Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA

CARACTER SUBSIDIARIO DE LA ACCION RESCISORIA. (SENTENCIA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La accion rescisoria tiene naturaleza subsidiaria
en cuanto su gercicio viene subordinado a la imposibilidad de redlizar €
crédito, como inequivocamente establece € articulo 1.294 del Cédigo Civil.

Larescision por fraude parte, segun la doctrinay lajurisprudencia, de una
premisa fundamental y exige ademas unos requisitos complementarios; la
premisa la constituye su caracter subsidiario «cuando los acreedores no pue-
dan de otro modo cobrar lo que se les deba...»

LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO OBJETIVIZA MODERA-
DAMENTE LA RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Hechos.—Un agente de una empresa de seguridad se suicid6 disparandose
con la pistola reglamentaria que portaba. Dicho agente venia padeciendo un
proceso esquizofrénico, enfermedad conocida por la familia, pero no por la
empresa, ya que no le hicieron ninglin examen psiquiatrico. Lafamilia deman-
da a la empresa de seguridad, que es absuelta.

Doctrina de la Sentencia.—La fundamentacién juridica que preside toda la
argumentacion del recurso tiene su base en la pretendida aplicacion a caso de
la doctrina de esta Sdla referente a la «teoria de la creacion del riesgo», 1o que
supone una objetivacion moderada de la responsabilidad extracontractual en
aguellos supuestos en los que la pura culpabilidad del agente se ve dterada
por ciertas situaciones creadas inicialmente y que evidencian la ausencia de
una mas cuidada previsibilidad.

También es de frecuente aplicacion la doctrina que comentamos a la
responsabilidad derivada de accidentes de circulacion, asi como a otros
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casos en los que la creacion dd riesgo por parte del responsable objetiviza
moderadamente la responsabilidad, produciéndose una inversion de la carga
de la prueba. Pero éste no es precisamente € caso que nos ocupa, en € que
la empresa de vigilancia no crea riesgo de clase alguna, pues actla den-
tro de una correcta normalidad, legal y légica; y son en todo caso los
propios familiares demandantes en este pleito los que crean la situacion
de verdadero riesgo, no solo para su hijo, sino también para unos posi-
bles terceros, dejando de advertir y silenciando la enfermedad que padecia
d finado.

LA DECLARACION DE ERROR JUDICIAL NO TRATA DE CORREGIR EL
DESACIERTO, SNO LA DESATENCION A DATOS INDISCUTIBLES. (SEN-
TENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Con relacion a error judicial, lajurisprudencia
de esta Sda tiene ya elaborado un cuerpo de doctrina con arreglo a cud €
error judicial no se configura ni como nueva instancia ni como un claudi-
cante recurso de casacion, por 1o que sdlo cabe su apreciacion cuando €
correspondiente Tribuna de Justicia haya actuado abiertamente fuera de los
cauces legales, no pudiendo ampararse en e mismo € ataque a conclusiones
que no resulten ilégicas e irracionales, surgiendo € error judicial cuando €
mismo es debido a una equivocada informacion sobre los hechos enjuiciados
por contradecir lo que es evidente o a una aplicacion del Derecho que se
basa en normas inexistentes o entendidas de modo palmario fuera de su
sentido o acance; no comprende, por tanto, € supuesto de un andisis de los
hechos ni de sus pruebas, ni interpretaciones de la norma que acertada o
equivocadamente obedezcan a un proceso légico y que, por €lo, sirvan de
base a la formacién de la conviccién psicolégica en la que consiste la reso-
lucién, cuyo total acierto no entra en € terreno de lo exigible, puesto que
en los procesos, aunque se busca, no se opera con una verdad material que
pueda originar certeza, y no es desacierto 1o que trata de corregir la decla-
racion de error judicial, sino la desatencion a datos de caracter indiscuti-
ble, generadora de una resolucién absurda que rompe la armonia del orden
juridico.

LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO NO ES SUBSIDIARIA Y NO
PUEDE BASARSE EXCLUSVAMENTE EN LA EQUIDAD. (SENTENCIA DE 14
DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Tras unavacilante doctrina anterior de esta Saa,
se ha terminado por adoptar € criterio, que aqui se ratifica, de que la accion
de enriquecimiento injusto no tiene naturaleza subsidiaria o, lo que es
lo mismo, que su gercicio no precisa hecesariamente que se lleve a cabo
en forma de subsidiariedad, pues puede concurrir con otras acciones conflu-
y entes.

Con base exclusivamente en la equidad (art. 3.2 CC) no puede estimarse
una accion de enriquecimiento injusto cuando no concurren los requisitos
exigidos para su viabilidad.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ES DIRECTA EN LOS SUPUESTOS DE
ACTUACION CULPOSA DE FUERZA ARMADA. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEM-
BRE DE 1994.)

Hechos.—Un guardia civil de paisano reproché a un conductor € que éste
circulara por direccién prohibida. Se produjo un atercado y € guardia sacod
su arma 'y dispard, ocasionando la pérdida de un ojo del conductor. Este
demanda a guardia civil y d Estado, que son condenados a indemnizar.

Doctrina de la Sentencia.—Como asi se ha puesto de manifiesto en nume-
rosas Sentencias, ya se considere la actuacion culposa audida dentro de la
«total dedicacién» a que serefiere @ articulo 5.4 de lavigente Ley de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado o del «servicio permanente» a que audia
la derogada Ley de Policia, se sanciona la responsabilidad ddl Estado como
subsidiaria, y desde e punto de vista civil como directa, en supuestos de
actuacion culposa de fuerza armada, por uso imprudente de sus armas regla-
mentarias, con excesos 0 extralimitaciones, y se declara que, de aplicarse €
criterio defendido por & Abogado dd Estado, nunca podria nacer la respon-
sabilidad subsidiaria a la que se refiere @ articulo 22 del Cédigo Pend, ni en
este particular caso debatido no seria procedente que a ser responsabilidad
directa la declarada en € fallo recurrido quedara absuelto €l Estado eludiendo
la responsabilidad civil subsidiaria. Debiendo defenderse en definitiva la res-
ponsabilidad directa y solidaria en cuanto lajurisprudencia civil ha sanciona-
do en supuestos andogos una responsabilidad directa y solidaria de los inter-
vinientes en € evento incriminado, dado que es la forma mas apropiada para
una proteccion més justa de los perjudicados.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL:LA CULPA SE PRESUME «IURIS
TANTUM>. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La culpa extracontractual sancionada en el ar-
ticulo 1.902 del Caédigo Civil no consiste en laomisién de normas inexcusables
0 aconsgjadas por la més elementa experiencia, Sino en € actuar no gjustado
a la diligencia exigible seglin las circunstancias del caso concreto de las per-
sonas, tiempo y lugar para evitar perjuicios a bienes gjenos, lo que sitla la
diligencia exigible en la que correspondia a buen padre de familia. La persona
a quien se atribuye la autoria de los hechos esta obligada a justificar, para ser
exonerada, que en d gercicio de su actividad obré con toda prudencia y
diligencia, lo que tiene su fundamento en una moderada recepcion dd princi-
pio de responsabilidad objetiva, basada en € riesgo o peligro, que excusa €
facto psicolégico de la culpabilidad del agente o, 1o que es igual, que la culpa
de éste se presume iuris tantum.

EN EL CONTRATO DE ENSENANZA NO SE PROMETE UN EFECTIVO RE-
SULTADO. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Tratdndose de servicios de ensefianza de corte y
confeccidn, se configura un negocio consensual, oneroso, bilateral y conmuta-
tivo, en € que € objeto viene determinado por la especifica actividad de
ensefianza que se presta por una de las partes a otra, a la que le asigte inten-
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cionalidad de alcanzarla para su progreso intelectual, profesional e incluso
enriquecimiento humano de su caudal de saber y conocer. Por consecuencia,
no se promete ni se contrata un efectivo resultado, ya que éste depende de la
disponibilidad del alumno para conseguirlo, con la captacion Util y aprovecha-
miento positivo de las ensefianzas que se le imparten, por lo que & negocio se
concreta a llevar a cabo la actividad pactada aunque la misma se oriente
directamente a producir € resultado que se espera de la prestacion docente
que se recibe y por €lo exige la necesaria disponibilidad colaboradora del
alumno.

LA DONACION ONEROSA FACULTA AL DONANTE PARA PEDIR LA REVOCA-
CION DE LA DONACION POR INCUMPLIMIENTO DEL DONATARIO. (SEN-
TENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—La donacion onerosa prevista en € articulo 647
del Cdédigo Civil supone una institucion en la que € donante ha exigido a
donatario la concurrencia de un modo, finalidad, carga, motivo o recomenda-
cion cuyo incumplimiento puede dar lugar a la revocacion o resolucion de un
contrato que, en principio, nacio irrevocable por voluntad del donante, pudien-
do quedar sin efecto después por la existencia de tales incumplimientos y
provocando un juego semejante al del articulo 1.124 del Cédigo Civil, si bien
con la notable diferencia de que los efectos no se producen ipso iure, facultan-
dose, por € contrario, a donante para pedirlos judicialmente.

UN SOCIO PUEDE OBLIGARSE PERSONALMENTE FRENTE A LOS ACREE-
DORES DE LA SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—No resulta aplicable a caso e articulo 1.826
limitativo de la obligacion del fiador, en € sentido de que no puede obligarse
amas que € deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las
condiciones, ya que la clausula pena aceptada por el garante lo fue precisa-
mente para & caso de incumplimiento por & de esa obligaciéon que con carac-
ter principal y solidario voluntarimente aceptd; nada impide que un socio de
una sociedad se obligue de modo personal frente a los acreedores de agquélla
garantizando €l cumplimiento de una obligacién como deudor solidario, refor-
zando su obligacion incluso con e establecimiento de una pena convencional
para caso de su propio incumplimiento, pues no debe olvidarse que la solida-
ridad podra existir aunque los acreedores y deudores no estén ligados del
propio modo y por unos mismos plazos y condiciones.

LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR NO PUEDE GENERAR UN
DERECHO ANTES INEXISTENTE. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Nuestro ordenamiento juridico protege lavivien-
da familiar tanto en situacion normal del matrimonio como en los estados de
crisis, separacion o divorcio. La proteccion se manifiesta, en primer lugar,
creando € concepto de vivienda familiar a que se refieren los articulos 87,
90.5), 91, 96 y 103.2 del Cadigo Civil; bien familiar, no patrimonial, al servicio
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del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea €
propietario.

Pero siempre ha de tenerse presente que la proteccion de la vivienda fami-
liar se produce através de la proteccion del derecho que lafamiliatiene a uso
y que la atribucion de la vivienda a uno de los conyuges no puede generar un
derecho antes inexistente y si sdlo proteger e que la familia ya tenia. Asi,
quienes ocupan en precario la vivienda no pueden obtener una proteccion
posesoria de vigor juridico superior a que € hecho del precario proporciona
alafamilia, pues élo entrafaria subvenir necesidades familiares muy dignas
de proteccion con cargo a extrafios a vinculo matrimonial. Y traeria como
consecuencia que desaparecieran muchas benéficas ayudas para proporcionar
techo a seres queridos ante € temor de que una crisis familiar privara en parte
del poder de disposicién que sobre la vivienda tiene @ cedente del uso.

