[11. Sentencias dd Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONESY CONTRATOS
Por JOSE QUESADA SEGURA

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA: NO ESAPLICABLE S EL DEPENDIENTE
OBRO I):U ERA DE LA ACTIVIDAD ENCOMENDADA (SENTENCIA DE 2 DE JULIO
DE 1990).

Hechos.—Un empleado cogi6 d tractor de su patron, para dirigirse a un bar
amedianoche con otras personas. Por su impericia se produjo un accidente, que
ocasiond € falecimiento de un acompafiante. El duefio del tractor es absuelto
de la demanda.

Doctrina de la Sentencia—Aunque ladoctrinajurisprudencial viene mante-
niendo de forma progresiva un criterio de interpretacion extensiva sobre la
responsabilidad civil subsidiaria del articulo 22 del Cbdigo Penal, también hay
gue reconocer que la misma doctrinajurisprudencial, que no ha llegado a con-
sagrar una radical objetivacion de dicha responsabilidad, sefiala algunos condi-
cionamientos ala aplicacion del articulo 22 ddl Cddigo Penal, uno de los cuales
es que la actividad desarrollada por € autor del delito se halle inscrita dentro del
giercicio, normal o anormal, de las funciones encomendadas y en €l seno de la
actividad o tarea confiadas al infractor, perteneciendo a su esfera 0 ambito de
actuacion, y sn que las llamadas extralimitaciones temporales o variaciones en
la gecucion del servicio encomendado excluyan dicha responsabilidad, de tal
manera que s e agente se extralimité notoriamente en dlos o gecutd los actos
gue determinaron el hecho crimina con total independencia de los cometidos
que tenia asignados y debia desempefiar, no es posible extender |a citada respon-
sabilidad a la persona de quien |aboralmente dependa, como dicela S de 18 de
marzo de 1986, 0 seglin lade 30 de mayo de 1988, s € ilicito perpetrado por el
dependiente quedd extramuros del area actuacional encomendada, en total ge-
nidad con aquel cimulo obligacional o servicial puesto a su cargo, la responsa-
bilidad subsidiaria se desvanece y no juega.
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PESAN SOBRE LOS GANANCIALES LOS AVALES PRESTADOS POR EL MARI-
DO A UNA SOCIEDAD CUYAS ACCIONES SON PROPIEDAD DEL CONSOR-
CIO CONYUGAL (SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Es jurisprudencia constante que el embargo no
altera en absoluto la naturaleza del crédito que asegura, ni su anotacién en €
Registro convierte a su titular en titular de un derecho real, pero si que le
confiere que cualquiera que adquiera la cosa embargada en virtud de acto
juridico posterior, la adquiera con subordinacién al derecho garantizado por €
embargo. La titularidad dominical de la esposa no tendra virtualidad alguna
para la prosperidad de la accion gjercitada, que no es otra que la tendente a
impedir que se siga adelante la gjecucion despachada contra los bienes embar-
gados, pues es ésta la genuina finalidad de las tercerias de dominio, aunque
participen en ocasiones de la haturalezay efectos de la reivindicatoria de domi-
nio. En el derecho anterior se prohibian a esposo, a quien correspondia la admi-
nistracién, los actos de disposicion a titulo gratuito, los perjudiciaes para la
mujer y los que entrafiaren grave riesgo. Ello dio ocasién aandizar si los avaes
por deudas podian equivaler a actos de disposicion a titulo gratuito, que dio
lugar a sentencias como la de 6 de octubre de 1980 del Tribunal Supremo, que
les nego tal carécter. Pero el derecho actual, basado en la cogestion, en laigual-
dad de los conyuges, reconoce a ambos capacidad para obligar a la sociedad y
fija las deudas que deben pesar sobre dla, y en consecuencia lo que habré que
analizar es s la deuda contraida por el esposo, que no es un acto de disposicion
directo, pesa 0 no sobre la sociedad de gananciaes, y en e caso de autos la
solucion debe ser afirmativa, por las siguientes razones: El marido, a avaar, hizo
uso de su facultad de contratar, de la que gozan ambos esposos y que en modo
alguno quedalimitada por € matrimonio; actud en favor de la explotacion regu-
lar de los negocios, pues en tal concepto ha de entenderse el ava prestado auna
sociedad cuyas acciones son propiedad de la sociedad conyugal y cuyos benefi-
cios son beneficio para e consorcio. De todo €lo se desprende que a atribuir &
articulo 1.362 en su num. 2 alasociedad de ganancialeslos gastos que originala
tenenciay disfrute de los bienes comunes, y € nim. 4 la explotacion regular de
los negocios, debe concluirse que los bienes embargados no pueden ser sustrai-
dos ala gecucion en marcha.

LA PRUEBA DE PRESUNCIONES TIENE CARACTERSUPLETORIO (SENTENCIA
DE 5 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Como ha declarado con reiteracion esta Sda, €
carécter supletorio de la prueba de presunciones impone que sdlo debe utilizarse
cuando € hecho dudoso no tenga demostracion eficaz por los demas medios
(Sentencias, entre otras de 11 de abril de 1947y 5 de febrero de 1964).
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PRELACION DE CREDITOS: LOS CREDITOS QUE CONSTAN EN ESCRITURA
PUBLICA OSTENTAN MEJOR IERARQUIA QUE LOS DECLARADOS EN SEN-
TENCIAFIRME (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Se plantea el problemajuridico de determinar la
preferencia que deba darse, en las tercerias de mejor derecho en las que se
ventilan créditos sin privilegio especial, alos titulos en donde constan tales cré-
ditos o a las sentencias de remate que los hayan reconocido. Lajurisprudencia
de esta Sala, aunque vacilante y en algunos casos contradictoria, seinclina més
recientemente por establecer |os siguientes presupuestos bésicos: A) Las escritu-
ras publicas de que se hablaen el apartado a) del nam. 3 del articulo 1.924, deben
ser equiparadas alas pdlizas intervenidas por Corredor de Comercio o por Agente
de Cambio y Bolsa, en armoniacon lo dispuesto en los articulos 93 del Cédigo de
Comercioy 1.218 del Codigo Civil; B) Tales pdlizas o escrituras, en cuanto auten-
ticos reflgjos de la realidad crediticia, necesitan contener laliquidacion pertinen-
te, para que pueda ser conocido € acance de la obligacion, y la exigibilidad
indubitada del crédito, por lo que su preferencia vendra referida a la fecha de
esta determinacion; C) El elemento que concede d privilegio no es el crédito en
s, sino la circunstancia de aparecer éste reflejado en uno de los documentos que
menciona € preceﬁ)to legal, y concretamente S s quirografico, su preferencia
frente a otros créditos de la misma naturaleza vendra fijada con relacion a la
fecha de los documentos en que respectivamente tengan aquellos reflgjo, sin que
deban intervenir en sus cdificacionesjuridicas otros rasgos del mismo; D) Con
caracter genérico puede afirmarse que las preferencias que concede el articulo
1924 CC alos créditos que constan en escritura publica o sentencia firme, s
hubiere sido objeto de litigio, se explicay justifica por laindubitada autenticidad
de dichos créditos, es decir, su preferencia deriva de la certeza "prima facie”
habida cuenta de laintervencion dd fedatario publico o del procedimiento judi-
cid; E) Que de las dos 6rdenes preferenciales que establece € articulo citado,
ostenta mejor clase ojerarquia el del apartado A) frente a del B), puesto que la
preferencia no se deriva obligada y necesariamente de las sentencias de remate
recaidas en los gecutivos, debiendo acudirse con prioridad a los titulos que
fundamentaran la accién gjecutiva, ya que cuando la certeza del crédito consta
en estos titulos, aunque posteriormente se haya acudido a un procedimiento
para lograr su efectividad, habré de atenderse ala fecha de la escrituray no a
ladelasentencia; y F) Sostener posicion contraria seriatanto como atribuir aun
crédito escriturario indubitado de fecha anterior, peor condicion de otros poste-
riores en e tiempo, por efecto de la fecha de una sentencia, ganada, en muchos
casos, a consecuencia de circunstancias extrafnas a propio crédito.

LA SUMISIONA TRIBUNALES EXTRANJEROS TIENE CARACTER EXCEPCIO-
NAL (SENTENCIA DE 10 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Los casos de incompetencia de la jurisdiccion
espafiola en virtud de cldusula de sumision a Tribunales extranjeros tienen un
carécter rigurosamente excepcional, siempre que se den las especificas circuns-
tancias indubitadas que no hagan aguellanula, sin resultar duda alguna tampoco
respecto de la procedenciay firma por todas las partes de tan singular y excep-
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cional clausula de exclusién, debiendo recordarse ademas que en todo caso, la
aplicacion del Derecho extranjero obligaria ala parte que lo invoque a acreditar
no solo la exacta entidad de tal Derecho vigente, sino también su autorizada
interpretacion, tal como ha reiterado la Jurisprudencia de esta Sala, de suerte
que su aplicacion no suscite la menor dudarazonable alos Tribunal es espafioles,
tanto respecto de la sumision alegada como del contenido de dicho Derecho.

EFECTOSDE LARENUNCIAALASOLIDARIDAD PORPARTE DEL ACREEDOR
AFAVORDE UNO DE LOSDEUDORES(SENTENCIA DE 10DE JULIO DE 1990).

Doctrinade la Sentencia—La obligacion solidariapresupone unasolidaridad
de sujetos, activos, pasivos 0 mixtos, una unidad de objeto, una duplicidad en las
relaciones obligacionales, tanto vinculantes externamente entre los acreedores y
el deudor, o entre el acreedor y los deudores, como internamente de unosy otros
entre §, y finalmente unaidentidad de la causa comin obligaciond; la unidad de
la prestacién hace ala misma indivisible, sin posibilidad de fraccionar el crédito
o ladeuda, de formaque se debe latotalidad o se es acreedor del todo; principios
doctrinales que nuestro ordenamiento recoge en e articulo 1.137 dd Cddigo
Civil; junto aestas relaciones externas que ligan alos acreedores 'y alos deudores,
existen las puramente internas entre estos dos grupos de sujetos, traducidas
positivamente en las prevenciones de los articulos 1.145, 1.146 y 1147 del Cddigo
Civil. La jurisprudencia tiene declarado que la renuncia a la solidaridad por
parte del acreedor, frente a uno sdlo de los deudores, externamente convierte a
deudor beneficiado en mancomunado, por la parte de la deuda que le corres-
ponda en la division interna, pero mantiene la solidaridad respecto a los demas
deudores alos que no se refiere larenuncia, y €lo sn perjuicio de mantenerse
también en € orden interno e vinculo solidario del excluido, derivado de la
insolvencia de sus compafieros. Semejante solucion sostiene ladoctrina en orden
alaremisién o condonacién de la deuda hecha por el acreedor, de la parte que
afecta a uno de los deudores solidarios, supuesto contemplado en € articu-
lo 1.146, atribuyéndose a deudor condonado la liberacion de la deuda frente a
acreedor condonante, y también frente a sus compafieros codeudores, salvo los
supuestos establecidos en los articulos 1145, 1.147 y Ultimo parrafo del propio
1146, pero en todo caso manteniéndose inalterable la solidaridad de los deméas
deudores no favorecidos por € acreedor comun.

CONSTITUYE RUINADEUN EDIFICIO LOSDEFECTOSQUE EXCEDEN DE
IMPERFECCIONES CORRIENTES (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Conforme aconstantey reiteradajurisprudencia
de esta Sdla, d concepto de ruina viene empleado en un amplio sentido, sin ser
preciso 3ue el inmueble quede o pueda quedar materialmente en ruinas o com-
prometida su estabilidad, bastando para cdlificarla como tal, la existencia de
defectos constructivos glue por exceder de Ssmples imperfecciones entrafien una
suerte de ruina potencial que hagatemer por su pérdida futura, y aquellas otras
gue hagan inttil la edificacion para la finalidad que le sea propia, sin que sea
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preciso que los defectos afecten al inmueble en su totalidad, pudiendo entender-
los, en definitiva, como aquellos que por exceder de las imperfecciones corrien-
tes, configuran una violaciéon del contrato.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL INDEMNIZACION DE DANOS (SENTENCIA
DE 24 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Si bien es cierto que es doctrina de esta Salalade
que € principio de que € incumplimiento de un contrato por si solo no implica
ni supone la existencia de perjuicios, a efecto de relevar de la prueba de los
mismos, no es tan absoluto que en los supuestos en que los hechos acreditados
por la partes o por elos admitidos se deduzca la existencia del dafio.

