I1l. Sentencias dd Tribuna Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONESY CONTRATOS

Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

CONTRATO DE OBRA: SUBCONTRATA (NO HAY SOLIDARIDAD). INTERPRE-
TACION DEL CONTRATO (DOCTRINA GENERAL). (SENTENCIA DE 28 DE ENERO
DE 1989)

La sentencia recurrida, dictada por la Audiencia Territorial de Pamplona,
confirmatoria de la del érgano de primer grado jurisdiccional, parte de las s-
guientes bases facticas: "Aguas de la Comarca de Pamplona" (en adelante, ACP-
SA) adjudico a "Coeder, SA", enjunio de 1983, la realizacion de las obras de
construccién de un colector comarcal, exigiendo la conformidad de las empresas
gue con dla habian de colaborar, comprometiéndose "Excavaciones y Obras
Méd, SL.", subcontratista de los trabajos de excavacién y movimiento detierras,
allevar a cabo estos trabajos, que no pudieron terminarse en el tiempo fijado por
problemas de suministro y stros, ante lo que la adjudicataria solicitd, en enero
de 1985, la prorroga del plazo de gecucion hasta el 31 dejulio del propio afio,
accediendo ACPSA, prev a conformidad, que exigia de los arrendatarios y cola
boradores, entre dlos Liel, SL., que ya entonces era acreedora de Coeder por
diversas cantidades; ampliado € plazo en 11 de marzo de 1985, Md y Coeder
acuerdan por documento de la misma fecha 'y como garantia del pago de los
trabajos de excavacién y movimiento de tierras, e compromiso de endosar a
Md las certificaciones de la mencionada obra hasta la cantidad nominal de las
facturas de tales trabajos, y de no poder hacer, por la parte que pudiera corres-
ponder ala misma, la diferencia se gjustaria mediante entregas en metdlico en
e momento de efectuarse e cobro correspondiente, entregandose dicho docu-
mento aACPSA d 21 de marzo siguiente, no obstante [o cual Coeder convino por
las mismas fechas con otros subcontratistas €l pago a ellos de determinadas
certificaciones, lo que efectiia ACPSA, endosandole a Md por valor de 6.500.000



1964 JURISPRUDENCIA

pesetas, abonandole aparte Coeder 2.792.957 pesetas, sin que conste probado el
importe de los trabajos realizados por Mel entre el 11 de marzo de 1985y el fin
delaobra, aunque reclama por ese periodo 10.071.902 pesetas; en 10 de septiem-
bre de 1985, ACPSA y Coeder rescindieron el contrato de obra, abonando aguélla
a ésta 28.795.177 pesetas por las Ultimas certificaciones de obra y liquidacion
final, revision de precios, retenciones y facturas pendientes de pago, |0 que se
efectla mediante la aceptacién de cambiales que se endosan a acreedores de
Coeder, no haciéndose responsabl e aquélla de las deudas de ésta con sus provee-
dores. Mel, S.L., demanda a ACPSA y a Coeder, SA,, solicitando que se las con-
dene solidariamente al pago de los 15.031.750 pesetas que se le adeudan por la
obra, intereses y costas; se declara en rebeldia a Coeder y ACPSA pide que se la
absuelva por no ser deudora solidaria, no haber existido cesién de créditos y
haber abonado lo debido a todos los acreedores conforme a lo convenido. El
Juzgado de Primera Instancia nUmero 2 de Pamplona, dando lugar en parte a la
demanda, deniega el caracter solidario de la deuda, entiende que ACPSA sblo
garantizabalos pagos de |las obras realizadas desde el 11 de marzo de 1985 hasta
la resolucion del contrato y tras deducir los 6.500.000 pesetas abonados la con-
dena a pagar lo que resulte en ejecucion de Sentencia por las obras de excava-
cion y movimiento de tierras realizados, conforme a los precios de contrato y
hasta la suma de 10.071.902 pesetas, condenando a.Coeder a abono de lo que
faltarahastalos 15.031.750 pesetas, desestimando la demanda en el resto. Apela
Mel en peticion de que se estime la demanda en su totalidad y ACPSA solicitala
confirmacién de la Sentencia, cosa esta Ultima que, cual se ha dicho, realiza la
Audiencia por su resolucion de 16 de febrero de 1987. Contra esta ultima senten-
ciainterpone Mel, S.L., recurso de casacién, siendo de destacar que ninguno de
los cuatro motivos que alega denuncia error en.la apreciaciéon de la prueba
basado en documentos que obren en autos que demuestren la equivocacién del
juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios (art. 1.692,
n.° 4, LEC).

El primero, al amparo del nimero 5 del propio precepto procesal, acusa
infraccion delos articulos 1.254, 1.588, 1.555 y .1.599 del Cédigo Civil, pues entien-
de la recurrente que al aceptar las sentencias de ambos grados como probado
que "parala adjudicacion de las citadas obras, que tuvo lugar definitivamente en
junio de 1983, la demandada ACPSA exigia de los concursantes que constarala
conformidad de aquellas empresas que habian de colaborar con la adjudicataria,
apareciendo en autos el compromiso de la actora a realizar los trabajos de
excavacion y movimiento de tierras en el caso de que Coeder resultara adjudi-
cataria... Coeder, SA., solicitd en enero de 1985 la prérroga o ampliacion del
plazo de ejecucion,-alo que accedid ACPSA previa conformidad de las empresas
colaboradoras y suministradoras, entre ellas la actora..., que ya en aguellos mo-
mentos manifestaba ser acreedora de Coeder por los trabajos realizados para
ellay no satisfechos en su momento...", entiende, repetimos, que existi6 desde el
primer momento un contrato directo de arrendamiento de obra entre ACPSA y
Mel, S.L., de donde deduce la obligacion solidaria que pretende. EI motivo tiene
que desestimarse porque lo pactado fue una mera garantia que prestaba Mel
frente a ACPSA, mas no un contrato bilateral o-sinalagmético generante de
obligaciones reciprocas, ya que el pago del importe de las obras habria de reali-
zarse por ACPSA (propietaria) a Coeder (contratista) y por ésta a Mel, SL. (sub-
contratista),-siendo los precios diferentes en unay otrarelacionjuridica, sin que
la solidaridad se determinase de modo expreso (art. 1.137 CC) ni concurra nece-
sidad de salvaguardar el interés socia que exige lajurisprudencia para estimar
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en limitados casos la concurrencia de la llamada solidaridad impropia; de no ser
asi, no se entiende la denominaciéon que se emplea de "colaboradoras de la
adjudicataria"; por otra parte, conviene recordar que ambas sentencias (Juzgado
y Audiencia) sefialan que no se peticiond al amparo del articulo 1.597 del Cadigo
Civil y que larealidad de lacesién de crédito realizada por Coeder aMel se acoge
también en ambas resoluciones, una vez notificada a la deudora, siquiera los
efectos que se le asignan no sean los propugnados por la parte.

Los tres motivos restantes, igualmente con apoyo en el nimero 5.° del articulo
1692 de la LEC, serefieren alainterpretacién de los contratos y tienen caréacter
subsidiario respecto del inicia. El segundo denunciainfraccion del articulo 1.281,
parrafo 1.°, del Codigo Civil por acogerse la cesion de créditos sélo respecto alos
trabajos realizados a partir de la firma del documento de 11 de marzo de 1985
y no aplicarse a los anteriores a ésta alin no abonados, sefialando que el tan
referido documento en las manifestaciones 2.2 y 3.% se refiere a los "trabajos
realizados", empleando otro tiempo de verbo cuando se quiere referir al futuro,
cual en la manifestacién 12 que emplea la palabra "colaboradora”, y en la 4.2,
que se refiere a "certificaciones a endosar”, "pudiera corresponder” y "endosa-
ran". El tercer motivo considera infringido el articulo 1282 del Cddigo Civil,
poniendo de manifiesto el recurrente que el documento nimero 3 de los acom-
pafados a la contestacion ala demanda especifica unos pagos de servicios pres-
tados a Hormigones Pamplona y Tubos Estanco, reconociendo las sentencias
que en 15 de febrero del afio 1985 (doc. n.° 4 de la contestacion) la actora (hoy
recurrente) habia manifestado a ACPSA que Coeder le adeudaba trabajos ya
realizados. El Gltimo motivo estima infringido el articulo 1.283 del Cadigo Civil,
pues para el recurrente el tan repetido documento de 11 de marzo de 1985 no
contiene limitacion alguna, ni en cuanto a referirse a los trabajos que se realicen
en el futuro, ni alacuantiapor excavaciones y movimientos de tierras efectuados
por la actora, de lo que debe responder el total de las certificaciones. Ninguno de
los tres motivos puede prosperar, pues: a) La propia Audiencia, al acoger la
valoracién realizada por el Juzgado, dice que estudié concienzudamente el do-
cumento y los actos de las partes en relacién con el mismo y que "e simple
hecho de que se utilice la expresion "trabajos realizados" para referirse alos que
afectalatal cesion no quiere decir que esté tratando de los anteriores ala fecha
del documento, sino alosrealizados al momento de laliquidacion posterior; pero
apartir de tal acuerdo, que no tiene otro fin que el de garantizar al subcontratista
el pago de sus trabajos por su adhesion a la continuacion de los mismos y en
relacién con éstos”; b) El Juzgado aplica el articulo 1.285 del Cédigo Civil, y a
interpretar las clausulas unas por otras para atribuir a las dudosas el sentido
resultante de todas ellas, sefiala que la referencia a los trabajos realizados ha de
conjurarse con el apartado primero, especificativo de cudles son esos trabajos,
no otros que los derivados de |la colaboracion convenida con Mel, SL., en virtud
del contrato suscrito en 11 de marzo de 1985, y con el apartado cuarto, "donde
se habla de la parte que pudiera corresponder a Mel, SL., en la certificacion a
endosar, lo que ha de interpretarse como inequivoca referencia a la partida
excavacion y movimiento de tierras de cada una de las certificaciones que ha-
brian de emitirse apartir de dicho momento”; c) no contiene el mismo referencia
a los trabajos anteriores a su fecha, no obstante datar la colaboracién del afio
1983, por lo que aplicacon correccion el articulo 1.283 del Codigo Civil al excluir-
los; d) respecto alaaplicacion del articulo 1.282, se sefiala como el momento en
gue se acuerda la cesion coincide con las negociaciones para lograr una amplia-
cion del plazo para ejecutar las obras; €) las érdenes o instrucciones que entonces
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y después curso Coeder a ACPSA para que se abonasen directamente trabajos a
otros subcontratistas a cuenta de las certificaciones sélo se comprenden y armo-
nizan partiendo de que la cesion de las mismas sélo era parcial; lo que concuerda
con el apartado cuarto antes dicho y con la confesién del representante de
Coeder; f) Las dudas que puedan originar la oscuridad y términos equivocos del
documento de 11.de marzo de 1985 no pueden favorecer a.quien las hubiere
ocasionado (art. 1.288 CC),’ ni perjudicar a ACPSA, que para nada intervino en su
redaccion; y g) alos razonables argumentos que anteceden, que son en definitiva
los de la AudlenC|a, al hacer suyos los del Juzgado, sélo puede afiadirse que es
doctrinareiteraday constante de esta Sala que lainterpretacion de los contratos
constituye facultad exclusiva de los -Tribunales de-instancia, a mantener en
casacion salvo que conduzca a exégesis desorbitadas; erréneas, ilégicas o que
conculquen -preceptos legales, debiendo ser mantenida incluso en aquellos su-
puestos en que quepa alguna duda acerca de la absol uta exactitud de lainterpre-
tacién del juzgador

R. de A.

RESPONSABILIDADEXTRACONTRACTUAL.CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTI-
MA. CARACTER CULPABILISTA DE ESTA RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA
DE 31 DEENERODE 1989))

Larecurridasentencia, tras sentar como antecedentes de hecho; 1) Que Aga
pito S, electricista de la Empresa Electricidad y Luz,” SL., fue requerido por la
Empresa demandada Fomento de Obrasy Construc(:iones, SA., afin de poner a
punto unainstalacién que, debido a tener cambiados las fases de los conducto-
rores, impedian-guefueranormal el giro delos motores; y 2) Que encontrandose
dicho profesional realizando tal operacion, en presencia del encargado sefior
D. S, codemandado,- a ‘actuar en el cuadro general con una llave de carraca
para aflojar las tuercas de los bornes de las mangueras, resulté muerto por
electrocucion; yal-no dar o tener por demostrado, contrariamente alo declarado
por la apelada sentencia, que el suceso o accidente se hubiera producido por el
negligente proceder del encargado sefior D. S. ni por persona dependiente de la
empresa demandada, y si, por el contrario, que la muerte del operario por elec-
trocucion fue debida al fallo humano de la propia victima que supuso el no
haber cortado previamente el paso de la corriente al ‘punto en el que habia de
actuar bloqueado los interruptores, y sin quedar demostrado que analégica y
eficientemente €l lamentable suceso letal provino de'la negligencia profesional,
acusadisimacarencia de previsién y de cautela, imputables.en exclusiva a la
propia victima, ‘exonerando de responsabilidad aquiliana-a los demandados los
absuelve de la demanda contra ellos formulada.

El primer motivo del recurso, al amparo de la causa cuarta del articulo 1.692
de la Ley dé Enhjuiciamiento Civil denuncia error de hecho en la apreciacion de
la prueba, que se deduce consistir al no apreciar la Sentencia que "el encargado,
Salvador D. S, tenia dada la corriente, sin avisar al Sr. S, para funcionar los
ascensores",’y para su demostracion cita el documento del relato técnico de los
hechos del Director del Gabinete de Trabajo, que-lleva fecha 24 de febrero de
1984, como el informe pericial de don Luis P. F, Ingeniero Técnico; el informe
pericial es doctrina de esta Sala, aparte de que no cabe catalogarlo como docu-
mento, no es valido afines de evidenciar el error de hecho en la apreciacion de
la prueba, puesto que al quedar al libre criterio del Juzgador o Tribunal de
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Instancia Sin mas sujecion que las reglas de la sana critica; mas, por otro lado,
como no hay por parte de la Sala una expresa referencia a resultado de dicha
prueba, entonces, examinada la misma, hace referencia a la utilizacion de la
llave de carraca para aflojar las tuercas; que lo normal fuera dejar Sin servicio
e cuadro generd, y la posible manipulacion de los interruptores mientras €l
trabajador dectricista se hallaba realizando su labor, por lo que no solo es
conforme con la apreciacion probatoria del Juzgador, sino que ademas no cabe
extenderlos a otras cuestiones de hecho que | e resultan extrarias; respecto a que
se dice relato técnico de los hechos del Director del Gabinete de Trabajo de 24
de febrero de 1984, corresponde a un documento obrante en el testimonio de las
diligencias previas, niUmero 307/84, incoadas por € fallecimiento de Agapito S,
cuya remision y union a los Autos es conforme a la prueba propuesta por la
parte demandante, integrado en unas actuaciones llevadas a cabo por €l Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene del Trabajo, firmado por un técnico, si bien con
€l visto bueno del Director del Gabinete, de dicha fecha en € que bgjo € enun-
ciado: Descripcion del accidente, se dice ser debido a consecuencia de un con-
tacto eléctrico directo de unao las dos manos del accidentado con un conductor
de tension, al tocar éste uno de los terminales de una de las fases de entrada en
cuadro general, sin que estuviere cortada la corriente en el interruptor general
de la acometida de fuerza; en consecuencia, aun siendo dichainformacion me-
recedora de todo respeto, en verdad no contradicen las declaraciones de la
recurrida Sentencia, no evidenciando error alguno probatorio por parte del Juz-
gador, y muy en particular cuanto respecta ala participacion en los hechos del
encargado, sefior D. S, le es atribuida por la recurrente; y como aparte de la
referencia o cita de dichos documentos no cabe tomar en consideracion la
alegada apreciacion que dd conjunto de la prueba hace €l propio recurrente, €l
motivo ha de ser desestimado.

El s?undo de los motivos, que hay que entender amparado en la causa
quinta dd articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, denuncialainfraccion,
por laque se dice inaplicacion, delos articulos 1.902 y 1.908 del Codigo Civil y la
Jurisprudencia sobre inversion de la carga probatoriay responsabilidad objetiva,
al concurrir las dos figuras de la culpa aquiliana y la responsabilidad objetiva;

como precisamente en el segundo de los fundamentos de Derecho delarecurrida
Sentencia, con notorio acierto, partiendo de los antecedentes que quedaron
recogidos, se razonaque la evolucion experimentadapor e principio subjetivista
en la esfera de la culpa extracontractual hacia pautas propias de la responsabi-
lidad objetiva, 1o que en modo alguno viene permitiendo, es la exclusion del
basico principio de la responsabilidad por culpa, cuya exigencia precisa de un
acto dafoso antijuridico, Imputable a culpa o negligencia del agente, partiendo
siempre del postulado de que la culpa de la victima excediera al agente cuando
es € Unico fundamento del resultado, y demostrado que la muerte del operario
por electrocucion fue debida a falo humano de la propia victima, que supuso
no haber cortado previamente el paso de la corriente, elemental medida de
cuidado y prevencion, de lo 3ue concluye que los demandados deben quedar
exonerados de la responsabilidad aquiliana exigida en la demanda, es indudable
que aungue no se hace referencia a precepto alguno, implicitamente se esta
recogiendo cuanto disponen los invocados preceptos en su doble vertiente, exi-
gencias y exoneracion, por lo que no cabe entender que hayan sido inaplicados
y con caréacter general infringidos, por lo que €l motivo ha de ser desestimado.

R. deA.
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OBLIGACIONES DE HACER: IMPOSIBILIDAD LEGAL SOBREVENIDA. (SENTEN-
CIA DE 23 DE DIOBVIBRE DE 1988.)

El primer motivo de este escueto e infundado recurso estd formulado con
amparo procesal en €l nimero 4 del articulo 1.692, y enh él se denuncia error en
la apreciacion de la prueba con base en el documento nimero 5 de los que se
aportaron con la demanda. Motivo que claramente tiene que claudicar, pues el
documento de que se trata y base de este motivo fue correctamente valorado
por el Tribunal.de Apelacion en la Sentenciarecurriday lafrase que en él figura,
referente al reintegro de unade aquellas cantidades precisamente al demandante
sefior H. (y no al recurrente) para el caso de "incapacidad total en el trabajo", no
es aplicable el caso de Autos, donde no se ha producido en realidad el supuesto
propiamente dicho de incapacidad del profesional masajista sefior H., sino que lo
acontecido supone y significa mas bien un caso de imposibilidad sobrevenida de
cumplimiento de la prestacion a que se refiere el articulo 1.184 del Caodigo Civil,
pues tal como resulta de los Autos, llegado el demandante y hoy recurrido ala
isla de Tenerifeprocedente de su pais, Suiza, dispuesto a trabajar en su profesion
de masajista o-fisioterapeuta, previa solicitud a la autoridad competente del
oportuno permiso, la Delegacion Provincial de Santa Cruz de Tenerife del Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social le deneg6 aquel permiso a no estar inscrito
el solicitante en-el-Colegio Profesional correspondiente ni poseer el titulo nece-
sario para ejercer su actividad de masajista. '

El recurrente, sin fundamento alguno, alega también-en’ este motivo de ma-
neraindebida e improcedente la supuesta infraccion del articulo 1.256 del Cédigo
Civil, que.en modo alguno se ha producido en el supuesto de Autos, en el cual la
imposibilidad sobrevenida de |la prestacion por la falta de la ya referida autori-
zacion administrativa para el ejercicio de su profesiéon obliga ciertamente a la
devolucién de’las cantidades reclamadas por el sefior H. y recogidas expresa-
mente en la Sentencia recurrida, no sélo por aplicacién del ya mencionado
articulo 1.984 del Caodigo Civil, sino también porque la exigencia de la buena fe
en el gjercicio-de los derechos y la prohibicion del abuso en su ejercicio (art. 7
CC) impiden. claramente las retenciones de las cantidades que el recurrente
pretende, lo que vendria a significar ademas un manifiesto e injusto enriqueci-
miento sin causa. -

El segundo motivo, dificilmente comprensible, estd también condenado al
fracaso, pues en él la parte recurrente, tras alegar con base procesal en el niimero
5 del articulo 1.692 infraccién de lajurisprudencia aplicable al caso, cita sélo
parte de una Sentenciarelativa a lanormao criterio hermenéutico contenido en
el parrafo 1 del articulo 1.281 del Cédigo Civil (que ni siquiera menciona el
recurrente), alegaciones que nada tienen que ver con el caso debatido, en el que
—repetimos— laimposibilidad sobrevenida de cumplir su profesion de masgjista
al serle denegados al sefior Roland Hof er los permisos y autorizaciones adminis-
trativas necesarias para el cumplimiento de aguellos servicios, le eximey libera
al citado sefior del cumplimiento de esas obligaciones cuya realizacion resulta
asi legal y fisicamente imposible, sin que pueda achacéarsele a quien asi se ve
impedido de cumplir lo convenido, ningin género de culpa o negligencia en la
concurrencia dela repetida imposibilidad sobrevenida que viene a extinguir la
obligacién de que se trata.