UN DEMANDADO CONDENADO CARECE DE LEGITIMACION PARA PRE-
TENDER QUE SE CONDENE TAMBIEN A OTRO CODEMANDADO. (SEN-
TENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—Siendo doctrina reiterada y constante de esta
Sda (SS,, entre otras, de 22-4-1988 y 28-10-1991) que un demandado que ha
sido condenado carece de | egitimacion para pretender que se condene también
a otros codemandados a quienes absuelve la sentencia recurrida y cuyo pro-
nunciamiento absolutorio ha sido consentido (no recurrido) por los Unicos
legitimados para impugnarlo (los demandantes perjudicados), lo cua se en-
tiende sin perjuicio de las reclamaciones que contra aquéllos pueda formular
en € juicio correspondiente s estimare asistirle algin derecho para €lo.

NO PUEDE APLICARSE DE OFICIO EL DERECHO EXTRANJERO. (SENTENCIA
DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—El motivo insiste en €l equivocado criterio que la
recurrente asigna ala «moderna doctrina» por la que —en su opinién— habria
de aplicarse de oficio € Derecho extranjero, sin cita de normativa alguna en
este sentido, para lo que no es bastante que Espafia se haya integrado en la
Comunidad Europea; ni se puede pretender que no solo el Derecho extranjero,
sino también e nacional, haya en la generaidad de los casos de investigarse
de oficio por & Tribunal para hallar qué normativa es aplicable ala pretension
de la demandante, objetivo que contradiria € principio general de Derecho
significativo de que los tribunales han de fallar «justa alegata et probata.

LA DECLARACION DE VOLUNTAD TACITA SE MANIFIESTA POR ACTOS
CONCLUYENTES. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1994.)

Doctrina de la Sentencia.—El consentimiento en los negocios juridicos pue-
de ser prestado en forma técita, pero en todo caso la declaracion de voluntad
emitida indirectamente ha de resultar terminante, clara e inequivoca. Existira
declaracion de voluntad técita cuando el sujeto, aun sin exteriorizar de modo
directo su querer mediante la palabra escrita u oral, adopta una determinada
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conducta que a presuponer € consentimiento por una deduccion razonable
basada en los usos sociaes ha de ser valorada como expresion de la voluntad
interna; en definitiva, se trata de los hechos concluyentes (acta concludentia)
e inequivocos, que sin ser medio directo del interno sentir lo da a conocer sin
asomo de duda, de suerte que d consentimiento puede ser t&cito cuando del
comportamiento de las partes resulta implicita su agquiescencia. Tienen €
carécter de actos concluyentes reveladores de esa aceptacion la solicitud de
licencia de obras hecha por la sociedad demandada para la gecucion de ague-
Ilas cuyo precio es reclamado.

COMPRAVENTA: COSA DETERMINADA NO ES SINONIMO DE COSA INDIVI-
DUALMENTE CONCRETADA. (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina hace notar que cosa determinada no
es sinbnimo de cosa individualmente concretada, sino que € requisito de
determinacién del articulo 1.445 del Caodigo Civil ha de ser entendido en €
sentido del articulo 1.273 del mismo, cuya exégesis méas autorizada distingue
entre una determinacion inicial que se produce en d momento de perfeccio-
narse e contrato y la predeterminacion posterior producida a través de los
criterios previstos por las partes en € propio contrato, siendo suficiente, a
efectos delos articulos 1.273 y 1.445 del Cédigo, que alahora de laperfeccion
del Convenio estén presentes unas previsiones tales que permitan la determi-
nacion definitiva sin necesidad de nuevos acuerdos.

LA APLICACION DE LA TEORIA DEL RIESGO NO EXIME DE LA NECES-
DAD DE PROBAR LA CULPABILIDAD DEL AGENTE. (SENTENCIA DE 24 DE
ENERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Esta Sda tiene declarado que es necesaria una
prueba terminante relativa a nexo entre la conducta del agente y la produc-
cion dd dafio, de ta forma que haga patente la culpabilidad que obliga a
repararlo. Y esta necesidad de una cumplida justificaciéon no puede quedar
desvirtuada por una posible aplicacion de lateoria del riesgo, la objetividad en
la responsabilidad o la inverson de la carga de la prueba, aplicables en la
interpretacion de los articulos 1.902 y 1.903 del Caodigo Civil, pues € «cémo»
y @ «porqué» se produjo € accidente constituyen elementos indispensables en
el examen de la causa eficiente del evento dafioso.

Se exige para apreciar la culpa dd agente que € resultado sea una conse-
cuencia natural, adecuada y suficiente de la determinacion de la voluntad,
debiendo entenderse por consecuencia natural aquella que propicia entre €
acto inicia y € resultado dafioso una relacion de necesidad conforme a los
conocimientos normalmente aceptados.

EFICACIA DE LAS CERTIFICACIONES DE DESCUBIERTO. (SENTENCIA DE 26
DE ENERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Conforme a una concorde bien que escasa doc-
trina de esta Sda, las certificaciones de descubierto tienen la categoria y
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eficacia dd documento que otorga realidad a los créditos del Estado y los a
ellos asmilados; en consecuencia es la fecha de dichas certificaciones la que
ha de tenerse en cuenta a los efectos de determinar cud es la preferente o de
mejor derecho cuando surja contienda entre las de distinto origen.

EL JUEGO LEGALIZADO NO TIENE CAUSA TORPE. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO
DE1995)

Doctrina de la Sentencia.—Ya esta Sdla declar6 que el hecho de infringir la
prohibicién de conceder préstamos a los jugadores o apostantes en los lugares
dejuego no transforma el juego que es licito o ilicito, pues los actos contrarios
alas normas imperativas y alas prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en dlas se establezca un efecto distinto para e caso de contravencion,
cual ocurre en € supuesto contemplado, en € que tal contravencion es objeto
de especiales sanciones previstas en la propia normativa

S bien es cierto que € Decreto-Ley de 25 de febrero de 1977 no ha dero-
gado los preceptos del Codigo Civil dedicados al juego y ala apuesta dado que
aquellas disposiciones se refieren a aspectos personaes, administrativos y fis-
cales de determinados juegos de suerte, envite o azar, € tenor y significacion
de dichas disposiciones obliga a una interpretacion de todo e conjunto nor-
mativo adecuada a la realidad social del tiempo presente, 1o que conduce a
excluir la existencia de causa torpe o ilicita en € juego legalizado desde €
momento en que la propia Ley expresamente lo regula y reglamenta. De ta
interpretacion normativa ha de inferirse que los juegos de suerte, envite o azar
declarados legales y practicados en lugares autorizados a efecto ya no pueden
seguir considerandose prohibidos, y en consecuencia obligan a pagar a que
pierde, y por dlo € que gana tiene derecho y accion para exigir lo ganado.
Cuaquier otra interpretacion, enraizada en la tradicional inexigibilidad de las
deudas de juego, seria contraria a principio de seguridad juridica consagrado
por la Constitucion y a la seriedad del trafico comercial.

LA COMPENSACION JUDICIAL NO NECESTA EL CONSENTIMIENTO DE
NINGUN ACREEDOR. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La compensacion judicial no necesita el consen-
timiento de ningun acreedor cuando las deudas objeto de la misma se hacen
liquidas en la Sentencia y viene a ser exigida por la racionalidad que debe
presidirla. Seria extrafia una Sentencia que pronunciase condenas que entre si
se neutralizan, condenando a pagar a una persona cuando €l acreedor de
dicho pago es deudor de €ela, dando lugar por tanto a la posibilidad de com-
portamientos contrarios a la buena fe, como lo es exigir lo mismo que ha de
ser restituido (dolo facit qui petit quod rediturus est).

TERCERIA DE DOMINIO: AL TERCERISTA CORRESPONDE LA PRUEBA DEL
NEGOCIO Y DE LA TRADICION. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Es reiterada y uniforme lajurisprudencia inter-
pretativa en € sentido de referir a momento de la justificacion dominical
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del tercero a una fecha anterior a aguella en que se redizo la diligencia de
embargo. El dominio sobre las cosas, necesario para gjercitar la terceria,
s9lo nace cuando concurren titulo y modo, consumandose € contrato con la
entrega del precio y de la cosa; la demostracion cumplida y patente de la
propiedad que a tercerista corresponde en virtud de la distribucién del onus
probanai entre los litigantes no puede basarse en documento privado que por
sl solo no acredite la efectiva transmision patrimonia pretendida; a terce-
rista corresponde la prueba de la antigledad en € negocio trasmisivo, es
pecialmente s consta en documento privado, y ademés no basta para acre-
ditar la propiedad que se pruebe dicho negocio, sino que haya sido seguido
de tradicion; lo que hay que tener en cuenta en orden a la terceria de
dominio es la situacién de éste existente a tiempo en que & embargo
se efectud y no a las situaciones dominicales que puedan surgir con poste-
rioridad.

INTIMIDACION: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Para que la intimidacion vicie la voluntad del
contratante se exige fundamentalmente la existencia de amenaza de un mal
inminente y grave que influya sobre su dnimo, induciéndole a emitir una de-
claracion de voluntad no deseada y contraria a sus propios intereses (SS. de
15 de diciembre de 1966 y 26 de noviembre de 1985).

RUINA: EL PLAZO DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL ES DE GARANTIA
Y NO DE PRESCRIPCION. (SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si €l evento dafioso o0 ruinoso se produce den-
tro de los diez afios siguientes a término de la construccion, surgira la
obligacion de indemnizar; pero unavez que € derecho y la correlativa obli-
gacion existen, la accion para lograr su efectividad frente a responsable
podra deducirse, dado su origen contractual, dentro del plazo de quince
afnos que sefidla € articulo 1.964 del Codigo Civil, los cuales se contaran
desde e dia en que la accidn pudo gercitarse, esto es, desde que su titular
tuvo conocimiento del dafio o la ruina consiguiente; en resumen, e plazo
para € gercicio de la accién de resarcimiento por vicios en la construccion
es de quince afios sefidlado para las acciones personales a no tener ningun
otro especia, prescripcion que se inicia desde que pudo hacerse valer, es
decir, desde que se manifiestan los vicios. Siempre, pues, que los vicios se
revelen dentro del plazo de diez afios, € plazo para gercer la accién serd
e de quince afios desde la fecha de su revelacion. O dicho con otras pala
bras, d plazo que establece € parrafo primero dd articulo 1.591 del Codigo
no es de prescripcion ni de caducidad, sino de garantia, en € sentido de que
para que nazca la accion de responsabilidad ex lege, conocida como decenal,
ha de producirse la ruina o exteriorizarse €l vicio ruinégeno forzosamente
dentro del plazo de diez afios, a contar desde la terminacion de la obra, de
modo que s transcurre sin haber ocurrido € evento la accidn ya no podra
nacer por haber precluido € expresado plazo de garantia; pero una vez
nacida la accién, € plazo de prescripcion es € genera de quince afios para
las acciones personaes.
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OPCION DE COMPRA: EFECTO. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La opcién de compra es una figura sui generis,
con sustantividad doctrinal propia; su concepto, de construccion doctrinal,
esta perfectamente delimitado, ya que consiste en conceder a optante la facul-
tad exclusiva de prestar su consentimiento en e plazo contractualmente sefia
lado ala oferta de venta, que por € primordia efecto de la opcién es vincu-
lante para e promitente, quien no puede retirarla durante e plazo audido, y
unavez gjercitada la opcion oportunamente queda consumado y se perfeccio-
na automaticamente e contrato de compraventa, ya que basta para la perfec-
cion de la compraventa con € optante que se le haya comunicado la voluntad
de gercitar su derecho de opcion.