AL FLETAMENTO DE AERONAVES SE LE APLICAN LAS NORMAS DE DERE-
CHOMARITIMO (SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Nuestro derecho sustantivo no regulani el fleta-
mento ni € arrendamiento de aeronaves. La doctrina acude por €lo ala aplica-
cién anadgica de las normas propias del Derecho maritimo para decidir las
cuestiones cuya regulacion no la haya previsto la libertad contractual de las
partes. Seguin el derecho maritimo, se entiende genéricamente como contrato de
fletamento aquel que tiene por objeto la explotacion de un buque y consiste en
proporcionar su utilizacion a persona distinta del propietario. Otra forma de
cesion del uso es e arrendamiento, para cuya distincion con € fletamento se
destaca por la doctrina que en e arrendamiento el propietario de la nave se
dedliga dedl resultado econdmico de la empresa de transporte, mientras que en €l
fletamento propiamente dicho e fletante no se dedliga de la perfecta consuma-
cion de la obra. Sobresale en @ fletamento € transporte sobre la cesion de la
cosa

PARA EL EXITODE LA ACCION RESOLUTORIA DEL ARTICULO 1.504 HANDE
CONCURRIR LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL 1.124 (SENTENCIA DE 5 DE
SEPTIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Es amplisimala doctrina de esta Sala que declara
a los articulos 1124 y 1504 del Cdédigo civil compatibles y complementarios,
entendiendo que e 1504 constituye una especialidad en la regla general conte-
nidaen & 1124. Cuando setrata de lafalta de pago del precio en laventade los
bienes inmuebles, y ha existido un correcto requerimiento judicial o notarial,
quedavedado para el Juez € otorgamiento de un nuevo plazo, segin los términos
del articulo 1.504; pero esto no impide que para & éxito de la accion resolutoria
regulada en este articulo, seaindispensable que concurran los requisitos exigidos
para el gercicio de laaccion derivada del articulo 1.124.
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SOLO RIGE EL  “ONUS PROBANDI" CUANDO HAY INEXISTENCIA DE PRUEBA
(SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Es doctrinareiterada de esta Sala la que ensefia
gue e "onus probandi”, entendido en su recto sentido de que las consecuencias
perjudiciaes de la fata de prueba han de parar en quien la carga de la misma,
s0lo entra en juego cuando hay inexistencia probatoria, pero no cuando hay
demostracion en los autos, supuesto en e que no importa quien lo haya llevado
alos mismos y que no se dtera € principio de distribucion de la carga de la
prueba cuando, en lainstancia se redliza por la Audiencia una apreciacion de la
aportada por la partes, y se valoraluego su resultado.

LAREGULACION ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO DE CORRETAJENODES
VIRTUA SU NATURALEZA CIVIL (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—El |lamado "corredor civil", actda sdlo por una
parte con lacual (nicamente tiene relaciones contractual es. Actuacion en laque
el mediador no promete la conclusién del contrato objeto del cargo, ya que ese
hecho, no depende de su voluntad, sino de ladelosinteresados. La obligatoriedad
parala entidad recurrida de tal contrato, "cualquiera que sealaformaen que se
haya celebrado” (art. 1278 del Cadigo Civil) es evidente. A elo no es en absoluto
obstaculo que la profesion de Agente de la Propiedad Inmobiliaria esté sujeta a
una reglamentacion dficid; en primer lugar, porque € contrato que gestiono €
actor recurrente no es de los regulados por tal reglamento, y en segundo lugar,
Porque la existencia de una reglamentacion administrativa no altera la natura-
ezajuridica del contrato de Derecho civil que tiene la mediacion o corretaje en
todas sus variedades, sometidas 0 no a reglamentacion administrativa, puesto
gue esta Ultima no sefidla en ningln caso la nulidad de los contratos realizados
en contravencion alamisma, y las formalidades que en aguella reglamentacion
se sefidlan evidentemente no afectan tampoco alaobligatoriedad y existenciade
los contratos, sino que representan Unicamente, como da a entender |a Sentencia
de esta Sala de 18 de junio de 1968, garantias juridicas de las transacciones,
siempre sin perjuicio de las sanciones de caracter administrativo que en su caso
sean aplicables. El contrato de corretaje o mediacion aunque no regulado expre-
samente en las leyes civiles, es un contrato con sustantividad propia, calificado
deinnominado “facio ut des’, principal, consensual o bilateral, que serige por los
titulos | y Il del Libro IV del Cadigo Civil, y por las disposiciones relativas d
contrato de mandato. Regulacion sustantiva que no admite en casos como €
debatido, modificaciones de ese caracter deducidas en normas administrativas.

NAVARRA: EL ESPOSO FIADOR PUEDE AUTORIZAR AL ACREEDOR PARA
QUE VENDA UNASACCIONES PERTENECIENTESA LA SOCIEDAD DE CON-
QUISTAS (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1990).

_ Doctrina de la Sentencia—La cuestion suscitada no se reduce a determinar
s prestada una fianza smple y genérica por uno de los cényuges en favor de
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tercero, en su momento puede el acreedor, por su propia, exclusivay unilateral
decision, tratar de hacer efectiva dicha fianza sobre bienes comunes de la socie-
dad conyugal ("bienes de conquista’, segun la terminologia foral navarra), pues
si esa fuera, la solucién de la misma habria de ser claramente negativa, pues asi
viene a establecerlo la Ley 61 del Fuero Nuevo de Navarra (en su redaccion
anterior ala Ley de 1 de abril de 1987), a prescribir que la fianza prestada en
favor de tercero por uno solo de los conyuges afectara exclusivamente a los
bienes privativos de éste. Pero el problema planteado en el litigio a que este
recurso se refiere, es el de determinar si el esposo al constituirse en fiador de un
tercero, puede por si solo pactar y autorizar expresamente al acreedor para que,
Ilegado el momento de hacer efectivala fianza, pueda proceder, en nombre suyo
(del esposo fiador), ala venta de unas acciones pertenecientes a la sociedad de
conquistas, formada por dicho fiador y su esposa.

La Ley 86 de la Compilacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de
Navarra, dentro del &ambito de las facultades dispositivas sobre dichos bienes, en
su redaccion anterior alareforma por la Ley de 1 de abril de 1987, concede a
marido lafacultad de disposicién “inter vivos" y atitulo oneroso de los bienes de
conquista, con la Gnica excepcién de que no podra enajenar ni gravar, sin con-
sentimiento de la mujer, bienes conquistados inmuebles, establecimientos indus-
triales o mercantiles o sus elementos esenciales. Dentro de dicho supuesto de
excepcién no se encuentran incluidos los titulos valores, alos que corresponde
el tratamiento juridico de las cosas muebles.

LOS CULTIVADORES DIRECTOS DE UNA FINCA RUSTICA ASUMEN LOS RIES
GOSDE LA EXPLOTACION(SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1990).

Hechos.—Se produjo una colisén entre una avioneta dedicada a la fumiga
cién de unastierras de cultivo y unamoto que cruzaba la pista de aterrizaje, que
estabaen las mismastierras. Lapropietaria de los terrenos, que los tenia cedidos
en arrendamiento es absuelta, y condenados |os arrendatarios.

Doctrina de la Sentencia.—Si bien la propietaria se beneficia de la finca por
tenerla cedida en aparceria, arrendamiento o cualquiera otra clase de cesién,
dlo es irrelevante a los efectos que se pretenden, puesto que es independiente
del beneficio de la explotacion agraria en si misma considerada, que mantienen
los arrendatarios, quienes por virtud de la misma incurren en responsabilidad
subjetiva por culpa "in vigilando" o "in eligendo" a no cerrar el camino que
accede ala pista en los momentos en que se Utiliza, o colocando vigilantes que
eviten la irrupcion de personas extranas a las operaciones de la navegacion
aéreq, pero dlo no puede racionalmente alcanzar a quien cumple con la simple
cesion del precio alos terceros que la cultivan y asumen los riesgos plenos de la
explotacion rural, como poseedores directos e Inmediatos del inmueble rustico.

SOCIEDADES IRREGULARES. PARA QUE LOS SOCIOS CONSERVEN LAPRO-
PIEDAD DE LO APORTADO, TALES APORTACIONES HAN DE MANTENER
INDEPENDENCIA (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Al estar |as sociedades irregulares carentes de
personalidad juridica, por permanecer sus pactos secretos entre sus socios, tal
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como establece el articulo 1669 del Cadigo Civil, se rigen en cuanto a terceros
por las normas de la comunidad de bienes, porque si ciertamente en sociedades
de tal naturaleza, en cuanto vinculan entre si alos socios, se viene considerando
gue cada uno de los socios puede reclamar lo que del pacto social se derive, sin
afectar a terceros, y por tanto conservar la propiedad de sus aportaciones, elo
hay que entenderlo en el sentido de que se trate de aportaciones societarias que
mantengan independencia, o sea con posibilidad de desligarlo del ente fisico
socia constituido, pero no para el caso de que la aportacion quedo integrada en
lo que fisicamente forma la sociedad, pues en tal supuesto se produce una
situacion de cosa indivisible, por naturaleza o funcion econdémica, que por apli-
cacion delo normado en el articulo 400 del Cédigo Civil, solo posibilitaque, a no
existir convenio de que se adjudique a uno de los socios indemnizando a los
demés, conduce a que laliquidacién de la sociedad haya de realizarse, de persis-
tirse en que se lleve a efecto, mediante su venta y reparto de su precio entre los
socios en la proporcién cuantitativa que respectivamente les corresponde.

SON ANULABLES Y NO NULOS LOS ACTOS REALIZADOS POR EL MARIDO
SN CONSENTIMIENTO “UXORIS'(SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1990).

Doctrinade la Sentencia—La ley (arts. 1375y 1.377 del Cadigo Civil) hablade
disposicion conjunta de los conyuges y de requerir e consentimiento de ambos
conyuges, expresiones que nada indican sobre la supuesta nulidad absoluta en
caso de que su actuacion no fuese conjunta. No se trata pues de normas impe-
rativas o prohibitivas que tifian sin méas de nulidad radical a los actos que las
contravengan; por consiguiente no es aplicable el articulo 6 del Cadigo Civil; y la
jurisprudencia de esta Sala (SS entre otras de 15 de octubre de 1984 y 6 de
octubre de 1988) ha venido a sancionar la mera anulabilidad de los actos reali-
zados por el marido sin el consentimiento “uxoris”, 0 ha deducido ese consenti-
miento de forma expresa o técita, también inferido de las circunstancias concu-
rrentes, valiendo incluso la pasividad de la esposa 0 su no oposicién a acto
realizado por el marido, o admitiendo la validez del acto qué no lleva consigo
perjuicio o fraude para tercero; es decir que incluso el silencio puede en estos
casos ser revelador del consentimiento.

NO ESLICITO SACAR CONSECUENCIASIURIDICAS Y NO FACTICASDE LA
CONFESIONSENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Segun reiterada doctrina de esta Sala, la fuerza
probatoria de la confesion judicial prestada bajo juramento indecisorio, que no
puede dividirse, no es superior a la de los restantes medios de prueba, en cuyo
conjunto o ha de ponderarse aquella a la luz de la sana critica, sin que sea licito
sacar o hacer derivar de la confesidon consecuenciasjuridicas y no féacticas.
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DERECHO DE OPCION: CARACTERISTICAGENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE
1990).

Doctrina de la Sentencia.—La recurrente identificay asimila el derecho de
opcion con el derecho de retracto, 1o que es totalmente inadmisible y por tanto
no puede aplicarse a derecho de opcién la doctrina cientifica o jurisprudencial
desarrollada sobre el derecho de retracto. El derecho de opcién, de naturaleza
juridicapersonal, es un contrato principal, pues no puede sostenerse que se halle
subordinado ala declaracion de voluntad del optante manifestandose conforme
con los términos de la oferta, ni puede decire que sea una mera clausula de otro
contrato. Ademas la opcion origina un contrato unilateral, pues solo creapara el
concedente la obligacion de mantener su ofertay para el optante el derecho de
aceptarla o dejarla caducar. Pero en su fase evolutiva posterior, realizada la
opcién positiva en el plazo sefialado, se torna en bilateral, puesto que el optante
asume ya las obligaciones derivadas de la oferta (pago del precio, recepcion de
la cosa etc.). Es por Ultimo un contrato consensual, creador a favor del optante
de un mero derecho obligacional. Caracteristicas quejunto aotras e incluso por
si solas, son suficientes para no confundir la opcién contractual con el derecho
real de retracto en cualquiera de sus variedades.

LA ASUNCION DE DEUDA ESTA ADMITIDA EN NUESTRO DERECHO, PERO
DEBE SER EXPRESA (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—En Sentencias de este Tribunal, entre otras, de 7
de diciembre de 1971 y 25 de abril de 1975, se ha sentado la doctrinajurispru-
dencial de que la transmisibilidad de las obligaciones en el aspecto pasivo, con
excepciodn de las contraidas “intuitu personae”, ha sido admitida por una doctrina
jurisprudencial reiterada, que al igual que la de los autores, entiende superada
en el Derecho moderno la afigja concepcion del acentuado personalismo del
vinculo obligatorio, inseparable de acreedor y deudor, y afirma que aquella
figura no se opone alaslineas dogmaticas del Codigo sustantivo, acudiendo para
construirla al marco de las nhormas reguladoras del cambio de persona del deu-
dor en las obligaciones, con efectos de novacion meramente modificativa, tal y
como resulta del articulo 1.203-2.°, en relacion con los 1.204 y 1.205.

La asuncion de deuda debe ser expresa, con constancia de una especifica
declaracion de voluntad en este sentido por parte del asuntor, asi como el cono-
cimiento del acreedor, no siendo admisible en formatacitay presuntiva.

CUANDO LAADMINISTRACION ACTUA COMO PERSONA IURIDICAPRIVADA,
ESTA SOMETIDAA LA IURISDICCION CIVIL (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE
DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Si bien es cierto que € articulo 1 dela Ley regu-
ladora de lajurisdiccion contencioso-administrativa atribuye a dichajurisdiccién
el conocimiento de las pretensiones deducidas en relacién con los actos de la
Administracion Publica, en la que se incluyen las Corporaciones y Entidades
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locales, no lo es menos que su articulo 2 excluye de la misma las cuestiones de
indole civil atribuidas alajurisdiccion ordinaria, pero es que ademas la actuacion
de la Administracion Central, Provincial y Local, que queda fiscalizada por la
jurisdiccion especializada, es la estrictamente administrativa, es decir la genera-
dora de un acto administrativo, en el que el ente publico actia como poder o en
gjercicio del “ius imperii", o sea, por causa de "utilidad publica o socia". Pero en
aguellos otros casos en que la Administracion actia mas bien como persona
juridico-privada, se impone la fuerza atractiva de lajurisdiccion civil.

CONTRATO DE SEGURO: PARA QUE LAIMPRUDENCIA GRAVE QUEDE EX-
CLUIDADEL RIESGO, HACE FALTALAEXPRESAACEPTACION DEL TO-
MADOR DEL SEGURO (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1990).

