueden ser calificados esos bienes como bienes temporales
de la Iglesia universal, ni de ninguna Iglesia particular o persona juridica
eclesiastica, publica o privada (canon 1.255), porque falta esa adquisicion a
titulo de herencia, por 1o que no les son aplicables, para determinar su régi-
men juridico, los canones del Cédigo de Derecho Candnico ni los estatutos de
persona juridica eclesidstica alguna (canon 1.257), sino que habran de regirse
por la voluntad del testador manifestada en su testamento, suprema ley de
herencia. Atribuida por € testador al Excmo. sefior arzobispo de Burgos la
plena disposicion de los bienes, sean muebles o inmuebles, para atenciones de
culto y religiosas en sufragio del alma del testador, €lo implica que la engje-
nacion de los mismos no necesitaba, en cuanto no supone sino e cumplimien-
to de la voluntad del testador, someterse a ningln requisito estatutario o
complementario de la mera voluntad del arzobispo, obligado a dar a produc-
to de la venta el destino ordenado por € testador y no otro, por lo que no
resultan aplicables a caso los requisitos previstos en los canones que se citan
en la sentencia recurrida y, en consecuencia, deben ser acogidos los dos pri-
meros motivos del recurso, aunque ello no implica, por si solo, la estimacion
del recurso.

En e motivo tercero se aega infraccion, por inaplicacion, de los articu-
los 1.249 y 1.253 del Cddigo Civil, por una parte; y de otra, de los articu-
los 7.1y 1.258 del mismo cuerpo legal. El motivo no puede prosperar, ya que
no es admisible, segun reiterada doctrina de esta Sala, la cita conjunta en un
mismo motivo de preceptos heterogéneos y que no guardan entre si ninguna
relacion, como son los ahora invocados; de otra parte no cabe tampoco la cita
conjuntade los articulos 1.249 y 1.253 para combatir la prueba de presuncio-
nes; referido e articulo 1.249 a la prueba del hecho-base de la presuncién,
este hecho-base s6lo puede ser atacado en casacion, apartir de laLey 10/1992,
de 30 de abril, alegando error de derecho en la valoracién de la prueba con
cita de la norma reguladora de la misma que se considere infringida, siendo
asi que @ articulo 1.249 del Cdédigo Civil no contiene norma alguna de esa
clase. Por Ultimo, se acusa a la sentencia recurrida de no haber hecho uso de
la prueba de presunciones para declarar la buena fe de los actores recurrentes
en casacion; es doctrina reiteradisma de esta Sala (Sentencias de 15 de no-
viembre de 1996 y las en dla citadas) la de que d articulo 1.253 del Codigo
Civil faculta o autoriza, més no obliga, a utilizar la prueba de presunciones,
por 1o que cuando € Juzgador de instancia no hace uso de este medio pro-
batorio para fundamentar su fallo, no resulta infringido dicho precepto.

En & cuarto motivo se aega infraccion, por inaplicacion de los articu-
los 1.445 y 1.450 del Cédigo Civil en relacion con los articulos 1.254, 1.258
y 1.262 dd mismo texto legdl; entienden los recurrentes que previas las natu-
rales negociaciones o preliminares quedé perfeccionado un contrato de com-
praventa sobre € edificio nimero 7 de la calle Almirante Bonifaz, de Burgos,
cuando la oferta en firme realizada por € administrador de la finca don
Joaquin Manuel Ibafiez Arnaiz, siguiendo instrucciones recibidas de don José
Luis del Rincoén Cibrian, fue aceptada plenamente por los demandantes.

Dice la Sentencia de esta Sala de 10 de octubre de 1986, que «aln siendo
frecuente que el proceso formativo del contrato se inicie con manifestaciones
de voluntad, contenidas en tratos preliminares o conversaciones previas que los
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interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la celebracion
del negocio y mediante cuales se comunican sus respectivas aspiraciones, tal
fase preparatoria es bien distinta de la oferta en cuanto declaracion de volun-
tad de naturaleza recepticia, como tal dirigida a otro sujeto y emitida con un
definitivo propoésito de obligarse si |a aceptacion se produce, siguiendo, en con-
secuencia, € consentimiento por la coincidencia de esas declaraciones de los
contratantes en que la ofertay la aceptacion consisten, de donde se sigue que
encaminados los tratos preliminares a la formacion de la primera, desaparece-
ran unavez cumplida su mision en el momento en que en € iter contractual se
llegé a formular una proposicion final, con todas las notas de una verdadera
oferta; b) realizada la oferta de contrato o propuesta conteniendo los requisi-
tos indispensables al fin proyectado y por consiguiente con todos los elementos
necesarios para el futuro contrato (los denominados esentialia negotti) que tra-
tandose de una compraventa seran la cosay €l precio, €l contrato se generaen
su perfeccion con € asentimiento de la otra parte, manifestando su aceptacion
alos términos en que aquella declaracién ha sido hecha por € oferentey alcan-
zandose en suma, € in idemplactium o punto de conjuncion de los contrapues-
tos intereses que es & acuerdo determinante del consentimiento, cuya suficien-
cia para la perfecciéon del negocio viene proclamada por el articulo 1.254 del
Cadigo Civil y ha sido recordada por la doctrinajurisprudencial»; por otra par-
te, es doctrinajurisprudencial reiteraday constante que es cuestion de hecho
determinar si existe o no consentimiento, y elo compete a juzgador de instan-
cia, pesando sobre quien lo alega la prueba de su existencia.