R. deA.
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COMUNIDAD DE BIENES EXCLUSION DE UN COMUNERO DEL REGIMEN DE
PRESTACION DE SERVICIOSCONVENIDO. RENDICION DE CUENTAS EX-
TINCION DE LA COMUNIDAD: DIVISION DELACOSA COMUN (ADJUDICA-
CION AUN COMUNERO: ESACTO DEDISPOSICION YNO DE ADMINISTRA-
CION. [SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1988.)

Estamos en presencia de dos recursos de casacion formulados contra la
Sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Céaceres,
con fecha 2 de marzo de 1987. Comenzando por el examen del interpuesto por
don Bernardo, dofialrene, dofia Priscilay dofia PalmiraL. P., procede desestimar
el primero de los motivos de este recurso formulado al amparo del nimero 5 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuciamiento Civil, por pretendida aplicacion inde-
bida del articulo 394 del Cadigo Civil, sobre régimen de uso de la cosa comun e
infraccién del articulo 398 del mismo Cadigo, en cuanto establece el régimen de
administracion de tales bienes comunitarios y que afecta a la exclusion de la
comunera dofia Eloina L. P. del régimen de prestacion de servicios convenido,
por entender los relacionados recurrentes que, en contra de lo apreciado en la
sentencia recurrida, se dieron irregularidades posibilitadoras de tal exclusion.

En realidad, lo que dicho motivo planteaimplicay supone hacer supuesto de
la cuestion, lo que resultaimprocedente en casacion, dado que la Sala sentencia-
doradeinstancia, al tratar de tal aspecto, expresamente establece como aprecia-
ciones facticas que la exclusiéon de dofia Eloina L. P. fue debida Unicay exclusi-
vamente a actos unilaterales de los otros comuneros, don Bernardo, dofia Irene,
dofa Priscilay dofia Palmira L. P., ahora recurrentes, pretextando unas desave-
nencias familiares y unasirregularidades sin entidad suficiente para ello y sin
apoyo en lo pactado en el documento entre todos ellos concertado el 28 de
diciembre de 1973. Y sabido es que tales apreciaciones facticas son vinculantes
en casacion al no haber sido desvirtuadas por el cauce o via del error en la
apreciacion de la pruebacon base en el niimero 4 del articulo 1.692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil, procedimiento y ordinal correspondiente al que no han
acudido los relacionados recurrentes. .

Tampoco es de acoger el motivo segundo de este recurso amparado también
en el nimero 5 del mismo articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en €l
que se alegainterpretacion errénea del articulo 395 del Cadigo Civil, en cuanto
al alcance que deba darse ala obligacion de contribuir alos gastos de conserva-
cion de la cosa comun como consecuencia de haberse tenido que suplir la pres-
tacion personal de la actora por la circunstancia de haber sido excluida dofia
Eloina L.P. del régimen de prestacion de servicios convenido con los demas
comuneros: don Bernardo, dofa Irene, dofa Priscilay dofia Palmira L. P.

El motivo debe declinar por las siguientes razones: a) en primer lugar, porque,
como se haindicado en el fundamento anterior relativo a que tal exclusion fue
debida Unicay exclusivamente a actos unilaterales de los demas hermanos pre-
textando unas desavenencias y unas irregularidades sin entidad suficiente y sin
apoyo en lo pactado en el documento de 28 de diciembre de 1973, ello determina
gue no pueda establecerse acargo de aquéllalo que es consecuencia de exclusion
gue no se reconoce sea debida a una convivencia que no sea correcta, cual
considera el repetido documento; b) en segundo lugar, porque eslo cierto que la
circunstancia de haber dejado de trabajar la referida dofia Eloina en la comuni-
dad de que se trata no generaria abono de gastos con base al articulo 395 del
Cédigo Civil, sino simplemente conduciria a que el que dejare de realizar €l
trabajo, siéndole imputable tal extremo, sdlo podria pedir de los beneficios ad-
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quiridos por la comunidad una parte inferior a los deméas miembros que sigan
trabajando, en la cuantia proporcional con el trabajo que-hubiere dejado de
hacer, tal como expresamente se convino y puntualizo en el repetido documento
suscrito por todos los hermanos el 28 de diciembre de -1973.

También ha de ser desestimado el tercer motivo de este recurso en el que los
hermanos don Bernardo, dofialrene, dofia Priscila y dofia Palmira L. P. sostienen,
como fundamento procesal en el nimero 5 del articulo 1.692, interpretacion
errénea del alcance del derecho a la tutelajurisdiccional que se deriva de los
articulos 524 'y 360, en relacion con los:articulos 1457 y 1563 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1.100 del Cddigo Civil, entendiendo dichos recurrentes
que debié ser precisada convenientemente por los Juzgadores de instancia, con
la debida precision y claridad, la rendicidn de cuentas decretaday no establecerla
con referencia al -momento de ejecucion de'Sentencia. Procede la desestimacion
del motivo toda vez que la Sentencia recurrida no adolece de esa pretendida
falta de claridad y precisién ni incurre en la exigencia indefinida de las mencio-
nadas cuentas-que los recurrentes alegan en este tercer motivo de su recurso,
pues la Sentencia de la Audiencia, en concordancia con el pedimento primero
del suplico delademandainicial y en cuanto aceptatal particular de la Sentencia
del Juzgado, al fijar que tal liquidacion se llevara a:cabo hasta que se pida la
gjecucion de la Sentencia, esta revelando precision y claridad, bastando al efecto
que cualquiera de'las partes solicite la referida €jecucion, y mas en cuanto que
nada impide que después de dictada Sentencia afectante a la disolucién de una
Comunidad, la liquidacion de sus cuentas se supedita al tiempo en que esa
liquidacién ha de llevarse efectivamente a cabo.

Por el contrario, -procede estimar los cinco motivos de casacion, intima-
mente relacionados entre si, en que se ampara el recurso interpuesto por dofa
Eloina L.P. y que esta parte formul6 al amparo del nimero 5 del articulo 1.692
de laLey de Enjuciamiento Civil alegando, respectivamente, interpretacion erré-
neadel articulo 398, infraccion delos articulos 1.288,1.283, 1.285 e interpretacion
errénea del articulo 404, todos ellos del Cadigo Civil. Se trata en esencia de la
forma en que ha de llevarse a cabo la extincién o cesacion de la comunidad
cuestionada, instada por los demandados reconvinientes en el pronunciamiento
tercero de la reconvencion por €ellos gjercitada, puesto que, reconocido por la
Sala sentenciadora de instancia que hay que partir de que todos los litigantes
estan conformes con la cesacion de la comunidad, asi como que los bienes hasta
ahora poseidos en com(n no se pueden dividir, esta fuera de toda duda tanto la
pertinencia de la actio communi dividundo como la necesidad de adoptar las
medidas oportunas para que se proceda a la cesacion de la posesion en comun
sin necesidad de dividir los bienes, al ser la gasolinera integrante de la referida
comunidad un bien esencialmente indivisible. Y si bien en el supuesto de indivi-
sibilidad el articulo 404 del Cddigo Civil permite que los comuneros puedan
convenir que se adjudique el bien a uno de ellos indemnizando a los demas, es
igualmente cierto, en contra de lo apreciado por la Sala de Instancia, que el
reiterado-documento de 28 de diciembre de 1973 por el que se rige la expresada
comunidad en manera alguna conduce a que la extincién de aquélla deba hacer-
se, como establece laresolucion recurrida, adjudicando los bienes que laintegran
al comunero que sea designado por la comunidad, indemnizando a los demas
conforme a la participacién de cada uno y en la forma que se fije en fase de
€jecucion de'sentencia, siguiendo la normativa que paralos actos de administra-
cion y mejor disfrute previene el articulo 398 del Cédigo Civil, sino a tenor de lo
establecido en el articulo 404 del mismo Cdadigo, es decir, adjudicando a cual-
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quiera o cualesquiera de los comuneros tales bienes en comunidad esencialmen-
te indivisible si lo convinieren todos ellos, con indemnizacion alos demés o, en
su defecto, vendiendo tales bienes y repartiendo el precio resultante, efectuando
la venta mediante la correspondiente subasta a realizar entre los precitados
comuneros demandante y demandados y sin intervencion de extrafos o terceros.
Todo ello teniendo en cuentacomo base inicial de licitacion el valor que fije alos
tan repetidos bienes comunales y obras un Perito, tal como se establecio al ser
creadala comunidad en el documento tantas veces citado de 28 de diciembre de
1973, pues el contenido del mismo claramente revela que lo querido por sus
otorgantes en ese extremo fue que los indicados bienes que integran la comuni-
dad no salieran del ambito familiar. Y sin perjuicio, claro esta, de que si el remate
no llegare a alcanzar tal valor fijado por Perito, se adjudique al mejor postor de
entre los comuneros, con la correspondiente indemnizacion alos demas, pues lo
contrario vendria a significar mantener permanentemente una relacién de co-
munidad no querida por sus miembros y convertida asi en indefinida, 1o que no
es procedente en Derecho.

En consecuencia, al ser estimados |os motivos en que se ampara este segundo
recurso de casacion, interpuesto por dofia Eloina, y de conformidad con lo
prevenido en el namero 3 del articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
procede modificar la Sentencia recurrida en los términos que determina el pre-
cedente fundamento de Derecho.

Mantener o establecido por la Sentencia de apelacion en tal extremo supon-
dria, de una parte, el conferir facultades de mera administracion del articulo 398
del Cadigo Civil con base en el mddulo de mayoria de los participes aun supuesto
que en realidad implicay supone verdadero gesto de disposicién (y no de admi-
nistracion) al tratarse de adjudicacion a uno o varios de los comuneros, con
exclusion de los demas; y de otro lado, de seguir mantener ese criterio de mayo-
rias que la Sentenciarecurrida acoge, quedaria al libre criterio de unos comune-
ros el valor de la adjudicacién, en posible perjuicio econémico de los demas.

La modalidad en que ha de ser llevada a cabo la extincion o cesacién de la
comunidad interesada por los reconvinientes en los términos expresados en el
cuarto de los precedentes fundamentos de Derecho no supone falta de con-
gruencia, sino pleno y sustancial acomodo a lo pedido, puesto que se trata de
aspectos complementarios de la propia extincion o cesacion de dicha comunidad
para que la misma pueda tener adecuada efectividad.

R. de A.

ERROR DE HECHO: NO EXISTE. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1989.)

En el primero de los motivos instrumentados tiene su radicacion procesal en
el nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, por estimar quien impugnaque
en la Sentencia recurrida se incide en error en la apreciacion de la prueba que
"se basa en documentos que obran en Autos que demuestran la equivocacion
del Juzgador y no resultan contradichos por otros elementos probatorios”, docu-
mentos que son "los contratos de arrendamiento de 1 de septiembre de 1977 y
de 12 de mayo de 1981..,, enrelacion y concomitancia con los documentos TRES
y CUATRO del propio escrito de demanda referentes atener acreditado la exis-
tencia de una reserva de aparcamiento en el local objeto del contrato de arren-
damiento”.
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El motivo resulta de imposible estimacion por.una.razén fundamental: la de
que los referidos documentos no sélo demuestran la equivocacién del Juzgador,
sino que, ademas,-tampoco resultan contradichos por otros elementos probato-
rios; y no acontece una cosa asf, ho porque en ellos no se constase o que en la
motivacion se indica, sino porque efectivamente acreditado, ello no tiene efecto
alguno en laresolucion impugnada, en la cual lo que efectivamente se resalta es
la ausencia de culpa en el demandado. Asi, para resolver justa y juridicamente
la cuestion .planteada por el recurrente, tanto en ésta como en las restantes
motivaciones se hace necesario partir de que, segun el Tribunal a quo, "€l apelan-
te solo ha replanteado su disentimiento a la Sentencia recurrida con base en la
primera" reclamacion; o sea, larelativa a su pretension de un resarcimiento por
via del articulo 1.101, en relacion con los 1.453, 1.554, 1.560 y 1555.2 del Cddigo
Civil y 9 de la LAU, con base en la atribuciéon de una culpabilidad a quien se
estima agente productor del perjuicio, pretensién la interesada, que exige acre-
ditar la existencia de-esa conducta culpable que no aparece de los documentos
ofrecidos como fundamento de la motivacion, dado que-lo por ellos acreditado
es la existencia de unos contratos de arrendamiento y la “reserva para el apar-
camiento de vehiculo"; y no es posible probar.dicha culpa, porque como se
declara en la Sentencia de Primera I nstancia cuyos considerandos son aceptados
expresamente por la aqui impugnada, y en lo que al demandado-recurrido se
refiere, "no es posible imputar las consecuencias perjudiciales que en lademanda
se acusan, porque al adquirir el bien no se hallaba de manifiesto ni material ni
juridicamente la tan repetida reserva" (se estarefiriendo ala del garaje).

El mismo repudio merece la motivacion tercera, que como la que se acaba de
estudiar, tiene su apoyo en el mismo ordinal 4 del citado articulo 1.692 de laLey
Procesal, siendo los documentos que se sefialan como apoyo-del error los 1 a4
y 5 al 38 del escrito de demanda, a medio de los cuales-se pretende acreditar la
equivocacion del - Juzgador de Instancia al no-admitir la existencia de incumpli-
miento por parte del demandado, desestimacion que tiene la misma explicacion
gue la precedente,- en cuanto una cosa es que el arrendatario no haya podido
usar y disfrutar del inmueble arrendado como corresponde segun la Ley a tal
negocio juridico.y otra que esa imposibilidad sea obra de la conducta del arren-
dador, lo cual, como seindicé ya en el anterior fundamento, es o acontecido en
el supuesto aqui.contemplado. . .

En cuanto_al motivo segundo, con sustento procesal en el nimero 5 del
mismo precepto que los anteriores, denuncia la no aplicacién de los articulos
1554 en relacion con los 1.555-2.°, 1560, 1.553 y 1.502 del Cadigo Civil, asi como
de los 1.091 y 1124 del Cddigo Civil y la del 1.902 del mismo cuerpo legal, este
ultimo por interpretacion erréneay aplicacion indebida. El perecimiento de esta
motivacion es una consecuencia ineludible de los razonamientos que se han
dejado expuestos en los precedentes fundamentos, ya que acreditada la no con-
currencia por culpa o negligencia en el demandado, -la.inaplicacion de los pre-
ceptos que-se sefialan como no aplicados fluye inevitablemente. En cuanto ala
también denunciada no aplicacion, interpretacion erréneay aplicacién indebida
del articulo 1.902 del Cadigo Civil, independientemente de este cimulo de in-
fracciones que parecen sefialarse con la idea de que esta Sala opte por la que
mas conveniente estime, es lo cierto que por lo explicado en el segundo de estos
fundamentos dicho precepto no ha podido ser infringido.

R.de A.
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RESPONSABILIDAD  CIVIL—DETERMINACIONDE LOS DANOS.—LOS PELI-
GROS “LATENTES".—ADOPCIONDE MEDIDAS CORRECTORAS POR LOS
TRIBUNALES CIVILES.—DANOS CONTINUADOS O DURADEROS PRES
CRIPCION.—COMPENSACIONDE CULPAS (NO EXISTE). (SENTENCIA DE 16 DE
ENERO DE 1989.)

En e recurso interpuesto por los que en los Autos fueron demandantes,
articulado con cuatro motivos, denuncian, sus dos primeras, bajo el amparo de
la causatercerade articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil lainfraccion
del articulo 359 de dicha Ley Procesal; se dice en € primero, que la recurrida
sentencia "incide en neta incongruencia por minus petita a establecer condena
a una cantidad determinada —3.770.475 ptas— como correspondiente a los
dafiosy perjuicios ocasionados entre 1981 y 1985", cuando en € hecho cuarto de
la demanda se reclamaba los diez afios anteriores a la demanda; mientras en el
segundo se acusa a la sentencia de no efectuar pronunciamiento alguno en
orden al riesgo notorio de que se les produzca (alos actores) en el futuro graves
dolencias’, que como concepto indemnizable, fue sefialado en lademanda; si por
incongruencia hemos de entender la discrepancia o falta de adecuacion entre las
pretensiones deducidas por las partes y la resolucion acordada por €l Juzgador,
en sintesis, entre suplico de lademanday falo de la sentencia, facil es colegir de
la confrontacion de uno con otro, que no existe, tales incongruenciasy asi es de
ver que conforme alaprimera de |las pretensiones o erala condena ala deman-
dada a abonar alos actores la cantidad de 8.238.460 pesetas como indemnizacién
de los dafios y perjuicios ocasionados, ante laque larecurrida sentenciacondena
ala empresa demandada (ENSIDESA) a abonar alos actores 3.770.475 pesetas,
y s bien es cierto que a cuantificarse en larecurrida sentenciael importe de las
diversas partidas: pérdidas en frutales, disminucién de laleche, disminucion del
valor de los animales, deterioros en cubiertas, cuyas sumas integran dicha can-
tidad, se hace referencia alos afios 1981 a 1985, referidos a informe del Perito
sefior Alvarez Alonso y se afirma corresponden a periodo a que se contrae la
reclamacion s como entiende la parte, laindemnizacion reclamadalo esreferida
a los diez afios anteriores a la demanda, es lo cierto que en todo-caso puede
exigtir un error en la apreciacion de la prueba o cualquier otro vicio pero lo que
no cabe nunca es cdificar deincongruente alarecurrida sentencig; a igua que
en relacion a segundo de los motivos, puesto que s la cantidad reclamada
8.238.460 pesetas, corresponde a la suma de la correspondiente a los dafios y
perjuicios en la produccion agricola 'y pecuaria, dafios en tgjados y cubiertas
de las edificaciones, como en cuanto a las personas se refiere por la produc-
cién de afecciones respiratorias en especial a hijo de corta edad de don José
Manuel G.B. asi como alaactora dofia Sira B. G. de edad avanzaday conforme
se razona en la recurrida sentencia nada se ha probado respecto a que dofia Sira
B. Gy & menor de edad José Manuel G. A. sufran padecimiento achacable ala
polucion ambiental existente, para después del fdlo sefialar como cuantia a
Indemnizar por lademandada la de aquellos 3.770.475 pesetas referida solamente
a aquellos dafios antes especificados, es evidente que ante el suplico de la de-
manda no tenia que hacer una expresa referencia a los conceptos desestimados
bastando solamente aquel global sefialamiento, por lo que tampoco en este par-
ticular a que se remite el motivo quepa decir que la sentencia seaincongruente,
haciendo todo elo decaer dichos dos primeros motivos del recurso.

El motivo tercero, amparado en la causa cuarta del articulo 1692 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil denuncia, en su expresion literal, e haberse producido
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en la sentencia un evidente error en la apreciacion de la prueba, a entender no
acreditado la produccion de perjuicios a las personas de los demandantes, y
resulta sin embargo demostrado por los documentos que, sin contradiccion
alguna de otros medios de'pruebas, existen en Autos que acreditan directamente
la existencia de esos perjuicios personales; entonces resulta evidente que si bien
el recurrente nos dice en qué consiste el error, lo hace evidenciar de su particular
apreciacion probatoria, contraria ala que llega el Juzgado, puesto que los docu-
mentos en |los que se va apoyando han sido tenidos en cuenta por dicho juzgados,
yasi se dice'que lapropiasentenciarecoge la existencia(al folio 211 delos Autos)
del informe del-Organismo competente sobre limites reglamentarios, igualmente
se recoge la situacion de la finca segun reconocimiento judicial practicado por
la Sala, lamisma sentencia recoge la incidencia perjudicial de dichas inmisiones
en la vida vegetal como en la animal, intensa polucién producida por la deman-
dada ala que obliga ala adopcién de medidas correctoras, con referencia final
a toda la prueba documental existente en Autos, esto es el recurrente efectlia
por si una apreciacioén probatoria paralela a la realizada por el Juzgados y sen-
tado su particular resumen probatorio Ilega ala conclusion con la que encabeza
el motivo.y-como tal proceder no puede prevalecer sobre la conclusién sentada
por el Juzgado el motivo ha de ser desestimado.