Hechos.—Dos personas que vigjaban en unafurégonetase guedaron Sn gaso-
lina. Para pasar la noche encendieron un brasero dentro de dlay se quedaron
dormidos, falleciendo al inhalar mondxido de carbono. La Compariia asegurado-
ra es condenada a indemnizar, pese a que alegaba imprudencia grave.

Doctrina de la Sentencia—La imprudencia grave, excluida en la pdliza, que
no en la Ley, tenia que ser objeto de una expresa aceptacion por parte dd
tomador dd seguro, Unico extremo que le dariavalidez, |0 que concuerdaigual-
mente con la exigenciade precision y claridad, dadala naturaleza de contrato de
adhesion que le acanza. La imprevision de dormir en lugar cerrado y con un
brasero encendido en modo alguno puede equipararse aintencionalidad directa,
indirecta o eventual, ni a culpa con representacion ni a actuar consciente, so
loena de pretender un actuar cuasi suicida, que en momento alguno se ha postu-
ado; alo més exigtiria una omisién de normas que por no ser inexcusables o
aconsgjadas por la mas vulgar experiencia, solo pueden exigirse en contados
casos, constituyendo mera imprudencia smple, que no anularia la obligacion
contraida por la aseguradora.

PARA QUE LA HIPOTECA SEA PREFERENTE A UN EMBARGO, ES PRECISO
QUEESTE INSCRITACUANDO SE ANOTE DICHO EMBARGO (SENTENCIA DE
11DE NOVIEMBRE DE 1990).

Doctrinadela Sentencia—La lineajurisprudencial apropdsito delaterceria
de mgior derecho afirma que es un proceso intercalado dentro dejuicio gecutivo
gue no tiende a un pronunciamiento auténomo o por completo desggjado de lo
hasta entonces acontecido en aquel proceso, Sino que aspira a la consecucion de
una decisién judicial que conectada con el tramite dd principal, de tal formale
afecte que convulsione lo hasta entonces en é resuelto; asi S es de mejor domi-
nio, la decisién supondra el mantenimiento o alzamiento de la medida cautelar
del embargo decretado de la cosa en € juicio ejecutivo, mientras que si 1o es de
mejor derecho, la orden de reintegrar € crédito de actor tercerista con prefe-
rencia al del gecutante.

Para dirimir la controversia o concurrencia de los créditos, el articulo 1923,
al contemplar lapreferencia de |os créditos que se proyecten sobre determinados
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bienes inmuebles del deudor e incluir en e nimero 3 los hipotecariosy en €l 4
los preventivamente anotados en el Registro de la Propiedad, ha de considerarse
gue se tratara de créditos que hayan nacido en plenitud cuando se produzca esa
concurrencia (ladiccion de ese num. 4 del art. 1.923 sobre un crédito ya preven-
tivamente anotado en el Registro revela que el otro, el hipotecario del nium. 3
debe también existir ya); no podria tolerarse una solucién insblita, como la deri-
vada de que habiéndose, por gemplo, embargado, con la anotacion preventiva
correspondiente, un conjunto de bienes de un deudor, con el mero otorgamiento
con posterioridad de una escritura publica de garantia hipotecaria, con un ulte-
rior acceso en el Registro, pretender luego latutelade ese articulo 1923 y afirmar
la peregrina verdad de que, a tratarse ya de un crédito hipotecario, en escritura
publica e inscrito en el Registro de la Propiedad, el automatismo de ese articu-
lo 1.923 debe proyectar la primacia de su nim. 3 frente ala que se derivaria del
articulo 1.924-3° a), lo que desde luego es absolutamente rechazable.

LA ESPOSA PUEDE INTERPONER TERCERIA DE DOMINIO SI EL AVAL PRES
TADO POR EL MARIDO FUE SN LOS REQUIS TOS DEL ARTICULO 1.365
DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1990).

Doctrinade la Sentencia—La cuestion se contrae adeterminar s ainstancia
de la esposa procede o no alzar la traba de los gananciales operada en un
procedimiento gecutivo seguido contra el marido, como avalista en un contrato
de préstamo mercantil, y por consiguiente de caracter gratuito, sn constancia
alguna de que € afianzamiento constituido por € esposo lo fuese en interés y
beneficio de lafamilia, ni prestado en e gercicio ordinario de su profesion, arte
u dficio, 0 en la.administracion ordinaria de sus bienes propios, y sin que tampoco
aparezca gque en ningn momento la esposa hubiese sido notificada del proceso
de gecucion en marcha; en la accion de terceria no se trata de declarar ni
recuperar € dominio de la cosa, sino de liberar dd embargo bienes indebida
mente trabados, por no estar en € caso de responder de la deuda en gecucion,
excluyéndolas de la via de apremio, lo que presupone la exigenciaineludible de
gue e tercerista no esté de algin modo vinculado, como sujeto pasivo, d pago

el crédito para cuya efectividad se redlizo la traba, esto es, que, con relacion a
dicho crédito, tenga la condicion de tercero, situacion que ha de admitirse con-
curre en la esposa a espaldas de la cual se constituyé la obligacién acreditada-
mente no ganancial, determinante del proceso € ecutivo en el que se embargaron
bienes de esta naturaleza.

EL COLEGIODE ARQUITECTOSESTALEGITIMADO PARA ENCARGARSE DEL
COBRO DE HONORARIOS DEBIDOS A SUS COLEGIADOS (SENTENCIA DE 18
DE NOVIEMBRE DE 1990).

DoctrinadelaSentencia—La facultad deintervenciény postulacion procesal
del Colegio Oficid de Arquitectos en reclamacion del pago de honorarios profe-
sionales devengados por alguno o algunos de sus colegiados, como una de las
modalidades de legitimacion por sustitucion procesal, le viene legal y estatuta-
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riamente conferida (como ya tiene declarado esta Sala en Sentencia de 29 de
septiembre de 1983) por la Ley de Colegios Profesionales 2/1974, de 13 de febre-
ro, que en su articulo 5 determina que corresponde alos Colegios Profesionales
"encargarse del cobro de las percepciones, remuneraciones u honorarios profe-
sionales con carécter general o a peticion de los interesados, en los casos en que
el Colegio tenga los servicios adecuados y en las condiciones que se determinen
en los Estatutos de cada Colegio", y por su parte, y mas especificamente, en los
Estatutos de los Colegios de Arquitectos, aprobados por Decreto de 13 dejunio
de 1931.

LOSCREDITOS PREFERENTESDE LOSTRABAJADORESHAN DE INTERPRE-
TARSE EXTENS VAMENTE (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 32, ﬁoartado 1 dd Estatuto delos Tra-
bajadores, Ley de 10 de marzo de 1980, establece que "los créditos por salarios
de los Ultimos treinta dias de trabagjo, y en cuantia que no supere € sdario
minimo interprofesional, gozardn de preferencia sobre cualquier otro crédito,
aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca’. Dentro del con-
cepto de "sadlario" se ha de comprender latotalidad de los beneficios que obtenga
el trabajador, incluso el eventual por haber sufrido un accidente, y por tanto las
indemnizaciones que por despido le corresponden. La preferencia de cobro de
es0s créditos por saarios viene impuesta porque la "ratio legis” de las garantias
del salario y subsiguiente privilegio del trabajador no autoriza unainterpretacion
literal del articulo 32 citado, sino que € espiritu y finaidad de proteccion d
obrero imponen una interpretacion extensiva en e concepto expresado. Los
créditos afavor de los trabajadores afectados por € expediente de regulacion de
empleo, caben dentro del concepto de salario.

SOCIEDAD ANONIMA: PARA PROPONER LA RESPONSABILIDAD DE LOS AD-
MINISTRADORES SE REQUIERE ACUERDO DE LA JUNTA GENERAL
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1990).

Doctrinade la Sentencia.—Para promover laresponsabilidad de los Adminis-
tradores, reconocida en € articulo 79 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17
dejulio de 1951, se requiere la existencia de previo acuerdo de la Junta general
de accionistas, de tal manera que los accionistas que representando la décima
parte del capital socid solamente podran entablar la mencionada accién de
responsabilidad de los administradores cuando la sociedad no |o hiciere dentro
del plazo de tres meses, contados desde la fecha en que se hubiese adoptado €l
acuerdo de efectuarlo, o cuando se hubiere producido acuerdo denegatorio de
exigencia de tal responsabilidad; sin que a €llo obste &l contenido del articulo 81
de lacitada Ley, dado que este precepto, en cuanto previene que "no obstante lo
dispuesto en los articulos precedentes, quedan a salvo las acciones de indemni-
zacion que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de los
Administradores que lesionen directamente los intereses de aquellos, hay que
entenderlo en & sentido de que se contemple una responsabilidad que afecte de
forma directa aun socio o tercero, es decir, que no afecte a interés colectivo del
ente social, SiNo a una persona concretay determinada.
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DERECHO CATALAN: NO ESINCONSTITUCIONAL EL PRECEPTO QUE DE-

TERMINALAPERDIDADEL USUFRUCTO AL CONYUGE VIUDO QUELLEVE

VIDA MANIFIESTAMENTE LICENCIOSA (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE
1990).

Doctrina de la Sentencia—Procede examinar s € parrafo cuarto del articu-
lo 250 de la Compilacion catalana, en su primitiva redaccion, a establecer como
causa de extincion del usufructo que en @ se regula € hecho de "llevar vida
manifiestamente licenciosa' € viudo, contradice los derechos fundamentales
reconocidos en los articulos de la Constitucion que se citan en d motivo; en
cuanto al derecho a honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, reconocido en € articulo 18.1 dela Constitucion, y es pacificaladoctrina
al estimar que no se trata de un derecho absoluto, por lo que e mismo puede
sufrir ciertas limitaciones impuestas por la Ley, lo cua ocurre en todos aquellos
supuestos, principalmente en e ambito de la relaciones familiares y sucesorias,
en que € legidador hace depender € nacimiento, gjercicio o extincién de los
derechos, de determinadas conductas de los sujetos, cuya divulgacion constitui-
ria un ataque ilegitimo a ese derecho fundamental, pero cuya prueba, por medios
que en si mismos no vulneran tal derecho, se hace necesaria; asi en los articu-
los 756 del Cadigo Civil y 253 de la Compilacién catalana, d regular las causas
de incapacidad para suceder por indignidad; en € propio articulo 2504 de la
Compilacion en su redaccion actual; en los articulos 853 y 854 del Codigo Civil
al tratar de las causas de desheredacion, o en los articulos 82dy 86 del mismo
texto que describen las causas de separacion matrimonial y de divorcio, precep-
tos que de admitirse la tesis recurrente serian inconstitucionales. De donde se
concluye que € precepto examinado no ataca la intimidad familiar, siendo de
tener en cuenta que en e mismo se requiere un elemento de publicidad de la
conducta al usar € adverbio "manifiestamente”, o que elimina toda idea de
invasion ded ambito intimo de la persona. Tampoco resulta contrario € repetido
articulo 250 in fine d derecho fundamental reconocido en € articulo 17 de
texto constitucional, puesto que la existencia de la citada causa de extincion del
usufructo, en modo alguno impide a su beneficiario la capacidad para tomar la
resolucion que estime conveniente en orden a su vida, ni constituye un motivo
externo que presione la determinacion de su voluntad en un sentido distinto del
gue hubiera decidido de no exigtir tal precepto.

La convivencia "more uxorio" de un hombre y una mujer quedaba incluida
en supuesto de hecho descrito como "vida manifiestamente licenciosa' en €
apartado 4 dd articulo 250 de la Compilacion de Catalufia en su redaccién de
1960, puesto que a tenor de los criterios sociales y morales que regian la vida
socia en laépoca en que se promulgé la Compilacion, las uniones extramatrimo-
niales o de hecho eran tenidas por "costumbres inmorales', "licenciosas’, en
términos del texto legd; por lo tanto las uniones de hecho estaban comprendidas
en e citado precepto I?al entre |as causas de pérdida del usufructo, al igud que
se incluyen en la actualidad de forma expresa en la vigente redaccién del pre-
cepto a partir de la Ley de 20 de marzo de 1984, y no es aceptable latesis de la
recurrente de que las sucesivas redacciones del referido articulo prevén distintas
causas de pérdida del usufructo, sino que por € contrario, existe entre elas
cierta identidad, habiéndose limitado la Ley de 1984 a dar una nueva redaccién
al precepto, eliminando del mismo las connotaciones morales y subjetivistas de
su anterior texto, objetivando la causa de pérdida del usufructo a describirla
como "vivir maritalmente de hecho con otra persona’.
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ESTA INCORRECTAMENTE CONSTITUIDO EL TRIBUNAL S FORMA PARTE
DEL MISMO EL MAGISTRADO QUE DICTO LA SENTENCIA EN PRIMERA
INSTANCI A (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—El derecho a Juez ordinario predeterminado por
la Ley que proclama e niim. 2 del articulo 24 de la Congtitucidn, que viene a
recoger las disposiciones que sobre @ Tribunal independiente e imparcia se
contienen en &l Convenio de Romade 1950y en el Pacto de Nueva Y ork de 1966,
ha sido delimitado en su contenido por e Tribunal Constitucional & establecer
en su Sentencia de 31 de mayo de 1983 que este derecho exige, en primer lugar,
gue el organo judicial haya sido creado previamente por la normajuridica, que
ésta lo haya investido de la jurisprudencia y competencia con anterioridad a
hecho mativador de la actuacion y proceso judicial, y que su régimen organico
y procesal no permite caificarle de érgano especia o excepcional. Pero exige
también que la composicion venga determinada por la Ley, que en cada caso
concreto se siga € procedimiento establecido para la designacién de los miem-
bros que han de constituir € 6rgano correspondiente; habiendo afirmado en su
Sentenciade 12 de julio de 1982 que € derecho a ser juzgado por € juez prede-
terminado por la ley comprende recusar a aguellos funcionarios en quienes se
estime que concurran las causas legalmente tipificadas como circunstancias de
privacion de las condiciones de imparciaidad y de neutralidad; tal derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley ha sido desconocido en € presente
caso, a haberse int%grado la Sala que conocid del recurso de apelacion y dicto
la sentencia recurrida, con € Magistrado que pronuncié la de primer grado
objeto de apelacion, dandose asi lugar a unaincorrecta constitucion del Tribunal,
gue debié ser observada de oficio, aun sin mediar recusacién de la parte.