La tesis impugnatoria de los recurrentes se basa en una revisiéon y valora-
cion interesada y parcial de la prueba aportada a los autos, singularmente de
la documental, consistente en los documentos nimeros 9, 10 y 12 de los
acompafiados con la demanda con apoyo en la declaracion testifical del admi-
nistrador de la finca, sefior Ibafiez Arndiz, que intervino como nuncius O
mensajero entre las partes, olvidando la recurrente la facultad discrecional
que corresponde al Juzgador de instancia para apreciar y valorar la prueba
testifical; ademas los recurrentes hacen una valoracion parcial de las manifes-
taciones de dicho testigo omitiendo las respuestas dadas a las repreguntas que
se le formularon de las que resulta que fueron los recurrentes quienes, por
indicacion del sefior Ibafiez, hicieron una inicial propuesta de compra por €l
precio de 21.250.000 pesetas, que no fue aceptada por don José Luis del
Rincoén, administrador del Arzobispado y representante de la otra copropieta-
ria, quien indico al sefior 1bafiez que seria necesaria una oferta mucho mayor
para tramitar la venta; asimismo que, en ningdn momento, la propiedad del
inmueble manifestd al citado testigo que € precio por € que procederia ala
venta era € de 25.000.000 de pesetas, sino que esa cantidad fue fijada por los
recurrentes a indicacion del sefior Ibéfez, quien reconoce que don Jose Luis
del Rincén no le manifestd que ese fuese € precio de venta; no puede enten-
derse, por tanto, que existiese una oferta de venta con caracter vinculante
para los oferentes al faltar en ella la determinacion precisa del elemento pre-
cio, esencial del contrato de compraventa; nos encontramos asi ante unos
tratos o conversaciones preliminares, sin fuerza vinculante alguna ni eficacia
para entender perfeccionado € contrato de compraventa que se aduce por los
actores. Debe, en consecuencia, desestimarse el motivo, o que lleva consigo
la desestimacion del motivo quinto en que se aega infraccion de los articu-
los 1.091, 1.256 y 1.257 del Cdédigo Civil.
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La desestimacion de los mativos tercero, cuarto y quinto, no obstante la
estimacion de los dos primeros, determina la del recurso con la preceptiva
condena en costas de los recurrentes, a tenor del articulo 1.715-3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

NOTA.—Sobre la institucion a favor del amay las diversas explicaciones
en punto asujustificaciony régimenjuridico, pueden consultarse, entre otros,
las siguientes obras:

MALDONADO, J.: Herencias en favor del alma en el Derecho espariol.

MARTINEZ PEREDA, M.: «Reflexiones juridicas sobre la llamada sucesion a favor del alma»,
en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo VII, pags. 149-189.

ROYO MARIN, J.: «Disposiciones testamentarias con fines piadosos (herencias en favor del
alma y fundaciones benéficas)», en Curso de conferencias del | Colegio Notarial de
Valencia, 1951, pags. 39-111.

RIESCCO, A.: «Legislacion actual sobre herencias y legados pios (1889 a 1960)», en Anua-
rio de Derecho civil, XV-2, pags. 365-408.

SUCESION INTESTADA. HIJO EXTRAMATRIMONIAL. DECLARACION DE
HEREDEROS «AB INTESTATO». COMUNIDAD HEREDITARIA. (SENTENCIA
DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

La declaracion de herederos ab intestato puede hacerse en juicio declara-
tivo.

El actor, como hijo natural reconocido (sic) del causante, pues habia na-
cido en 1920, promueve juicio de menor cuantia contra sus hermanastros,
hijos matrimoniales del causante, casado posteriormente, solicitando se decla-
re su filiacion, que junto con sus hermanastros es heredero de su padre 'y que
se efectle la particion de la herencia.