El plazo pactado como de caducidad para € gjercicio o decadencia en su
caso del derecho a optar no se confunde con € plazo para € gercicio de la
accién ante los tribunales, pues e optante hace uso de la opcidn cuando utiliza
alguno de los medios legalmente habiles y eficaces para que su declaracion de
voluntad llegue a conocimiento del concedente.

En & contrato de opcidn de compra la compraventa futura esta plenamente
configurada y depende ddl optante Unicamente que se perfeccione o no. Al
consistir el objeto del precontrato de una obligacion de hacer, una vez reque-
rido € obligado para que cumpla su promesa, € Juez puede tener por prestado
e consentimiento y sustituirlo en & otorgamiento.

LA JURISPRUDENCIA ADMITE LA AUTORIZACION TACITA DEL PROPIETA-
RIO EN LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO DE OBRA POR «PRECIO
ALZADO». (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El interés del motivo radica en la discrepancia
interpretativa que de la frase «autorizacién del propietario» hace la Sdaa quo
y la entidad recurrente cuando se trata de obras que hubieran originado un
aumento dd precio convenido y tengan su origen en un contrato de arrenda-
miento «por un gjuste alzado».

La doctrina construida por este Tribunal respecto de dichos supuestos
distingue entre una Regla General, habiéndose fijado precio cierto y concreto,
no puede legalmente aterarse el mismo —ni por aumento de salarios ni por
e vaor de |os materiales— S no existe cambio de planes y con autorizacion
siempre del propietario; y unas Excepciones, cuya construccion jurisprudencial
se opera con base en que: como la norma contenida en € articulo 1.593 ddl
Cédigo Civil para los precios de los contratos en é comprendidos no es de
derecho necesario, sino una regla interpretativa de la voluntad técita de las
partes, ello conduce a la posibilidad de revisar los precios.

Sigue manteniéndose como pilar basico para la interpretacion del articulo
1593 del Cadigo Civil ago que dogméticamente es de claro derecho nece-
sario: gue exista autorizaciéon del duefio, radicando dicha posibilidad en una
mas amplia a la vez que flexible interpretacion de como puede ser entendida
la concesion de dicha autorizacién, habida cuenta que d articulo 1.593 del
Cddigo Civil nada especifica a estos efectos; y asl, en la exégesis de ese
«como» puede sefidarse ser suficiente la verbal o la técita, y no ser nece-
s;ré%la constancia de la autorizacion por escrito (SS. de 13-3-1971 y 22-6-
1992).
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RESPONSABILIDAD DE LOS MEDICOS ES EXIGIBLE LA APORTACION
PROFESIONAL MAS COMPLETA. (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—La doctrina constante de esta Sda proclama que
en d enjuiciamiento civil de las conductas de los profesionales médicos se
descarta toda clase de responsabilidad méas o menos objetiva, pues la respon-
sabilidad se establece en base a la concurrencia de necesaria relacién de
causalidad culposa. No se trata de un deber que se asume de obtener un
resultado exacto, sho mas bien de una obligacion de medios que se aportan
de la forma mas ilimitada posible.

Algo similar sucede con los diagndsticos, que son exigentes en cuanto de-
ben redizarse para alcanzar condicion de méxima veracidad accesible. Siem-
pre resulta dificil determinar hasta qué punto se puede medir la certeza mé-
dica desde d momento que no es total y deja en muchas ocasiones resquicio
a error humano por posibles equivocaciones. No obstante €llo, 1o que se pre-
senta claro es que si bien no caben exigencias de que se dé rigurosa exactitud,
si en cambio, y no resulta en absoluto disculpable, es que tanto la actividad
de diagnosticar como la efectiva de sanar han de prestarse con la aportacion
profesional mas completay entrega decidida, sin regateos de medios y esfuer-
Zos, ya que la importancia de la salud humana asi lo requiere e impone. Por
tanto, son censurables y generadores de responsabilidad civil todas agquellas
conductas en las que se da omision, negligencia, irreflexion, precipitacion e
incluso rutina que causen resultados nocivos.

LA «TRADITIO» NO ESTA REGIDA POR EL PRINCIPIO DE «NUMERUS
CLAUSUS>. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de |la Sentencia.—Segtn lateoria del titulo y e modo, la propiedad
no se transmite por la mera perfeccion dd contrato s no es seguida de la
tradicién. En cuanto a modo, dice la Sentencia de 20 de octubre de 1989 que
se entiende cumplido no sdlo cuando se produce una entrega material o fisica
de la cosa (tradicion real), sino también en virtud del progresivo proceso de
espiritualizacion experimentado por las formas de tradicion cuando medien
cualquiera otros actos juridicos que de forma patente entrafien la misma sig-
nificacion de entrega, cuyos actos, integradores de la llamada traditio ficta, no
son s0lo los que aparecen relacionados en los articulos 1.462.2.° a 1.464 de
Cadigo Civil, d no estar estas formas espiritualizadas de tradicién o entrega
regidas por € principio del numerus clausus, sino todos aquellos de variada
indole o naturaleza que de manera contundente e inequivoca revelen que €
tradens ha puesto real y actualmente la cosa ala plenay Unica disposicion del
accipiens, con evidente intencion por ambas partes de hacerlo asi («animus
trasferendi et accipiendi dominii»).

LA VIVIENDA HABITUAL PUEDE SER EMBARGADA POR DEUDAS DE UNO
SOLO DE LOS CONYUGES. (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.320 dd Cddigo Civil solamente se
refiere a los actos dispositivos de la vivienda habitual realizados de forma
unilateral y voluntaria por uno de los conyuges, pero no prohibe en modo



JURISPRUDENCIA 1171

alguno, pues no podia hacerlo, que la referida vivienda habitual pueda ser
embargada por los acreedores a virtud de deudas contraidas por uno de los
conyuges, embargabilidad que tampoco aparece prohibida por ningln otro
precepto sustantivo o procesal, bastando para realizar dicho embargo cuando
la vivienda habitual o una parte indivisa de la misma pertenezca a uno de los
cényuges)con que se notifique la demanday & embargo a otro cényuge (art.
144 5RH).

EL «/US AD REM» ES SOLO UN DERECHO PERSONAL A LA ENTREGA DE
LA COSA. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Nuestro Derecho positivo sigue €l sistemafunda-
do en la teoria dd titulo y € modo, de tal forma que faltando uno de esos
requisitos faltara la prueba del dominio; en € presente caso falta € modo, es
decir, la entrega o traditio de la cosa, ya que ni se ha producido la entrega rea
de la posesion ni la traditio ficta; a la necesidad de que concurran ambos
requisitos se refiere la Sentencia de 26 de noviembre de 1991 a decir que
«ninguna de estas afirmaciones puede equivaler a que ha existido entrega de
las viviendas, en cuyo caso no hubiera sido precedente calificar de ius ad rem
a derecho de los autores, porque serian auténticos propietarios, titulares de
uniusin re.

El ius ad rem no pasa de ser un derecho persona a la entrega de la cosa
que todavia no se ha producido. El titulo obligatorio Unicamente, sin tradicion
0 entrega, no puede ser protegido por laterceria del dominio, ya que éste sigue
teniendo como titular al vendedor que no ha realizado aquella entrega, doctri-
na ésta de total aplicacién alas demas acciones protectoras de dominio, como
son la reivindicatoria y la declarativa.

ASUNCION DE DEUDA: CONCEPTO. (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La asuncién de deuda se configura como negocio
atipico que no representa la extincion de lo debido, sino un cambio subjetivo
en la persona de quien debe pagar, pasando a ser deudor €l tercero que admite
y asume la obligacion que pesaba sobre e deudor originario € que se libera
de la carga, siempre que conste el consentimiento del acreedor como requisito
esencia e ineludible.

PROCEDE LA ACCION RESOLUTORIA DEL ARTICULO 1.504 AUN EXISTIEN-
DO SUSPENSION DE PAGOS DEL COMPRADOR. (SENTENCIA DE 20 DE FE-
BRERO DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Incontrovertible € grave incumplimiento en que
ha incurrido la compradora, que ha dgjado de satisfacer € precio, € motivo
Unico del recurso denuncia violacion del articulo 1.124 del Cédigo Civil, que
se entiende a no tener en cuenta la Sda sentenciadora que declarada la sus-
pension de pagos del adquirente la voluntad del deudor queda mediatizada y
la entidad suspensa no era libre de pagar o no pagar, argumento inaceptable,
pues la declaracion judicial de suspension no produce sobre € deudor ninguno
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de los efectos personales inmediatos que origina la declaracion de quiebra,
pues conserva la administracion de sus bienes y la gerencia de sus negocios,
con las limitaciones que € Juez estime convenientes y siempre contando con
el concurso de los interventores, entre otras operaciones, para verificar todo
pago, lo que lleva consigo la posibilidad de que aun después de surgida ta
Situacion sean entablados juicios ordinarios contra el suspenso y € gjercicio
de las acciones resolutorias del contrato de compraventa, por 1o mismo que €l
comprador, aun en estado de suspension, viene obligado a satisfacer la parte
del precio adeudado, por més que precisa €l asentimiento del érgano de inter-
vencion.

J QS

E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

ALBACEAZGO. DIFERENCIA ENTRE EXCUSA Y RENUNCIA. FACULTADES
DE LOS ALBACEAS. (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1995.)

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente e Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Ferndndez, declara no haber lugar a recurso de
casacion interpuesto por la parte actora y apelante contra la Sentencia de la
Seccion Primera de lo Civil de la Audiencia Provincial de Cédiz, que habia
confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de SanlUcar de
Barrameda, conforme a los siguientes fundamentos:

Primero.—El presente recurso se encuentra integrado por tres motivacio-
nes, de las cuales la primera se inserta en € ordina 3.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciar por estimar que & Tribunal de apelacion incidié en infrac-
cion de las normas reguladoras de las Sentencias, concretamente de los ar-
ticulos 359 LEC y 248.3 LOPJ, a no haberse pronunciado sobre uno de los
pedimentos del escrito de demanda el relativo a la solicitada declaracion judi-
cia de extincién y liquidacién del régimen econémico matrimonial correspon-
diente a primer matrimonio de don Juan Espinar Cuadrado.

Adelantando que tanto la Sentencia de primera instancia como la aqui
impugnada son desestimatorias de la demanday por tanto absolutorias, es elo
de completar poniendo de relieve la constante doctrina de esta Sala, a cuyo
tenor las Sentencias absolutorias, por regla genera y a salvo excepciones aqui
no concurrentes, al resolver todas las cuestiones discutidas suponen acata
miento de lo dispuesto en € articulo 359 LEC (Sentencias de 15 de febrero y
14 de diciembre de 1992, 24 de marzo de 1993 y 8 dejunio de 1994).

Pero es que ademés se ha de tener en cuenta algo que en e motivo se
silencia: que la Sentencia recurrida confirma la dictada en primera instancia,
en la cua se contempla —para desestimarla— la cuestion objeto del motivo.