LOSCONTRATOSEN QUE LARELACION ES“INTUITU PERSONAE" PERMI-
TEN LARESOLUCION UNILATERAL (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia.—Cualquiera que sea la naturaleza dd contrato,
mandato, arrendamiento de servicios, de obras, siempre habra de percibir €
recio el mandatario, arrendador o contratista, pero solo el precio pactadoy en
a forma prevista en € contrato, y en todo caso manteniendo € mandante,
arrendatario o duefio de la obrala posibilidad de desistir en cual quier momento,
bien que sin perjuicio de indemnizar los beneficios dejados de obtener en caso
de que d pacto tuvieraduracion o terminacion previstas. Todos los contratos en
que la relacion es de algin modo “intuitu personae” permiten la resolucion
unilateral, como ya se ha dicho en jurisprudenciareiteraday conocida

LA JURISPRUDENCIA ADMITE LA SOLIDARIDAD DE LA OBLIGACION CUANDO
EL INTERESJURIDICO PROTEGIDO ASI LORECLAME (SENTENCIA DE 17 DE
DICIEMBRE DE 1990).

Doctrina de la Sentencia—Se aegaen € recurso lapretendida violacion de
articulo 1137 del Cddigo Civil, en cuanto a la sentencia recurrida se hace una
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declaracion condenatoria de la sociedad irregular y de su Unico administrador,
para que solidariamente se efectie la liquidacion y el abono de |as participacio-
nes correspondientes a los actores. S @ citado articulo 1.137 del Cédigo Civil
establece la no presuncion de la solidaridad, lareiterada doctrina de esta Salaha
atenuado €l rigor del precepto, admitiéndola cuando lavoluntad de las partes, la
naturaleza del contrato, o €l interésjuridico protegido asi o reclame.

NO PROCEDE LAACCION DEDESLINDE CUANDO LOSPREDIOSESTAN PER-
FECTAMENTE DELIMITADOS(SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1990).

Doctrinade la Sentencia.—La accion de deslinde presenta caracteres propios,
y puede ir unida o no a una accion reivindicatoria e, incluso, estar implicita en
la contradictoria del dominio o en la que reclama el mismo, pero lo que no cabe
duda es que presupone confusion de limites o linderos de las fincas y no procede
cuando los predios estan perfectamente identificados y delimitados, sin linde
incierta, aunque una parte afirme lo contrario; tampoco habria problema alguno
para que prosperase la reivindicatoriay no aquella, pero seria preciso que con-
currierala existenciadetitulo, y no lo eslasimple fata de extension real respecto
alaregistral s lafinca aparece perfectamente deslindada.

EL EMBARGO HABRA DE RECAER SOBRE LOS BIENES QUE EN ESE MO-
MENTO PERTENEZCAN AL DEUDOR (SenTENcia DE 18DE DICIEMBRE DE 1990).

Hechos.—Unas maquinarias se vendieron con pacto de reserva de dominio,
conforme a la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos. Posteriormente la
Recaudacion del Estado trabé embargo sobre las mismas. Y después se produjo
la caducidad registral de los contratos. Pese a esta circunstancia, la Sentencia
declara que los bienes pertenecen a la entidad vendedora y ordena alzar el
embargo sobre los mismos.

Doctrina de la Sentencia.—La accién de terceria de dominio, que no puede
ser identificada con la reivindicatoria, aunque presente ciertas analogias con
dla, tiene por finalidad principal, no yala obtencion o recuperacion del bien, que
generalmente posee €l propio tercerista, sino el levantamiento del embargo tra-
bado sobre el mismo, olo que esigual, sustraer de un procedimiento de apremio
bienes del deudor y cuyo embargo solo puede recaer sobre los que éste realmen-
te tengay que estén incorporados a su patrimonio en tal momento; destacando
pues de toda esa corriente jurisprudencial que es indispensable que el embargo
de bienes del deudor sdlo puede recaer sobre los que éste realmente tenga
incorporados a su patrimonio en tal momento.

El objetivo que se persigue en toda accion de tercerias de dominio es, estric-
tamente, determinar si el embargo acordado en el juicio gecutivo del que trae
causa ha de continuar, si la accién se desestima, ha de alzarse, si la misma se
estima, g, el embargo se practica cuando estaba vigente en lainscripcion de los
contratos el repetido pacto de reserva de dominio a favor del tercerista, hay que
derivar que en esa fecha, € tercerista eratitular dominical de los bienes embar-
gados y por lo tanto, al haberse efectuado dicho embargo sobre tales bienes,
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tampoco se cumplié con laexigencia de que el apremio y el embargo correspon-
diente habra de recaer exclusivamente sobre los bienes del deudor que en ese
momento tenga; de consiguiente con |o anterior, es absolutamente irrelevante el
dato, de que con posterioridad a la préactica del embargo se produjese la corre-
lativa caducidad registral de los contratos a efectos de ese pacto de reserva de
dominio, porque esas circunstancias, al devenir con posterioridad a momento
relevante de la préactica del embargo, no trascienden y no pueden ser objeto,
pues, de consideracion estimatoria por parte de la Sala.

DERECHO NA VARRO: DONACIONES “PROPTERNUPCIAS"(SENTENCIA DE 20DE
DICIEMBRE DE  1990).

Doctrinadela Sentencia.—Segin previenelalLey 115, enlas donaciones “prop-
ter nupcias" se aplicaran las reglas siguientes: el donatario universal sucede
como heredero, pero no respondera de las deudas que los donantes contrajeren
con posterioridad ala donacion, salvo si fuere en beneficio de la casa. Cuando en
la donacién universal los donantes se reservaren lalibre disposicion de bienes o
cantidades se presumira: a) que lalibre disposicion seratanto inter vivos como
mortis causa; b) que la reserva se hace en favor de los donantes conjunta e
integramente para el sobreviviente; de las deudas que los donantes ocultaren al
hacer la donacién responderan preferentemente |os bienes que ellos se hubiesen
reservado. Y de ahi que la posibilidad de que una donacion "propter nupcias” los
donantes se reserven la libre disposicion de bienes o cantidades no solo no
resulta extrafiaen el Derecho navarro, sino que incluso se regula especificamente
enlalLey 115-3 del Fuero Nuevo, partiendo evidentemente de la compatibilidad
existente entre ambas figuras, es decir, entre la donacién y la reserva por el
donante de lalibertad de disposicion. Lo que conduce en definitiva ala aplicacion
prioritariadelalLey 7 dela Compilaciéon o Fuero Nuevo de Navarra, de acuerdo
con el cual, conforme al principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley
vienze", lavoluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de
derecho, salvo que sea contrario alamoral o al orden publico, vaya en perjuicio
de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Compilacién con sancion
de nulidad.

JQ.S

D) FAMILIA

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

FILIACION. RETROACTIVIDAD. LEY 11/1981,DISPOSICION TRANSTORIA 12
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1988).

Declara que toda la materia relativa a la determinacion, pruebay efectos de
lafiliacion regulados enlaLey 11/1981, al resultar favorable paralos hijos, viene
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a concedérsele unos efectos de retroactividad en grado maximo, perfectamente
acomodada al articulo 14 y alos principios constitucionales en esta materia.

PATERNIDAD. PRUEBA BIOLOGICA (SENTENCIA DE 2 DE ENERODE 1991).

Concede pleno valor y eficacia en orden a la prueba de la paternidad al
andlisis biolégico que concluye que la probabilidad de paternidad es del 99,91
por 100, en razén a que ese valor se encuentre dentro del rango considerado por
K. HumMEL y colaboradores como paternidad préacticamente probada, |o mismo
que el indice de paternidad (IP) obtenido del 1293,48.

Confirma el criterio de la Sentencia de 5 de abril de 1990.

PATERNIDAD.—NEGATIVAA SOMETERSE A LA PRUEBA BIOLOGICA. VALO-
RACION (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERODE 1991).

La negativa a someterse alas pruebas biolégicas, si bien ni implicani supone
una "ficta confessio”, si supone un vaioso indicio, puesto en relacion con los
demas medios probatorios aportados, revelador de una falta de solidaridad y
colaboracion ala administracion dejusticia para determinar derechos de terce-
ros ciertamente lamentable, si se tiene en cuenta el elevadisimo indice de fiabi-
lidad, aspecto |6gicamente cognoscible por e demandado dada su profesiéon de
médico y cuya actitud obstruccionista significa un evidente gjercicio antisocial
del derecho.

BIENES GANANCIALES. AVAL PRESTADO POR EL MARIDO EN INTERES DE
LAFAMILIA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1991).

Admite lavalidez del aval prestado por € marido, administrador Unico de la
sociedad anénima cuyo capital mayoritario es ganancial, avalando a dicha socie-
dad, sin que conste en ningln momento la oposicion de la esposa, pues es preciso
buscar el necesario equilibrio entre los beneficios que para la sociedad de ganan-
ciales se derivan de su actividad y los consecuentes riesgos y responsabilidades
juridicas que la actividad origina y produce, alo que obedece € articulo 1.365,
num. 2 del Cédigo Civil.

CONTRATOS ENTRE CONYUGES. COMPILACIONBALEAR (SENTENCIA DE 30 DE
ABRIL DE 1991).

En régimen de separacion de bienes son vaidos los actos y contratos que
celebren los conyuges entre si a titulo oneroso incumbiendo la prueba de este
carécter a quien sostenga tal naturaleza.
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SOCIEDAD DE GANANCIALES FACULTADES DEL MARIDO. ARTICULO 1.412
ANTIGUO DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1991).

Conforme d antigiio articulo 1.412 del CC, que atribuiaa marido laadminis-
tracion de la sociedad de gananciales, su sola firma bastaba para obligar a dicha
sociedad aladevolucion de un préstamo, documentado en pdliza de crédito, que
no consta fuera utilizado en atenciones diferentes de la misma.

PRODIGALIDAD. SU FUNDAMENTO. ARTICULO 294 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1991).

El texto vigente del Codigo Civil regula prodigalidad como supuesto de sumi-
sion a curatela con € fin de proteger e derecho natural a aimentos, y no
derechos hereditarios como sucedia en € Derecho anterior.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente € Magistrado
don Jeslis Marina Martinez-Pardo, declara haber lugar a recurso de casacion
interpuesto por e demandado y apelado contrala sentenciade la Sala delo Civil
de la Audiencia Territorial de Zaragoza que habia revocado la del Juzgado de
Primera Instancia nim. 2 de dicha Ciudad, a estimar que la Audiencia habia
tenido en cuenta € comin sentir de la doctrina que entiende como prédigo a
aquél que malgaste su caudal con ligereza, tanto por la cuantia de los dispendios
como por € destino especifico u objeto a que los desting, poniendo en peligro su
patrimonio y los alimentos de sus deudos, afirmando que € demandado en los
meses que van de agosto de 1985 a marzo de 1987 gasto diecisiete millones de
pesetas y en e primer semestre de 1988 cinco millones quinientas mil, encon-
trandose la empresa fuente de los ingresos familiares en situacion critica tanto
por los gastos y @ interés del demandado hacia la otra mujer cuanto por €
desinterés del mismo haciala administracion del patrimonio familiar. Y afirma
e TS que "d contenido factico no permite a esta Sala afirmar que € importe de
los gastos salga de las posibilidades econémicas del que los redliza, puesto que se
ignora cual sea el volumen del patrimonio; nada se desprende sobre la existencia
de parientes que perciban alimentos o se encuentren en trance de reclamarsel os.
Sélo seintuye el deseo de la esposa para evitar los peligros que para la sociedad
de gananciales puedan provenir del "interés del demandado haciala otramujer”,
cuestion ésta que tiene adecuado tratamiento através de las acciones protectoras
de lasocidad de gananciales.

En consecuencia, no pudiendo apreciarse deﬁﬁroporcién entre ingresos y
gastos ni calificarse éstos como despilfarro o derroche, ni cual sealaimportancia
real del patrimonio ni € volumen razonable de gastos a tono con €, procede
admitir e motivo de casacién sin necesidad de comprobar s en € momento
presente subsiste la legitimacion de la esposa para instar la declaracion o ya ha
desaparecido como consecuencia de decisiones tomadas ya en los procedimien-
tos matrimoniales’.
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PATERNIDAD. POSESION DE ESTADO. APRECIACION CONJUNTA DE LAPRUE-
BA. VALORACIONDE LA NEGATIVA A SOMETERSE A LA PRUEBA BIOLO-
GICA (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponene € Magistrado
don Alfonso Villagémez Rodil declara no haber lugar a recurso de casacién
interpuesto por el actor y apelante contrala sentencia de la Audiencia Provincia
de Madrid que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nam. 17
de este Capitd, conforme alos siguientes fundamentos:

Mediante la certificacion de nacimiento, de la menor Maria Luisa A. R, s
acredito que fue inscrita en € Registro Civil de Madrid (Distrito del Congreso,
Seccidn 1% Tomo 795, Pagina 209), como nacida @ 12 dejunio de 1969, y, con
los apellidos de la madre-actoraR. D.".