La Audiencia Provincial de Lugo confirmé la del Juzgado de 1.2 Instancia
de Chantada, acogiendo las pretensiones del actor, s bien no efectué expre-
samente la declaracion de herederos abintestato, pues ambas sentencias se
limitan a declarar que e actor es hijo no matrimonial de don... y como tal es
heredero abintestato del referido causante, debiéndose llevar a cabo la parti-
cion de la herencia por los trdmites de la testamentaria, adjudicandose al
actor la cuota correspondiente. Los demandados y apelantes interponen recur-
so de casacion, acogido parcialmente por el Tribunal Supremo, que en senten-
cia de la que es ponente e Magistrado don Francisco Moraes Morales, com-
pleta la de la Audiencia declarando herederos abintestato a los cuatro hijos
matrimoniales y a hijo no matrimonial, afiadiendo que como pudiera plan-
tearse cuestion en fase de gecucion de sentencia de cua sea la cuota que
corresponde a este Ultimo, la Sala se considera en € deber de puntualizar que
a haberse producido la apertura de la sucesion del causante con mucha an-
terioridad a la entrada en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, concreta-
mente & 1 de marzo de 1949, los derechos hereditarios del actor en la heren-
cia del padre (como hijo natural reconocido del mismo, entonces), habréan de
ser los que le corresponderian con arreglo a la legidacion vigente en la refe-
rida fecha de apertura de la sucesion, conforme establece la Disposicion
Transitoria 8.2 de la citada Ley.

Contiene esta sentencia declaraciones que confirman una reiterada juris-
prudencia, consistentes en que:
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1. Ladeclaracion de herederos abintestato puede obtenerse a través de un
juicio declarativo ordinario, siempre que los extremos sobre los que recae la
declaracion tengan en é la correspondiente justificacién (Sentencias de 9-12-
55, 8-3-72, 9-12-92).

2. Los derechos a la herencia se rigen por la legislacion vigente en €
momento de apertura de la sucesion (Sentencias de 13-2 y de 28-12-1990, 8-
11-91, 28-7-95).

3. Cuando los bienes hereditarios se poseen de consumo, en comun y pro
indiviso por los coherederos, dicha posesiéon no es habil para que los mismos
puedan adquirir los bienes integrantes del indiviso caudal hereditario, por
cuanto no prescribe entre coherederos la accion para pedir la particion de la
herencia (Sentencias 8-6-43, 4-4-60, 13-11-69, 23-6-82, 20-10-89 y 18-4-94).

DERECHO HEREDITARIO. PARTICION. ARTICULO 1.068 DEL CODIGO Cl-
VIL. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1999.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Xavier O'Calaghan Mufioz, declara haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por la parte demandada y apelada contra la sentencia de la
seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra que habia revocado la
del Juzgado de 12 Instancia nimero 1 de Tui, declarando que € actor y
apelante era heredero testamentario de su padre en un 35 por 100 y desesti-
mando las demas pretensiones de la demanda, consistentes en que € actor era
propietario de la vivienda unifamiliar en la misma proporcion del 35 por 100
y que por ser la misma indivisible se ha de vender en publica subasta, asi
como la inoficiosidad de las donaciones efectuadas por e causante.

La sentencia confirma reiterada jurisprudencia segun la cual «el testamen-
to por si solo no es suficiente para justificar la adquisicion de bienes deter-
minados de la herencia, mientras no se hagalaliquidacion de la mismay, por
consecuencia de €lla, la particion y adjudicacion a cada interesado de su parte
correspondiente» y que «hasta que no se efectle la particiéon por cualquiera
de los modos admitidos en derecho no adquieren los herederos la propiedad
exclusiva» (Sentencias de 5 de noviembre de 1992 y 31 de enero de 1994), de
modo que «una atribucién en €l testamento no basta para que €l heredero se
declare propietario» (Sentencia de 16 de mayo de 1991), entre otras razones
porque, como dice €l aforismo, «antes es pagar que heredar».

Distingue, por tanto, la sentencia netamente entre el derecho hereditario
en abstracto y su titulo hereditario, constituido por el testamento, con los
documentos complementarios (certificado de defuncion y del RGAUV) o la
declaracion de herederos judicial o notarial abintestato y €l titulo de propie-
dad de bienes concretos, que lo es la escritura de particion hereditaria o la de
manifestacion de herenciay excepcional mente el documento privado (art. 14,
parr. 3.° dela LH).

F.C. C