Segundo.—No mejor suerte casacional merecen los motivos segundo y ter-
cero, en los cuaesy bajo € prisma casaciona del ordinal 5.° del articulo 1.692
de la Ley Rituaria Civil lo imputado ala Sentencia recurrida es. en e segundo,
lainfraccion del articulo 1.402 del CC, en relacion con e 1.038 dela LEC, «a



JURISPRUDENCIA 1173

no ser atendida la peticion contenida en la demanda rectora del procedimiento
relativa a la declaracion judicial de extincion y liquidacion de la sociedad
econémico-conyugal de gananciales correspondientes al primer matrimonio
del sefior Espinar Cuadrado, a pesar de la legitimacién que las citadas normas
juridicas otorgan a mi representada y a sus hijos, en nombre de quienes tam-
bién actian los fundamentos juridicos aducidos en dicha primera instancia,
haciéndolos suyos sin ningln otro argumento o justificacion, ni siquiera fac-
tica, nos encontrariamos obligados a denunciar la flagrante violacién del prin-
cipio constitucional que prohibe la indefensién...»; a su vez, en e motivo
tercero se denuncia la violacion por inaplicacion dd articulo 675 del CC, «ya
que se ha interpretado el testamento sin ser tenida en cuenta la verdadera
intencion del testador segin el mismo tenor de las mismas disposiciones tes-
tamentarias», citdndose también como infringidos los articulos 899y 1.281 del
mismo texto legal.

El ya anunciado perecimiento de ambas motivaciones tiene como sustento
los siguientes supuestos facticos: 1.° Evidenciado queda que la actora y aqui
recurrente era la segunda esposa dd causante de la sucesidn cuya participa
cion ha sido causa de la litis que aqui se contempla, don Juan Espinar Cua-
drado; 2.° De la misma evidencia es que €l referido sefior, s bien fallecié cual
acredita la iniciacion del presente pleito, se ignora cuando, «... pues en los
autos no figura ni lafecha de su defuncion ni la prueba dd fallecimiento, pues
no se ha propuesto medio alguno que lo acredite...» (fundamento 6.° de la
Sentencia impugnada); 3.° Aparece acreditado que el causante otorgd testa-
mento abierto en Sanllcar de Barrameda €l 14 de diciembre de 1959 y que la
viuda, dofia Regla Gomez Olarte, solicitd y obtuvo copia del mismo € 12 de
julio de 1985: 4.° Igualmente consta que en referido testamento se nombre
albaceas y contadores-partidores de la herencia con carécter solidario y con
las mas amplias facultades de interpretacion y gecucion del testamento, asi
como con prérroga del plazo legal hasta un afio después del fallecimiento de
SuU esposa, a su hermano don Antonio Espinar Cuadrado y a su hermano
politico don Ricardo Ollero Montilla; 5.° Fue dictada Sentencia en primera
instancia, desestimatoria de la demanda, en cuyo primer fundamento y con
referencia a tema de los abaceas se dice: «... dado que no se ha hecho constar
la renuncia o no aceptacion del cargo y encontrandose éste dentro del plazo,
e sentido del falo contenido en esta resolucion no puede ser sino desestima-
torio de la pretension deducida»; 6.° Apelada la Sentencia por la actora, sefiora
Gomez Olarte, se dicta Providencia con fecha 28 de mayo de 1991, sefiadléando-
separalavistad 9 dejulio de dicho afio; 7.° El 14 dejunio de 1991 se presenta
escrito en € rollo de la Audiencia de Cadiz relativo ala apelacion indicada, en
el cual se dice tener por evacuado € tramite de instruccion, alavez que se
aporta una fotocopia de documento notarial fechado en Sanllcar de Barrame-
dae 19 de abril de 1991 en € que se contiene larenuncia a cargo de abaceas
y contadores por parte de los dos sefiores designados en € testamento del
causante, don Juan Espinar Cuadrado.

Tercero.—Los relatados datos conducen a las siguientes conclusiones juri-
dicas: en primer lugar y por lo que respecta a la presentacion del escrito de
renuncia de los abaceas-comisarios indicado en € apartado 7.° dedl presente
fundamento, son de confirmar los razonamientos que para su desestimacion
aparecen en e fundamento tercero de la Sentencia impugnada, a tenor de los
cuales y teniendo en cuenta que en € plazo de los seis dias que € articulo 707
LEC establece, en relacion con € 705, podréan las partes pedir que se reciban
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los autos a prueba siempre que concurriese alguna de las causas en 1o que
permite el articulo 862 delamismaley; «... en este caso no se propuso prueba
aguna, y s9lo en @ tramite procesa siguiente a darse tradado a la parte
actora-apelante, para instruccion por plazo de cuatro dias (art. 709.2.° de la
Ley citada), se aportd la escritura publica en la que ante Notario renunciaban
los albaceas y comisarios partidores designados por € causante en su testa-
mento, invocando € articulo 863.2.°, en relacion con € 506.1.°y € 899 de la
repetida Ley...», por o que se llega a la conclusién de que los preceptos
citados no son de aplicacion «a las apelaciones de los juicios de menor cuan-
tia, debiendo proponerse la prueba a amparo de lo dispuesto en los nimeros
3.°y 4.° dd articulo 862 en e escrito a que se refiere @ articulo 707».

En relacion con lo indicado es de agregar: a) que encontrandose en poder
de la actora-recurrente referida renunciadesde & 19 de abril de 1991, & hecho
de no haber sido presentada hasta el momento que se deja indicado es algo de
lo que dla es Unica responsable, razon por la cual no puede invocar indefen-
sién segun una muy constante doctrina de esta Sdla'y del Tribunal Constitu-
cional, que por su generalidad no es preciso indicar; b) que como se indica en
el fundamento 7.° de laresolucion recurrida, en todo caso se trata de un hecho
nuevo en cuanto propuesto por vez primera en la apelacion, por 1o que no
puede ser tenido en cuenta, ya que de serlo la indefension se produciria por
la parte apelada, y ) que son de tener en cuenta los acertados razonamientos
contenidos en la Sentencia recurrida en orden a la distincion entre «excusa»
y «renuncia» al cargo de albacess.

Cuarto.—Ello sentado y dando un paso mas en e estudio de estas motiva-
ciones, se hace preciso dirigir la atencion sobre las facultades que en este caso
podrian tener los abaceas- contadores-partidores designados en € testamento
por & causante, sefior Espinar Cuadrado, supuesta la ineficacia de su «renun-
cia» (ya que no «excusa») a desempefio dd cargo, 1o que les sitla ante €
articulo 898 CC, en virtud del cual € —o los— albacea/s que no se excusaren
dentro de los sais dias siguientes a aquel en que tengan noticia de su nombra-
miento se entiende que lo aceptan, excusa que no consta se haya presentado
dentro del plazo por dicho precepto establecido, segiin se declara en la Sen-
tencia de apelacion.

La siguiente andadura casacional se proyecta sobre las facultades de dichos
albaceas-contadores-partidores en orden ala liquidacion del haber hereditario
del testador, sefior Espinar Cuadrado, a cuyos efectos es importante tener en
cuenta que indicandose en su testamento que estaba casado en segundas
nupcias con la actora-recurrente y teniendo hijos de ambos matrimonios, la
liquidacion del «as» hereditario implicaba la de la sociedad ganancial del
primero de dichos matrimonios.

Es preciso a tales efectos dgjar sentado que tanto doctrinal como jurispru-
dencialmente prima la tesis de considerar a contador-partidor como un alba-
cea, y consiguientemente a éste con facultades de contador-partidor (Senten-
cias, entre otras, desde la de 4 de febrero de 1902 y 24 de febrero de 1905,
hastalade 5 dejulio de 1947); igualmente es de sefidar que, cual ha quedado
expuesto en € fundamento 2.° de esta Sentencia, los designados por € testador
como abaceas, contadores-partidores, lo fueron a titulo universal, ya que a
dlos se otorgaba la gecucion de la totalidad del testamento; por dltimo, es
también de tener en cuenta a estos efectos que s entre las facultades de los
abaceas-contadores-partidores entra la de liquidar la sociedad ganancial del
causante y € conyuge viudo (Sentencias de 18 de abril de 1928, 10 de enero
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de 1934 y 17 de abril de 1947, ademéas las Resoluciones de la DGRN de 14 de
marzo de 1903, 30 de abril de 1906, 31 de enero de 1912 y 22 de agosto de
1914), por la mismarazon es evidente que en casos como € aqui comprendido
deba también liquidar la sociedad de gananciales ddl primer matrimonio como
tramite previo a la de segundo, con intervencién para elo de los participes
—herederos— de la primera esposa del causante, y en la de la segunda socie-
dad ganancial de laviuday herederos dd segundo matrimonio, nada de lo cua
se ha hecho ni tan siquiera intentado.

Comentario.—En esta Sentencia se contienen tres declaraciones, mas o
menos terminantes, que son:

1.* Suministra base parala extincion entre «excusa» y «renuncia» al cargo
de albacea, pues mientras la primera debe efectuarse dentro ddl plazo de cadu-
cidad que establece € articulo 898 del Cadigo Civil (seisdias), larenunciapuede
efectuarse en cual quier tiempo, como se desprende delos articulos 899 y 900 del
Cadigo Civil, con las posibles consecuencias no slo delas previstas|egalmente,
Sino de tener que indemnizar en el caso de ocasionar perjuicio por tal renuncia
alos sucesores o terceras personas (V. gr.: acreedores de la herencia).

22 Asmilalos cargos de dbaceay contador-partidor cuando € abacea es
universal, esto es, no se limitan expresamente sus facultades. En principio, la
distincion es clara: @ contador-partidor tiene un ambito de actuacion que ya
delimita su propia denominacion, como es contar y partir; en cambio, las
facultades del albacea pueden ser muy variadas, entre ellas algunas de indole
marcadamente personal o intima: relativas a exequias, autorizacion de la ex-
traccion de 6rganos, etc. Pero en la préctica se confunden o identifican ambos
cargos, por lo que es admisible tal interpretacion.

32 En € caso de segundas nupcias, los contadores-partidores 0 dbaceas
nombrados en testamento otorgado después de contraido € segundo enlace
tienen facultades para liquidar € régimen econdmico matrimonial del primer
matrimonio con la intervencion de los sucesores de dicho primer enlace.

TESTAMENTO OLOGRAFO. PATRONATO DE FUNDACION BENEFICA. (SEN-
TENCIA DE 1 DE MARZO DE 1995.)

Don P. M. M. otorgé testamento olégrafo en € que nombré patrono de la
fundacién que establecia a su heredero fiduciario a don F. M. D. y previno
la designacion de sucesivos patronos en la clausula del siguiente tenor literd:
«Y a falecimiento de mi Unico heredero fiduciario le sustituira otro pariente
de la linea paterna o materna, que sea de carrera facultativa, mayor de veinti-
cinco afios, que serd nombrado por otros parientes, como don Pablo Saas, don
Alvaro Diezquijaday don Gonzalo Herrero Diezquijada, que en union del acal-
dey parroco de Cevico delaTorre, con cinco mayores contribuyentes, nombra-
ron el que hade sustituir al primero, siendo precisamente uno de los tres sefia-
lados anteriormente, y si no fuese bastante, serian dos y todos los tres».