El motivo cuarto, ultimo del recurso, amparado en la causa quinta del articulo
1692 de la Ley.de Enjuiciamiento Civil denuncia lainfraccion del articulo 1.902
del Cédigo Civil, argumentando que dandose por probado la existencia de una
contaminacién ambiental masiva e intensa que afecté gravemente alas fincas y
viviendas de los actores y produjo gravisimas afecciones géstricas y respiratorias
al ganado vacuno,.sienta con ello una situacion de peligro latente también para
las vidas humanas por el riesgo notorio de producir graves dolencias a las per-
sonasy ello-integra un perjuicio, al menos de orden-moral, que debi6 haber sido
considerado y valorado, mas tal aspecto de la cuestion, que no deja de presentar
cierto interés, al no haber sido planteado en su momento procesal oportuno, se
nos presenta en este extraordinario recurso de casacion, como cuestion nuevay
por ello vedada de acceso al mismo, por lo que el motivo ha de ser desestimado.

Desestimados los cuatro motivos con los que se articula este primer recurso,
procede declarar no haber lugar al mismo con imposicion de las costas, que le
sean propias, a la parte recurrente por preceptiva del articulo 1.715 de la Ley
Procesal Civil: : . : :

El primero de los motivos del recurso planteado por la que fuerademandada
en los'/Autos. Ensidesa, amparado en la causa quintadel articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil denuncialainfraccion de los articulo 533.1.° de la expre-
sada Ley Procesal y 15 de la Ley 38/72 de 22 de diciembre, sobre la falta de
jurisdiccion de los Tribunales Civiles "para la imposicién de medidas técnicas
necesarias para que dejen de producirse los dafios y- perjuicios que se dicen
ocasionados”, por lo que en verdad resulta equivocado el cauce procesal elegido
ya que lo debi6 ser el de la causa segunda del mencionado articulo 1.692, se
especifica que la falta de jurisdiccion lo es a los efectos de la imposicion de
aquellas medidas técnicas a que se hizo referencia por lo que parece centrarse
en cuanto -a pedimento segundo de la demanda, .referente a la condena a la
demandada a llevar a cabo las medidas que técnicamente sean necesarias para
que dejen de producirse los dafios y perjuicios litigiosos, asi estimado en la
recurrida sentencia, excepcion ésta que al ser planteada en la contestacion ala
demanda fue desestimada en la sentencia de primera instancia, al entender el
Juzgador que basandose la accion ejercitada en los articulos 1.902 y 1.908 del
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Cadigo Civil como acciodn de resarcimiento de dafios y perjuicios debidos a culpa
extracontractual, su conocimiento es propio de lajurisdiccion civil y desestima-
cion que confirma la sentencia recurrida, la que siguiendo doctrina de esta Sala
sefiala como, cuanto se recoge en las disposiciones administrativas: Reglamento
de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, Ley sobre Proteccion
Ambiental, Decreto de 6 de febrero de 1965 sobre adopcion de medidas protec-
toras, se estan refiriendo a estados generales de perturbacién del medio ambiente
con graves situaciones parala poblacion situada en determinadas zonas que por
su generalidad estan contemplando intereses publicos, 10 que no puede equipa-
rarse ala lesion patrimonial por inmisiones dafiosas en propiedades determina-
das, cuyos titulares demandan el pertinente resarcimiento y el consiguiente re-
medio ala actividad ocasionadora del menoscabo, cuestiones éstas que son de la
exclusiva competencia de los Tribunales de orden civil, y es que en verdad
importa evitarse o aclararse el equivoco de creer, tal como lo entiende el recu-
rrente, que porque a la Administracion y en relacion a aquel interés publico
corresponda ordenar y controlar la adopcién de medidas protectoras, se trata en
todos sus aspectos de materia propia del Derecho administrativo y ciertamente
que le interesa en aquellos aspectos generales, pero independientemente cuando
afecta a derechos subjetivos privados pierde aquel caracter para entrar de plano
en el campo propio del Derecho civil, articulo 590 del Cédigo Civil y no menos
1.908 del propio Cadigo, y que de incurrir en responsabilidad, se hara efectiva
bajo el dictado de lalegislacion civil, sin olvidar que el acatamiento y observancia
de las normas administrativas no colocan al obligado al abrigo de la correspon-
diente accion civil de los perjudicados o interesados en orden a sus derechos
subjetivos lesionados, puesto que si aquéllos contemplan intereses publicos so-
ciales, éstaresguardacel interés privado exigiendo, en todo caso, €l resarcimiento
del dafio y en su caso la adopcion de medidas para evitarlo o ponerle fin aambos
aspectos competencia de lajurisdiccion del orden civil y si esto es asi, no cabe
decir que el Juzgador haya infringido lo precitado en el articulo 533 de la Ley
Procesal Civil y articulo 15 delaLey 38/72, de 22 de diciembre, haciendo decaer
el motivo.

El segundo de los mativos, bajo el amparo de la causa tercera del articulo
1692 de laLey de Enjuiciamiento Civil denuncia lainfraccion del articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y se afirma que la recurrida sentencia falta a la
congruencia al dar mas de lo pedido por la parte actora en el particular relativo
alos dafios que se dice ocasionados por pérdidas en la produccion lecheray por
detrimento en el precio de venta del ganado, pues dichos conceptos el actor los
valora, en el hecho cuarto de la demanda en 550.000 pesetas anuales, conforme
al informe pericial que aporta como documento 14 y sin embargo la sentencia
concede por los mismos conceptos, con fundamento en el informe pericial reali-
zado para mejor proveer 542.500 pesetas, para el afio 1981 y 723.000 pesetas
para cada uno delos que van de 1982 a 1985 ambos inclusive, mas si setiene en
cuenta que lo que hace el actor en el hecho cuarto de la demanda es sacar una
medida anual para después totalizarla en relacién a los diez afios, como periodo
de tiempo al que se extiende lareclamacion fijandola en 5.000.000 de pesetas por
los conceptos que se sefialan, mientras que la recurrida sentencia cuantifica los
danos, conforme se hizo referencia al examinar los dos primeros motivos del
recurso interpuesto por los actores, en 3.770.475 pesetas, importe a que condena
a lademandada, y al ser inferior ala que se reclama por aquéllos, no cabe decir
gue la sentencia sea incongruente por dar mas de lo pedido, siendo el motivo
desestimado.
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Los motivos cuartoy sexto, se amparan en la causa cuarta del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil se dice en el primero de ellos que se denuncia
error en la apréciacion de la prueba, basando el motivo en los documentos que
obran en autos, que después se especificaran "por lo que se refiere ala aprecia-
cion y declaracion en los fundamentos juridicos de la recurrida de la existencia
de relacién de causalidad entre los dafios que se dicen producidos y la conducta
de mi representada en lo referente a las emisiones que se producen en las
instalaciones de Hornos de Cal y Aceria L-D-II”, mientras se afirma en el Gltimo
que "se postula la casacion de larecurrida sentencia, por apreciacion errénea de
la prueba practicada basado en los siguientes doctmentos que demuestran la
equivocacion del Juzgador”, relacionandose en efecto una serie de documentos:
Informes, planos, documentos del 5 a 27 y del 36 al 49;: certificaciones, particu-
lares para hacer la declaracién de que "las razones del presente motivo son las
mismas que, por lo que se refiere a la relacién de causalidad, se articulan en el
motivo cuarto del presente recurso”, en este orden es reiterada la doctrina de
esta Sala sobre que el nexo o relacion de causalidad es tema de la exclusiva
apreciacion- de la-Sala sentenciadora, y es que en realidad cuanto se refiere ala
existencia-del dafio o perjuicio, como a la accién u omisién, son cuestiones
facticas a tratar por la via procesal del nimero 4.°, mas el nexo o relacion de
causalidad queda como se indica al criterio de la Sala sentenciadora si bhien y
como precisa de unjuicio o comparacion de ideas para establecer la relacion de
causa o efecto, para lo que ha de acudirse a las reglas.del criterio humano que
no son otras que-las de lalégicay rectarazon, y puede resultar tratable, en todo
caso, por lamas ampliaviadel nimero quinto, por lo que al declarar larecurrida
sentencia que "los demandantes prueban por medio de informacion testifical la
existencia de unos dafios real mente existentes en el Caserio El Cardoso, separada
de terrenos de la factoria demandada por la carretera que conduce a Candas y
en donde se hayan (sic) enmplazados los Hornos de Cal y la Aceria L-D-Il, infor-
mando la Consejeria del Territorio, Vivienday Medio Ambiente del Principado
de Asturias, que las emisiones de los mencionados Hornos estan por encima de
los limites fijados, y aunque en los informes periciales existen evidentes contra-
dicciones el. del veterinario don Lucio Ignacio Carlegio Gofii, manteniendo la
misma linea que los testigos, antes mencionados,.uno también veterinario y el
otro perito agricola (que cuantifican los dafios que atribuyen alas emisiones de
particulas. contaminantes por parte de Ensidesa), y asimismo el Ingeniero
Técnico-Agricola don José Antonio Alvarez Alonso, sefiala como la naturaleza
quimica del polvo sedimentado evidencia que el mismo procede de los hornos de
cal de Ensidesay no de la aceria, mas proximaalafincay no apreciala existencia
de otras instalaciones ajenas a dicha factoria a las que pudiera atribuirse, en
todo o enparte lainmision de los humos cuyos dafios son objeto de reclamacién”,
para terminar condenando a la empresa Ensidesa, a que abone a los actores la
cantidad a la que se hizo anterior referencia, por lo que queda necesariamente
sentado aquella relacion de causa a efecto que la Sala sentenciadora aprecia y
gue no cabe decir seaildgica o falta de razén, ambos motivos han de perecer.

El tercero de los motivos, amparado en la causa quinta del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién de los articulos 1.968-2.°,
1969 y 1.973 en relacidon con el 1902 y 1908 del Codigo Civil y doctrina legal
contenida en las sentencias que se citan, se trata de combatir la declaracion de
larecurrida sentencia en cuanto se rechaza la excepcion de prescripcion acogida
en la sentencia de primera instancia, en cuanto a los dafios que tengan mayor
antigiiedad al afo de presentacién de la demanda, mas como la cuestion se
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centra en la conclusion ala que llega el Juzgador a quo de que, cual sucede en
la situaciéon de la que se deriva la pretension deducida en autos, de que la
sucesion de actos, provocan en su perjudicial progresion un resultado lesivo de
actividad mas acusada que la simple suma de los repetidos agravios, no puede
decirse, mientras no desaparezca la causa determinante de dicho resultado an-
tijuridico, que empieza a correr €l plazo del afio para la prescripcion, al no
resultar alterada tal situacion, asi contemplada en la recurrida sentencia, no
puede decirse hayan sido infringidos los mencionados preceptos debiendo ser
desestimado este tercer motivo.

El motivo quinto, altimo por examinar, amparado en la causa quinta del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia lainfraccion de articu-
los de tan diverso contenido como los 1902 y 1.908-2.° en relacién con el 1.101
y 1.104-1° del Cédigo Civil, los 1.214, 1.240, 1.242, 1243 y 1.253 también del
Cadigo Civil y 633 y 659 de laLey Procesal con lo que en verdad se produce con
cierta confusion, alo que-contribuye el que se afirme que se apoya este motivo
en las razones ya expuestas en el motivo anterior (motivo que por lavia del nam.
4.° se combatia larelacion de causalidad) centrandose el motivo en la critica de
la prueba de reconocimiento judicial, pericial, de presunciones, mas no para
poner de relieve algin error de Derecho, sino para valorarlas segin su propio
criterio, terminando con una referencia a la conducta de los actores a los que
hace participes en la cadena causal determinando la aplicacion de la doctrina
sobre compensacién de culpay como nada de ello puede prosperar aquel parti-
cular criterio probatorio puesto que no cabe hacerlo prevalecer sobre el del
Juzgador y la existencia de culpa en los actores y en su caso compensacion por
cuestion nueva determinan |a desestimacion de este Ultimo motivo.

R. deA.

INTERPRETACIONDEL CONTRATO. ACTOS PROPIOS (CUESTION NUEVA).
ERRORDE HECHO. (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1989.)

Contrala Sentencia dela Salade lo Civil dela Audiencia Territorial de Palma
de Mallorca que, desestimando la demanda formulada por don Luis J.F. y esti-
mando la reconvencién deducida por don Migud B.B., condena a primero a
pagar a segundo la cantidad de tres millones quinientas mil pesetas mas los
intereses legales de dicha suma desde la fecha de la reconvencion; € referido
sefior J. F. interpone este recurso de casacion, que articula a través de dos mo-
tivos. :

Por & primero de dichos motivos, con sede procesal en e ordinal cuarto del
articulo 1692 de laLey de Enjuiciamiento Civil, € recurrente denuncia "error en
la apreciacion de la prueba basado en documentos que obran en Autos, que
demuestran la equivocacion de la Salajuzgadora, sin resultar contradichos por
otros elementos probatorios’, cuyo motivo ha de fenecer, porque la esencia
institucional y teleolégica del mismo radica en la cita del documento o docu-
mentos concretos y determinados que, por si solosy sin necesidad de deduccio-
nes, ni de formulacion de hipétesis, evidencien € error que se dice denunciar,
cuya cita concretano hace el recurrente, sino que con referencia indiscriminada
a los diversos documentos privados y escrituras publicas obrantes en Autos,
todos los cuales ya han sido valorados y tenidos en cuenta por la Sala de Instan-



1978 JURISPRUDENCIA

cia, lo que, en realidad, pretende es que este Tribunal realice un nuevo proceso
valorativo de laprueba, olvidando, por un lado, que la casacion no es unatercera
instancia, sinosimplemente un recurso extraordinario-encaminado a determinar
s, dados unos hechos, es 0 no correcta la solucién juridica adoptada por los
juzgadores de la instancia, y, por otro, que carecen de idoneidad para servir de
soporte a-este motivo aquellos documentos que, como ocurre en el presente
caso, ya han sido apreciados y tenidos en cuenta por la.Sala de apelacion en su
valoracién conjunta de la prueba practicada, de la que, ‘con criterio imparcial,
objetivo y ponderado, que ha de preval ecer sobre el-subjetivo, parcial e interesa-
do que el recurrente trata de imponer a través de este motivo, ha alcanzado la
conclusion de que de los tres documentos privados de fecha 6 de febrero de
1984 (uno de reconocimiento de deuda y dos de venta de solares), que no han
sido desvirtuados por las posteriores escrituras publicas de venta, como luego se
dira al estudiar el motivo siguiente, y teniendo en cuenta los pagos que aparece
probado realizé el sefior B. B. al sefior J. F., resulta que pag6é mas de tres millones
quinientas mil pesetas, que son las que, con estimacién .de la reconvencion, la
Sentencia recurrida condena al sefior J. a que pague o devuelva al sefior B..

No mejor suerte ha de corresponder al segundo y Gltimo motivo, articulado
por el cauce procesal del ordinal quinto del articulo 1.692-de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por el que el recurrente denuncia infracciéon "del articulo 1.281,
parrafo primero, del Cédigo Civil y doctrina legal que lo interpreta”, pues a no
plantear la cuestion debatida problema alguno de interpretacién contractual, la
Sentencia recurrida -no ha tenido que realizar ninguna actividad exegética, por
lo que no ha.podido incidir en infraccion del precepto que invoca el recurrente
ni de ningun otro de los que regulan la expresada actividad, sino que partiendo
de la incuestionada existencia de los tres ya citados documentos privados de
fecha 6 de febrero de 1984, en uno de los cuales el sefior B.B. reconoce adeudar
al sefior J.F. dos millones de pesetas y por medio de los otros dos el sefior J.
vende al sefior B., respectivamente, los solares nimeros 10 y 19, aunque luego
éste fue sustituido, de mutuo acuerdo entre las partes por el solar nimero 9, de
menor extension éste en doscientos metros cuadrados -que el inicialmente ven-
dido por el precio de siete:-millones de pesetas el nimero 10, y de seis millones de
pesetas el nimero 9, todo lo cual arroja un total de deuda del sefior B. al sefior J.
de quince millones de pesetas, y considerando probado, como ya se ha dicho al
examinar el motivo anterior, que el sefior B. ha pagado al sefior J. por los expre-
sados conceptos dieciocho millones quinientas mil pesetas, la Sentencia recurri-
da, desestimando la demanday estimando la reconvencién, condena al sefior J.
aque abone o devuelva al sefior B. tres millones quinientas mil pesetas que éste
habia pagado de mas a aquél por los referidos conceptos, sin que sea dable
alegar o sostener ‘ahora, como pretende hacer el recurrente por medio de este
motivo, que los, dos referidos solares no fueron vendidos por él al sefior B. a
través de dichos documentos privados, sino que lo han sido por otras personas
a través de las escrituras publicas que obran unidas a los Autos, pues dicha
extemporanea alegacion, ademas de contravenir directay frontalmente la doc-
trina de los actos propios, ya que el sefior J. tiene reconocida expresamente en el
proceso del que este recurso dimana (véase su escrito de contestacién a la
reconvencion y.él resultado de su confesion judicial) la autenticidad y certeza de
los citados documentos privados de venta, y ademas de suponer el intento de
introducir por medio de este motivo una cuestién nueva no debatida en el
proceso y, por tanto, rechazable en esta via casacional, la misma no se corres-
ponde con la realidad, pues aparece probada, como asi lo declara la Sala de
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Instancia, |a certeza de tales ventas por el sefior J. a sefior B., por medio de los
referidos documentos privados, si bien luego las escrituras publicas de venta,
como tan frecuente es en la préctica para evitar los gastos de las transmisiones
intermedias, fueron otorgadas, como vendedores, por quienes figuraban como
titulares escriturados y registrales de los solares vendidos, como lo prueban los
otros documentos privados, aportados por el propio recurrente sefior J. a los
Autos, por los que las personas de nacionalidad extranjera que inicialmente
habian adquirido por documento privado dichos solares o parcelas, autorizan a
EXTUMESA ("Explotaciones Turisticas Mediterraneas, SA.") para que pueda
otorgar escritura publica de venta de dichos solares "a favor de don Luis J.F. o
persona o entidad juridica que éste designe, manifestando que de dicho sefior J.
he sido reembolsado de todos mis derechos sobre el citado solar, estando total-
mente saldado y liquidado" (folios43 y 71 de los Autos).

- R.deA.

CONTRATOS ATIPICOS “REFORMATIO IN PEIUS”. INTERPRETACIONDEL
CONTRATO. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1988.)

Se articula e recurso con cinco motivos en los que, contraviniendo lo dis-
puesto en d articulo 1707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se expresa la
causa, de los cinco enumerados en € articulo 1692 de la propia Ley, en las que
se amparan, pues aungue € recurrente en el encabezamiento del escrito de
recurso cita € nimero 5'del expresado articulo 1.692, lo es, a su entender, en
cuanto justifica la procedencia de su interposicion, por lo que supliendo la Sala
tal laguna es de especificar que los cuatro primeros lo son a amparo de la causa
quintay el Ultimo, por ser de orden procesal, o debe ser a amparo de la causa
tercera del precitado articulo 1692 y en su razon de examen previo a sus ante-
riores.