Posteriormente y a medio de expediente gubernativo, fueron sustituidos los
apellidos de lareferida menor, por los de "A. R, correspondiendo € primero d
demandado y selo hizo figurar como hijade "Maximo", que es € patronimico de
aquél. Dicho expediente se tramitd, unilateralmente por la madre-actora, sin que
conste, interviniera e pretendido padre, en € mismo, recayendo resolucion al
respecto, dictada por € Ministerio de Justicia, en fecha 10 de abril de 1978.

Cuando se trata de determinar judicialmente la filiacion, ante la oposicion
manifiesta del padre, que es la cuestién a debate, dicha inscripcion registral, no
constituye por s, prueba Unica, plenay totalmente vinculante parajustificar la
posesién de estado, que es e objeto de postulacion en la demanda creadora de
la relacion procesal. Dicha posesion no acredita fehacientemente, quienes sean
los progenitores de una persona, tan slo supone una situacion factica que per-
mite presumir quién puede ser € padre, y, la portacion del acta de nacimiento,
es una prueba més para la determinacion judicial de la filiacion pretendida
(articulo 120-3.° del Cadigo Civil), y, asi lo entendio ciertamente & Tribunal de
Apelacidn, al tenerla en cuenta, sblo a efectos de conjuncion y relacién con las
demas probanzas practicadas, las que tuvo en cuenta, y valor6, para dictar
resolucién, en laque, estimando las pretensiones de la actora, decreto €l recono-
cimiento de la paternidad del hoy recurrente, respecto ala menor de referencia.
Es decir que, de esta manera, la sentencia atacada restablecié, en cierto modo,
la identidad formal dy funcional de la situacién que reflga e acta dd Registro
Civil y la posesién de estado, de la menor, como hija extramatrimonial del de-
mandado, pues, en todo caso, la eficacia de dichas inscripciones, en su proyeccion
probatoria, han de entenderse en su valor intrinseco, no meramente procesal y
asi 1o dice expresamente la Exposicion de Mativos de la Ley 8 dejunio de 1957
(Apartado Il), en conformidad a articulo 2 delamismay precepto 327 del Codi-
go Civil. Solamente reflgjan una verdad de naturaleza oficid, a hacer fe de los
hechos y actos inscritos, pero no crean una presuncion "iuris et de iure”, inata-
cable y totalmente firme, es decir medio de prueba Unicay absoluto, toda vez
gue cabe su cumplimentacion y ratificacién con los demés instrumentos proba-
torios permitidos por € ordenamiento juridico.

El recurso no puede prosperar conforme alo expuesto, pues € proceso valo-
rativo, tanto en la primera instancia, como en la apelacion, o fue sobre e con-
junto de las pruebas acreditativas de la posesion de estado pretendida, que
enumera y recoge la sentencia que se revisa, para su andisis en bloques. El
Tribunal de Apédacidn, no basd su resolucion definidora, Unicay exclusivamente
en e acta del Registro Civil de referencia, Sno mas bien en  total de cuerpo
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probatorio, siendo reiteradala doctrinajurisprudencial de esta Sala, que impide
aislar una determinada prueba del contexto unitario de las probanzas, para
atacarla'y deducir conclusiones distintas, alas de las del Tribuna "a quo", pre-
tendiendo imponer asi, su interesada y subjetiva opinidon (Sentencias de 8 de
noviembre de 1985, 2 de octubre de 1987 y 26 de mayo de 1988).

Pero, a mayores razones, conviene hacerlo constar, la utilizacion publica, por
la menor, del apellido A. correspondiente a recurrente, no le era desconocido a
éste, y, buena prueba de dlo, viene a ser que autorizé con su firma los boletines
de notas del colegio, aportados en nimero de dos, uno del curso 1976-1977 y
otro el correspondiente a 1978-1979, éste de fecha muy posterior aresolucion de
10 de abril de 1978, que dicto el Ministerio de Justicia; deduciéndose, consecuen-
temente, una conducta de aquiescenciay aquietamiento del hoy recurrente, el
gue nunca impugnd, en forma procedente, dicha situacion registral y estado
civil, conforme autoriza, € articulo 140 del Cdédigo Civil, limitandose a descono-
cerlaapartir del afio 1982.

La sentencia atacada, reconocié la paternidad extramatrimonial del
demandado-recurrente, aplicando la situacion de posesion de estado, que se
establece en € articulo 135 del Cdédigo Civil, en relacion a 108 y 120 de dicho
cuerpo legal, y articulo 39-3 de la Constitucion.

El citado precepto 135, enumera, a falta de las siempre dificiles pruebas
directas delageneracion o del parto, unaserie de pruebas, de natural eza presun-
tiva o indirecta viniéndose a normativizar un amplisimo espacio acreditativo,
conforme al articulo 127, del Codigo Privado, en cuanto serefiere atoda clase de
probanzas, por lo que se incluyen las bioldgicas y antropomorficas, con los im-
portantes avances logrados por la ciencia de investigacion médicay conforme se
consagro en el articulo 39-2 de la Constitucion, en relacion a su precepto 24-2,
que dispone el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes.

Larealizacion de tal prueba de investigacion de la paternidad, cuyajustifica
cion ético social, ha de buscarse en €l caracter prioritario y fundamental, del
interés protegido, que es el derecho de toda persona a determinar su origen
bioldgico, con independenciade la clase de filiacion, encuentra en la dinamica de
su préactica, ante los Tribunales, con oposiciones y reticencias, que tratan de
buscar amparo legal, en preceptos constitucionales, y asi el recurrente, se acogio
alos articulos 15 (derecho alavida e integridad), 18 (derecho alaintimidad) y
20-4 (respeto alos referidos derechos), paratratar dejustificar su total ausencia
de cooperacion procesal, en la practica de dicha prueba. La aparente colisién de
normas, efectivamente no se produce, dado que el principio delalibre investiga-
cion de la paternidad, ha de respetarse y propiciarse. Si bien nadie puede ser
sometido ni obligado coactivamente, ni por ninguno otro medio, a prestarse atal
prueba —como reiteradamente ha tenido ocasion de pronunciarse ésta Sala—,
por lo que no puede ser determinativa de "ficta confessio”, que la sentencia
recurrida en forma alguna asi estimé, sino que interpret6 la posiciéon del recu-
rrente, relacionandola con las demas probanzas y, tras analizar, con detalle y
precision, sus diversas actitudes procesales, expresadas a través de su represen-
tacion, desde lainicial, de estar dispuesto a dar toda clase de facilidades, pasando
por laintermedia en que amparo su negativa, en una posible ausencia de Espafia,
hastalafina, con unainvocacion primera de escrupulos religiosos, para llegar a
negarse a la misma, expresa y en forma rotunda y personal, a medio, de la
prueba de confesiéon que evacud.

Si bien, como se sostiene, no juega la "ficta confessio”, ante una situacion
clara negativay de rechazo pleno; evidentemente, la Sala no ha podido perma-
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necer impasible y gjenay asi ha encauzado tales situaciones, en lavia probatoria
de los indicios, por revelar un afén obstruccionista, estableciendo latesis de que
elo, puede denotar un fraude de Ley (articulo 6-4 del Cadigo Civil) y un gercicio
antisocial del derecho (articulo 7 nium. 2 del Cadigo Civil), sobre todo cuando los
conocimientos culturales estan en el orden del diay forman ya parte del acervo
cultural comin y general (Sentencias de 14 de octubre de 1985, 27 dejunio de
1987, 14 dejulio de 1988, 5 de diciembre de 1988). Mantener, y, en cierto sentido,
amparar a ultranza el derecho individualista a negarse a las pruebas biol6gicas,
no es de pleno recibo, ni encaja en la finalidad de los procesos, de obtener
material es auténticos, parala determinacion posible de las verdades sustantivas,
de los supuestos controvertidos, ni se conjuga con una adecuada administracion
de Justicia, como tarea colectiva, a fin de lograr un mejor orden socia y asi ha
sido la progresiva posicién de la Sala, que se plasmo en las recientes Sentencias
de 15 de marzoy 24 de mayo de 1989, determinando lo expuesto, laimproceden-
cia del motivo.

FALLAMOS

Que debemos de declarar y declaramos, no haber lugar al Recurso de Casa-
cion, interpuesto y sostenido, por don MAXIMO A.M. contra la Sentencia, de fecha
veinticuatro de febrero de mil novecientos ochenta y nueve, dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién novena), en las actuaciones procesal es
de que se trata, con imposicion a dicho recurrente, de las costas del recurso y
pérdida del depdsito constituido, al que se dara el destino legal.

PRESUNCION MUCIANA. IRRETROACTIVAARTICULOS 14 Y 24DE LA CONS
TITUCION Y20 Y23 DE LA COMPILACION CATALANA.LEY 13/1984,DE 20
DE MARZO (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don José Almagro Nosete declara haber lugar a recurso de casacion interpuesto
por la demandada y apelada contra la sentencia de la Audiencia provincia de
Barcelona que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia nim. 11
de dicha Capita y absuelve a la demandada, conforme a los siguientes funda-
mentos:

PRIMERO.—EI relato de los particulares que siguen, referido a los antece-
dentes del caso, deviene preciso para la adecuada comprension y decision del
presente recurso: a) El actor-recurrido, don Jaime S. G, mediante demanda de
juicio de mayor cuantia dirigida contra su todavia conyuge dofia Francisca G. A,
dedujo pretension, con fundamento sustancial en los articulos 20 y 23, de la
Compilacién del Derecho civil especid de Catalufia, aprobada por Ley 40/1960,
encaminada a obtener una sentencia que declarase la nulidad de las adquisicio-
nes que por titulo oneroso, seglin escrituras de compraventa de inmuebles, otor-
gadas de consuno, por marido y mujer, constante matrimonio, habia realizado
la mujer en concepto de pro indiviso y en proporcidon de cuotas mitades, al
entender que tales contratos, encubrian, en realidad, donaciones, cuya prueba
resultaba favorecida por la presuncion muciana. b) La actora-recurrente, trasla
resolucién de articulos procesales previos, contesta en forma ala demanda, con
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fecha 24 de mayo de 1984, esto es, promulgada yala Ley catalana 13/1984, de
20 de marzo, modificativa del texto de la Compilacién antes citada "basicamente
para adaptarlo alos principios constitucionales'; entre otras alegaciones, invoca
la inaplicabilidad de la presuncién mencionada y los preceptos relacionados, asi
como la aplicabilidad al caso de las nuevas normas de Derecho civil catalan,
solicitando la desestimacion de la demanda y la consiguiente absolucion. c) La
sentenciaimpugnada, que revoca la absolutoria de primerainstancia, condena a
la demandada en los términos pedidos por €l actor; entiende, en sintesis, la
referida sentencia, previo andlisis de las normas de Derecho intertemporal que
juzga conducentes, que la situacion litigiosa se rige por la antigua Compilacion,
juicio que lleva a ponderar la aplicacion al caso del articulo 20, aunque no del
articulo 23, opuesto ala Constitucion y derogado en consecuencia; para finaizar,
al estimar probado, que los ingresos del matrimonio, provenian del actor, con la
estimacion de sus pedimentos.

SEGUNDO.—EI primero de los motivos admitidos, fundado en €l ordinal 5°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la indebida aplica-
cién al caso del articulo 20 de la Compilacién de 1960, en cuanto relacionado con
el que se dice por la sentenciainaplicado articulo 23, lo que conduce a un resul-
tado interpretativo lesivo pues pugna con |o dispuesto en el articulo 3 del Codigo
Civil y articulo 24 de la vigente Constitucion. Considera la recurrente que la
aplicacion independiente del articulo 20 sin tener en cuenta sus obligadas cone-
xiones con € articulo 23, supone un fraccionamiento de la voluntad del legida
dor, que produce unos efectos mas perniciosos para la mujer de los que se
hubieran conseguido de respetar las exigencias de la presunciéon muciana que,
en todo caso, como mal menor, hubieran llevado a obligar ala esposa a devolver
la mitad del precio de las adquisiciones para consolidar su dominio sobre los
bienes comprados y abunda en explicaciones acerca de las relaciones entre uno
y otro precepto, que, cuando no son observadas, provocan interpretaciones no
equitativas y crean situaciones de indefension.

TERCERO.—La verdad es que no fatarazén alarecurrente, pues la sentencia
impugnada, no obstante sus referencias al origen histérico de la presuncién y sus
explicaciones sobre el Derecho comparado similar, desde los mismos supuestos
normativos en que basa sus razonamientos, no alcanza ainsertar |o que son las
"presunciones mucianas" (con razén sefidla la doctrina, la existencia de una
pluralidad) con el resto del precepto, esto es, del contenido del articulo 23, que
sirve de soporte ala mismay cuyos referentes son de obligada observancia, si lo
que se quiere es conectar con otro articulo € 20, que se sitia en e mismo
capitulo "De las donaciones entre conyuges', maxime, cuando el enlace preciso,
desde el punto de vista normativo que existe, entre nulidad de las referidas
donaciones, en su caso, Y los efectos de las adquisiciones que encubran donacio-
nes de esta naturaleza, se halla en lainterrelacion de ambos articulos, de suerte
que la escision en la aplicacion puede conducir a resultados no previstos. En
efecto, si de unaparte, se considera que la aplicacion del articulo 23 hadevenido
inconstitucional, lo que, desde luego ocurre, y, de otra, se fundala decision en la
subsistencia, alafechadel negocio juridico concernido, de la pretendida nulidad
del articulo 20, se crea un hibrido supuesto de hecho normativo, cuyas conse-
cuencias escapan ala prevision del legislador foral e introduce un cambio en la
pretension, que, aunque quiza hubiera podido denunciarse, por otra via, dados
los términos en que el problema se plantea, puede decirse que afecta al derecho
de defensa como sostiene, con fundamento en el articulo 24 de la Constitucion,
la recurrente.
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CUARTO.—Si bien la sentencia impugnada cita a los efectos de justificar la
constitucionalidad del articulo 20 de la Compilacion del Derecho Civil de Cata-
lufiade 21 dejulio de 1960, la Sentencia de esta Sala Primera de 5 de octubre de
1987, no tiene en cuenta que €l valor interpretativo de la misma, descansa sobre
hechos diferentes de los ahora enjuiciados y, con un sentido finalista, cuyo al-
cance no coincide con el actual puesla'ratio decidendi" opera, precisamente, en
favor de la admisién en ciertos supuestos de las donaciones entre conyuges,
aungue sujetas a posible revocacion, con el resultado en el caso de que trataba
de estimar |la copropiedad como titularidad del bien y la necesidad de gjercitar
la division sobre la cosa comun.