Don R. S. J. interpone demanda en juicio declarativo de menor cuantia que
corresponde a Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Palencia, en la que
solicita se declare que la interpretacion correcta del referenciado testamento
de don P. M. M. implica que corresponde exclusivamente a la Junta de electo-
res la determinacion de s debe ser unipersonal o colegiado € cargo de patro-
no de la fundacién «Asilo de Santa Eugenia» de Cevico de la Torre. O, subsi-
diariamente respetando la intervencion decisiva, para la designacion de la
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Junta electora de patrono, de Cevico de la Torre, declare que este patronato
debe ser unipersonal.

El Juzgado desestima la demanda, declarando que no ha lugar a formular
las declaraciones postuladas, y la Sentencia de éste fue revocada por la Au-
diencia Provincid de Palencia, que declara corresponde exclusivamente a la
Junta de eectores la determinacion de s debe ser unipersonal o colegiado €l
cargo de patrono de la fundacion «Asilo de Santa Eugenia» de Cevico de la
Torre.

Contra esta Sentencia se interponen dos recursos de casacion por uno de
los demandados, don L. B. B., y € otro por e Abogado del Estado, siendo
ambos desestimados conforme a los siguientes fundamentos:

A) RECURSO DE DON Lurs BARCO BALBOA

Primero.—Plantea dicho recurrente haber incurrido e Tribunal de Apea
cion en error apreciativo de prueba, conforme autoriza € nimero 4.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y sefida d efecto como docu-
mentos base € acta notarial de fecha 25 de septiembre de 1979, la cud, a
instancia del actor del pleito —parte recurrida—, don Remigio de Saas Jaon,
recoge € resultado de la Junta de eectores dd Patronato de la Fundacién
«Asilo de Santa Eugenia» de Cevico de la Torre (Palencia) sobre nombramien-
to de patrono de dicha institucién, resultado de la deliberacién y votacion, y
hace constar que dos de los integrantes se manifestaron en favor de un patro-
nato colectivo. Los ocho restantes se decidieron por un patronato individual,
proponiendo cinco de elos a don Remigio de Sdas Jaon, dos de dlos a don
Je{;sl'és Pefalba Font (demandado rebelde) y uno a recurrente don Luis Barco
Balboa.

Se argumenta para apoyar € error de prueba que se denuncia que la Sen-
tencia recurrida declara que € litigio se planted solo contra la Administracion
del Estado y los dos demandados mencionados, cuando € acta dicha refleja
que hubo tres personas a favor de aguellos interpelados, en contra de don
Remigio de Sdas y otros dos no identificados que se pronunciaron por patro-
nato colectivo, los que no fueron llamados a pleito. Lo que en redlidad se esta
planteando es la concurrencia de situacion de litisconsorcio pasivo necesario,
que la Saa Sentenciadora rechazé toda vez que en la demanda rectora se
postul6 el reconocimiento de las facultades soberanas de la Junta de electores
en cuanto a la constitucion del patronato de referencia y por tanto en nada
contradice la postura de los integrantes de la misma, conforme expresa €l acta
y hace innecesaria su vocacion procesal.

No se trata de propio error determinante dd fallo, con lo que la impugna-
cion perece, maxime cuando el documento de apoyo es un acta notarial, do-
cumento que esta Sda ha decretado no reline caracteristicas de literosuficien-
cia para abrir brecha en los hechos probados, los que han sido objeto de
valoracion con las demas pruebas practicadas (SS. 20 marzo, 18 y 19 diciem-
bre 1991, entre otras).

Tampoco procede apoyar error en prueba en Sentencia judicial, como se
hace en relacion a la de fecha 20 de diciembre de 1985, que pronunci6 la Sda
de lo Contencioso-Administrativo del Tribuna Supremo, pues es doctrina ju-
risprudencial reiterada la que proclama que las Sentencias recaidas en otros
procesos carecen de eficacia suficiente para apreciar error probatorio, ya que
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e trata solo de resoluciones documentadas en los correspondientes procesos
gjenos (SS. 22 diciembre 1987, 3 febrero 1990, 10 marzo 1993, citadaen lade
26 octubre 1993).

Lo mismo sucede con la documentacién administrativa que se sefida, in-
tegrada por certificacion al Secretario General de la Direccién Provincia de
Trabajo y Seguridad Socid de Paencia, expedido € 10 de diciembre de 1990,
certificado del Ministerio de Trabajo de 11 de mayo de 1988, y resefias perio-
disticas que se aportaron, y que no representan otra cosa que una critica ala
gestion como patrono por parte de don Remigio de Sdas Jalon, tratandose de
cuestion que no conforma el debate procesal que se enjuicia. Por otra parte,
no retinen dichos documentos condicién de literosuficiencia al ser reputados
inidoneos a taes efectos, seglin reiterada y consolidada doctrina de esta Sda
(SS. 11 y 15 octubre 1990, 4 marzo 1991 y 11 marzo 1991).

El motivo se desestima.

Segundo.—El recurrente centra su impugnacion casacional en lo que cons-
tituye propiamente € tema principal de la controversia, a sostener en €
motivo dos interpretacion erronea del articulo 675 dd Cédigo Civil, d amparo
del nimero 5.° del precepto procesal 1.692. Al efecto, ataca la Sentencia de
apelacion con la argumentacion de haberse efectuado equivocada interpreta-
cion del testamento olografo del fundador del asilo, don Pedro Monedero
Martin, otorgado en fecha 26 de agosto de 1989 y protocolizado por acta
notarial de 25 de julio de 1898.

La Sda de Instancia atendié a sentido literal y gramatical de dicha dispo-
sicion testamentaria en cuanto expresa bien claramente: «Y al fallecimiento de
mi Unico heredero fiduciario le sustituira otro pariente de la linea paterna o
materna, que sea de carrera facultativa, mayor de veintinco afios, que sera
nombrado por otros parientes como don Pablo Salas, don Alvaro Diezquijada
y don Gonzalo Herrero Diezquijada, que en union del alcalde y parroco de
Cevico de la Torre con cinco mayores contribuyentes nombraron & que ha de
sustituir a primero, siendo precisamente uno de los tres sefidados anterior-
mente y S no fuese bastante, serian dos y todos los tres». En redidad €
testador 1o que llevd a cabo fue  nombramiento directo del primer patrono,
que recay0 en e heredero fiduciario don Fernando Monedero Diezquijada y
sus sugtitutos, a favor de uno de los tres que nomina y sdlo cuando fuera
necesario serian patronos dos de €los o tres en conjunto.

La problematica interpretativa surge respecto a las titularidades patronales
sucesivas a haberse agotado las designadas por € testador. La Sentencia en
recurso pone de manifiesto una precisa y adecuada labor judicial de conve-
niente hermenéutica testamentaria, proyectada sobre la literalidad de la clau-
sula controvertida dicha, para alcanzar la conclusion, que conforma € fallo
pronunciado, respecto a que corresponde a la llamada Junta de eectores, de
forma exclusiva, la determinacion de si debe ser unipersonal o colegiado €
cargo de patrono de la fundacién de referencia, con lo que no vino a deses
timar la peticion subsidiaria que contiene la demanda, de que € patrono ha
de constituirse en todo caso una sola persona.

El recurrente sostiene la tesis contraria a estimar que € patronato deberia
ser plural, con lo cual se pretende despojar a la Junta de las facultades deci-
sorias que € causante le otorgd.

La clausula testamentaria que se interpreta tiene dos lecturas. Una en ver-
s6n singular, ya que se estarefiriendo a patrono Unico, y asi se deduce de los
vocablos «Unico heredero», «otro», «sera nombrado» «el primero» y «uno».
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La otra se proyecta sobre patronato plural de dos o tres personas cuando no
fuese bastante, es decir, como participio activo de verbo bastar, equivale a ser
insuficientey no prestarse adecuadamente el cargo cuando fuera desempefiado
por una sola persona, pues lo desborda, con repercusion negativa en la marcha
de la funcién benéfica que € otorgante atribuyd ala fundacion dd asilo.

De esta manera recobra pleno protagonismo la Junta de electores, ala que
le correspondera en todo caso la designacion del patrono o patronos, a pre-
sentarse la ocasién y a efectos de cumplir rectamente este poder de decision
que €l testador le otorgd sin la menor duda, con lo que la Junta debera pro-
ceder previamente a la deliberacion y ponderacion de las causas concurrentes,
que pueden ser variables en cada supuesto, para establecer, en primer lugar,
s en dicho momento es conveniente que e patronato recaiga en una sola
persona o, por € contrario, en dos o en tres; y cumplido tal trémite, para lo
que | 6gicamente puede recabar |as informaciones, datos y asesoramientos que
se tengan por méas convenientes, proceder a la designaciéon nominal de la
persona o personas que se estimen mas adecuadas e idoneas para desempefiar
el cargo, en sujecion mas conforme y de esta manera a la voluntad testamen-
taria del fundador.

Por tanto, deliberacion y nombramiento se presentan como actuaciones
Utiles y precisas a llevar a cabo por la referida Junta de electores y en atencion
alas circunstancias concurrentes, derivadas de la propia dinamica del funcio-
namiento del asilo y exigencias impuestas o sobrevenidas que e causante, s
bien no pudo precisar, si resulté previsor a sefialar posibilidad del patronato
plural. Taes circunstancias se hacen mas complgas en los actuales tiempos,
tanto en e orden administrativo como en lo socid y tributario, pero no es
funcién de los Tribunales € precisarlas, pues dlo supondria atacar a poder
decisorio de la Junta, que se presenta pleno y exclusivo segun laliteralidad del
testamento y lo que expresa € vocablo «nombran. Por tanto, son rotundas y
contundentes las atribuciones que le fueron concedidas.

El motivo se desestima.

Tercero.—Se reproduce € motivo tres, con amparo en € ndmero 5.° dd
articulo 1.692 de la LEC, d degato ya estudiado en € primero, de darse
situacion de litisconsorcio pasivo necesario, por lo que su claudicacion se
impone, conforme a lo que ya se deja expuesto y con mayores razones de
rechazo, a tener en cuenta que la llamada de los herederos de la testadora,
aparte de que no se acreditd que concurrieran con la condicion de herederos
forzosos, pues aquel era de condicion soltero al tiempo de testar y de fallecer,
resultaria superflua, toda vez que ningun interés hereditario constatado les
asiste respecto a una manda especifica tan antigua, que ha venido gercitan-
dose alo largo ddl tiempo sin problemética sucesoria alguna 'y concretamente
sobre s @ patronato o deben desempefiar una o varias personas.

En relacion a los integrantes a la Junta de electores, tampoco es de nece-
sidad su vocacion a proceso ya que la controversia se centra sobre interpre-
tacion de clausula testamentaria y no consta acreditado que los integrantes de
aquélla se opusieran o discreparan de la misma, pues la Sentencia recurrida
establece como hecho no combatido que sdlo los demandados, € que recurre
don Luis Barco Balboa y don Jestis Pefidba Font, que son precisamente los
Unicos aspirantes a desempefiar el cargo de patrono, los que han mostrado su
oposicién a su gjercicio por una sola persona, 1o que si justifica su llamada al
proceso, pero en forma alguna respecto a cada uno de los componentes de la
Junta, como ya quedd justificado y con independencia de que retinan la con-
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dicion o no de ser parientes dd testador, pues dicho érgano no intervino
directamente en ningun acto negocid y pudiera por tanto resultar afectado por
la resoluciéon que se dicte, causando indefension a no habérsele propiciado
ocasion para concurrir a pleito y alegar sus pretensiones, sino que mas bien
limita sus funciones a llevar a cabo las designaciones patronales que fijé don
Pedro Monedero Martin, sin habersejustificado a su vez que hubieran mostra-
do interés decidido o producido actos determinativos para sostener decision
firme sobre la unidad o pluralidad patronal, savo las expresas contenidas en
cada designacion.