Se denuncia en € quinto de los motivos "la infraccién por inaplicacién del
principio general del Derecho procesal non reformado in peius, quedice que la
Sentencia recurrida hareformado en perjuicio del recurrente, Unico apelante, la
Sentencia apelada, ya que ésta establecia € derecho de Bindesa a recibir la
indemnizacion econdmicapor €l smple hecho de larescision del contrato, mien-
tras que la ahorarecurrida limitay restringe tal derecho ya que la supeditaala
justificacién, con gecucion de Sentencia de la entrega por Bindesa de los ele-
mentos dejuego que formaban parte de la Saa; entendia el Juzgador de Primera
Instancia que "cumplido el plazo de los cinco afios y Ilegado en su caso la reso-
lucion del contrato, se establece en la clausula quinta un derecho a una compen-
sacion econdmica a favor de Bindesa, y asi en e fdlo se conceda a la actora al
pago de la compensacion por la cantidad que en su dia sejustifique’; apeladala
Sentencia por |la entidad demandada, Bingos de Sagunto, SA. (Bindesa), y a no
serlo por la actora Casino Recreativo y Cultural de Altos Hornos del Mediterra-
neo, es de ver s dicha condena es en efecto reformada en perjuicio dé dicho
Unico apelante; en la Sentencia de apelacion, en € primero de sus fundamentos
de Derecho se hace referencia aque a no formular apelacion la parte actoray,
consiguientemente, aquietarse con "la condena aindemnizar a Bingos de Sagun-
to, SA. (en adelante, Bindesa) con la cantidad que se determine por lasinversio-
nes que esta realiz6", recogiéndose en el falo: "Declarando firme por no impug-
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nadala condenaal Casino Recreativoy Cultural de Productores de Altos Hornos
del Mediterréaneo a pagar a Bingos de Sagunto, SA,, la indemnizacién a que se
refiere el fundamento de Derecho sexto de esta Sentencia, y €llo en los términos
alli especificados"; fundamento sexto en el que se razona que esta condena a
abonar a Bindesa la indemnizacién a que se refiére la clausula 5.2 esta en cone-
Xién con la obligacion.de Bindesa de entregar las instalaciones de juego propios
de la sala, cuyaindemnizacion lo-seria con arreglo alos criterios de valoracion
fijados en la clausula 5.% y si en verdad asi planteado no parece sino que en
efecto aquella-condena es reformada en perjuicio del Gnico apelante, eslo cierto
que si se tiene en cuenta que la misma viene determinada por la clausula 5.2 del
contrato, era.como razonado por el Juzgador de Primera Instancia, lo que hace
el de apelacion es aclararla al ponerla en relacion con dicha clausula, sin que por
lo tanto pueda decirse que es reformada en perjuicio del apelante, pues|o que no
cabe entender es que por el simple hecho de quedar resuelto el contrato corres-
pondiere a Bindesa dicha indemnizacion, cual en efecto parece ser de la lectura
del fallo de primerainstancia, no obstantejustificase en el correspondiente con-
siderando que hay que conjuntarlo con dicho extremo del fallo, que "llegado, en
su caso, la resolucién del contrato se establece en la clausula 5.2 su derecho a
una compensacion econémica a favor de Bindesa, lo que, como igualmente se
razona, es innegable que Bindesa ha hecho inversiones en |la sala de bingo, que
segln lo pactado deben indemnizarse; y si esto es asi no cabe entender que el
Tribunal de apelacién al ordenar en sentido en que debe ser tenida dicha conde-
na haya perjudicado al apelante, que de otro modo se veria enriquecido injusta-
mente; por [o que el motivo ha de ser desestimado.

El motivo primero-denuncialainfraccién, se dice, por aplicacion indebida de
los articulos 1.281, 1.282, 1.283, 1.284 y 1.285 del Codigo Civil en cuanto y en
relacion con la clausula segunda del contrato, el Juzgador se ha atenido a su
primer parrafo para deducir el estar sometido a un término final o resolutorio,
prescindiendo de-su péarrafo segundo, con-lo que infringe el articulo 1.285 del
Cadigo Civil, puesto que de éste se deduce que no es término contractual, sino
una fecha sefialada-para que el Casino pueda optar por la gestion de la sala con
sus propios medios; igualmente concreta otro por error interpretativo en relacion
con la clausula quinta a entender que la indemnizacion econémica no lo es por
la resolucion del contrato y cese de su gestion, sino como contraprestacion
debida por el Casino por las instalaciones propias de Bindesa; y aparte de que la
interpretacién de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de Instan-
cia cuyo criterio ha de prevalecer en casacion, salvo sea absurda o se infrinjan
notoriamente algunas de las normas legales de hermenéutica contractual esta-
blecidas en nuestro Cédigo Civil, si es racional ha de aceptarse, aun cuando
cupiese alguna duda sobre su exactitud, y si por ello el motivo habia de ser
desestimado cabe afiadir que como el propio recurrente reconoce respecto al
primer parrafo de la clausula segunda de sus propios términos no aparece otra
cosa que llegado el plazo determinado en el contrato éste queda resuelto, mien-
tras que en su segundo parrafo se establecen dos supuestos: el de que de seguir
el juego en esta entidad, |éase Casino, en arrendamiento, se otorga a Bindesa una
opcion preferente "a continuar con lallevanza de la gestion del juego del bingo
en lamisma, siempre y cuando iguale la mejor oferta formal que pudiera presen-
tarse a esta Entidad",.y la de que sea el mismo Casino el que lleva el juego del
bingo con sus propios medios, supuestos ambos que presuponen la resolucion
del contrato, por lo que ante |a claridad de los términos de-uno y otro parrafo el
Juzgador no infringio6 el articulo 1.285 del Codigo Civil Gnico que se denuncia en
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el desarrollo del motivo, no obstante aquella relacion del enunciado del motivo;
cabe decir otro tanto respecto de la clausula quinta, porque si la indemnizacion
gue se reconoce para caso de que al finalizar el contrato otro empieza o lapropia
entidad se hiciere cargo del juego, lo es atencién "a todo lo invertido segln
factura”; luego careceria de logica el que si lo aportado no quedara en la sala de
juego procediera tal indemnizacion por el simple hecho de la finalizacién del
plazo determinado en el contrato, tal y como lo entiende el Juzgador en su haber
interpretativo; por todo ello este primer motivo ha de ser desestimado.

El motivo segundo denuncia la infraccion por aplicacion errénea del articulo
1.100 del Cadigo Civil en cuanto la Sentencia declara que la obligacién de Bindesa
de entregar las instalaciones del juego propias de la sala y la obligacion del
Casino de indemnizar a Bindesa por dichas instalaciones no son en efecto reci-
procas, pero no de cumplimiento simultaneo; y si bien es cierto que el cumpli-
miento de las obligaciones reciprocas deben llevarse a cabo de modo simulténeo,
como en efecto se deduce no ya de su propia esencia, sino del apartado Ultimo
del articulo 1.100 del Cddigo Civil, asi lo es, salvo que la Ley o el contrato mismo
determine otra cosa; y como el Juzgador entiende, interpretando la clausula
quinta del contrato, que para que la compensacion econémica tenga lugar pre-
ciso se hace que "el Casino se hayahecho cargo de lallevanza del juego”, no cabe
decir se haya infringido dicho precepto; y como el tercero de los motivos, al
denunciar lainfraccion del articulo 1.124 del Cdédigo Civil, pues parte de que la
obligacién de Bindesa de entregar al Casino unidad de empresa y negocio que
significa la sala de bingo y la de éste de entregar a aquélla el importe de la
compensacién econémica por cesar en su gestion son reciprocas "y por tanto de
cumplimiento simultaneo, Bindesa estaba en su derecho de exigir el pago de la
expresada indemnizacion", tampoco hay infraccion del invocado precepto, por
lo que ambos motivos han de ser desestimados.

El motivo cuarto, Ultimo por examinar, denuncialainfraccion que se dice por
inaplicacion del articulo 1.255 del Codigo Civil, entendiendo el recurrente que no
obstante establecer larecurrida Sentencia que el contrato de 7 dejunio de 1979
es un contrato atipico, dado que el del Casino no se limita a arrendar |la sala de
juego, sino que también contraté con Bindesa la instalacion de los elementos
necesarios para el montaje de dicha sala, desptes desdobla el contrato atipico en
dos: uno, de arrendamiento de local de negocio, y otro, de compraventa, de los
elementos necesarios para el funcionamiento de la sala de bingo y conceder un
derecho de indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la no entrega
del local", pero no por aquellos que traen causa de la no entregade |os anterior-
mente citados elementos para el juego; sabido es que el articulo 1.255 del Codigo
Civil proclama el principio de la autonomia de la voluntad, con sus limites natu-
rales: legal, moral, orden publico; y asi, dentro de estos limites pueden celebrarse
contratos con las mas diversa variedad, Ilegandose a los denominados atipicos,
esto es, no regulados especificamente en el Cadigo Civil, los que deben juzgarse
por analogia de los tipos regulados mas afines, o que en cuanto a su interpreta-
cion y ejecucion han de dar un amplio margen al arbitrio judicial, de tal modo
que al entender el Juzgador de instancia, en relacion al pedimento séptimo del
suplico de la demanda: condenar a Bindesa al pago de los dafios y perjuicios
causados al actor con su actuacién temeraria hasta la efectiva compensacion de
los derechos de éste; que esta condena genérica ha de ser matizada en el sentido
de distinguir aquellos dafios motivados por la entrega de locales, estimada pro-
cedente, mientras lo son improcedentes respecto a los derivados de aquellos
elementos necesarios para gestionar directamente el juego; ni por ello.se ataca
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a la esencia del .contrato en su condicion de atipico,-ni en principio a articulo
1255 del Cddigo Civil, aparte de ser éste un-extremo que-le es favorable al
recurrente, por lo que en cierto modo no cabe entender donde exista interés en
el motivo; por todo ello el motivo ha de ser desestimado. -

R. deA.

ALBACEA: CALCULQ DE HONORARIOS. BASES DEL CALCULO. (SENTENCIA DE
28DE ENERO DE 1989.) . :

En e primer motivo del recurso se utiliza la via del nimero 4.° del articulo
1692 dela LEC paradenunciar un error en la apreciacion de la prueba, que més
adelante, en el desarrollo del motivo, se cdlifica "de naturaleza puramente arit-
mética' y que tiene su base documental deductiva en los informes periciales.
Conocida, y estrictamente respetada, esla doctrinade esta Sala que reservaala
exclusiva competencia de los Tribunales de Instanciala valoracion de la prueba
pericia como fundada en las reglas de la sana critica, no sometidas a normas
establecidas (art. 632 de laLEC); pero esto no impideé poder subsanar ese criterio
valorativo cuando notoria y palmariamente se aprecie una desviacion en esas
reglas ponderativas no constatadas, y en especial cuando, como en el presente
caso, el error no esta en la valoracion probatoria que integramente se respeta,
sino en la omision de un dato o concepto que figura en el dictamen aceptado en
lainstancia: La parte demandante estima en su escrito inicial que € valor total,
seglin tasacion, del patrimonio hereditario asciende a.la suma de 234.816.516
P@etas, de cuya cifra deduce 73.200.000 pesetas, que acepta como valor de los
egados ordenados en el testamento y que estima no deben formar parte de los
bienes cuya-administracion se le encomendo;-resultando en definitiva un valor
basico para fijar la retribucion de 161.616.516 pesetas. La parte demandada
impugna la senalada valoracion de los bienes, y-€l Juzgado, para mejor proveer,
encarga una nueva tasacion de los mismos, que es aceptada y ponderada en la
Sentencia, y que asciende a 209.534.346 pesetas, cantidad integra que a no
deducirsele e valor de los legados es superior ala cantidad liquida fijada en la
demanda, por lo que resulta obligado para e Juzgado aceptar € importe de los
honorarios postulados, en aras de la obligada congruencia. El error ssimplemente
ha consistido en no restar del importe global de los bienes hereditarios, fijado en
el informe pericia acordado por e Juzgado, la cantidad, aceptada como acto
propio por € demandante, en el concepto de deducible aprecio de los legados,
con lo gque aritméticamente quedaria establecido e valor bésico para fijar la
retribucion que se reclama por € concepto de administracion, base que debe
fijarse en la suma de 136.334.436 pesetas. En e Unico sentido de entender redu-
cidalacantidad de 16.161.551 pesetas que se fijo en la Sentencia recurrida, ala
mas correcta.de 13.633.443 pesetas que ahora se rectifica, debe entenderse ad-
mitido este motivo primero.

Los motivos segundo y tercero plantean, por la via del ordina quinto del
articulo 1692-de la Ley Procesal, una violacion de los articulos 675 y 908 del
Cadigo Civil, en-cuanto la parte entiende que laresolucion recurrida hainterpre-
tado torcidamente la voluntad de latestadora en el concreto punto de lafijacion
delas bases parael calculo de las retribuciones sefial adas alos administradores;
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esta disposicion testamentaria literalmente sefiala con la fuerza del articulo 1.096
delaLEC: "asi como sefialando unaretribucion por el encargo de administracion,
en cuantia del 10 por 100 del caudal administrado”. Conviene dejar constatada
la circunstancia de que en el testamento que nos ocupa la testadora encomienda
en exclusiva a los Albaceas-Contadores-Partidores todas las operaciones, gestio-
nes sucesorias y particionales de su herencia, dandoles las méas amplias faculta-
des posibles, con prohibicién y sanciéon expresa de acudir a los Tribunales y
constituyendo la administracion de los bienes una de las innumerabl es facultades
que latestadorales confiere, o si se prefiere, desbordando esta administracion el
campo que le es propio en aras de la confianza que la testadora en ellos deposita.
La parte recurrente, no obstante el amplio esfuerzo que realiza, no logra desvir-
tuar o refutar el correcto proceso herméneutico que se realiza en las dos Senten-
cias de Instancia (la de primer grado expresamente ratificada en la apelacion),
pues ya se entienda que la voluntad de la testadora fue recompensar todo el
trabgjo, esfuerzo, dedicacion y confianza que su encargo representé para los
demandantes, o incluso en el supuesto de cefiirse ala puraliteralidad del término
"cuantia... del caudal administrado”, no es posible desconocer en esta via casa-
cional que en la Sentencia recurrida aparecen como hechos probados, no com-
batidos y por tanto intocables, la circunstancia de haberse extendido la funcién
administradora de los Contadores a la totalidad de los bienes de la sefiora P. C.,
bienes de los que tomaran posesion a su falecimiento, realizando respecto a los
mismos toda clase de actos de gestion, hasta que, finalizado el plazo de seis afios
de actuacion, rindieran cuentas y entregaran la administracion; y no cabe ahora
argumentar sobre "la renta bruta generada por los bienes administrados’ o
sobre "retribucion en funcion del flujo de ingresos, rendimientos o utilidades’,
como se hace en € recurso, cuando en el testamento se fija simplemente "e 10
por 100 del caudal administrado”. Por las razones expuestas, deben perecer
estos dos motivos.

R. deA.

CONTRATO DE COMPRAVENTA: DE VINO, SENDO COMPRADOREL SEMPA,
PARAULTERIORDESTILACION.—PRODUCTO DEFECTUOSO: GASTOSDE
LANUEVADESTILACION.—JURISDICCION COMPETENTE.—CARGA DELA
PR UEBA (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1989).

La entidad demandada y aqui recurrente cooperativa del Campo y Cga
Rural de Camporrobles contraté con el SEMPA, organismo oficia, la compra-
venta de dos partidas de vino, que como colaborador ofertaba al FORPA, en
forma de acohol destilado, fijandose como precio del vino ofertado en e que
correspondiera a los litros de alcohol resultantes de su destilacion, a razén de
144,67 pesetas litro de acohol, en cuyo precio se hallabaincluido € correspon-
diente a transporte del vino hastalafabrica alcoholera, € impuesto detréfico de
las empresas y |os gastos de trasformacién del vino en acohol, gastos los Ultima-
mente citados que habian de ser satisfechos por la cooperativa elaborada a la
fabrica alcoholera que efectuarala operacion de transformacion al precio fijado
administrativamente de 14,40 pesetas por litro de alcohol obtenido.

La cooperativa contratd, a su eleccion, la operacion de transformacion del
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vino en alcohol con el aqui actor don Justo M. G, titular de una fabrica alcoholera
radicada en Madrigueras (Albacete), fabrica alaque el servicio del SEMPA habia
concedido la-condicion de "Adherida" al efecto de poder Ilevar a cabo la trans-
formacion dicha en lo referente a las partidas de vino por el mismo adquiri-
das, limitandose las obligaciones de la fabrica alcoholera alas que se derivaban
de la correcta ejecucion-de la obra que le habia sido encomendada y entrega
al SEMPA, por cuenta de la cooperativa, de los litros de alcohol resultantes en la
cuantia fijada: :

Efectuada en la fabrica alcoholera del sefior M. G. la-destilacién del vino de
la cooperativa, la entidad SEMPA se neg6 arecibir el alcohol resultante en razéon
a que no reunia las caracteristicas adecuadas por contener cloropicrina, sustan-
cia cuyo empleo estaba prohibido o no autorizada en el proceso de "elaboracion
del vino", lo que determind que para eliminarla hubiera de procederse por la
fabrica a una nueva destilacion con el consiguiente gasto de’la operacién conlle-
vé y perjuicio derivado de la merma de la cantidad de litros de alcohol primera-
mente obtenidos que la nueva operacién origind. Por tales conceptos el actor
reclama, como indemnizacién de dafios y perjuicios, la suma de 4.985.969 pese-
tas, a cuyo pago, con rectificacion de un pequefio error material, la sentencia de
la Audiencia, revocando la dictada por el Juzgado, condena ala cooperativa, que
interpone recurso de casacion contra la misma, articulandolo a través de tres
motivos que, en razén a su contenido, han de ser analizados por el orden consig-
nado al formularlos.

En el primer motivo del recurso se aduce textualmente "Incompetencia del
procedimiento, en base al articulo 1.692, nimero 2.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil", con lo que se refiere de maneraindudable al amparo procesal que autoriza
su formulacion, lo que en manera alguna resulta de los alegatos que le sirven de
fundamento, ‘'segln los que el contrato que liga a las partes aqui litigantes es de
naturaleza administrativa, por estar celebrado con la Administracion, "tal como
es el SEMPA", y tener como finalidad un servicio publico cual es la comerciali-
zacion por dicho-organismo del vino en forma de alcohol, lo que determina tal
y como reza el articulo 3.° de la Ley reguladora de lajurisdiccion contencioso-
administrativa la competencia de lajurisdiccion dicha. EI motivo que errénea-
mente se deduce por la via del ordinal 2.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, al ser la adecuada para hacerlo la que ofrecia el nimero 1.° del
propio articulo, ha de ser desestimado, por cuanto las relaciones juridicas que
mediaron entre los aqui litigantes o sea la contratacion por la cooperativa de-
mandada con el titular de la fabrica alcoholera, encomendando a éste |la trans-
formacion del vino en alcohol, y pese a que el alcohol obtenido haya de ser
entregado, por cuenta de la cooperativa, a un organismo oficial, tenia caracter
privado, como lo demuestra el hecho de que el SEMPA paga ala cooperativa un
precio por litro de alcohol resultante de la destilacién del vino, pero que es a ésta
ala que corresponde pagar, entre otros gastos, los originados por la transforma-
cion del vino en alcohol, operacion de transformaciéon.que puede contratar con
fabrica alcoholera de su eleccion ala que el SEMPA le haya concedido la condi-
cion de "adherida" y sin que ni la necesidad de ostentar dicha condicién en
relacion alos alcoholes adquiridos por el organismo oficial, ni la de que el precio
a pagar por el elaborador del vino al fabricante del alcohol esté normado en el
caso concreto por disposicion administrativa, tengan virtualidad suficiente para
gue una convencion concertada entre particulares adquiera naturaleza adminis-
trativa 'y que las incidencias que en orden a cumplimiento de las obligaciones
asumidas por las partes, que no afecten en sus consecuencias al organismo
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oficial, queden sometidas para su decision a los organismos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por e cauce del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se deduce & segundo motivo del recurso, acusando a la sentencia de la
Audiencia de haber incidido en error en la apreciacion de la prueba, sefialando
al hilo de los alegatos quele sirven de desarrollo y como supuestamente demos-
trativos de tal error los documentos aportados con la demanda, contestacion y
en periodo probatorio, verificando una "interpretacion” de su contenido para
contraponerla ala que la Sala sentenciadora en la instancia extrae como conse-
cuencia de lo que estima acreditado "por medio de las pruebas de documentos
y testifical" seglin expresa en el segundo de sus fundamentos de derecho, tratan-
do de "fijar" como hecho cierto alos efectos de la resolucién del recurso el que
vendria determinado por la circunstancia de que €l vino entregado por la coope-
rativa a la fébrica alcoholera para su transformacién en alcohol .no contenia
"cloropicrina" y eraapto para el consumo segun acreditaban los dos certificados
de andlisis quimico practicado alas correspondientes muestras en la Estacion de
Viticulturay Enoldgica de Requena, razén por la que la existencia del producto
dicho en los 621.578 litros de alcohol producidos en la alcoholera, entre los que
estaban comprendidos los 226.738 que procedian de la destilacién del vino entre-
gado por la Cooperativa demandada, no habia sido debida a causa que procedie-
radel vino elaborado por ésta. El motivo ha de ser desestimado por cuantoy aun
prescindiendo de que lo que se pretende con el mismo es mediante una critica
genera de la apreciacién probatoria que la Sala de apelacion verifica, convertir
la casacion en una tercera instancia como resulta de la simpla lectura de los
extensos alegatos que sirven de desarrollo al motivo, la realidad es, como pone
de relieve la sentencia en el quinto de sus fundamentos de derecho, que en los
Autos fue probado documentalmente que cuando la Estacion Enolégica de Re-
quena efectud el andlisis de las muestras del vino ofertado por la cooperativa al
SEMPA "no contaba con los medios técnicos necesarios para detectar lallamada
cloropicrinaen el andlisis de las muestras de vino y alcoholes que los elaborado-
res y fabricantes le sometian”, como asi lo certifica €l jefe del laboratorio de la
meritada Estacién, y como por demas existen otras pruebas que acreditan que
muestras extraidas de vinos procedentes de la cooperativa y entregado a la
fébrica alcoholera acusaron al ser analizadas la existencia de cloropicrina, no
puede menos de concluirse que, en primer lugar, al fundamentarel motivo no se
cumple la exigencia de la norma que lo autoriza de que los documentos que le
sirven de apoyo "no resulten contradichos por otros elementos probatorios" vy,
en segundo lugar, la de que demuestran por s, sin necesidad de deducciones o
hipotesis, la equivocacion del Juzgador al valorar las pruebas, 0.sea que estén
adornados de la cualidad de literosuficientes a efecto de demostrar lo que el
recurrente pretende, segun ha sancionado con reiteracion la jurisprudencia de
esta Sala.