QUINTO.—No cabe desconocer en relacion con las alegaciones apuntadas
someramente por la recurrente a exponer e motivo que se examina, que un
importante elemento de reflexion acerca de la recta interpretacion de las "pre-
sunciones mucianas”, viene constituido por la significacion y repercusién de los
efectos de éstas en atencién alos supuestos que contemplan. Abstraccién hecha
de las circunstancias de hecho, y como medio de explicitar el razonamiento,
debe ahondarse en la evolucién que experimentdé la presuncién mucianay sus
variantes desde su formulacién en las fuentes del "Corpus iuris” justinianeo
hasta su adopcioén cristalizada por el Derecho catalan en laredaccion que le dio
la Compilacién, inmediatamente anterior a vigente Derecho catalan y cuya in-
terpretacion, deviene "caballo de batalla' en este asunto: las primitivas fuentes
no autorizan a establecer la distincién entre precio de los bienes y los bienes
mismos adquiridos, con efectos diferenciados sobre las consecuencias del nego-
cio juridico afectado, pero la doctrina clésica catalana desplazo el objeto de la
discusion sobre el bien amparado por la presuncién, desde el bien adquirido, al
precio de la adquisicién; de modo, que aunque, en principio, las tareas codifica-
doras sobre el Derecho civil cataldn se limitaran a establecer la vigencia de la
presuncion, pronto se manifestaron tendencias enfrentadas; unos, los que defen-
dian el principio de la subrogacion real, esto es la extension al bien adquirido de
los efectos; y, otros, que cefiian los efectos de la donacion a precio de la adqui-
sicién; finamente, la Compilacion de 1960 mostraba una redaccion, que acoge
seguin expone la doctrina, ambos casos, de modo, en lo que al supuesto de autos
se refiere, que si lamujer justificala adquisicion de los bienes —lo que en € caso
presente y en atencion a los documentos y escrituras existentes, no plantea
dudas— lo que se presume donado por € marido es €l precio y no los bienes
adquiridos. Esta tesis ha sido sostenida por autores de reconocida autoridad en
Derecho foraly explicitada en algunas decisiones judiciales. En efecto, la exclu-
sién del mecanismo de la subrogacion real, aplicado a las consecuencias de
hacer valer |a presuncion derivada del controvertido texto de Pomponio, inserto
en € "Corpus’, se funda, justificado € titulo de adquisicion, en laimposibilidad
de comunicacién de los efectosjuridicos al patrimonio de la mujer, en virtud del
régimen de separacion de bienes, mas alla de lo que alcancen ala estricta dona-
cion del precio que quedaria sujeto arestitucion.

SEXTO.—De la exposicion se deduce la razén que asiste a la recurrente, a
destacar la contradiccion que entrafa la declaracion de inaplicabilidad al caso
de las reglas sobre las presunciones mucianas, criterio, en principio razonable,
que, sin duda se apoya en la eliminacion de las discriminaciones que proscribe €l
articulo 14 delaConstituciony € resultado que se produce por aplicacion aislada
del articulo 20, aplicacion que resultaindebida, por cuanto soslaya, aunque otra
cosa se diga, como tendremos ocasion de indicar, las exigencias que dimanan de
larestitucion de la cara probatoria al actor y de la dispensa, operada en favor de
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la actora, en plenitud de coherencia por abolicion de la inversién del "onus
probandi” en los extremos necesarios, y amplia, ademas, los efectos juridicos
materiales de la declaracion, sin distinguir lo que es la norma procesal que
establece la presuncion y lanormajuridico material que establece los efectos de
la situacién derivada, junto con las consecuencias del cambio de pretension,
sutilmente acontecido, como resultado del cambio legislativo, que transforman
la que resta en insustentable, y producen, por haber sido estimada, |a indefensién
que acusalarecurrente. Por ello, procede acoger el motivo esgrimido. El examen
del segundo motivo carece de virtualidad en atencion alo dicho.

SEPTIMO.—La estimacién del recurso obliga de conformidad con lo dispues-
to por el articulo 1715 a que la presente sentencia resuelva conforme a Derecho,
dentro de los términos en que aparece planteado el debate, segin ordena el
parrafo 3.° del citado precepto, a cuyos fines es menester considerar si el relato
de hechos, que estima la sentencia impugnada como probados, en funcion de las
exigencias del "onus probandi”, y de las objetivas derivadas de los hechos —tipos
aprobar, si se quieren anudar las consecuenciasjuridicas establecidas, alcanzan
la plenitud necesaria ya que central el nicleo probatorio en la procedencia
marital de los ingresos familiares de donde se sigue sin mas la procedencia del
precio para las adquisiciones y aunque se afirme nominalmente la irrelevancia
de la presuncion y se apunte la dificultad de probar las simulaciones, queda
huérfana de cobertura probatoria, la zonarelativa al posible patrimonio o peculio
de la exconyuge que reclamaba un tratamiento mas concreto, adn por indicios,
que la merareferencia a la posibilidad admitida por lajurisprudencia del Tribu-
nal Supremo de desvirtuar la veracidad intrinseca de las declaraciones hechas
ante Notario, por otros medios de prueba, dado que en varias de las escrituras
publicas se consigna expresamente el caracter parafernal de la procedencia de
la mitad del precio, con aceptacién del marido, lo que determina una mayor
onerosidad del deber probatorio de este, al valorar también, en la duda, la pre-
suncién que ampara su naturaleza en favor de la mujer presuncion de parafer-
nalidad, mantenida asimismo por lanueva Ley catalana 13/1984, de 20 de marzo.
Estas razones demuestran la insuficiencia de la prueba practicaday las carencias
de su valoracion para verificar adecuadamente la correcta operacion de subsun-
cion entre elementos normativos del supuesto y datos facticos probados compo-
nentes del hecho-tipo, 1o que por si mismo conduciria a la desestimacion de la
demanda.

OCTAVO.—No obstante, ni siquiera la suposicién de que se tratara de dona-
ciones podria de acuerdo con las reglas de Derecho intertemporal que rigen la
materia llevar a otro resultado. En efecto, la Ley 13/1984, vigente pendiente la
tramitacion de este asunto y antes de dictarse la sentencia de primera instancia,
rompe en su articulo 20 con el tradicional principio de prohibicion de las dona-
ciones entre conyuges y suprime la regla general del sistema anterior, aunque
sin llegar a una asimilacion completa con las donaciones entre extrafos, en linea
con el deseo de poner al dia el Derecho de familia, al lado de los paises europeos,
y con lainspiracién doctrinal que entiende que la citada prohibicion pertenece a
una concepcion periclitada del matrimonio y, en consecuencia, que debe permi-
tirse la permeabilidad entre los patrimonios de los conyuges; la incidencia de tal
norma sobre el caso controvertido, conduce a ponderar, cual es el Derecho
vigente aplicable al caso, de conformidad con la remisién que la Compilacién
reformada realiza a las normas de Derecho transitorio del Codigo Civil (RDL
1/1984, de 19 dejulio, disposicién transitoria séptima: "las demés cuestiones de
caracter intertemporal que surjan por razén de las variaciones que la entrada en
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vigor de la Ley estatal 40/1960, de 21 dejulio, y de la Ley catalana 13/1984, de
20 de marzo, puede implicar para el régimenjuridico civil vigente en Catalufia se
resolveran aplicando €l criterio que informe las disposiciones del Cadigo Civil"),
en concreto, alarecogida con el nim. 3 de las "disposiciones transitorias".

NOVENO.—EI andlisis de la mencionada disposicion transitoria que en con-
junto es trasunto del principio del Derecho de gentes, con obligada acogida en
Derecho Penal, pero a que no son gjenos otras manifestaciones del Derecho, en
su vertiente sancionadora en sentido amplio, que considera siempre aplicable la
ley sancionadora mas benigna cuando el evento oscile, entre dos leyes, una que
sustituye alaotra, lleva, en primer término, avalorar s, efectivamente, la nulidad
de las donaciones entre conyuges se producen a causa de una penalidad civil; y
asi es, en efecto, pues el negocio juridico aunque relne todos los elementos
intrinsecos y formales necesarios para su validez, deviene nulo, no por carencia
de sus elementos esenciales, sino a causa de la vulneracion de una prohibicion
establecida "ex iure civile”, obediente a razones foraneas al negocio mismo; de
agui, que el Cdédigo disponga que si estas transgresiones estan penadas, por la
legislacion anterior se aplique la disposicion mas benigna, y dlo, determina que
desaparecida la prohibicion, no puedan sancionarse con la declaracién de nuli-
dad estas donaciones.

F.C L.

E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LucinNi

HERENCIA YACENTE. LEGITIMACION PASIVA (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE
1991).

Admite la legitimacién pasiva de la herencia yacente en demanda por recla
macion de préstamo smple.

MEJORA CONDICIONAL O CARGA (SENTENCIA DE 13DE MAYO DE 1991).

Ordenada en testamento la mejora a favor de un hijo con la obligacién, a
cuyo cumplimiento queda subordinada, de que éste mientras vivan sus padres,
habréa de habitar en la casay compafiia de los mismos, comiendo con €elos a
igual mesa y mantel, cuidandoles y atendiéndoles en todas sus necesidades,
tanto en salud como en caso de enfermedad, sin que conste que lamarcha de la
casa de la madre haya sido debida al desamparo en que la tuviese su hijo, €
Tribunal Supremo entiende cumplida la obligacion, pues la carga de la prueba
corresponde en este caso a quien aduce su incumplimiento.
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MODO TESTAMENTARIO (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1991).

Declara que €l modo testamentario ha de ser cumplido conforme a la volun-
tad del testador.

LEGADO (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1991).

Dispuestos unos legados para quienes tuviesen la calidad de "servidores par-
ticulares" del testador e interpretada esta expresion como sinénima de prestacion
de servidores mediante contraprestacion, no corresponde tal condicién a quien
no acredite haber prestado tales servicios remunerados.

TESTAMENTO NOTARIAL ABIERTO. NULIDAD. TESTIGOS. CONOCIMIENTO
DEL TESTADOR (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente € Magistrado
don Eduardo Fernandez-Cid de Temesy con € voto particular en contra de dos
de los cinco Magistrados que componian la Sala, declara haber lugar a recurso
de casacidn interpuesto por la parte actora 'y apelada contra la sentencia de la
Sdla 2.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid que revocd la dd Juz-
gado de Primeralnstancianuim. 15 de esta capital, absolviendo alos demandados
de los pedimentos contenidos en la demanda.

Los fundamentos de Derecho que dieron lugar ala sentencia mayoritaria del
Tribunal Supremo, de los que resultan claramente los hechos, son los siguientes:

Primero.—La cuestion litigiosa, sometida hoy a examen casacional, se centro,
esencialmente, en lanulidad o validez del testamento abierto otorgado por don
J L. E. d 27 de enero de 1967 ante & entonces Notario de Madrid don ... El
Juzgado de Primera Instancia acogio la primera de dichas tesis, mantenida por
los actores, y congruentemente dio validez a otorgado ante € propio Notario en
15 de diciembre de 1965. La Audiencia, por € contrario, revoco la sentencia del
Juzgado y declar6 vdido el testamento impugnado, Ultimo de los otorgados por
el testador. Contra esta resolucién, de 29 de noviembre de 1988, recurren los
demandantes.

Segundo.—Sienta |la Audiencia que ninguno de los tres testigos instrumental es
conocia antes del otorgamiento a testador, pues fueron llamados por € Notario
en tal momento y asi o manifestaron en las cartas que dirigieron a los actores,
ratificandolo después a la presencia judicial y siendo esta intervencion en los
testamentos habitual, segiin constaba a folio 709 (en € afio 1967, don Aurdio
Martinez Ruiz figur6 como testigo en 142 testamentos, don Cesareo Camara
Casas en 72 y don Eutiminio Pérez Colinas en 84; en 1968, d primero en 182, e
segundo en 69y € tercero en 2), pues eran, respectivamente, porteros del inmue-
bley del colindante y encargado dd garagje sito en este, lo que facilitaba que los
avisasen. No obstante la redaccién de los articulos 685, 686 y 687 del Codigo
Civil, partiendo de que la "ratio esendi” del conocimiento por los testigos es
asegurar laidentidad del testador y citando € articulo 23 dela Ley del Notariado,
184 y 185 de su Reglamento de 1944, llega ala conclusién de que "s € Notario
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puede identificar y conocer alos otorgantes en el momento mismo de realizacion
del acto o contrato por medio de documentos, no hay razén para que no lo
puedan hacer los testigos instrumental es, bastando con ese conocimiento adqui-
rido al ser llamados’, aparte de que "los tres testigos instrumentales tuvieron
medios a su alcance para identificar plenamente y con certeza total y absoluta
a la persona cuya Ultima voluntad se recogia en aquel momento, sin que la ley
exija un conocimiento anterior y pleno, de su viday circunstancias", por todo lo
cual y como "d suplico de la demanda lo que pide es no sélo la nulidad del
testamento de 27 de enero de 1967, sino también que se declare la validez del
otorgado 13 meses antes, & 15 de diciembre de 1965, precisamente ante €l
mismo notario, y con exhibicién del mismo Documento Nacional de Identidad”,
sin que se pusiera en duda la identidad del testador, que es lo que persigue €l
requisito de los testigos, que considera desfasado, aplicando €l articulo 3.1 del
Cédigo Civil y considerando mas segura la identificacion documental que la
tegtifical, especialmente en las grandes ciudades, concede plenavalidez y eficacia
al testamento impugnado.