Cuarto.—La no acogida dd recurso determina que las costas correspon-
diente d mismo seimpongan a litigante expresado quelo formalizé, conforme
a articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

B) RECURSO DEL ABOGADO DEL ESTADO

Primero.—En su motivo uno también viene a plantear error en la aprecia-
cion de la prueba, conforme al articulo 1.692.4.° de la Ley Procesal Civil, que
trata de fundar en las Sentencias que aporta, dictadas todas dlas en la érbita
de lajurisdiccion contencioso-administrativa. Asi las de 28 de octubre de 1981,
delaAudienciaNacional, y las de 24 de diciembre de 1985 y 20 de diciembre
de 1985, dictadas por la Sda Cuartade Tribunal Supremo, y lade 11 dejunio
de 1987, que pronuncié la Sda Especia de Revision de dicho Alto Tribunal.

Todas estas resoluciones se pronuncian sobre la impugnacién de concretar
dos actos administrativos y aunque afrontan lateramente € problema de la
interpretacion de la clausula testamentaria debatida en esta litis, en forma
algunatal decison se puede imponer alos Tribunales del orden civil; pues s
bien € articulo 4 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa de 27 de diciembre de 1956 autoriza e conocimiento sdlo de cues-
tiones incidentales no pertenecientes al orden administrativo, la decisién que
se pronuncie no producird efectos fuera del proceso administrativo y cabe en
todo caso ser revisada por lajurisdiccion competente, en este la Jurisdiccion
Civil que a NOS corresponde gercitar en forma decisiva plena, ya que €
objeta del pleito tiene indudable dimensidn juridica de orden privado-civil, 1o
que integra jurisprudencia consolidada de esta Sda en cuanto no se gerce y
proyecta sobre un propio acto administrativo ni tiene referenciay relacién con
prestacion de servicios piblicos.

Todas estas razones, a las que ha de agregarse la inidoneidad de las Sen-
tencias referenciadas como documentos propios a efectos de acreditar error
probatorio con vicio de defectuosa apreciacion, ocasionan que se dé ausencia
de documento de apoyo y acarrea la improcedencia del motivo.

Segundo.—El Abogado dd Estado, en su condicion de recurrente, también
aduce infraccion por violacion ddl articulo 675, en relacion a 1-6 dd Codigo
Civil, a propiciar y sostener tesis a favor dd patronato plural, paralo que se
apoya en las resoluciones administrativas que citay que asi o entendieron,
tratandose de una interpretacion meramente administrativa que no puede
pretedeterminar, fijar de antemano y menos resultar decisiva'y firme, respecto
alo que corresponde decir a los Tribunales de orden civil (SS 17 junio 1983
y 5 marzo 1991), a ser los Unicos competentes para emitir definitivamente en
este tramite casaciond la decision final adecuaday que ha de vincular atodos
los interesados, incluida la Administracion del Estado.
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No conviene olvidar que la materia sucesoria la voluntad testamentaria es
soberana dentro de los limites de la legalidad y toda actividad judicia inter-
pretativa ha de orientarse en la busqueda y precision de la voluntad red del
causante, a tratarse de declaraciones no recepticias que se manifiestan en
forma totalmente unilateral, por lo que no sucede, como en los negocios con-
tractuales, que haya de tenerse en cuenta los intereses y voluntades de otras
partes, que no son precisamente contrapartes testamentarias. Cuando como
ocurre en este caso la literalidad de la clausula se presente suficientemente
expresiva y diafana, ha de estarse a la misma, y asi la Sda de Apdacién
observé con todo acierto dicha regla sin necesidad de acudir a actividades
exegéticas respecto a otras disposiciones ni a los [lamados medios de prueba
@(trir;secos (SS. 11 diciembre 1991, 6 abril 1992 y 31 diciembre 1991, entre
otras).

Habiendo quedado ya estableciday decididala cuestion gje del pleito sobre
la procedencia de la direccion colegiada o unipersonal integradora de la fun-
dacion benéfica de referencia, e motivo carece de toda consistencia estimato-
riay ha de decretarse su rechazo.

TESTAMENTO. CAPACIDAD DEL TESTADOR. DONACION. CAPACIDAD DEL
DONANTE. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1995)

Don J. C. S. otorgd testamento notarial abierto e 3 de noviembre de 1982
y € 14 de diciembre siguiente ante distinto Notario, escritura de donacién de
inmuebles, apreciando ambos fedatarios, como es ldgico, positivamente la
capacidad dd testador y donante, quien venia siendo tratado desde el 25 de
octubre dd mismo afio en una clinica de insuficiencia vascular cerebra que
se traduce en demencia senil.

El Tribuna Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistra
do don Tedfilo Ortega Torres, mantiene la doctrina tradicional en este punto
consistente en la presuncion favorable a la capacidad en tanto no haya sido
desvirtuado por prueba plena en contrario, 10 que no ocurre en € presente
casn, en € que € propio doctor-director de centro que le trataba dictamina
que d dia 14 de diciembre de 1982 era capaz de regir sus bienes, ya que dicho
paciente no tenia un sindrome demencial totalmente instaurado, sino que lo
iniciaba y por lo tanto tenia lucidez. Y otro facultativo certifica que en €
terreno psiquidtrico es practicamente imposible a posteriori determinar €l
grado de lucidez de una persona que ha sido diagnosticada previamente de
demente senil.

LEGADO. COLISON ENTRE NORMAS CIVILES Y ADMINISTRATIVAS. VALI-
DEZ DE LEGADO. (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1995.)

Pretendida la nulidad del legado por el que la causante legd d hijo deman-
dado, apelado y recurrente la titularidad del negocio de Administracion de
Loteria debiendo asociar a la direccion del mismo a su hermano Rall, grati-
ficAndose la dedicacion de ambos con un 40 por 100 de los beneficios netos
para cada uno y legando € 20 por 100 restante por sextas partes a sus hijos,
reconocido este derecho por la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincid de Se-
villa, frente a criterio contrario del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
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Cérdoba, € Tribuna Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente €
Magistrado don Rafael Casares Cérdoba, declara no haber lugar a recurso
confirmando la Sentencia de la Audiencia, y asi desestima la pretensidon anu-
latoria del legado basada en la contradiccion del mismo con lo que sobre €
particular de participacion en comisiones de Administraciones de Loterias
establece € articulo 183, en relacion con € 302 de la Instruccion General de
Loterias, pues «la sancién de nulidad no se reputa doctrinalmente aplicable a
supuestos de vulneracion de normas administrativas (SS. 13 mayo 1980, 7 julio
1981, 7 abril 1983 y 17 octubre 1987) y € principio de nulidad dd acto con-
trario ala Ley no ha de ser interpretado con criterio rigido, sino flexible (SS.
9 octubre 1963 y 27 febrero 1964)». Al propio tiempo, subrayala circunstancia
de que durante mas de dos afios la conducta del recurrente abonando puntual-
mente la participacion que la clausula testamentaria impuso es muy significa-
tiva. Aludiendo o aplicando implicitamente la doctrina de los actos propios.
Concluyendo que en caso dd traspaso tienen derecho los otros hermanos del
titular a percibir la participacion correspondiente.

COMUNIDAD HEREDITARIA. REINTEGRACION A LA MISVMA DEL VALOR
DE LA VIVIENDA OBJETO DEL CONTRATO DE CESON POR ALIMENTOS
Y ASISTENCIA DE POR VIDA Y RESTITUCION DEL PRECIO DE LOS
ALIMENTOS. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1995.)

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente e Magistrado
don Matias Malpica y Gonzélez-Elipe, declara no haber lugar a recurso de
casacion por infraccion de Ley contra la Sentencia de la Seccion 2.2 de la
Audiencia Provincia de Burgos, confirmatoria de la del Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de dicha capital, que condend a los demandados (luego
apelantes y recurrentes) a restituir €l importe del precio de la vivienda adqui-
rida por la causante a la comunidad hereditaria de la misma, quien debera
restituir a los demandados € precio de los aimentos satisfechos desde e
momento de la cesdn hasta & del fallecimiento de dicha causante, con los
correspondientes intereses legales desde la venta de la vivienda a terceros.

El fundamento de los Tribunales de instancia, que hace suyo € Supremo,
consiste en que a concertar la causante la cesién de vivienda a cambio de
adimentos a uno de sus hijos no se quedd con otros bienes, procediendo a
eludir lo dispuesto en € articulo 806 del Cédigo Civil, esto es, los derechos
legitimarios de |os restantes hermanos del cesionario, para sustraer lavivienda
de la sucesién en perjuicio del resto de los legitimarios.

PRETERICION NO INTENCIONAL. EFECTOS (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE
1995.)

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala 'y Trillo-Figueroa, declara no haber lugar a recurso de
casacion interpuesto por la actora y apelante, con base a las siguientes con-
sideraciones:

Primero.—Doifia Agustina Morales Jiménez, en su carécter de representante
legal de su hija Cristina Céceres Morales, promovio juicio declarativo de
menor cuantia contra los hermanos dofia Angelay don Tomés Céceres Rodri-
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guez y la madre de éstos, dofia Catalina Rodriguez Granada, a fin de que la
Sentencia a dictar procediera a: anular la institucion de herederos hecha por
don Jerénimo Céceres Gaindo en su testamento de 29 de enero de 1982,
reducir por inoficioso e legado en favor de la esposa y abrir la sucesion
intestada del haber hereditario restante, cuyas pretensiones se basaban en las
siguientes alegaciones féacticas: 1.2 El 19 de diciembre de 1986 fallecid en
Codada don Jerénimo Céceres Galindo, casado con dofia Catalina Rodriguez
Granada, y de su Unico matrimonio por € contraido tuvo dos hijos, dofia
Angelay don Toméas Céceres Rodriguez, que le sobrevivieron. 2.2 El finado en
29 de enero de 1982 habia otorgado testamento abierto, legando a su esposa
el usufructo vitalicio de su herencia, con e que se entendera pagada su legi-
tima, e instituyendo como Unicos y universales herederos, por partes iguaes,
a sus dos hijos ya expresados, testamento € indicado que se hallaba en vigor
a momento de la muerte del causante; y 3.% Con posterioridad al otorgamiento
dd testamento y antes de que se abriera la sucesiéon nacié en Codada la nifia
Cristina Caceres Morales € 9 de abril de 1985, que aparece inscrita en €
Registro Civil de Codada como hija no matrimonial de don Jerénimo Caceres
Galindo y dofia Agustina Morales Jiménez, nifia que sobrevivié a padre. El
Juzgado de Primera Instancia nUmero 16 de Madrid, por Sentencia de 18 de
julio de 1988 y con estimacion de la demanda, declard que procedia anular la
institucion de heredero hecha por don Jerénimo Céceres Galindo en su testa
mento de 29 de enero de 1982, reducir por inoficioso € legado en favor de la
esposa dofia Catalina Rodriguez Granada y abrir la sucesion intestada del
haber hereditario restante, pronunciamientos que fueron integramente confir-
mados por la dictada en 27 de mayo de 1991 por la Seccion 10 de lallustrisma
Audiencia Provincial de Madrid, y es esta segunda Sentencia la recurrida en
casacion por dofia Angela Céceres Rodriguez através de la formulacion de tres
motivos amparados, de modo respectivo, en los ordindles 3.°, 4.° y 5.° dd
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccion anterior ala
Ley 10/1992, de 30 de abril.