En el tercer motivo del recurso, con amparo procesal en €l ordinal 5° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se aduce la infraccién por la
sentencia impugnada del articulo 1214 del Cadigo Civil; de los articulos 336 y
342 del Cédigo de Comercio y del 1490 del Codigo Civil y, por dltimo, de los
articulos "1.558 y siguientes del Codigo Civil". Prescindiendo de la incorrecta
formulacion del motivo en cuanto acusa la vulneracion de preceptos legales de
distinta indole y por causas diversas, |0 que hubiera requerido articular por
separado dos motivos, larealidad es que los alegatos que le sirven de desarrollo
no justifican que la resolucién impugnada infringiera la normativa legal que en
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el mismo se cita habida cuenta de que: a) no invirti6 el principio de la carga de
lapruebaque el articulo 1.214 del Cédigo Civil consagra, atribuyendo ala entidad
recurrente la obligacion de acreditar o que no le correspondia, y si por el con-
trario verificd una apreciacion de la practicada a instancia de ambas partes,
apreciacion que, en principio, incluso puede resultar desfavorable para la parte
gue propuso la.prueba, sin que de ser asi ello signifique vulneracion de lanorma
dicha, seglin ha sancionado con reiteracion lajurisprudencia de esta Sala, y b) la
calificacion de las relacionesjuridicas que mediaron ‘entre las partes como arren-
damiento de obra que la sentencia recurrida establece en el tercero de sus
fundamentos de derecho, ha de estimarse acertada, segln, ademas, resulta de lo
consignado en el segundo de los fundamentos de derecho de .esta resolucioén, 1o
que conlleva que la aplicacién en lo pertinente de la preceptiva contenida en los
articulos 1.558 y siguientes del Cddigo Civil relativos a arrendamiento de obras
no fuera impertinente y, por ende, la imposibilidad de subsumir los hechos
enjuiciados en lo dispuesto en el articulo 1.490 del propio Cadigo y 336 y 342 del
Codigo de Comercio. En definitivay por tanto lo expuesto procede la desestima-
cion del motivo.

R. deA.

CAPITULACIONES  MATRIMONIALES.—RESCISIONPOR FRAUDE.—CARAC-
TER SUBSIDIARIO DE LA RESCISION(SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1989)

Promovida-por & Banco Industrial del Mediterrdneo ante & Juzgado de 12
Instancia, -nimero 3, de.Sevilla demanda de juicio ordinario de menor cuantia
contradon José Fdipe C. M. y dofia Rosa Maria P. S, sobre rescision de capitu-
laciones matrimoniales y otros extremos, con fecha 6 defebrero de 1987 recay6
sentencia de la-Audiencia Territorial de Sevilla en la que, revocando la dictada
por € referido Juzgado e 15 de enero de 1985, se estimabalademanda, sentencia
contrala que se interpuso e presente recurso de casacion por infraccion de Ley
y en la que se sientan entre otras, las siguientes conclusiones; A) Que e Unico
requisito exigido por lajurisprudencia que el Juez entiende incumplido y que
impide que prospere la accion rescisoria gjercitada es el relativo a no haberse
probado en Autos la.inexistencia de bienes suficientes, .con exclusién del inmue-
ble contra el que se dirge el procedimiento, para hacer trabas sobre ellos, en
orden a cumplimiento del crédito contraido con € Banco; B)-Quesi escierto que
ni la entrega de metdlico al marido demandado ni su situacion de funcionario en
activo como comandante del Ejército del Aire se acreditan con suficiencia por la
esposa demanda,: no o es menos que quien tiene que probar la existencia de
bienes no es el Banco acreedor, ya que, segun la teoria de la carga de la prueba
en € proceso civil, la carga de probar un hecho subjetivo no puede en modo
alg{uno determinar efectos perjudiciales para quien no tiene la carga de sopor-
tarlos. N . .

El primero delos motivos ddl recurso se amparaen-€ ordina 4.° del articulo -
1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, por error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos que demuestran la equivocacién del Juzgador sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios, alegando la existencia de algunos
documentos, que designa, como un poder otorgado por el demandado don José
Felipe C. M., un pase otorgado por la base aérea en la que se afirma prestaba €
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mismo sus servicios como capitan, y expedido en favor de su esposa; una cartilla
de la Seguridad Social dé las Fuerzas Aéreas, y, finalmente la sentencia de
separacion, de todos los cuales se pretende obtener |a evidencia de que el aludido
demandado tiene el caracter de militar en activo, motivo que, sin embargo debe
ser desestimado por la obvia razén de que ninguno de los documentos designa-
dos figura en Autos, ni original ni por testimonio, por lo que, en modo alguno,
puede deducirse nada de €llos, quedando ayuno de prueba el hecho que la
recurrente pretende hallarse acreditado, en contradiccion con lo afirmado por la
resolucién recurrida, que, atribuyendo a los demandados la carga de la prueba
de la existencia de otros bienes con los cuales pudiera obtenerse el cobro del
crédito que ostenta la actora, concluye la inexistencia de material probatorio
suficiente que lleve ala conviccion de tal existencia de tales bienes.

Mejor fortuna merecera sin embargo el motivo segundo en el que, al amparo
del ordinal 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
lainfraccion de los articulos 1.291-3, 1.294, 1.281 y 1.289, asi como 1.261, y 71,
todos €llos del Cédigo Civil, motivo que habra de ser estimado en atencion alas
siguientes razones: Primera: Que exigiendo el articulo 1.291 del Cédigo Civil en
su numero 3 para que pueda decretarse larescision de un contrato en fraude de
acreedores que éstos no puedan de otro modo cobrar Io que se les deba, la
jurisprudencia de esta Sala dictada en interpretacion de tal precepto tiene decla-
rado que la accién rescisoria es siempre subsidiaria y sélo puede ejercitarse
cuando el perjudicado carezca de todo otro medio o recurso legal para obtener
la reparacién del perjuicio (S. de 14 de febrero de 1963), conclusion que, por lo
demas, no hace sino confirmar el tenor literal del precepto del articulo 1.284 del
Cadigo Civil que expresamente reconoce el caracter subsidiario de la accidn
revisoria, la que, segln dice, "no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado
carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del perjuicio”;
Segunda: Que en el supuesto que nos ocupa, habiéndose dirigido la accién con
la finalidad de rescindir un contrato de capitulaciones matrimoniales en el que
se acordd la adjudicacion de un inmueble que tenia caracter ganancial a la
esposa del demandado, que es la que hoy recurre, no tuvo en cuenta la actora
que, como paradojicamente reconoce laresolucién recurrida, aunque sin obtener
de €ello la conclusion obligada, es reiterada doctrina de esta Sala la de que la
disolucion y subsiguiente liquidacion de la sociedad de gananciales, como con-
secuencia de las capitulaciones matrimoniales otorgadas vigente matrimonio, no
perjudica en ningln caso los derechos adquiridos por terceros/pues si mientras
no se hayan pagado por enterolas deudas de la sociedad los acreedores conser-
van sus créditos contra el conyuge deudor, también el conyuge no deudor res-
ponde con bienes que se le hubiesen adjudicado,todavez que existe una respon-
sabilidad real de la masa de bienes gananciales que no desaparece por el hecho
de que hayan sido adjudicados; Tercera: Que, como consecuencia de €ello, ha de
subrayarse que la actora disponia, con caracter previo al ejercicio de la presente
accion rescisoria, de otro recurso legal: el de dirigir su accion ordinaria contra
los demandados, en la seguridad de que la masa de bienes gananciales, indepen-
dientemente del conyuge en cuyo poder estuviesen después de las capitulaciones
matrimoniales, habréa de responder de la deuda contraida, maxime cuando no
consta, ni aun ha sido alegado en momento alguno por la actora que tal crédito
no recayese sobre la sociedad de gananciales, y al no haberlo hecho asi, se ha
incumplido la exigencia de la subsidiariedad de la accidn revisoria, que imponen
los articulos 1.291-3 y 1.294 del Cédigo Civil, que han sido infringidos, 1o que
conduce a la estimacion de este segundo motivo y consiguiente casacion de la
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sentencia, habiendo de confirmarse la dictada por el Juzgado de 12 Instancia en
la que se desestimé la demanda y absolvié alos demandados.

R. deA.

CONTRATO DE OBRA.—VICIOS EN LA CONSTRUCCION.—FALTA DE ESTUDIO
GEOLOGICO.—CUESTION NUEVA.—OBRASNO PACTADAS PERO CONO-
CIDAS POR EL DUENO.—COMPENSACIONDE CULPAS.-—DETERMINACION
DE LOSDANOS. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1989.)

El primero de los motivos en que se apoya €l recurso de casacion de que se
trata, que el recurrente don Juan E. O. fundamenta, al amparo del nimero 3.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entendiendo que la sentencia
recurrida infringe, por inaplicacion, siendo aplicable en su criterio € articulo
1591 en relacion con d articulo 4.1, del Codigo Civil y las sentencias de este
Tribunal de 9 de mayoy 30 de septiembre de 1933 y 5 de marzo de 1984, tiende,
cua su desarrollo revela, a gue se reconozca en €l juicio de que se trata causa
excepci onant%oor apreciacion delitis-consorcio pasivo, a no haber sido deman-
dada la entidad "Empresa Ingenieria Hidraulica, Obras'y Proyectos, S.A.”, en
anagrama “INHOP”, que confeccioné € prggecto, planos y memoria, con los
deméas documentos necesarios alos cuales habria de adaptarse la actividad de la
construccion de las obras de asentamiento de las instalaciones de machagueo
gue constituyen e fondo dd asunto del pleito de que se trata, 1o que es de
rechazar, porque, como certeramente reconoce la resolucion impugnada, en
Il de sus fundamentos juridicos, s ciertamente e mencionado proyecto fue
realizado por la referida entidad, también lo es que én él expresamente se pre-
venia, en su pliego de condiciones, que la direccidn de las obras habria de recaer
sobre un técnico superior con titulacién de Ingeniero de Caminos, Canaes y
Puertos, sin establecer en manera alguna que asumia esa actividad directora, ni
tan siquiera quién habia de ser designado al respecto, P/ como quiera que las
obras cuestionadas fueron llevadas a cabo sin respetar |as personas a quien €l
citado Proyecto venia destinado, claro es que para decidir las cuestiones objeto
de controversiano se precisalatraida a proceso entablado alameritada entidad
"Empresalngenieria Hidraulica Obrasy Proyectos, S.A.”, en anagrama "INHOP",
dado que su actividad vino limitada a la confeccion del referido proyecto que le
habia sido encomendado, y no a redlizar, cua € recurrente alega, un estudio
previo del suelo, ni comprobar si la obra de que se trata fue llevada a cabo en €
lugar considerado en su trabajo realizado, por ser estos aspectos que no le
incumbian a corresponder comprobarlo a técnico superior con titulacién de
Ingeniero de Caminos, Canadlesy Puertos expresamente prevenido en el invocado
pliego de condiciones y del que se prescindid tanto por el promotor de la obra
demandado como por € contratista demandante.

A igua solucion desestimatoria es dellegar en cuanto a motivo segundo, que
el mencionado recurrente don Juan E. O. formula, al amparo del nimero 4.° del
articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, con base en pretendidainterpre-
tacion erréneade articulo 1.214, en relacion con los articulos 1.091, 1225, 1256
y 1278 del Cddigo Civil y jurisprudencia interpretativa de dlos que se cita, por
entender que la partida de excavaciones en cualquier clase de terreno que apa
rece en la invocada memoria y mediciones que forman parte del contrato en
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cuestion se incluyen con duplicidad en la sentencia recurrida, al comprenderse
también tal concepto de excavaciones en la demanda inicial como obrarealizada
al margen del presupuesto general de la misma, pues aun prescindiendo de que
el problema referente a la interpretacién de preceptos sustantivos como los
expresados no tiene su cauce o via reguladora por el namero 4.° del articulo
1692 de la Ley de Tramites Civiles, sino por el nimero 5.° del mismo precepto,
y considerando también que la cuestion alegada en este motivo no ha sido
formalmente planteada en el curso del juicio de que se trata, al no haberse hecho
referencia a ella expresamente en los escritos rectores del proceso, y concreta-
mente en los de contestacion a la demanda y reconvencion formulada por el
precitado don Juan E. O., por |0 que tiene la consideracion de cuestion nueva de
improcedente planteamiento en casacién, al significar vulneracion de los princi-
pios de audiencia bilateral y congruencia, al tratar de resolver sobre cuestion
que no ha sido adecuadamente conocida por la parte contraria impidiéndole
articular la prueba que estimase correspondiente, suponiendo indefension de la
entidad demandante, ahora recurrente, que iria en contra del tenor literal del
articulo 24 de la Constitucién Espariola, segin tiene declarado esta Sala en
Sentencias, entre otras y como mas recientes, de 10 de junio-de 1985, 28 de
enero, 16 de mayo y 27 de noviembre de 1986 y 14 de diciembre de 1987, es
asimismo de tener en cuenta que la resolucion impugnada en contra de lo ale-
gado por el tan recurrido recurrente, ninguna referencia concreta hace al abono
de cantidades afectantes al concepto de excavaciones, sino simplemente a can-
tidad global, fijada en definitiva en la suma de trece millones novecientas cin-
cuentay ocho 'mil seiscientas sesentay seis pesetas, resultante de deducir de las
obras cuestionadas al precio pagado por las tareas verificadas por la empresa
“Geotécnica” y la mitad del valor del perjuicio apreciado producido al referido
demandado, ahora recurrente, como consecuencia de las obras cuestionadas;
aparte que aunque se pretendiese incardinar el motivo que se examina en error
en la apreciacion de la prueba a que se contrae el nimero 4.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en que se ampara €l recurrente al formulario,
siempre decaeria al no hacerse cita en él de documento adecuado al respecto
demostrativo de la equivocacion del Juzgador, cual exige dicho precepto y el
parrafo segundo del articulo 1.701 del meritado ordenamiento procesal civil.

Tampoco es de acoger el motivo tercero, que, con amparo en el nidmero 5.°
del referido articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se trata de funda-
mentar en infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 1.593 del Codigo Civil
e infraccién de la doctrina contenida en las Sentencias de esta Sala de 7 de
diciembre de 1959, 8 de febrero de 1960 y 4 de abril de 1981, toda vez que g,
como el recurrente pone de manifiesto, tal precepto sanciona que para poder
aumentar el precio de una obra encargada al contratista a precio alzado, con
relaciéon al correspondiente plano, se requiere la autorizacién del propietario,
este supuesto posibilitador de incremento se da en el presente caso, al afirmar
terminantemente la Sala sentenciadora de instancia, en el Il de sus fundamentos
juridicos, estableciéndolo como presupuesto factico, vinculante en casacion al
quedar inc6lume en ellapor no haber sido desvirtuado, ni intentado hacerlo, por
el cauce o viadel nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
gue "s bien se introdujo un considerable incremento en su composicion" sobre
lo proyectado —refiérese ala obra objeto de controversia— fue "con el consen-
timiento del demandado, que de modo permanente estuvo al tanto de la cons-
truccion e intervino activamente en ella’; y si atal fin sean de considerar apre-
ciaciones que con apoyo en aspectos de prueba aportados al proceso hace el tan



1990 JURISPRUDENCIA

mencionado recurrente, para llegar a entender que tal consentimiento no se ha
producido, ya que con €ello o que intenta es hacer una nueva valoracién de la
prueba en casacién, emanante de sus apreciaciones subjetivas sobre ella en
tendencia a desvirtuar la objetiva efectuada por el Tribunal a quo, con evidente
olvido de que, conforme tiene reiteradamente declarado esta Sala, y de ello son
exponente, entre otras y como mas recientes, las Sentencias de 9 de abril de
1984, 12 de abril de 1985, 24 de febrero de 1986 y 30 dejunio de 1987, €l objeto
del recurso de casacion viene determinado por apreciar si dados unos hechos,
gue han quedado incélumes; se dan también unas determinadas consecuencias
juridicas, al no ser aquel recurso una tercera instancia, no posibilitando, en
consecuencia, el désvirtuar la apreciacion probatoria hecha por el 6rganojuris-
diccional de instancia, con base en lo que aprecia el recurrente.

En trance de pronunciarse sobre los motivos cuarto, quinto y sexto, formu-
lados los tres al amparo del nimero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y respectivamente por inaplicacion del articulo 1.101 del Cédigo
Civil y sentencias que lo interpretan que se cita, infraccién, también por inapli-
cacion, del contenido del articulo 1.106 del mismo Cuerpo legal sustantivo, asi
como jurisprudencia enunciada, e infraccion, igualmente por aducida inaplica-
cion, del articulo 1.106 del mencionado Codigo y la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de que se hace relacién, es de tener en cuenta que la
sentencia recurrida, en su |l fundamentojuridico, tratando de indemnizacion de
dafios y perjuicios solicitada a medio de reconvencion, por el demandado-
reconviniente, ahorarecurrente, don Juan E. O., como consecuencia de las obras
realizadas por la entidad demandada-reconvenida "Construcciones Murias, SA.",
establece como hechos que han quedado incélumes en casacion, y por tanto son
vinculantes en tal extraordinario recurso, al no haber sido desvirtuados, ni tan
siquiera pretendido, con apoyo en errdnea apreciacién de la prueba que autoriza
el nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que las defi-
ciencias apreciadas en dichas obras, cuando se encontraban préacticamente con-
cluidas, determinantes de sintomas que hacian prever-la carencia de estabilidad
de las mismas y ‘que dieron origen a la intervencién de la entidad "Geotécnica"
para consolidarlas en evitacién del peligro observado, "se debié a que no fue
realizado un estudio geotécnico previo al emplazamiento, que se llevd a cabo en
una vaguada cuando estaba previsto que se hiciera en una ladera segun el
proyecto inicial, asi como a la falta de realizacion de un orden longitudinal,
también proyectado, que dio lugar a la formaciéon de bolsones de agua que
motivé desplazamientos y asentamientos, y alafalta de control de las aguas del
manantial situado a la cabeza de la explotacién, mientras que las excavaciones
no fueron realizadas con las precauciones que una ubicacién tan precaria exigia',
"lo que en definitiva se hubiese evitado si al frente de la direccion de las obras
se hubiese colocado a un Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos, como el
proyecto indica —folio 404—, prescripcién que no fue respetada”, creando "un
supuesto de culpa:compartida por las dos partes del contrato, cuyas consecuen-
cias deben ser soportadas por cada una de ellas por partes iguales, de acuerdo
con la facultad moderadora que ofrece el inciso ultimo del articulo 1.103, "pues
que la sociedad constructora, conocedora de las reglas mas elementales que
deben guiar sus.actuaciones, en modo alguno debié aceptar el comienzo y gje-
cucion de las obras sin la presencia del Ingeniero que el proyecto indicaba, y no
dehi6 tampoco-adaptar los estudios realizados en el tan citado Proyecto para un
determinado lugar de.ubicacion de la planta a otro distinto”, y "a su vez el duefio
de la obra debi6 proporcionar un director parala misma siguiendo las adverten-
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cias del proyecto, y en todo caso asi era necesario que lo hiciera si deseare
modificar el punto de emplazamiento”, creandose con todo ello "la accién negli-
gente y concertada de los dos litigantes’, que "generd la inestabilidad de la
plantay exigi6 las medidas correctoras expuestas".