Tercero.—De los cuatro motivos del recurso, el primero se incardina en el
nam. 4 de articulo 1692 de la LEC y los restantes en su numero 5.°; aquél
denuncia error en la aseveracion de que los testigos instrumentales tuvieran
medios a su alcance para identificar plenamente y con certeza total al testador
y afirma que no consta si los emplearon, ni cudles fueren, apoyandose en las
cartas dirigidas por don E. P.C,,don A.M. R. y don C. C. C. alosimpugnantes, co-
municandoles que "con referencia al testamento otorgado por su difunto padre
donJ. L. E.en 27 deenerode 1967, ante Notario quefue de estacapital donM. G. E.
no conocian al sefior L.E. y que s intervinieron fue a ruego del Notario don
M. G. E. que conocia a testador”, cartas reconocidas en periodo probatorio; los
restantes acusan infraccion, respectivamente, del articulo 23 de la Ley del Nota-
riado, aplicadaindebidamente, al regir parala materialo dispuesto en los articu-
los 685 y 686 del Cadigo Civil, que se interpretaron errbneamente, por ser los
requisitos que recogen ad solemnitaterm,y no aplicacion del articulo 687, sancio-
nador de la nulidad de los testamentos cuando no cumplan las formalidades
establecidas paralos mismos. El primer mativo tiene que fracasar, al basarse en
declaraciones testificales que, aungue recogidas en unas cartas, ho cobran valor
hasta que se contesta a las preguntas formuladas dentro del proceso, y entonces
se valoran por el Juzgador conforme alas reglas de la sana critica (art. 659 de la
LEC), que es lo que ocurre también cuando las manifestaciones anteriores al
proceso se recogen en acta notarial, que tampoco sirven como documentos de
apoyo a efectos del nim. 4.° del articulo 1692 de la Ley Procesal, segun tiene
declarado esta Sala. No obstante, la casacion ha de ser acogida, porque a esta-
blecer el articulo 685 del Cadigo Civil que "€l Notario y dos de los testigos que
autorizen el testamento deberan conocer al testador, y si no lo conocieren, se
identificara su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del
mismo Notario y de los testigos instrumentales”, se esta exigiendo una forma
concretay determinada parala exteriorizacion de la voluntad, y si no se cumple
con € medio sefialado €l testamento serd ineficaz, nulo, cual sanciona €l articu-
lo 687 del propio texto lega; la forma es asi requisito ad solemnitatemy no ad
probationem, afecta a la propia sustancia del negocio, que si no se gjusta a ela
no llega a nacer, segun el tan conocido principio dat esse rei, y ni ain acreditan-
dose mas tarde que tal erala auténtica voluntad del testador cabe concederle
efecto alguno, pues voluntad y forma de expresiéon marcada por la Ley forman
unidad indisoluble, de imposible disociacion. Cierto que lajurisprudencia ha ido
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eliminando €l rigorismo que ni racional, ni |6gicamente, cabe admitir, cual el que
no sirvan como testigos de conocimiento los instrumental es, segun sefialaron las
Sentencias de 27 de mayo de 1914 y 12 dejunio de 1926, extremo ratificado por
laLey de 1 de abril de 1939 (art. 2.°, "en los testamentos intervendran los testigos
exigidos por lalegislacion vigente pudiendo los instrumental es ser ala vez testigo
de conocimiento. No serd necesario que los testigos tengan vecindad o domicilio
en el lugar del otorgamiento cuando aseguren que conocen al testador y el
Notario conozca a éste y a aquéllos"), pero ni el articulo 23 de la Ley del Nota
riado de 28 de mayo de 1862, redactado conforme a Ley de 18 de diciembre de
1946, ni los articulos 184y 185 de su Reglamento de 1944, permiten desconocer
que, segun €l articulo 29 de aguélla, "lo dispuesto en los articul os que preceden
relativamente a la forma de los instrumentos y a nuamero y calidad de los
testigos y ala capacidad de adquirir lo dejado o mandado por el testador, no es
aplicablé a los testamentos y demas disposiciones wortis causa, en las cuales
regirdla Ley o Leyes especiales del caso", y conforme a articulo 143 de éste
(Reglamento Notarial de 2 dejunio de 1944), que inicia su Titulo IV (en € que
estén contenidos dichos arts. 184 y 185), "alos efectos del art. 1.217 del Codigo
Civil, los documentos notariales se regiran por los preceptos contenidos en el
presente titulo" pero, "los testamentos y actos de Ultima voluntad se regiran, en
cuanto asu formay requisitos o solemnidades, por |os preceptos de lalegislacion
civil, acoplandose alos mismos lanotarial, como norma supletoria en todo cuanto
no implique modificacion de aguéllos'. Y tampoco cabe ampliar las declaraciones
de una sentencia a supuestos de hecho no comprendidos en la misma, cual
realizala Sala de instancia, pues la Sentencia de 12 dejunio de 1926 que citase
refiere a un caso en el que el Notario afirma que los testigos instrumentales,
vecinos de esta corte —dice—, aseguran conocerse entre si y responden de que
también conocen al testador y que es e mismo de los nombres y apellidos,
concurriendo las demés condiciones para la validez, y en la de 27 de mayo de
1914, que toma como antecedente y a la que ya hemos aludido, los testigos
instrumental es eran conocidos del Notario y conocian previamente ala causante;
pero en €l litigio que nos ocupa, la propia Sala de instancia sienta como hechos
probados que los testigos fueron llamados por el Notario sin que antes conocie-
ran al testador, aunque luego afirme que tuvieron medios a su alcance para
identificarlo previamente, supuesto que no se gjusta a ninguno de los tres con-
templados en los articulos 685 y 686, que no pueden entremezclarse, 1o que
obliga a concluir que se dan cuantas infracciones juridicas se denuncian y que
si bien no existe error de hecho (basado solo en declaraciones testificales) porque
la sentencia impugnada recogi6 los datos que cita el primer motivo, si erré a
subsumirlos en la norma y obtener consecuencias contrarias a ela, aparte de
gue tener al alcance medios de identificacion no quiere decir que se empleen
para establecerla, con lo que tampoco se habria cumplido el tercero de los
modos contemplados en el articulo 686, resultando improcedente |la referencia
a articulo 3.1 del Cadigo Civil, ya que la conclusion a que llega la Sala no se
desprende ni del sentido de las palabras que emplealanorma, ni de su contexto,
ni de los antecedentes historicos y legidativos, debiendo tenerse en cuenta, cual
tiene advertido esta Sala, que el elemento sociolégico exige prudenciay no dar
trascendencia a estados o tendencias no fijados. Concluyendo: Es nulo el testa-
mento de 1967; cual afirma el Juez, no tiene fuerza para revocar €l anterior de
15 de diciembre de 1965, no impugnado; cae por su baselareconvencion, al estar
fundada en el uso indebido de la accion de nulidad; y la norma no puede dero-
garse por via de interpretacion.
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De los cinco Magistrados que componian la Sala, dos formularon voto parti-
cular en los siguientes términos:

Muestran conformidad con el encabezamiento y fundamentosde hecho de la
sentencia con la que se formula discrepancia, pero discrepan en cuanto a sus
fundamentos de derecho, expresando los que suscriben como base de dicha
discrepancia los siguientes fundamentos de derecho y fallo:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.—Con relacion al primero de los motivos en que los recurrentes
don A, donl. don E. y dofiaM. S. a amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamentan el recurso de casaciéon de que se
trata, por pretendido error en la apreciacion de la prueba efectuada por la Sala
sentenciadora de instancia, basado en cartas de fecha once de febrero de mil
novecientos setentay seis, por lasquedon E. P. C.,don A.M.R. y condon C. C.C.
comunicaron a dichos recurrentes con referencia al testamento abierto, objeto
de controversia, otorgado por don J. L. E. en veintisiete de enero de mil novecien-
tos sesenta y siete ante el Notario que fue de Madrid don M. G. E,, en la que
habian intervenido como testigos, "que no conocian al sefior L. y que si intervi-
nieron fue aruego del Notario don M. G. E., que conocia al testador”, su incons-
ciencia y consiguiente desestimacion surge de tener en cuenta que las referidas
cartas, por su indole, naturalezay contenido tienen el mero aspecto de manifes-
taciones de alcance testifical, y por tanto no pueden merecer el concepto de
documentos alos efectos prevenidos en el invocado nimero 4.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a no venir provistos, ni por tanto merecer, €l
caracter de literosuficiencia, o veracidad "per se', preciso a respecto, y ser
simplemente revelaciones con alcance meramente testifical, incluso producidas
después del transcurso de nueve afos del otorgamiento del mencionado testa-
mento, de precisa constatacion ante el 6rganojudicial, con las exigencias, requi-
sitos y formalidades establecidas en el ordenamiento juridico procesal para tal
medio de prueba.

SEGUNDO.—A efectos de decidir en orden alos motivos segundo, tercero y
cuarto, formulados los tres al amparo del numero 5.° del articulo 1692 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil, y respectivamente fundamentados en infracciéon del
articulo 23 de la Ley del Notariado, interpretacion errénea del articulo 685 del
Cadigo Civil y violacion del articulo 687 del mismo cuerpo legal sustantivo, es de
tener en cuenta, de una parte, que en la sentencia recurrida, concretamente en
su fundamento de derecho quinto, se establece y reconoce que los relacionados
testigos intervinientes en el referido testamento "tuvieron medios a su alcance
para identificar plenamente y con certeza total a la parte cuya ultima voluntad
se recogia en aquel momento”, asi como que en la misma sentencia, con el
mismo aspecto vinculante en casacion, se admite que al tiempo del otorgamiento
del tan aludido testamento, el testador presentd su Documento Naciona de
Identidad; y de otra parte, que larealidad de que don J. L. E,, interviniente como
testador en dicho testamento, fue la exacta persona que lo otorgd, y en conse-
cuencia expreso en él su voluntad testamentaria, en manera alguna lo niega la
sentencia recurrida, ni tan siquiera lo ponen en duda los demandantes, ahora
recurrentes.

TERCERO.—Los aspectos facticos expuestos en los precedentes fundamentos
de derecho, y principalmente la singular circunstancia de que los mencionados
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testigos intervinientes en el expresado testamento abierto hagan manifestacion
de no conocer al testador, después del transcurso de nueve afios de haberse
otorgado dicho testamento, hacen inconsciente, con base en sus solas manifes-
taciones, desdiciéndose de lo constatado notarialmente, la apreciacion de falta
de conocimiento del precitado testador por parte de aquellos testigos, puesto
que habiendo afirmado conocerlo cuando el testamento fue otorgado, con la
consiguiente secuencia del acto propio que implica, esa afirmacion desdiciéndose
no es por si solo suficientey eficiente, y méas cuando a ser producida después de
tan amplio periodo de tiempo como es €l de nueve afos, para alterar, con esa
exclusiva tan ampliamente tardia manifestacion posterior, o que fue reconocido
y constatado ante la fe notarial, dado €l rigor que en todo momento es de exigir
para que sea alterada, con la grave consecuencia, bajo un aspecto, de hacer
ilusorialareal voluntad del testador, y bajo otro aspecto privar de sus normales
efectos a un acto trascendente como es un testamento, reflejador de la voluntad
testamentaria de quien realmente la manifesto, y cuya privacion de normales
efectos indudablemente debe venir basada en aspectos objetivos y plenamente
ciertos, y no en meras rectificaciones subjetivas, con dudosa credibilidad, de lo
que en su dia fue solemnemente constatado en el acto de su otorgamiento, pues,
aparte de suponer una evidente contradiccion con actos propios persona mente
manifestados, lo contrario, o sea el dejar sin eficacia a un testamento, contra-
riando lo en él expresado y notarialmente constatado, con simplemente desde-
cirse posteriormente de ello, y mas después del transcurso de nueve afios, sin
otra base que negar |o anteriormente afirmado, cual sucede en el presente caso,
llevariaal caosjuridico, y singularmente al de la actividad notarial, cuyagarantia
y trascendencia, precisamente por su caracter, requiere que parala declaracion
de ineficacia de los actos que de dicha actividad notarial emanen de la existencia
de aspecto plenay objetivamente real, y no de significacién dudosa, que como de
tal indole viene falto de credibilidad, cual es, unavez més sea dicho, la expresion
meramente subjetiva de quienes habiendo afirmado conocimiento, ante la fe
notarial, posteriormente lo niega, incluso después de haber transcurrido nueve
anos.

CUARTO.—En consecuencia, a producirse, en virtud de lo expuesto en los
precedentes fundamentos de derecho, la no acogida de los motivos en que los
recurrentes fundamentan el recurso de casacion de que se trata, procede decla-
rar no haber lugar al recurso, con imposicion a dichos recurrentes de las costas
en él causadas, y sin pronunciamiento sobre depdsito a no haber sido constituido
por no ser preceptivo al ser disconformes las sentencias de primeray segunda
instancia; y todo ello atenor de lo normado en el parrafo segundo del nimero 4.°
del articulo 1.715 dela Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferidapor el pueblo
esparfiol .

FALLAMOS

Se declara no haber lugar a recurso de casacion interpuesto por don A, don
J, donl, don E.y dofiaM. delaS. L. A, contrala sentencia dictada, con fecha
veintiuno de noviembre de mil novecientos ochentay ocho, por la entonces Sda
Segunda de lo Civil de latambién entonces Audiencia Territorial de Madrid, en
las actuaciones de que se trata, con imposicién a dichos recurrentes de las costas
causadas en el mencionado recurso.
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Es el voto particular que formulan los Magistrados que suscriben, respetando
en todo momento €l criterio mayoritario de la Sala que dict6 la expresada sen-
tencia con relacion ala cual formulan disentimiento.