Segundo.—En € primer motivo del recurso, por quebrantamiento de las
formas esenciales dd juicio por infraccion de las normas que rigen los actos
y garantias procesales, que han producido indefension, se invoca la infraccion
de lo dispuesto en los articulos 681, 682, 261.4., 270, 271 y 274 de laLey de
Enjuiciamiento Civil, que lleva aparejada la nulidad ab initio, ladd emplaza-
miento, que determina € parrafo 1.° dd articulo 279 de dicha Ley y, en con-
secuencia, de la totalidad de lo actuado, argumentandose, en sintesis, 1o s-
guiente: Los tres demandados, que debian ser parte en € juicio declarativo en
cuestion, dependia de un acto de comunicacion para su personacion en las
actuaciones, que era e emplazamiento y entrega de la copia de la demanda y
documentos. Nunca fueron emplazados y se infringi6 lo dispuesto en los ar-
ticulos expresados. Tampoco puede considerarse emplazada la parte deman-
dada por la smple remision, por correo certificado y con acuse de recibo, de
unas cédulas de citacion cuya fecha de expedicion esta rectificada, en las que
se utiliza la expresién «por primeravez», que supone una continuacién y como
minimo, una «segunda», en las que, igualmente, se hace constar «a fin de
practicar unas diligencias», indeterminacion que hubiera podido eudirse por
laférmula «ser emplazados»; en cuyo texto se cita para € dia 30 de abril de
1987 y que son remitidas en sobres ddl dia 18 de mayo de 1987. Taes quebran-
tamientos han producido total indefension para la recurrente, con infraccion
de los principios de audiencia, asistenciay defensa, cual recoge € numero 3.°
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del articulo 238 de la Ley Organica dd Poder Judicial, conculcandose asi €
principio de tutela judicial efectiva consagrado en la Constitucion. Se tiene
derecho a un juicio justo ante Juez imparcial y toda persona tiene derecho a
ser oida, segun disponen los articulos 10.2 y 96.1 de la Constitucion. La recu-
rrente se ha visto privada de los principios de contradiccion, defensay apor-
tacion de prueba, se ha alegado la indefension y se ha pretendido su subsana-
cion, sin resultado. Es inadmisible la interpretacion que la Audiencia plasma
en e fundamento derecho 1.° de su Sentencia. Se dice que «en definitiva, fue
la pasividad, realmente anémala y sorprendente, de la apelante un eemento
decisivo para situarse en la indefension que denuncia», manifestacion que no
puede tolerarse pues la indefensidon no puede ser achacada sino a incorrecto
proceder de Juzgado. Las aegaciones a que se refiere la Audiencia se han
limitado a informe ora en € acto de la vista ddl recurso de apelacion y la
prueba practicada en segunda instancia ha sdo la «Unica Util y pertinente»,
pero ajuicio de la Sda No cuantos apartados integraban la documenta pu-
blica propuesta y congtituida toda ella por escrituras notariales, cud la otor-
gada e 13 de mayo de 1987, por la que la actoray los demandados, ignorantes
estos de la existencia de la litis, y como Unicos interesados en la sucesion
testada de don Jerénimo, bajo testamento de 29 de enero de 1982, nombraron
ados Letrados del Colegio de Abogados de Madrid, para que intervinieran en
dicha sucesion, formalizando las correspondientes operaciones; que fueron
consideradas innecesarias. ¢No se ha producido indefensi6n?

Tercero.—Aunque € quebrantamiento de las normas procesales refiérase,
sustancialmente, a las concernientes al emplazamiento en orden a la persona
cion de los codemandados y contestacion de la demanda, en € motivo parece
aludirse, también, a derivado de la inadmision de parte de la prueba propues-
ta en segunda instancia, concretamente, la documental publica solicitada en
los apartados A), B) y C), por Auto de la Sda de Instancia de 11 de mayo de
1990. Esta posible vulneracion carece de toda razon de ser, en primer lugar,
de manera primordial, porque corresponde a 6rgano jurisdiccional la facultad
de rechazar las pruebas que, a su juicio sean impertinentes o indtiles, articulo
566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya decison no es susceptible de
recurso, y, en segundo término, porque € meritado auto fue consentido por la
parte, sin que por la misma se hubiera formulado propuesta alguna, articulo
1.693 de la precitada Ley, aparte de la inexistencia de constancia acerca de la
indefensién que hubiera podido originarse.

Cuarto.—En relacion con € sustancial quebrantamiento denunciado, €
smple examen de las cédulas de citacion conduce a coincidir con la parte
recurrente en € juicio negativo en orden a su vaidez, coincidente, asmismo,
con € que sustentd, en principio, € Tribunal a quo, ahora bien, para que
pueda acogerse en via casaciond, la infraccion de los preceptos procesales
concretos que se resefian en @ motivo, es indispensable la concurrencia de dos
elementos esenciales: haberse producido una situacion de indefension parala
parte y pedida la subsanacion de la falta en la instancia en que se hubiere
cometido, como se infiere claramente de las prescripciones contenidas en €
ordinal 3.° del articulo 1.692 y en € articulo 1.693, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y alin cuando & segundo elemento se viene a caracterizar por
una protesta explicita ante €l Juez, no puede menos de tomarse en considera-
cion, a efectos casacionales, una conducta o actitud que revele un comporta-
miento conformista respecto a la infraccion acaecida, siendo esto, precisamen-
te, 1o que se destacd en € primer fundamento de derecho de la Sentencia
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recurrida, toda vez que los demandados tuvieron oportunidad de acudir a
Juzgado para esclarecer las evidentes anomalias que presentaban las cédulas
de citacion. Ademés, por lo que respecta a primer elemento, es de tener en
cuenta, como también se destaco en & susodicho fundamento, que la cuestion
litigiosa versd sobre extremos exclusivamentejuridicos y que sobre los hechos
que la sustentaban existié un total consenso entre las partes, 10 que lleva a
concluir que no cabe estimar se hubiera producido una situacién de indefen-
sion, ya que la recurrente tuvo ocasion en € tramite de apelacion de exponer
las alegaciones convenientes a su derecho, y de agui, que, con arreglo a las
consideraciones precedentes, se imponga concluir, a su vez, que € Tribuna a
quo no vulnerd las normas que rigen los actos y garantias procesales, originan-
dose, asi, la claudicacion del motivo estudiado.

Quinto.—En & segundo motivo, formulado, a igua que €& tercero, con
caracter subsidiario, se dega error en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obran en autos, concretamente, € testamento de don Jerdni-
mo Céaceres Galindo, que demuestra la evidente equivocacion del Juzgador a
entender que € legado establecido en favor de la esposa del testador afecta a
lalegitima de los herederos, razonédndose, resumidamente, 1o que sigue: Dicho
testamento, otorgado & 29 de enero de 1982 y no contradicho por ningln otro
elemento probatorio, demuestra, por la smple lectura de su disposicion pri-
mera, € error en que ha incurrido tanto € Juzgado como la Audiencia. El
testador dispone: «1.° Lega a su esposa dofia Catalina Rodriguez Granada €l
usufructo universal y vitalicio de su herencia, con facultad de tomar por si
posesion del legado, con e que se entendera pagada su legitima. El heredero
que no respete esta voluntad tomara sdlo su legitima estricta; y S ninguno lo
hiciere, tomaralaviuda € pleno dominio dedl tercio libre, ademés de su cuota
legal usufructuaria». El testador prevé que ningun heredero acepte su volun-
tad, cual es e caso presente y sean herederos preteridos o no, y para ta
supuesto, en & que nos encontramos, decide que «tomard la viuda el pleno
dominio del tercio libre, ademas de su cuota lega usufructuaria», y €lo no es
inoficioso. El legado ala esposa ddl tercio de libre disposicion, de conformi-
dad con lo dispuesto en € articulo 808.3.° del Cédigo Civil, ademas del usu-
fructo a que se refiere @ articulo 834, es absolutamente correcto y hay que
respetar la voluntad Ultima del causante, y no puede calificarse de inoficioso
e expresado legado. Bajo € imperio dd Derecho comun era frecuente que los
testadores dejaran a sus hijos una porcidon hereditaria que excediera de la
legitima, pero sometida a limitaciones o gravamenes, y s € hijo no se hacia
cargo de estos o atacaba la Ultima voluntad, debia dejarsele reducido a la
legitima edtricta. Segiin Roca Sastre esta cautela Socini 0 Gualdense es una
clédusula licita, y afiade Vallet de Goytisolo que s a testador no le es licito
gravar lalegitima dd hijo, en cambio no esilicito que € hijo acepte cualquier
gravamen sobre su legitima. Y continGia Roca, € legislador no se entromete en
lalibre opcidn del legitimario. Puig Brutau termina resumiendo que esta clau-
sula es completamente admisible, y € Tribunal Supremo aceptd su validez en
Sentencia de 12 de diciembre de 1958. En & caso presente se rechaza €
gravamen y los herederos recibiran por terceras e iguales partes sus corres-
pondientes cuotas en los tercios de mejora y legitima, pero sigue vigente €
resto de la clausula testamentaria, y tomara la viuda € tercio de libre dispo-
sicién en pleno dominio, ademéas de su cuota legal usufructuariay a no en-
tenderlo asi, la Sentencia impugnada ha incurrido en un claro error en la
apreciacion de la prueba
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Sexto.—Este motivo ha de correr la misma suerte que e anterior, 0 sea, su
inviabilidad, y €lo, no ya porque € Tribunal a quo havaorado € testamento
otorgado por don Jerénimo Caceres Galindo, sino, esencialmente, porque en €l
motivo no se realiza una verdadera exposicion del error de hecho en que aquel
hubiera podido incidir en relacién con dicho documento, en cuanto que lo
llevado a cabo ha sido hacer en realidad, una interpretacion con alcance y
significacion juridica en torno a la primera disposicion testamentaria del re-
ferido sefior, lo cual, en su caso, habria supuesto la comisién de un error de
derecho y denunciable, por tanto, através del cauce dd ordina 5.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin posibilidad de utilizar, como se ha
hecho, la via dd ordina 4 del indicado precepto. Pero es que, ademés, €
meritado Tribunal ha efectuado una correcta valoracion de la disposicion en
cuestion, ya que en € caso de autos no concurre ninguna de las circunstancias
facticas que se ponen de manifiesto en € segundo apartado de aquella: un
heredero o herederos todos que no respete o respeten la voluntad testamenta-
ria, factum que no se corresponde, desde luego, con & concurrente en autos:
pretericion no intencional de la heredera forzosa, Cristina Caceres Morales, a
cuya legitima perjudica, indudablemente, € legado universal y vitaicio en
favor de la viuda, como acertadamente consideré e Tribuna a quo.