Las apreciaciones facticas expuestas en el precedente fundamentode derecho
conducen a la desestimacion de los relacionados motivos cuarto, quinto y sexto,
puesto que la sentencia recurrida, en contra de lo apreciado por el recurrente
don Juan E.O., en modo alguno infringe, por dejarlos de aplicar, los articulos
1.101 y 1.106 del Cddigo Civil, sino que, por €l contrario, hace aplicacion de ellos
al reconocer indemnizacién por dafios y perjuicios a cargo de la entidad
demandante-reconvenida "Construcciones Murias, SA." y .en favor del
demandado-reconviniente don Juan E. O., con relacion al perjuicio que la Sala
sentenciadora estima sufrido por el segundo, si bien con limitacién cuantitativa
por apreciar haber quedado absolutamente falto de prueba de determinados
pagos y beneficios dejados de obtener como consecuencia de laimposibilidad de
cumplir determinados contratos de suministro de material, y reducirse ese as-
pecto indemnizatorio al precio pagado por las tareas verificadas por la empresa
“Geotécnica” y proporcionada al médulo de una mitad por estimar el referido
Tribunal a quo que la responsabilidad generante de dichos perjuicios emana de
culpa compartida entre la tan citada entidad demandante "Construcciones Mu-
rias, SA." y el demandado don Juan E. O., quedando en consecuencia la base
fundamentadora de los expresados motivos cuarto, quinto y sexto en meras
apreciaciones valorativas de la prueba practica tratando de desvirtuar con ellas
la llevada a cabo por la Sala Sentenciadora de instancia, lo que; como queda
indicado en el precedente fundamento de Derecho tercero, no es procedente
efectuar en casacion, toda vez que el hacerlo significaria convertirlo, de forma
improcedente, en unatercera instancia.

R.de A.

COMPRAVENTA DE INMUEBLES: RESOLUCION DEL ARTICULO 1.504 DEL
CODIGO CIVIL—COMPRAVENTAY PROMESA DE COMPRAR Y VENDER.
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1938)

Procede desestimar los tres primeros motivos en que fundamenta €l recu-
rrente don José Roque H. S, €l recurso de casacion de que setrata, y que ampara
en & nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por preten-
dido error en la apreciacion de la prueba por la Sala sentenciadora de instancia,
tratando de deducirlo dicho recurrente, respectivamente, de la carta del dia 27
dejunio de 1984 dirigidapor € Letrado de aquél al sefior T., que obraal folio 11,
ofrecimiento de la sefial de 250.000 pesetas de requerimiento notarial, obrante a
folio 12 de los autos, y documento niumero 16 de los mismos autos, de requeri-
miento a demandado para que otorgara las escrituras publicas y cumplieralo
pactado en el documento de compraventa de que se hace mencién, porque los
referidos documentos lo Unico que ponen de manifiesto es simplemente lo que
expresan, es decir, que en 27 de julio de 1984 quien se designaba actuar en
nombre del mencionado demandante, ahora recurrente, consideraba vigente el
contrato en cuestion, asi como que quien se designé apoderado del demandado,
ahorarecurrido, dispuso en 10 de agosto de 1984 notificar y requerir al expresa-
do demandante, cual fue efectuado, para gue de conformidad con lo prevenido
en los articulos 1.124, 1504 y concordantes del Codigo Civil, y ante € incumpli-
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miento por parte del requerido de las obligaciones asumidas en el contrato de 20
de marzo de 1975 —objeto de la controversia entablada—, 10 considera resuelto
y terminado, con el ofrecimiento de devolucién de la cantidad de doscientas
cincuenta mil pesetas, en su dia entregadas en concepto -de arras, toda vez que
no era deseo del aludido demandado hacer uso del derecho que decia tener de
retener dicha suma, y que mediante requerimiento instado el 30 de agosto de
1984 por don Luis B.M., alegando caréacter de mandatario verbal del meritado
demandante, se expresaba el deseo de éste de que, en €l plazo de veinte dias, le
fuese otorgada escritura publica del solar a que se hacer referencia, de acuerdo
con el contrato que-en 20 de marzo de 1975 habia convenido con el demandado,
todo lo cual en manera.alguna es eficiente para.desvirtuar, en el aspecto proba-
torio, las apreciaciones facticas contenidas en la sentencia recurrida de que don
José Roque H.S.; después de solicitar aplazamiento al 1 dejulio de 1975 para
cumplir su obligacién esencial de pagar el precio, no efectudé posteriormente
acto alguno ni manifestd voluntad de cumplimiento del contrato en cuestion
hasta después de ser notificado notarialmente el demandado que daba por re-
suelto el contrato, ni desvanece el aserto, que también contiene la referida sen-
tenciarecurrida; de no ofrecimiento, ni menos consignacion del precio que con-
forme al contrato-se habia obligado el tan citado demandante a pagar casi diez
anos antes,- con.revelacion en consecuencia de una voluntad deliberadamente
rebelde al cumpllmlento

La no acogida de |os examinados motivos primero, segundo y tercero condu-
ce aigual solucion encuanto a cuarto, formulado, al amparo del nimero 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegada infraccion de los
articulos 1.451 del Cédigo Civil y 343 del Codigo de Comercio, y jurisprudencia
que se cita, puesto que, aparte la contradiccion que supone el ampararse en
preceptos referentes uno ala promesa de vender o comprar —art. 1.451 CC—y
otra al contrato de compraventa mercantil —art. 343 CCom— cuando se trata de
una relacion juridica de naturaleza civil, asi como el apoyar dicho motivo en
promesa de venta'y compra cuando el recurrente lo vino considerando como
compraventa en la fundamentacion de la demanda ejercitada 'y que determiné
el juicio de que setrata, eslo cierto que, en todo caso, la aplicacion tanto de tales
preceptos como la doctrina jurisprudencial, a que se alude en el mencionado
motivo cuarto, ahora examinado, parte del supuesto de existencia de un contrato
con vida actual, y por tanto no tienen adecuada aplicacion cuando, como en el
presente caso ocurre, ha perdido virtualidad por haberse producido su resolucion
con fundamento en incumplimiento por parte del precitado demandante deter-
minante de sancion resolutoria formulada por el demandado.a amparo del
genérico articulo 1.124 y del especifico 1.504, ambos del Cédigo Civil

R. deA.

ARBITRAJE DE EQUIDAD.—PLAZO PARA EMITIR EL LAUDO (COMPU-
TO).—NEGATIVA DEUN ARBITRO AFIRMAREL LAUDO.—NO RESOLU-
CION D)E CUESTION SOMETIDA A ARBITRAJE. (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO
DE 1989.

Un orden | 6gico exige examinar e segundo de los motivos en que se apoya el
recurso de casacién-de que se trata en prioridad con relacion alos demas formu-
lados, puesto que s fuese admisible, y en consecuencia se estimase, como en
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dicho primer motivo se fundamenta, que el laudo de equidad en cuestién fue
emitido fuera del plazo fijado, claro es que conduciria a la casacion de aquel
cualquiera que fueran las consecuencias que hubieran de producir en cuanto a
los motivos primero, tercero, cuarto y quinto.

Establecido en la correspondiente escritura de compromiso que el laudo de
gue se trata habria de dictarse en el plazo de dos meses naturales a contar desde
el dia 5 de marzo de 1987, o, en su caso, desde |la fecha de aceptacion del altimo
de los arbitros designados, unido a que ésta Ultima aceptacién se produjo el 10
del referido mes de mayo siguiente conduce a la acogida del indicado primer
motivo en que se apoya el recurso de nulidad interpuesto por la "Sociedad
Cooperativa Limitada Residencial Rey Alfonso", que ésta, al amparo del nimero
2.° del articulo 1.733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta en enteder
que los arbitros han dictado el mencionado laudo fueradel plazo sefialado en el
compromiso, con infraccion del niumero 4.° del articulo 17 de la Ley de 22 de
diciembre de 1953, en relacién con el articulo 5 del Codigo Civil, porque, como
ya he tenido ocasion de declarar esta Sala en sentencia de 24 de septiembre de
1984, por ser el plazo fijado en arbitraje de equidad para la emisién del corres-
pondiente laudo de natural eza sustantiva, y no procesal, al no tener su origen o
punto de partida en una situacion de esa naturaleza, sino la voluntad de los
compromitentes, y en su caso, en la aceptacion del arbitro conforme el articulo
24 de la precitada Ley de 22 de diciembre de 1953, ha de aplicérsele, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 17.4 de la misma Ley lo dispuesto en el articulo 5
del Cédigo Civil, o sea, por tratarse de meses, computando de fecha a fecha, sin
inclusion de los dias inhabiles, con lo que en el supuesto contemplado su venci-
miento se produjo el 10 de mayo de 1987, y por ello la emision del tan repetido
laudo ya transcurrido el periodo de tiempo concedido por haberlo sido a dia
siguiente del indicado vencimiento, careciendo en consecuencia de eficacia, pues-
to que tratdndose de un plazo determinante de preclusion lo actuado después de
transcurrido carece de valor legal.

La acogida del examinado motivo segundo ya hace innecesario el pronuncia-
miento sobre los primero, tercero, cuarto y quinto, pero, en todo caso, su consi-
deracién también conduciria a la carencia de eficacia del referido laudo, dado
que, de una parte, si ciertamente no seria de estimar el motivo primero, formu-
lado, a amparo del numero primero del articulo 1.733 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por alegada violacién del articulo 12, en relacién los 21 y 22 y
ultimo péarrafo del 29 de la tan mencionada Ley de 22 de diciembre de 1953,
puesto que, en contra de lo apreciado por el recurrente, la emision del laudo en
cuestion fue llevada a cabo no solamente por dos de los arbitros designados
—don Julidn G. C. y don.Tosé A. G— sino también por el tercero también desig-
nado —don Julio B. S— dado que aunque aparecian firmandolo los dos prime-
ros, sin embargo fue emitido por los tres, por mayoria determinada por €l voto
conforme de dichos don Julian G. C. y don José A. G. y disconformidad con éstos
del referido don Julio B. S, como lo revela la siguiente circunstancia de que los
tres hayan acudido el 11 de mayo de 1987, en el que el laudo fue dictado ante el
Notario de Zamora don José Maria Labernia Cabeza, a fines de protocolizacion
del laudo cuestionado, poniendo de manifiesto que fue dictado por los tres, si
bien no lo suscribié el meritado arbitro don Julio B. S, pues una cosa es no
conformidad con lo acordado, por mayoria, por dos de los tres arbitros designa-
dos, y otra negativa a firmar el resultado de tal acuerdo mayoritario, pues el no
entenderlo asi llevaria al absurdo de apreciar que se pudiere dejar de dar cum-
plimiento al arbitraje encomendado, después de la decision de los arbitros, por
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el simple hecho de que uno de ellos se negase afirmar el acuerdo resultante; de
otraparte, serian de acoger los motivos tercero, cuarto y quinto, respectivamente
formulados los dos primeros a amparo del nimero 4.° del articulo 1733 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y el tercero al del nimero 3.° del mismo precepto,
por infraccion, también respectivamente, del segundo parrafo del articulo 29 de
larepetida Ley de 22 de diciembre de 1983, porque, bajo un aspecto, no constan-
do en el laudo de que se.viene haciendo mencion que.se hubiese dado por los
arbitros o las partes la oportunidad de ser oidas, limitandose a la emision de
aquél "atendiendo alaliteratura (sic) del Acta Notarial", o sea en la encomienda
del arbitraje, como tampoco se le concediese alas partes oportunidad de presen-
tar las pruebas que estimasen necesarias, sino simplemente requiriéndolas, den-
tro del plazo de dos dias que se les concedid, parala aportacion de determinados
documentos,.es claramente significativo de que los arbitros no han dado adecua-
do cumplimiento alo prevenido en el parrafo segundo del articulo 29 de laindica
Ley de 22 de diciembre-de 1953, comprensiva de las normas reguladoras del
arbitraje de derecho privado, que impone el dar los arbitros a las partes la
oportunidad adecuada de ser oidas y de.presentar las pruebas que estimasen
necesarias, y que incumplidas generan indefension prohibida por el articulo 24
de la Constitucion Espafiola, y bajo otro aspecto siendo una de las cuestiones
encomendadas a decidir por los arbitros que si como consecuencia de acordar
“larazén o sin razén de las.resoluciones contractual es" acordadas por la "Socie-
dad Cooperativa Limitada Rey Alfonso" —decidiéndolo el laudo en el sentido de
"sin razén de tales resoluciones contractuales'— "si alguna de las partes tiene
que indemnizar alaotrao ambas entre si, en su caso, y en qué cuantia; debiendo
sefialar en este supuesto el plazo concreto dentro del cual tal indemnizacion
habra de ser satisfecha", claro es que a decidir los arbitros que las indemniza-
ciones a realizar €l contrato, con asignacion de cantidad de 3.779.600 pesetas,
seria "en cantidad a pactar en mutua resolucion ante.Notario o reclamadajudi-
cialmente por la contrata en atencion al beneficio industrial devengado de los
derechos recogidos en.contrato y gastos originados ala contrata", estableciendo
gue "no arbitramos sobre esta cantidad que se pueden reclamar por indemniza-
ciones en completa libertad para que puedan reclamarlas como juzguen perti-
nente", indudablemente que en el laudo de que se trata han omitido los arbitros
gue o dictaron cumplimentar el encargo encomendado, pues que no han fijado
en aquél la exacta cuantia a indemnizar —como establecia el compromiso co-
rrespondiente, incidendo en consecuencia en la causa de nulidad en tal extremo
a tenor de lo prevenido en el nimero 3.° del articulo 1.773, en relacion con el
1.736, de la LEC. .

R. deA.

RESPONSAB:IL'IDAD CIVIL: LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO (NO EXIS
TE).—RESPONSABILIDADSOLIDARIA DE LOS VARIOS CAUSANTES DEL
DANO.—“CULPA IN VIGILANDOQ". (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1989).

La sentenciarecurrida, confirmando la apelada dictada en primerainstancia,
condena a demandado, actual recurrente, don Luciano S. F..aindemnizar alos
demandantes en lacantidad de seis millones de pesetas, en concepto de dafios y
perjuicios a consecuencia del fallecimiento de su hijo don Antonio R.F. Los
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hechos que sirvieron de base a dicha sentencia para su fallo condenatorio fueron
esencialmente los siguientes: a) El citado fallecimiento ocurrié en dia 21 de
agosto de 1984, al manipular la victima un cable de alta tension, que no habia
sido desconectado previamente, cuando se hallaba realizando trabajos de des-
montaje de una pista de coches de choque, denominada “Auto-Sport”, propiedad
del ahora recurrente, y que con motivo de las fiestas patronales se encontraba
ali instalada. b) La instalacion eléctrica habia sido verificada por la entidad
Hidroeléctrica del Cantabrico,-S.A. ¢) El demandado recurrente no adopt6 las
medidas necesarias para evitar el accidente, ya que encargd alavictimay demas
empleados las labores de-desmontaje de la pista, sin antes haber avisado a la
sociedad eléctrica para que procediese a desenganche de la red, y no sdlo eso,
sino que ademas se ausenté del lugar a otros quehaceres cuando la victima
realizabala labor encargada. d) Por tanto, el fallecido manipul6-€l cable conduc-
tor de la energia eléctrica desde la caja de proteccion de lared hasta la pista sin
que fuera desconectado en origen por la Hidroeléctrica del Cantébrico, como
era preceptivo; a la que, como ya se dice, no consta, ni siquiera lo alega el
recurrente, que se dieraoportuno aviso para ello. €) En definitiva, y asi se afirma
después de apreciar la prueba practicada en Autos, la conducta del recurrente
fue decisiva parala produccion del evento dafioso, dandose entre €llay el dafio
ocasionado suficiente relacion de causalidad.

Frente a esta resultanciafactica, fracasa el primero de los motivos, apoyado
en el nimero 4.° del articulo 1.692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil por entender
el recurrente que ha habido error en la apreciacion de la prueba documental. El
fracaso del motivo se debe en primer lugar a que se trata de documentos los
alegados (comunicacién al-Juzgado de Hidroeléctrica del Cantébrico e informe
emitido por el Servicio de Industria de la Consejeria de Industriay Comercio del
Principado de Asturias) que fueron tenidos en cuenta por la Sala de Instancia, y
por consiguiente ha de prevalecer la apreciacion que de los mismos hizo dicha
Sala sobre laparcial quehace el recurrente. En segundo lugar y sobre todo, nada
deriva de los mismos documentos en contra de la culpabilidad del recurrente en
la causacién del suceso indiscriminado, pues la citada entidad Hidroel éctrica se
limité en su dia a conectar la corriente al servicio solicitado por el recurren-
te, que se sirvid de dicha fuerza eléctrica mientras lo tuvo por conveniente,
y la misma entidad no tuvo intervencion alguna en la desconexion de la
misma corriente que trataba de realizar indebidamente, y con consentimiento del
sefior S.F. su dependiente fallecido por electrocucién. Procede, por tanto, la
desestimacion de este motivo por no acreditarse error alguno en la resultancia
probatoria que recoge la sr:ntencia impugnada, reflejada en el anterior funda-
mento de Derecho.

El segundo de los mativos parte del hecho no probado de que la entidad
Hidroeléctricainterviniese activa o pasivamene en el accidente que costo lavida
a don Antonio R. F., por lo que decae igualmente, en cuanto que la expresada
compafia no fue avisada para desconectar la corriente de la instalacion de
coches infantiles, sino que la actividad de desconexion fue asumida por el recu-
rrente, al que afecta al menos una evidente culpa in vigilando, pues se despreo-
cupo de la tarea que en su beneficio llevaba a efecto el operario que resultd
victima de la negligencia del empresario. No cabe, en definitiva, hablar en forma
alguna de litis consorcio pasivo necesario entre personas con actividades aut6-
nomas y totalmente independientes entre si, cuya audiencia bilateral en lamisma
litis no viene indicada, ni afectalaresolucion que recaiga a otras personas distin-
tas de las que han sido parte en la litis, ni hay en este supuesto posibilidad de
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sentencias contradictorias dados los hechos que se estimaron probados, ni con-
curren los demas requisitos que esta Sala en sentencia, entre otras muchas, de
13 dejunio de 1987 ha exigido para la concurrencia de la expresada excepcion
de litis consorcio, que se alego en el motivo segundo con base en el nimero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,-por infraccién de ley en el
concepto de no aplicacion de la doctrina que consagra dicha excepcién. Todo
ello aparte de que como esta Sala ha declarado (SS. entre otras, de 28 de mayo
de 1982y 1 dejulio de 1983) en los caso en que se estima (supuesto que no es el
de esta litis) solidaridad obligacional entre los sujetos a quienes alcanza respon-
sabilidad por acto ilicito culposo, con pluralidad de sujetos pasivos y la posibilidad
consiguiente de que el perjudicado pueda dirigirse contra cualquiera de ellos,
como deudor que es por entero de la obligacion de reparar los dafios, excluye
toda posibilidad de oponer y apreciar la existencia de situaciones litis consorciales
necesarias. )

El motivo-tercero, por el mismo cauce procesal que en el anterior, alega
infraccion de ley por el concepto de violacién por no aplicacion del articulo 1.137
del Codigo Civil, en relacion con el articulo 1.902 del mismo Cédigo. Motivo que
ha de seguir la misma suerte desestimatoria que los anteriores porque parte de
hechos no probados, cuales son que |la entidad Hidroeléctrica del Cantébrico y
el recurrente hayan operado vinculados solidariamente, cuando no ha sido asi,
ya que dicha -entidad industrial no tuvo participacion alguna en el accidente,
pues se reitera que no habia sido notificada para desconectar lalinea de corriente
eléctrica que,venia utilizando el demandado recurrente para su instalacién de
coches infantiles, y se probd que tal desconexién intentd llevarla a efecto un
dependiente del recurrente que resulté electrocutado. En definitiva, falta el ne-
cesario supuesto de hecho para poder aplicar la solidaridad de la obligacion de
indemnizar en la.forma que pretende el recurso. .

Por Ultimo, con carécter subsidiario de los tres motivos anteriores, se alega el
cuarto, también con apoyo en el niumero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, "por infraccion de ley en el concepto de violaciéon (no
aplicacion) de los articulos 1.091, 1.101 y 1.214 del Cédigo Civil y de la aplicacién
indebida del articulo 1.092 del mismo Cédigo civil”. EI motivo decae también en
cuanto se sustenta sobre el hecho no acreditado de implicar a la Compaiiia
Hidroel éctrica del Cantabrico en el accidente que origind la muerte del hijo de
los demandantes. El supuesto de hecho de que se ha partido por la Sala a quo,
inefizcamente combatido en el recurso, ha sido el de una relacion extracontrac-
tual entre los demandantes y el demandado, relacién sin conexién normal con el
contrato laboral del fallecido con su patrono, y que refleja con precision el
presupuesto de hecho del articulo 1902 del Cédigo Civil, aqui a través de la
omision del recurrente que dio lugar por su negligenciay clara culpa in vigilando
al fallecimiento incriminado. No hay, pues, base factica para una aplicacion de
las normas de Derecho contractual que el motivo invoca ni para estimar infrin-
gido el articulo 1.214 del Codigo Civil, sobre todo después que la Sala de apel acion
se apoyo en los hechos probados que se resumen en el primero de estos funda-
mentos de Derecho, resultantes de la actividad probatoria de las partes desple-
gada en la fase correspondiente.