Y, acontinuacion, € siguiente breve:

COMENTARIO.—Habiendo sido objeto de comentario en esta misma Revista
la Sentencia de 27 de junio de 1977 (nUmero 524, enero-febrero 1978, pp. 113-
126), sobre supuesto andlogo a de la presente, este comentario sera por €llo
breve. Resulta ciertamente extrafio e excesivo rigor formalista mostrado por
tres de los Magistrados que componen la Sala, sobre todo cuando desde hace
afos ya no se exigen testigos en los testamentos notariales en Aragén, salvo que
expresamente lo requieran a testador o Notario autorizante (art. 90 Compila
cion) y desde hace tiempo existe € proyecto modificando igualmente el Cédigo
Civil en este punto. La sentencia mayoritaria confunde conocimiento con iden-
tificacion, pues el Ilamado "conocimiento™ por dos (y no por todos) de los testigos
instrumentales va dirigido a la identificacion del testador. Es un conocimiento
impropio, que no exige, como hien advierte la sentencia discrepante de los otros
dos Magistrados, en congruencia con lo manifestado por la de la Audiencia, que
"los relacionados testigos tuvieron medios a su alcance para identificar plena
mente y con certeza total a la parte cuya Ultima voluntad se recogia en aquel
momento”. Y estainterpretacion, consistente en que se trata de que los testigos
se aseguren de la identidad del testador, se corrobora por € articulo 686 al
expresar: "S no pudiere identificarse la persona del testador en la forma preve-
nida en el articulo precedente ..." Luego esta claro que se trata de un conoci-
miento exigido en orden ala identificacion del testador, sin que sea preciso un
trato continuado desde algun tiempo atras entre testador y testigos.

Semejante entendimiento se refuerza porque el Proyecto de 1851 no emplea
ba el término "conocer", sino que su articulo 565 sblo exigia la domiciliacion y
que los testigos vean y entiendan al testador, debiendo firmar al menos uno de
elos.

Por otra parte, la sentencia mayoritaria concede méas valor alamanifestacion
"a posteriori” hecha en documento privado transcurridos nueve afios que a la
efectuada por las mismas personas a presencia notarial. En la férmula corrien-
temente utilizada por los Notarios son precisamente |os testigos quienes declaran
que conocen, ven, oyen y entienden al testador, a que estiman también con
capacidad para testar. Entonces, ¢qué valor hay que atribuir a esa declaracion
hecha a presencia notarial? Este es otro de los extremos en que advierte la
sentencia minoritaria: supone una evidente contradiccién con actos propios per-
sonalmente manifestados ... viene falto de credibilidad la expresion meramente
subjetiva de quienes habiendo afirmado conocimiento, ante lafe notarial, poste-
riormente lo niega, incluso después de haber transcurrido nueve afios.

Se me ocurre preguntar: ¢Quiénes fueron los testigos del primer testamento
otorgado en 1965 ante el mismo Notario autorizante del que la sentencia declara
nulo? Porque si todos o alguno fueron los mismos que los del segundo, seria
ciertamente irritante y paraddjico mantener la validez de ese primer testamento.

Esta sentencia nos pone sobreaviso de los inconvenientes a que puede llegar
una interpretacion rigidamente formalista y litera de la ley, desviada de su
verdadero espiritu y finalidad. Por dlo, esimportante que €l legislador se percate
de tales inconvenientes y apresure aquellas reformas legidativas que, como ésta,
Son necesarias.
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TRANSEXUALCAMBIO DE SEXO. ARTICULOS 32, |, DE LA CONSTITUCION Y
1.6 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1991).

El Tribunal Supremo, en sentencia de que la ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara haber lugar a recurso de casacién interpuesto
por la parte actoray apeladora contrala sentencia de la Audiencia Provincia de
Palma de Mallorca, que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia
nam. 1 deIbiza, aceptando esta Ultimaintegramente, el més Alto Tribunal, segin
los siguientes fundamentos:

PRIMERO.—En la demanda que inicio lalitis de que dimana este recurso de
casacion, dirigida como demandado contra € Ministerio Fiscd, se suplica se
dicte sentencia en la cual se declare e cambio de sexo dedon P. R. E. y que a
partir de su firmeza tenga la consideracion de mujer y que se declare que €l
nuevo nombre de la demandante es dofia V. R. E., ordenando la inscripcidn de
dicharesolucion judicia en € Registro civil correspondiente. La sentenciaahora
recurrida, revoco la sentencia de primera instancia que habia estimado la de-
manday no dalugar a ningunade las pretensiones postul adas en dicha demanda.
Son hechos acreditados de los que parten ambas sentencias de instancia (la
impugnada en casacion acepto € fundamento de derecho primero de la apel ada)
sintéticamente los siguientes. El demandante, nacido € 2 de febrero de 1952,
desde su infancia, adolescenciay madurez ha asumido el comportamiento social,
personal y emotivo correspondiente a una mujer, siendo su sexo €l de varon.
b) Iniciada |la década de los ochenta se sometio a una operacion quirdrgica de
vaginoplastia. ¢) De la prueba practicada deduce la Sala"a quo” que & deman-
dante en su trato socia y familiar ha sido tratado como mujer, y que es aceptada
COmo una amiga, y su propia madre manifestd haber tratado siempre a la de-
mandante como una hijay que desde que naci6 solamente ha querido jugar con
las nifiasy nuncavio alosnifios. d) Yaapartir de sus dieciocho afios ha convivido
sucesivamente con dos hombres|lamados V. C. y A. D., con los que tuvo relacio-
nes sexuales; con A. D. convivi6 desde 1982 a 1984, y tras unainterrupcion dela
convivencia en este periodo en que no habia conocido e sexo de P. R. E,, ¢
relaciond nuevamente con aquél a partir de 1985 y hastala actualidad, toda vez
que habia operado de su sexo genético. €) Se acreditd en autos la operacion
quirdrgica aludida a través de informe del doctor T. J, que certifica desde un
punto de vista ginecolégico la distribucion ginecoide en la parte actora del vello
pubiano, la existencia de unos labios mayores cuya separacion revela introito
vagina con neovagina de fondo ciego de unos sais centimetros, también existe
una gldndula mamariay unas caracteristicas femeninas de pezones con aureola
mamaria. Otro informe forense se manifiesta en sentido analogo, afadiendo la
implantacion de pezones protésicos para adaptar su cuerpo al sexo psicolégico
sentido y rechazando €l sexo genético inicid.

SEGUNDO.—EI recurso de casacién, aceptando esa exposicion féctica, se
apoya en dos Unicos motivos, € primero de dlos por "error en la apreciacion de
la prueba basado en documentos que demuestran la equivocacion del Juzgador
Sn resultar contradichos por otros elementos probatorios”. En su breve desarro-
llo se basa € recurrente en la prueba pericial, la que confirma, en su criterio de
forma plena, que laparte demandante es una mujer. Mas desde el punto de vista
estricto del recurso de casacion, que es o Unico que se puede ahora considerar,
los documentos que cita han sido ya examinados por |a Sala de instancia, Sn
dejar de estar contradichos por la Gnica prueba solicitada por €l Ministerio Fiscal
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gue revela composicion cromosomica del recurrente, gjustada al sexo genético
varon, con formulacromosdmica 46 XY", que es la correspondiente aun "varon
normal". Por consiguiente, este motivo primero que, aunque no se cita expresa-
mente, aparece formulado através del nim. 4.° del articulo 1692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil, ha de ser desestimado por dichas consideraciones: En pri-
mer lugar, porgue se trata de documentos ya tenidos en cuenta por la sentencia
recurrida, y en segundo lugar, los documentos periciales que le sirven de apoyo
se hallan contradichos por otras pruebas que revelan que €l recurrente posee €l
sexo genético o fisco de varén. Todo dlo sin dejar de observar que, seglin mu
reiterada doctrina de esta Sala, |los dictamenes periciales no tienen el caracter de
"documentos" alos efectos del articulo 1.692, nim. 4.°, de la Ley procesal civil.
TERCERO.—EI segundo y Ultimo motivo de casacion, que tampoco expresa
e ndmero dedl articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en que se basa,
alega"infraccion de las normas ddl ordenamiento juridico y de lajurisprudencia,
que fuere aplicables pararesolver las cuestiones objeto de debate”. Es decir, que
implicitamente se apoya en € ndm. 5° del citado articulo 1692 El motivo se
insta distinguiendo, por un lado, infraccion del ordenamiento juridico, y, por
otro, infraccién de jurisprudencia. En cuanto a primer punto sefiaa que €l
precepto del ordenamiento juridico infringido es € articulo 10.1 de la Constitu-
cién, principamente en cuanto dice que es fundamento del orden palitico y de
la paz socia, entre otros derechos, "d libre desarrollo de la personaidad”. El
recurrente basa su motivo segundo, en este ambito, en la prevalencia que tanto
la medicina como lajurisprudencia espafiola confieren al sexo psicoldgico sobre
el cromosomico. Esta preferencia, en efecto, se ha mostrado ya reiteradamente
através de las Sentencias de esta Salade 2 dejulio de 1987, 15 dejulio de 1988
y 3 de marzo de 1989, en casos de notoria analogiacon € ahoradebatido; criterio
jurisprudencial que, en defecto de norma positiva directamente aplicable, sirve,
conforme d articulo 16 dd Cddigo Civil, para complementar € ordenamiento
juridico, y es de aplicacion, por consiguiente, a este supuesto. En consonancia
con tal criterio, que no puede ser eludido, ha de tenerse en cuenta: a) Que €l
transexual recurrente puede aceptarse por via de reglas de experiencia y de
hechos probados, y se caracteriza por €l irresistible sentimiento de pertenencia
al sexo contrario, rechazo del propio y deseo obsesivo de cambiar la morfologia
genital. b) Por |o tanto, laresolucidn que ha de adoptarse ha de producir efectos
juridicos, pues € punto de vista puramente biolégico no puede aceptarse en
tanto en cuanto respecto del mismo no puede haber cambio de sexo, ya que
contindian inmutabl es los cromosomas masculinos. €) Y en esta direccion puede
decirse que en & ambiente en que se mueve € recurrente (tanto socia como
familiar o personal) es evidente que ha habido un cambio socia de sexo, como
se deduce de los hechos probados. d) Ta fendmeno incluso ha transcendido,
hasta ahora timidamente, en € derecho positivo a través de la reforma del
Cabdigo Penal por Ley organica 3/1983, de 25 de junio, en su articulo 428, d
excluir del delito de lesiones las operaciones tendentes a la alteracién somatica
dd sexo. €) Todo dlo no obsta a que, conforme a la naturaleza de las cosas, la
sue‘arai 0n o extirpacién delos caracteres primarios y secundarios caracteristicos
dd vardn conviertan a este en persona de sexo femenino; pero en vias del des-
arrollo de la personalidad que sanciona e articulo 10.1 de la Constitucion ha de
permitir al menos gjercitar su derecho a cambiar el nombre de varén por € de
hembra; mas sin que tal modificacién en €l Registro civil suponga una equipara
cién absoluta con la del sexo femenino para determinar actos o negociosjuridi-
cos, especialmente contraer matrimonio como tal transexual, toda vez que cada
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uno de éstos exigiriala plena capacidad y aptitud en cada supuesto. f) En estos
casos no serian aplicables las normas sobre error en lainscripcion registral; pero
esta no se corresponderia con la realidad, siendo entonces necesario comple-
mentar por lajurisprudencia el articulo 92 de la Ley del Registro Civil, teniendo
en cuenta los demas preceptos de la mismay de su Reglamento referentes a la
inscripcion del sexo y sus posibles modificaciones y rectificaciones para, por via
analogica, atenerse a los articulos 1 apartados 6 y 7, del Cddigo Civil; ya que,
aunque de manera un tanto aparente, el transexual operado es morfolégicamen-
te una hembra, por su caracter y comportamiento social e individual. g) En
definitiva, el articulo 10.1 de la Constitucioén, al establecer como derecho funda-
mental el del "libre desarrollo de la personalidad”, implica una proyeccion her-
menéutica amplia que autoriza para incluir en tal desarrollo los cambios fisicos
de forma del ser humano, siempre que ello no suponga acto delictivo o acto
ilicito civil, como no o es ni por la despenalizacién de ciertas mutilaciones, segln
el citado articulo 427 del Cédigo Penal, ni entrando en laesfera del articulo 1.902
del Cédigo Civil. h) Sin embargo, como ya se apuntd, el libre desarrollo de la
personalidad del transexual tiene el limite de no poder, a no ser ello posible,
contraer matrimonio, aparte de otras limitaciones deducidas de la naturaleza
fisica humana, ya que tales matrimonios serian nulos por inexistentes, como se
deduce delos articulos 44y 73 nam. 4, del Cédigo Civil y 32.1 de la Constitucion.
Pero la actual inscripcién como varén contribuye a los efectos pretendidos en la
demanda ano impedir el libre desarrollo de la personalidad del recurrente segin
las tendencias de su sexo psiquico, que es de mujer, por o que la resolucién en
que asi no se concrete violaria el articulo 10 dela Constitucion. Por consiguiente,
el segundo de los motivos ha de ser estimado y acceder a los pedimentos de la
demanda ordenando la inscripcion de esta sentencia en el Registro civil corres-
pondiente, tal como se acordd en la sentencia de primer grado jurisdiccional
dictada por el Juez de primera instancia, debiendo en consecuencia ser anulada
la recurrida en casacion.

F.C. L.