Séptimo.—En d Ultimo motivo de recurso, tercero de los formulados, se
aduce la infraccion del articulo 814 del Codigo Civil, que pretende basarse en
las siguientes reflexiones: En e segundo fundamento de la Sentencia recurrida
se dice que «La parte apelante estima que € legado establecido en favor de
la esposa ddl testador no afecta a la legitima del heredero preterido por 1o que,
a tenor de lo dispuesto en @ articulo 814.2.°, no cabe la anulaciéon de la
institucion de heredero». Nunca ha dicho esta parte que no quepa la anulacion
referida, lo que seria absurdo a haberse dado |a pretericion no intencional de
un hijo, nacido con posterioridad al otorgamiento del testamento. Lo que se ha
mantenido es que, habiéndose producido dicha pretericion, resulta de plena
aplicacion e contenido del nimero 2 del articulo 814, asi como € ultimo
parrafo del mismo, siendo estas las normas que han sido infringidas. Por
consiguiente, y dandose la pretericion no intencional, debe anularse lainstitu-
cion de herederos hecha por €l testador a favor de sus hijos matrimoniales,
para que asi reciban cada uno de los tres hijos una tercera e igud parte en los
tercios de megjora y legitima, pero manteniéndose la validez del legado del
tercio de libre disposicion a favor de laviuda, asi como la cuota legal usufruc-
tuaria, para que tenga preferencia, en todo caso, o ordenado por € testador.
Este articulo distingue entre la anulacién de la institucion de heredero, es
decir, la disposicion testamentaria que afecta a la parte persona de la suce-
sién, y las mandas y mejoras, esto es, sobre lo que € testador dispone con
referencia a su patrimonio material (S. 22 mayo 1950) y sostiene Albadalejo
que la nulidad no alcanza a las mejoras, aunque hayan sdo hechas atitulo de
herencia, y € mismo criterio mantiene Bonet a decir que abierta la sucesion
intestada para los legitimatarios, ésta seratotal s el testador hubiera dispues-
to de todos sus bienes por titulo universal a favor de los otros herederos cuya
institucion se anula, y parcial, s hubiera hecho disposiciones atitulo singular,
las cuales, subsistiran en cuanto se hallen dentro de la porcion libre.

Octavo. Realmente, la tesis que viene manteniéndose por la parte recu-
rrente distorsiona la voluntad testamentaria de don Jeronimo Caceres y supo-
ne aplicar d testamento una interpretacion amplia, incompatible con la litera-
lidad de su primera disposicion, respecto a la cual, cabe afirmar que no
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contuvo, ni siquieraindiciariamente, ausion alguna a una posible pretericion,
ya que de modo explicito menciond tener dos hijos de Unico matrimonio
contraido, llamados Angelay Tomés Caceres Rodriguez, alos que instituy6 por
sus Unicos y universales herederos, y son adlos, sin género de duda, a quienes
se edta refiriendo € testador en la citada disposicion cuando expresa: «El
heredero que no respete esta voluntad tomara sdlo su legitima edtricte; y s
ninguno lo hiciere tomara la viuda el pleno dominio del tercio libre, ademés
de su cuota lega usufructuaria», es decir, que esta Ultima consecuencia que-
rida e impuesta por e testador se encontraba condicionada a las referidas
circunstancias facticas: falta de respeto de los herederos a la voluntad mani-
festada en @ testamento, que, como se apuntaba en € sexto fundamento de la
presente, no guardaban ninguna relacion con €l factum de autos: pretericion
no intencional de la heredera forzosa nacida con posterioridad a su otorga-
miento, y dado, por otro lado, como, asi mismo, se razonaba en € fundamento
de referencia, en plena coincidencia con € segundo de la Sentencia recurrida,
que la cuota legitimaria de dicha heredad quedaba perjudicada con € legado
instituido en favor de la esposa, resultaba forzoso concluir, Sn necesidad de
mayores argumentos, que e Tribunal a quo no infringi 6, en sentido alguno, €
articulo 814 del Cadigo Civil, lo que produce € fracaso del ultimo motivo
analizado, y de aqui, que atendiendo a criterios y en términos puramente
casacionales, se imponga € total mantenimiento de los pronunciamientos de
la Sentencia recurrida. La improcedencia de todos los motivos formulados en
el recurso de casacion interpuesto por dofia Angela Céceres Rodriguez, lleva
consigo, en virtud de lo dispuesto en € parrafo final de rituario articulo 1.715,
la declaracion de no haber lugar a mismo, con imposicion de las costas a la
parte recurrente, y la pérdida del depdésito constituido.

PARTICION. NULIDAD. (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1993)

El articulo 1.057.1.° dd Cddigo Civil tiene caracter imperétivo.

Se solicita por los demandantes, hijos de la testadora, frente a su padre y
madrastra, se declare la nulidad de la escritura publica por la que se protoco-
lizaron las operaciones de liquidacion de la sociedad conyugal y particion de
herencia de su madre, en las que habian sido representados por un defensor
judicial, en razén a que no se habian reintegrado los bienes propios de la
causante, enajenados constante su matrimonio, ni se habian incluido en €
inventario bienes que eran gananciales por haberse adquirido durante el
matrimonio en documentos privados y una vez fallecida su madre se escritu-
raron a nombre de su padre, asi como porque existian defectuosisimas valo-
raciones de bienes muebles, que se habian infravalorado en € inventario ade-
més de no describirse. Y solicitaron también se declarase el caracter
reservable de los bienes adquiridos por su padre con cargo a tercio de libre
disposicion.

El Juzgado de Primera Instancia nUmero 4 de Sevilla estimé parcialmente
la demanda, declarando que la escritura de particion debia ser adicionada o
complementada, a estimar determinados bienes como gananciales y la obli-
gacion de reservar los bienes inmuebles que se asignaron al viudo en pago
del tercio de libre disposicion que heredd de su esposa. Apelada la Senten-
cia por ambas partes litigantes, la Seccion Sexta de la Audiencia Provin-
cid de Sevilla rechaza € recurso de los actores, revoca de la primera ins-
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tancia en cuanto a la adicion y complemento de la particion y la confirma
exclusivamente en cuanto a la declaracion de reservables de los bienes he-
rederados.

Interpuesto recurso de casacion por los actores, € Tribunal Supremo, en
Sentencia de la que ha sdo Ponente el Magistrado don Antonio Gullon Balles-
teros, declara haber lugar a mismo, pues de los documentos que resefia, junto
con otras pruebas corroboradoras de los mismos, se deduce inequivocamente
que existian bienes muebles privativos de la testadora que no se partieron,
sino que fueron enajenados después de su muerte por e padre de los recurren-
tes como propios, a igua que no se partieron los bienes comprados en docu-
mentos privados durante € primer matrimonio pero escriturados a nombre del
padre ya en estado de viudo, por lo que son gananciales que debieron incluirse
en la particion; y porque consta probado que los bienes vendidos durante €
matrimonio eran privativos de la testadora, por lo que debian de haberse
reintegrado antes de liquidar y partir la masa ganancial. Y debe procederse a
una nueva particion, ya que la Sentencia de primera instancia resalté la gran
importancia que tenian en esta herencia los bienes privativos de la causante
engjenados durante e matrimonio, hasta € punto que de haberse producido
su reintegracion posiblemente no hubieran sobrado gananciales. Ello es indice
elocuente de que no se esta en la drbita de aplicacion dd articulo 1.079 del
Cadigo Civil, pues no basta una particion complementaria para subsanar la
omision de preceptos esenciaes en la particion como € articulo 1.422 (vigente
el redlizarse), que tiene su continuidad de forma mas inequivoca en € actud
articulo 1.398 en cuanto ala enajenacion de bienes privativos en interés de la
sociedad de gananciaes, ya que puede dar lugar a que no haya masa ganancial
partible, y necesariamente a una particion de la herencia en sentido estricto
muy diferente de laverificada. S, como ha declarado esta Sala, en materia de
agravios patrimoniaes en la particién «se debera volver a hacer s los errores
y lesiéon son sustanciales y tan enormes que de otro modo no se pueden en-
mendar (SS. 31 mayo 1960 y las que cita), no hay ninguna razén para no
aplicar esta doctrina a caso litigioso dadas las circunstancias que en € con-
curren.

En consecuencia, € Tribuna Supremo declara

A) La nulidad de la escritura publica por la que se protocolizaron las
operaciones de liquidacion de la sociedad conyugal y particion de herencia de
la fallecida dofia M.? Teresa, como asimismo la cancelacion de las inscripcio-
nes que figuren a nombre de los adjudicatarios de los mismos en dicha escri-
tura y por ese titulo.

B) Que en lanueva particion que se hiciere se ha de cumplir lo ordenado
en € articulo 1.398 del Cdédigo Civil en cuanto a los bienes privativos de dofia
M.* Teresa e incluirse como gananciales los aludidos en e fundamento de
derecho 4.° de esta Sentencia.

C) Quelosbienes que se le adjudicaron a viudo en lanueva particion que
se hiciere en pago de sus derechos hereditarios, excepto la cuota legal usufruc-
taria, tendran la consideracion de bienes reservables en favor de los hijos y
descendientes de su matrimonio con la finada dofia M.* Teresa, estando obli-
gado a cumplir lo dispuesto en € articulo 978 del Cédigo Civil.



1188 JURISPRUDENCIA

PARTICION. DIFERENCIA ENTRE NULIDAD Y RESCISION. CONTADOR-
PARTIDOR DIRIMENTE. (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1995.)

La rescision tiene caracter subsidiario y no comporta siempre que se efec-
tde nueva particion.

El Tribunal Supremo declara haber lugar a recurso de casacion por que-
brantamiento de forma, toda vez que la Saa de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincia de Cérdoba declaré que enjuicio voluntario de testamen-
taria se rectificase la particién por € contador-partidor dirimente, siendo asi
que «€l procedimiento de juicio de testamentaria sdlo da entrada a la actua-
cion del dirimente cuando existe divergencia entre dos 0 més proyectos de
particion, pero en ningun caso cuando una de las partes renuncia a designar
contador-partidor, renuncia a designar peritos y se aparta, de hecho, de inter-
venir en las actuaciones procesales, porque en tal caso sdlo le quedara impug-
nar la particion para anularla o escindirla, pero € Juez no puede ordenar que
la efectlie e contador dirimente designado en su dia para otros menesteres».
Y, en consecuencia, confirma la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Cdrdoba.

COALICION. (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1995.)
Es aplicable la legidacion vigente en d momento del fallecimiento del

causante, por lo que se ha de atender a valor que los bienes tenian a tiempo
de la donacién.

COMUNIDAD HEREDITARIA. REI NTEGRACION DE LOS BIENES OBJETO
DE DONACION SIMULADA BAJO FIGURA DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA
DE 3 DE MAYO DE 1995.)

COMUNIDAD HEREDITARIA. RENDICION DE CUENTAS PARTICION. (SEN-
TENCIA DE 22 DE MARZO DE 1995.)

Ejercitadas acciones de peticion de rendiciéon de cuentas y division de
bienes correspondientes a una comunidad hereditaria, los frutos de los bienes
no pueden ser considerados como ago independiente.

F.C L.

4. JURISPRUDENCIA PROCESAL
Por ERNESTO CALMARZA CUENCAS

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1994.)
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

Reitera esta sentencia la comun doctrina del TS de no considerar € error
judicial como una tercera instancia, sefialando que no existe error judicial en