R. de A.
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CONTRATO DE OBRA: VICIOS EN LA CONSTRUCCION.—RESPONSABILIDAD
DIRECTA DEL CONTRATISTA, SN PERJUICIO DE OTRAS RESPONSABILI-
DADES. (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988.)

Declarada, por la Sentenciade la Sala de lo Civil de la Audiencia de Albacete
de 26 de noviembre de 1986 a confirmar |la apelada procedente del Juzgado de
12 Instancianimero 1 delos de dicha Capital, |a responsabilidad solidaria-de los
técnicos y de la constructora intervinientes en la obra que, bgjo € expediente
AB-VS-151 /72, sellevd acabo enlaAvenida de | sabel la Catdlica, nimero 20 de
la repetida ciudad, por los desperfectos y dafios acusados en e inmueble, res-
ponsabilidad que la Sala sentenciadora establecid con dicho caracter de solidaria,
atenida a la imposibilidad de fijar e grado de dla atribuible a cada una de los
condenados y a la participacion de todos, desde sus distintas funciones, en la
causacion de los defectos puestos de manifiesto en € edificio, contra dicha
resolucion se azalaentidad "Gutiérrez y Vadiente, S.A.”, a cuyo cargo corrio la
construccién, articulando cuatro motivos de casacion a amparo € primero del
nimero 4.2 dd articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y los otros tres
bajo € ndmero 5° de este precepto en denuncia, respectivamente, de error en la
apreciacion de la prueba por € Juzgador y en infraccién por e mismo del
articulo 1.591 y 15% enrelacion con & 1.214 dd Codigo Civil, todos.

La pretendida exoneracion de responsabilidad que la mercantil constructora
busca, a partir de la denunciada errénea apreciacién de la prueba, no puede ser
acogida, con el consiguiente perecimiento del motivo articulado en primer lugar,
si se observa que bajo lardbrica "Desarrollo" del mismo, la empresarecurrente
lo que, en suma, cuestiona es la apreciacion que, en € fundamento de Derecho
segundo de lasentencia, se hace delapericial y confesién prestadapor € promo-
tor de la casa, enfrentando la conclusién que € Tribuna sienta, en uso de la
libertad critica de los articulos 532 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1242
concordantes del Codigo Civil, con deducciones extraidas de otros medios de
pruebareveladores, seguin su tesis, de laignorancia en que estabarespecto delos
desperfectos existentes y de la intervencién de otra empresa en su reparacion,
afirmaciones que ni desmienten su propia responsabilidad ni, sobre todo, son €
directo contenido de documento literosuficiente apto para la casacion para lo
gue, como con tanta reiteracion se ha declarado, ha de poner de manifiesto, por
si mismo, lo contrario delo quelasentencia dice, anén de no estar en contradic-
cién con otros elementos probatorios tal y como sucede en € caso presente en
el que, la Sala sentenciadoray antes €l Juez de 1 .2 Instancia, luego de acreditada
la ruina funconal de una parte de la cubierta del edificio y la imposibilidad de
determinar s, atal estado, se lleg6 por vicio de construccion, incluyendo €
posible uso de materiaes inadecuados o de mala calidad, o por defectuosa
direccion, segln resulta dereiteradas pericias prestadas en expedientes adminis-
trativos y singularmente en Autos, hace la declaracion de responsabilidad solida
ria que la doctrinalegal (SS. de 18 y 27 de enero, 9 de marzo y 17 de mayo de
1988 por no citar sSino agunas entre las recientes) interpretadora del articulo
1591 del Codigo Civil, tiene establecida no sdlo para los casos de acreditada
concurrencia en €l resultado, sino también para aquellos otros en que no haya
sido posible individualizar la responsabilidad o la cuota de responsabilidad co-
rrespondiente a cada uno de los participes en la construccion, por los vicios que
pudieron tener su origen en la accion u omison de cualquiera o de todos dlos,
sin que por tanto sea necesario € acreditamiento por parte del duefio de la
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realidad de la conducta reprochable del contratista, -como pretende la parte
recurrente eh los ' motivos segundo y cuarto para que éste'deba asumir su res-
ponsabilidad ni le exonere de ella la defectuosa direccion o la falta de vigilancia
por parte de los técnicos intervinientes en la construccién —motivo tercero—
porque lo decisivo sigue siendo que acreditados todos los defectos constructivos
y no siendo posible establecer si la causacién de ellos se debi6 exclusivamente a
negligencia de los técnicos o de la constructora, la responsabilidad decenal del
articulo 1591 les alcanza solidariamente atodos ellos, segin constante doctrina
en cuyo seguimiento claudican los restantes motivos de casacion articulados.

R. deA.

CONTRATO DE OBRA.—DEFICIENCIAS ENLACONS TRUCCION.—LITISCON-
SORCIO PASI'VO NECESARIO (NO EXISTE)—PETICION ALTERNATIVAEN
EL SUPLICO.—ERROR DEHECHO. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1988.)

La sentencia dictada por 1a Sala de lo Civil de la Audiencia de Pamplona, que
al revocar parcialmente la del Juzgado de PrimeraInstancianimero 2 de los de
Tudela afiadio,-a pronunciamiento que en ésta se contenia en-punto ala obliga-
cién del demandado de pagar a los actores 388.000-pesetas en concepto de
indemnizacion por determinadas omisionesy deficiencias advertidas en € edifi-
cio construido por aquel para éstos, asi como a subsanar las diferencias de
calidad expuestas en determinados apartados del dictamen pericia prestado en
Autos por € técnico Sefior Pérez Aznar, la condenatambién a propio demanda-
do a abonar, alos-mismos actores, la suma de 1.030.318 pesetas, por diferencia
de vaor entre la construccion conveniday la realmente edificada, resoluciones
condenatorias completadas por € Juzgador con la que, por apreciacion, en lo
menester, de la accidn reconvecional establece a cargo delos actores, duefios del
edificio y beneficio del demandado constructor, por Importe de 1.268.999 pesetas
por las mejoras -efectuadas en la casa, la Sentencia cuyo complejo pronuncia-
miento es manifiesto, se impugna por ambas partes litigantes entablando frente
adlasendos recursos de casacion denunciado, e delos actores, en tres motivos,
a amparo dos de dlos del numero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y del nimero 5 del mismo precepto € 3.°, error en laapreciacion de
la prueba por € -Juzgador e infraccion del péarrafo 1° del articulo 1281 del
Cadigo Civil en relacion.con e 1.091 del mismo Ordenamiento y, d articulado
por € demandado reconviniente, denunciado en siete motivos baoslos nimeros
3°, 4°y 5° del citado articulo 1692 de la Ley Procesal Civil, la violacion de la
doctrina legal contenida en las Sentencias que cita relativas a litisconsorcio
pasivo necesario tema del .ordina 4.° que expone como primero a examinar,
seguido de una supuestainfraccion del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil —ordinal 1°— y acusacion de error en:la apreciacion de la prueba en los
motivos 2.° y 3° y por dltimo infraccion de la normativa contenida en los articu-
los 1445, 1446 'y 1447 del Cadigo Civil en d ordina.5.%, aplicacion indebida del
articulo 1.098 del propio Codigo en € 6.° einaplicacion de los articulos 1.195 y
1196 de este mismo Ordenamiento en €l motivo que cierra el recurso.

Los supuestos errores de hecho en laapreciacion de lapruebapor € Tribunal,
denunciados-en el recurso de los actores, duefios de la obra, se presentan con
caracteresiniciaes que los hacen inviables ya que en los dos motivos, que adlo
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se orientan, no solamente se falta ala precision que el articulo 1707 dela Ley de
Enjuiciamiento Civil quiere através de unarazonable puntualizacion del extremo
en que consista el error conectado con el particular en que el documento por si
sblo, esto es, sin interpretaciones subjetivas ni conjugacion con otros medios de
prueba lo ponga de manifiesto (SS. 11 y 19 febreroy 30 dejunio-1988), sino que
en los mismos se traen a examen dictamenes periciales e incluso, en el segundo
de ellos, manifestaciones testificales en apoyo de la tesis de error, en clara con-
tradiccion con el sentido del nimero 4.° del articulo 1692 que los aboca al
pericimiento, como reitera una doctrina legal de la que son muestra reciente las
Sentencias de 17 de marzo, 12 de abril, 15y 30 dejunio de 1988.Y enla misma
situacion de inapreciabilidad el otro motivo del recurso en examen en el que se
acusa lainfraccion en lainstancia del articulo 1.281 en relacion con el 1.091 del
Cadigo Civil, relativos a deber de estar a sentido literal de las clausulas del
contrato y a cumplimiehto de lo convenido, omitiendo, la parte recurrente, que
la estimacion de la reconvencion por la Sala sentenciadora, que el motivo com-
bate obedeci6 ala existencia de unas mejoras constructivas, pericial y testifical-
mente puestas de relieve, "interesadas por el duefio de la obray ordenadas por
la Direccion Técnica' segun el texto de la Sentencia que movida por tales pro-
banzas, valoradas conforme areglas de critica, legalmente atribuidas al Juzgador
de ir;stancia, hizo aplicacién al caso de lo previsto por el articulo 1593 del Cadigo
Civil.

Planteado como primer motivo no obstante su colocacién como ordinal 4.°
del recurso establado por el constructor, el tema de la existencia de litisconsorcio
pasivo necesario, puesto de manifiesto, dice el recurrente, en lavista de apelacién
cuyo acogimiento, no obstante, se pretende en atencion a su apreciabilidad in-
cluso de oficio, con la consecuencia de abstenerse el 6rgano jurisdiccional de
entrar en el fondo de la controversia, por falta de un requisito determinante de
laincorrecta constitucion de larelacion juridica procesal, tal motivo fundado en
que la condena impuesta al recurrente de indemnizar determinadas omisiones y
deficiencias en el inmueble construido, concretamente referidas a la instalacion
eléctrica y construccion de una chimenea, colocacion de un aféizar, frentes de
armarios, persianas, modelos de sanitarios, etc., afecta al Arquitecto director de
la obra que, de conformidad, dice, en general, con la propiedad, ordend los
cambios y que por tanto debid ser traido al proceso, suscita una cuestion de
responsabilidad, la del director de la obra, meramente supuesta ya que, aparte
gue ya fueron apreciados en la instancia los cambios constructivos ordenados
por los técnicos a efectos de la reconvencion, las resoluciones impugnadas se
refieren a omisiones y deficiencias pericialmente acreditados en lo constuido
por el demandado o por terceros a quienes este subcontrato parte la obra (fun-
damentos IV y V de la Sentencia de Primera Instancia) sin implicacion, en €llo,
de la direccion salvo en el particular de la determinacion errénea de la superficie
del solar sobre el que se construy6, extremo éste marginal alas citadas deficien-
cias, cuya eventual incidencia en el mayor coste de ejecucion podra ser objeto,
si se acredita, de responsabilidad fuera de este proceso y de la Sentencia aqui
impugnada, cuyo fallo indemnizatorio, con base en las repetidas omisiones y
deficiencias, sdlo podria tener reflejo —necesario para el éxito del litisconsorcio
postulado— sobre la direccién, aceptando de antemano ya que se produjeron en
seguimiento de concretas instrucciones impartidas por el Arquitecto, circuns-
tancia ésta que no aparece acreditada en Autos.

No mejor destino es el de la supuesta incongruencia que el demandado de-
nuncia bajo el ordinal 1° de su recurso, por entender que, pedida en lademanda
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la condena a subsanar algunas deficiencias de calidad en materiales mediante la
retirada de los empleados y colocacién de los previstos en el proyecto construc-
tivo y Anexo a mismo o, alternativamente, por indemnizacién del menor valor
de lo puesto, la cantidad de 380.043 pesetas, la omisién eh la Sentencia condena-
toria de esta suma que como solucion alternativa se -suplicaba en la demanda
infringe el articulo 359 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, conclusion inaceptable
yaque si bien es'verdad que asi aparece bajo el suplico de la demanda, también
lo es que la alternativa venia supeditada, segun el texto literal del propio escrito
de demanda, a la circunstancia "de que su reemplazo (& de los materiales de
peor calidad empleados) sea imposible o de costo desmesurado en relacién con
la ventgja que reporta’, expresion que transcribe la Sentencia a quo, y por aco-
gimiento la de apelacién, para imponer las obras de reemplazo "a no haber
acreditado que la subsanacion solicitada sea de imposible realizacién o de costes
desmesurados...", con lo que se accede alaverdadera pretensién deducida en la
demanda, ya que, independientemente de cualquier error terminolégico en la
calificaciéon de los subsidiario como alternativo o a revés, lo cierto es, como
nitidamente resulta de lo dicho, que la pretension de los demandantes en cuanto
declaracion de voluntad por la que reclaman del 6rgano jurisdiccional una de-
terminada actuacion Unicamente quedaba satisfecha en la forma en que 1o ha
sido por el Juzgador de instancia que acomodd su decision a contenido de la
pretension, haciendo coincidir lo resuelto con la voluntad expresada por la parte
actora en la demanda, entendida ésta como acto de iniciacion procesal que
contiene y delimita positiva y negativamente una pretension.

R. deA.

PERSONAJURIDICA: “EL LEVANTAMIENTO DEL VELO".—SOLIDARIDAD DE
OBLIGACIONESMERCANTILES. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1989.)

La impugnacion de la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia de
Bilbao que, aceptando integramente la apelada, procedente del Juzgado de Pri-
meralnstancianimero 1 delos de dichacapital, condend alamercantil deman-
dada, "A. Pérez y Cia, SA.", a abonar ala actora 17.409.226 pesetas, se lleva a
cabo por la deudora condenada, articulando cuatro motivos de casacién en los
que, bgo € amparo del nimero 5° del articulo 1692, se acusa a Tribunal
sentenciador de haber infringido los articulos 76 de la Ley de Sociedades And-
nimas y los articulos 1223, 1.114 y 1830 del Codigo Civil, siendo de observar
desde € principio, a efectos de la claudicacion del motivo inicid, que no habién-
dose cuestionado la situacion de hecho fijada en primerainstancia, alaquelade
apelacién se remite y de la que resulta no sdlo-que e firmante de la carta de
afianzamiento, en nombre de la recurrente, en que la actora apoy0 su reclama-
cion, era empleado de la sociedad recurrente en cuyo nombre presto la garantia
desde més de-veinte afos atras, y Consgjero y Director Apoderado de la misma
en Bilbao, en d instante de suscribir € afianzamiento, sino ademas que e poder
utilizado por € firmante otorgado € 19 dejunio de 1968 incluia, en origen, entre
las facultades.de administracion y gestién de los asuntos de la poderdante a
lado de la suscripcion de documentos de giro P/ solicitud de garantias, la de
congtituir fianzas y depdsitos, lo que patentiza la improcedencia de resistir la
prestada en este caso, so color de que no se referia a la gestion de asuntos
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propios de la sociedad, argumento tanto mas inatendible cuanto que, como el
Juzgador de instancia hace notar, no puede afirmarse la ajeneidad de la deman-
dada a la deuda garantizada, y si, por el contrario, que siendo la garante titular
de la totalidad de las acciones de la an6nima deudora principal, los negocios de
ésta no eran en absoluto extrafios a aquella otra, "cuyos asuntos y patrimonio,
insiste con meridiano acierto y decisivo razonamiento el Juzgado inicial, eran
gobernados, administrados y dirigidos" por la recurrente. De suerte que mas
bien se esta en presencia de dos anénimas cuya apariencia formal no puede
ocultar larealidad de una Unica pertenencia, circunstancia ésta contemplada en
la doctrina cientificay jurisprudencial (S. 4 marzo 1988) para entender que ha de
penetrarse en el sustrato personal de las entidades en tal situaciény, "levantando
el velo", impedir que, al socaire de unaformalegal que las dota de independencia,
se incida fraudulentamente (art. 6.4 CC) en los intereses de terceros burlando su
buena fe o se posibilite un uso antisocial del derecho (art. 7.2 CC).

Los razonamientos precedentes, de aplicacion a los restantes motivos del
recurso, en cuanto que las infracciones legales en ellos denunciadas tienen el
soporte comun de la dualidad deudor principal-fiador, no obstan al examen
individualizado de los mismos, reiterando la claudicacién de todos ellos. Asi los
desarrollados en segundo y tercer lugar, en los que se viene a cuestionar la
eficacia de la carta de afianzamiento expedida en nombre de la recurrente, por
entender esta entidad que la expresion en el documento de que los efectos
pendientes de pago serian satisfechos "en el momento en que se cobre la expor-
tacion del buque 'San Floro™ supone un obstaculo —desde la personalidad y
desde la condicién— a la accion ejercitada, ya que la sociedad demandada no
cobré cantidad alguna de dicha exportacion, aporta un razonamiento inatendi-
ble, no sélo por la falta de independencia social de que se ha hablado, sino
también en consideracion a que, a su través, se pretende un acotamiento del
sentido propio y literal de lo convenido, que solo habla del cobro, sin mas, del
buque exportado, parte de cuyo precio —el 15 por 100, suficiente a cubrir la
deuda garantizada— habia sido abonado, segiin consta documentalmente, mu-
cho antes de que la sociedad acreedora entablase su accion para el cobro de la
suma afianzada, segun contrato cuya naturaleza mercantil, por lo demas, no es
discutible (arts. 439 y 440 CCom) una vez patente su constitucion por escrito y su
destino, afirmando sin contradiccion a garantizar el cumplimiento de un contrato
mercantil lo que seria bastante para declarar |a irrelevancia de la tesis que se
mantiene en el 4.° y Gltimo motivo del recurso relativo ala omisién del beneficio
de excusion, en mérito del principio general de solidaridad que informa las
obligaciones mercantiles (SS. 7 diciembre 1968, 25 abril 1969y 10 abril 1970).

R.de A.

SEGURO MARITIMO: PRESCRIPCION.—RIESGOSNO CUBIERTOS.—RECONO-
CIMIENTO DE PERSONALIDAD ENLA OTRA PARTE: VINCULA A QUIEN LA
HACE. (SENTENCIA DbE 21 bE JULIO DE 1989)

La Sentencia aqui recurrida, confirmatoria de la de primer grado, condena a
la Compafiia aseguradora "Banco Vitaicio de Espafia, SA.", a que abone a "In-
dustrias Afrasa, SA.", la suma de cincuentay cuatro mil treintay dos (54.032)
ddlares USA o su valor en pesetas en la fecha del siniestro, mas los intereses al
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20 por 100 desde esa fecha, paralo cual se basa en los siguientes hechos: 1° Me-
diante dos distintas pdlizas, las expresadas entidades tenian concertados sendos
seguros para el transporte, por viamaritima, desde Valenciaal puerto de Keelung
(Taiwan), de un total de catorce mil ochocientos litros de insecticida (Dimetoato,
44 %), envasados en frascos de aluminio, de un litro de capacidad cada uno, que
"Industrias Afrasa, S.A.”, habiavendido a"Yedlow River Enterprise Co., Ltd.". 2.°
El transporte-se realizé en dos buques (uno de los cuales, a que corresponde la
primera pdliza, ported 2.800 litros, y €l otro, a que corresponde la segunda,
12.000 litros de dicho insecticida), que salieron del puerto de Valencia en 29 de
junioy 15 dejulio de 1984, respectivamente, y llegaron a de Keelung (Taiwan)
en 25 dejulioy 16 de agosto de 1984, también respectivamente. 3.° A laarribada
de dichos buques al puerto de destino, la expresada mercanciallegé deteriorada
en su totalidad, habiendo sido la causa de ello la descomposicion o reaccion
quimica que como consecuencia de la excesiva temperatura a que estuvo some-
tido durante el largo vigje transoceanico en pleno verano habia sufrido el dime-
toato (que es un compuesto organofosforado), habiendo los productos de dicha
descomposicién o reaccion quimica erosionado €l aluminio de los frascos, en los
gue se produjeron pequefios orificios por donde se derramo el liquido.

"~ Sobreladoble base de que el dafio de lamercancia transportada fue conocido
cuando los dos buques llegaron al puerto de destino (el 25 dejulioy el 26 de
agosto de 1984, respectivamente, como ya se ha dicho) y de que la demanda
iniciadora del proceso del que este recurso dimana fue presentada el 23 de
septiembre de 1986, |a entidad demandada, ahorarecurrente, adujo en lainstan-
ciala excepcion de prescripcion de la accion, por entender que habia transcurri-
do el plazo de dos afios que el articulo 23 de la Ley de Contrato de Seguro de 8
de octubre de 1980 establece para la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro de dafos. La sentencia aqui recurrida, coincidente con la de
primer grado, -desestimé dicha excepcién, por estimar que €l referido plazo de
dos afios ha de contarse, como dies a quo, no desde que ocurrié o fue conocido
el dafo, sino desde que la aseguradora comunico ala aseguradalano aceptacion
del siniestro. A combatir dicho pronunciamiento desestimatorio de la aducida
excepcion de prescripcion de la accién se orientan los motivos primero y segun-
do, con sede procesal los dos en €l ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento -Civil, a través de los cuales y diciendo denunciar "infraccion del
articulo 1.969 del Cadigo Civil en relacion con € articulo 1.932 del mismo cuerpo
legal, por interpretacion errénea”’ (en el primero) e "infraccion del articulo 944
del Cédigo de Comercio por el concepto de violacion' (en el segundo), la recu-
rrente "Banco Vitalicio de Espafia, Compafiia Andnima de Seguros”, sostiene, en
esencia, que el expresado plazo de dos afios ha de computarse desde que ocurrid
o fue conocido €l siniestro' y que dicho plazo prescriptivo no es susceptible de ser
interrumpido por reclamacién extrajudicial del acreedor. Todo el alegato sobre
el gque aparecen montados los dos referidos motivos, como en su momento lo fue
la aducida excepcion de prescripcion de la accidn, tiene su apoyatura en un
craso error de origen que a losjuzgadores de la instancia hajpasado inadvertido
y que hade producir el ineludible fenecimiento de los meritados motivos, cual es
el de sostener que el seguro maritimo se halla sometido ala Ley de Contrato de
Seguro de 8 de octubre de 1980, cuando lo cierto es que, savo la aplicacion
supletoria que.a ésta pueda corresponder, la normativa especifica reguladora
del mismo es la contenida en los articulos 737 a 805 y 954 del Cédigo de Comer-
cio, que no han sido derogados por dicha Ley (véase el parr. 2° de su DF),
estableciendo el Ultimos.de los citados articulos que las acciones nacidas de los
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seguros maritimos prescriben por el transcurso de tres afios (no de dos) desde la
fecha del siniestro que diere lugar a ellas, por lo que s e dafio objeto de litis,
como ya se ha dicho, fue conocido € 25 dejulioy € 26 de agosto de 1984 y la
demanda iniciadora del -proceso fue presentada el 23 de septiembre de 1986,
cuando sdlo habian transcurrido entre dichas fechas dos afios'y dos meses,
huelga todo otro tipo de.argumentacion para desestimar los dos expresados
motivos, pues aun cuando en lainstancia no ha sido cuestionada la aplicabilidad
a este supuesto de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, esta
Salatiene la facultad y € deber de aplicar la normativa que legalmente sea la
que proceda (iura novit curia).

A combatir el pronunciamiento de la Sentencia recurrida, que desestima la
también aducida en la instancia excepcion de falta de legitimacion activa en la
actora "Industrias Afrasa, SA.", se orientan los motivos tercero, cuarto y quinto,
uno de €elos (d cuarto) con sede procesal en € ordinal cuarto dd articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y los otros dos en €l ordinal quinto del mismo
precepto, motivos que han de ser examinados y resueltos conjuntamente, al ser
el mismo, aunque desde distintas perspectivas, €l yadicho designio impugnatorio
de los tres, através de los cuales y diciendo denunciar "infraccion del articulo
1225 del Cdédigo Civil" (en € tercero), "error en la apreciacion-de la prueba
basado en los documentos 5 y 6 del escrito de contestacion alademanda’ (en €l
cuarto) e infraccion de la doctrina de esta Sala, contenida en las sentencias que
cita, acerca de la naturalezay efectos de la venta CIF (en e quinto), la entidad
recurrente viene, en sintesis, a sostener que versando el litigioso seguro de trans-
porte maritimo sobre una mercancia que fue vendida bajo la modalidad de
venta CIF, es sdlo e comprador de dicha mercancia e que se hala legitimado
para gjercitar las acciones derivadas del expresado contrato de seguro. Los tres
referidos motivos han de fenecer, ya que cualquiera que sea la forma de com-
praventa (que en este caso concreto, efectivamente, fue CIF) bajo la que se
vendi6 la mercancia asegurada, |o que solamente afectard, como normageneral,
al ambito delas relacionesinternas entre vendedor y comprador, lo cierto es, por
un lado, como dice la Sentencia recurrida, que el seguro maritimo de la expre-
sada mercancia fue concertado con la aseguradora, aqui recurrente, por la pro-
pia entidad vendedora ("Industrias Afrasa, SA.") "por cuenta propia o de quien
pertenezca, cuya forma de contratacién no le priva de interés juridico en la
efectividad del seguro concertado (con independencia del destino que hubiera
de dar ala indemnizacién reclamada, a virtud de las relaciones internas entre
élla —la vendedora— y la compradora de la mercancia), y, por otro, que la
entidad aseguradora, aqui.recurrente, tiene extrajudicialmente reconocida la
personalidad de la vendedora parareclamar dichaindemnizacion, como lo prue-
ban las negociaciones o relaciones que con ella mantuvo encaminadas a ese fin
y las comunicaciones que le dirigié con fechas 6 y 23 de noviembre de 1984,
participandole que rechazaba el siniestro por tratarse de un riesgo excluido del
seguro, pero sin negarle o desconocer su personalidad (folios 171 y 172 de los
Autos), siendo doctrina consolidada de esta Salala de que no puede impugnar la
personalidad o la legitimacion de un litigante quien dentro o fuera del pleito se
la tenga reconocida (SS. 17 mayo 1934, 30 junio 1958, 22 diciembre 1973, 20
junio 1974, 2 abril 1986, 5 octubre 1987, entre otras).

Distinto tratamiento que alos cinco anteriores ha de corresponder a motivo
sexto y ultimo, con sede procesal en € ordinal quinto del articulo 1692 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil, por €l que larecurrente textualmente denuncia "infrac-
cién del articulo 1 de la Ley de Contrato de Seguro en relacion con € articulo
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1091 del Cédigo Civil, por &l concepto de violacion, al no tener-en cuentala Sala
de Instancia-los limites y exclusiones pactados en los:contratos de seguro de
autos'. Despuésde salvar la.erroneacitaquelarecurrente hace del articulo 1 de
la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, pues como ya hemos
dicho en el fundamento juridico segundo, el seguro maritimo no se halla some-
tido ala normativa de dicha Ley, salvo la ya dicha-aplicacién supletoria que le
pueda corresponder, el expresado motivo ha de ser:estimado por las considera-
ciones siguientes: 12.Si segln lo normado con caracter general por el articulo
1.091 del Cédigo Civil las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza
de Ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos 'y
como aplicacion concreta de ese principio general al seguro maritimo, el Cédigo
de Comercio, en sus articulos 755, parrafo ultimo, y 756, parrafo primero, admite
que los contratantes pueden excluir en la pdliza del seguro los riesgos que tengan
por conveniente; es evidente que la obligacion indemnizatoria no se extiende a
aquellos riesgos que, .por asi haberlo pactado las partes en la pdliza correspon-
diente, quedan-excluidos de la cobertura del seguro maritimo entre ellas concer-
tado. 2.2 Laclausula 4.4 del “Institute Cargo Clauses (A)",-por € que se rigen los
contratos de seguro maritimo a que se refiere este recurso, declara expresamen-
te, como riesgo excluido.de la cobertura del mismo, "la pérdida, e dafio o e
gasto causados por vicio inherente o por la naturaleza de los bienes objeto del
seguro” y, asimismo,. el. articulo 25.4 de las condiciones generales de dichos
contratos de seguro concertados entre las partes aqui litigantes, declara también,
como riesgos excluidos, "la fermentacién, germinacién,. generacion espontaneay
corrupcion debidas a la naturaleza o vicio propio de la mercancia asegurada,
influencia de temperatura..." 3.2 Como ya se hadicho en el fundamento primero,
en el proceso a que se refiere este recurso aparece probado, y asi 1o declaran las
sentencias de ambas instancias, que el deterioro total del insecticida transportado
fue debido exclusivamente ala descomposicién o reaccion quimica que el dime-
toato (que es un componente organofosforado) habia sufrido como consecuencia
de lamuy elevadatemperatura ambiente a que, en plena.estacion estival, estuvo
sometido durante el largo.vigje transoceanico hastallegar a puerto de Keelung
(Taiwan). Siendo €lo asi, es evidente que se trata de un riesgo excluido de la
cobertura de los seguros aqui cuestionados, ya que el dafio fue debido exclusi-
vamente a la propia naturaleza del producto transportado, a ser sometido el
mismo atan elevadatemperatura ambiente durante tan largo periodo de tiempo,
lo que solamente es imputable a laimprevision de la cargadora entidad "Indus-
trias Afrasa, SA.", que, por un lado, sabiendo que dicho riesgo, por asi tenerlo
pactado, se hallaba excluido de los seguros concertados, y, por otro, conociendo
0 debiendo conocer, en cuanto fabricante del producto, que la composicion
quimica del mismo no podia soportar, sin descomponerse, |a elevada temperatu-
ra ambientée a que forzosamente deberia estar sometido, dada |la estacién clima-
tologica en que se verifico el transporte transoceanico, no contraté dicho trans-
porte con las elementales condiciones de refrigeracion que ineludiblemente exi-
gia la propia. naturaleza del producto quimico transportado. Al no haberlo
entendido asi |la Sentenciarecurrida, laque, pese atratarse, como ya se ha dicho,
de un riesgo excluido de la cobertura de los seguros concertados, condena a la
entidad aseguradora a pagar laindemnizacion de dicho dafio, es patente que ha
infringido los articulos 1.091 del Cédigo Civil y 755y 756 del Codigo de Comercio,
por lo que, como antes se dijo, procede la estimacion de éste motivo.

R. deA.
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OBLIGACIONESDE HACER.—DEBE DARSE LUGARAL DEUDORAL CUMPLI-
MIENTO ESPECIFICO (A SJ CARGO).—RESPONSABILIDAD . DECENALY
PLAZO DE GARANTIA(SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1989.)

El primer motivo, amparado en € ordina 5° del articulo 1692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil, denuncia infraccidn, por no aplicacion, de articulo 1591
del Cddigo Civil. Como afirma la resolucion recurrida, € origen y ge de la
cuestion debatida se encuentra en la cldusulatercera del convenio suscrito entre
“Iberpistas, SA." y "Utotrabe" d 27 de octubre de 1977 (folio 171). En efecto,
habiendo surgido discrepancias entre ambas entidades para la- liquidacion de
sus relaciones contractuales, - se sometieron a un arbitrgje de equidad resuelto
mediante laudo de 14 de septiembre de 1977 (folio 11). Como consecuencia del
mismo, con fecha 27 de octubre de 1977 las partes suscribieron € ya audido
documento de finiquito, cuya estipulacidn tercera es del siguiente tenor literal:
"3.° Se exceptuade finiquito anterior las obligaciones de "Utotrabe" con Iberpis-
tas, SA.", establecidas en € capitulo del pliego genera de condiciones 3ue bajo
d titulo Plazo de garantia literalmente dice: El plazo de garantia seré de cinco
afos a partir de la fecha de la terminacion total de las obras o de su entrega
parcial a servicio s asi lo interesalasociedad concesionaria. Durante €l plazo de
garantia, € contratista deberd corregir a su costa cualquier defecto o averia
Imputable avicio de construccién. |gualmente queda exceptuado del finiquito, y
por consiguiente obligatorio-para "Utotrabe”, |0 establecido en & apartado 3.°,
GARANTIA DE LAS OBRAS, de las aclaraciones ala oferta de "Utotrabe", que
textualmente dice; "La aparicion de deformaciones 0 ‘roderas’ en € pavimento
durante e plazo de garantia se consideraran expresamente como Vicio de cons-
truccion a los efectos previstos en € pliego de condiciones (p&g. 30), siendo
obligacién del contratista repararlasa su cargo”. Como consecuenciade las ex-
cepciones anteriores queda subsistente e compromiso irrevocable contraido
por Credit Lyonnais en cartas de 7 de abril de 1973 y 5 de agosto de 1974 de
constituir fianza a favor de "Iberpistas, SA.", cuando éstalo solicite, en la cuantia
gue en las referidas cartas seindica. De acuerdo con lo establecido en tal conve-
nio, Credit Lyonnais, con fecha 28 de noviembre de 1977, constituy0 fianza a
favor de "lberpistas, S.A.”, por € importe del cuatro por ciento del presupuesto
de tales obras y para responder del cumplimiento por parte dd adjudicatario,
"Utrobe, Empresarios Agrupados' de sus obligaciones contractuales, por un im-
porte maximo de 37.467.975,82 pesetas, que estaria en vigor hastala recepcion
definitiva de las obras, "es decir, hasta € 28 de diciembre de 1981, en cuyo
momento se considerara autométi camente cancelada a todos los efectos'. "I ber-
pistas, SA.", en base alos estudios por ella encargados, sin intervencion ni cono-
cimiento del contratista, a “Geotecniay Cimientos, SA.", cuyo informe, fechado
el 3demarzode 1982, esdecir, enfecha posterior al plazo devigenciadelafianza,
estima probados los defectos exceptuados del ya citado finiquito, que concreta
la suma de 43.504.905 pesetas. Tras un acto de conciliacion celebrado € 7 de
enero de 1982 —sin efecto en cuanto a Credit Lyonnais y desistido respecto a
"Utotrabe"— reclamapor primera vez a estay también a Credit Lyonnais, en acto
deconciliacion celebrado el 30 deabril de 1982, laexpresadasumade 43.504.905
pesetas (a Credit Lyonnais, solo por e importe maximo afianzado de
37.467.975,82 ptas.).

La Sentencia de Primera Instancia acoge la caducidad de la accién indemni-
zatoria, por entender que ésta debid gercitarse antes del 28 de diciembre de
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1981, ya que la entrega de las obras tuvo lugar el 27 de diciembre de 1976,
criterio que la-Sala de apelacion razonablemente no‘comparte, por cuanto las
partes no tuvieron intencion de establecer plazo alguno de prescripcion o cadu-
cidad de acciones, sino simplemente un plazo de garantia. La responsabilidad
decenal impuesta por €l articulo 1.591 del Cédigo Civil —en €l caso de autor
reducida por voluntad de las partes a la quinquenal— de acuerdo con la mejor
doctrina, ha de-entenderse que no constituye un plazo de prescripcion ni de
caducidad, sino el término fina de unarelacién de derecho sustancial, por o que
no es susceptible-de suspension ni de interrupcion. Dicho plazo, que en el pliego
general de condiciones las partes calificaron correctamente de GARANTIA, no
afecta a tiempo en que deba interponerse la demanda, de suerte que si los
defectos previstos :se-producen dentro del repetido plazo, es entonces cuando
nace la obligacién por parte de "Utotrabe" de "repararlos a su cargo”o "corregir
a su costa"; y como quiera que la accion que nace. de tal obligacién no tiene
seflalado plazo-especial, éste serd el de quince afios que con caracter general
establece e articulo 1.964 del Codigo Civil (SS. 11 octubre 1974 y 5 diciembre
1981). Ahora bien, del suplico de la demanda se evidencia que €l actor pretende,
tras ladeclaracion de incumplimiento, la condena a una obligacién de dar —pago
de una suma de .dinero— que nunca asumié "Utotrabe", la cual, como queda
dicho, se comprometi6 exclusivamente a virtud del repetido convenio de aplica
cion preferente en € supuesto litigioso, a “reparar .a.su cargo” o "corregir a su
costa” los defectos que se advirtieran o pusieran de manifiesto durante el plazo
de garantia y que, obviamente, se le hubiese hecho saber, -pero no a pagar los
dafios y perjuicios que unilateralmente fija "lberpistas, SA.", por €l concepto de
reparaciones llevadas a cabo por otra sociedad. En las obligaciones de hacer, €l
acreedor puede exigir que esa prestacion se realice en forma especifica (accion
de cumplimiento), siendo esta obligacion de cumplir la primeray directa conse-
cuencia del incumplimiento imputable, que en ocasiones puede conseguirse co-
activamente,- aun contrala voluntad del deudor; asi, €l articulo 1.098 del Codigo
Civil dispone que "s el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandaréa
gjecutar a su costa". Tan sdlo en el caso en que no pueda conseguirse el cumpli-
miento voluntario o forzoso de la obligaciéon entra en juego nemofactum cogi
potest y la prestacion primitiva se transforma subsidiariamente en la de indem-
nizar, pero para que nazca esta accion de resarcimiento es indispensable que €l
incumplimiento sea voluntario, es decir, que se deba a dolo o culpa del deudor
0 con contravencion del tenor de las obligaciones pactadas (art. 1.101 CC). Como
expresa la Sentencia recurrida, para conocer la actitud del deudor y obra en
consecuenciaha-de ser requerido aactuar; y en el caso de Autos, ni extraprocesal
ni procesalmente se hainvitado a "Utotrabe" areparar, sino que la demandante
efectud las obras correctoras que estimo pertinentes, privando a la demandada
de comprobar .la veracidad e importancia de las deficiencias acusadas y del
derecho, "que derecho es a cumplir lo que contractualmente convino, con el
eventual ahorro resultante de la utilizacién de sus propios medios personales y
materiales"; alo que ha de afiadirse la incertidumbre que la conducta de "lber-
pistas’ ha propiciado en orden a conocer y probar la verdadera entidad de los
desperfectos. y persona o entidad responsable de los mismos, acreditando si
aguellos se produjeron antes o después del plazo de garantia, con los consiguien-
tes requerimientos a "Utotrabe"; todo lo cual impone la desestimacion del mo-
tivo.

Como obligada consecuencia de lo expuesto, también ha de rechazarse el
segundo motivo, en el que por igual via que el anterior se denuncia infraccion,
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por no aplicacion del articulo 1822, parrafo primero, del Codigo Civil. Es el
propio recurrente quien afirmaque si "se ve casada la Sentencia condenando a
'Utotrabe' a la indemnizacion de los dafios causados, el precepto que se cita
como infringido en este motivo ordenaré correlativamente a condenar a Credit
Lyonnays, en su concepto de fiador, a pago de las cantidades resultantes, en €l
supuesto de que 'Utotrabe' no abone tales sumas", por lo que a no prosperar la
condena que la actora postula, es evidente que la Sentencia no .incurre en la
infraccién denunciada en el presente motivo.

R. deA.

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: NECES DAD DE DAR A LAS PARTES
OPORTUNIDAD DE FORMULARALEGACIONESSOBRE ELLAS. (SENTENCIA
DE 7 DE JULIO DE 1989.)

Los tres primeros motivos del recurso se formulan a amparo del nimero 3°
del articulo 1692 de laLey de Enjuiciamiento Civil "por quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio que rigen los actos y garantias procesales cuando,
COmMo en este caso sucede, se haproducido indefension paralaparte”; serefieren
los tres motivos, y por elo han de examinarse conjuntamente, alas infracciones
procesales cometidas por €l -Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Ciudad
Red en la préactica de dos pruebas periciales acordadas como diligencias para
mejor proveer al amparo del articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal
y como se encuentra regulado por la reforma operada en dicho texto legal en 6
de agosto de 1984 y que fueron denunciadas como motivo de nulidad de actua-
ciones en € acto delavistade recurso de apelacion sustanciado ante la Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial; tales infracciones consisten, segin la recu-
rrente, en la inobservancia del articulo 616 de la citada Ley Procesal sobre
designacion de peritos (motivo primero), de los articulos 627 y 628 del mismo
texto legd atinentes a la emisién dd dictamen de los peritos con citacion e
intervencion de las partes (motivo segundo) y del articulo 342 de repetida Ley
sobre alegaciones de las partes acercadel alcance o importanciade las diligencias
practicadas. Examinadas las actuaciones por esta Sala, se observa que e Juzgado,
por providencia de 25 de marzo de 1985, notificada a siguiente dia a los Procu-
radores personados, se acord6 la préctica de la prueba pericial solicitada por
ambas partes que no habia sido practicada, como diligencia para mejor proveer
y con suspension del término para dictar Sentencia; fueron designados Peritos
don Pedro Aranguez Ruiz, Ingeniero de Minas, y don Migud Poveda Ciorraga,
Ingeniero Industrial, quienes aceptaron sus cargos en 11 y 14 de mayo de este
ano, respectivamente; sin previo sefialamiento y notificacion alas partesy sin su
asistencia, € dia 26 dejunio siguiente & Perito sefior Aranguez present6 en €
Juzgado su informe por escrito, ratificandose en é, y asi 1o hizo igualmente €l
perito sefior Poveda d dia 12 de septiembre del mismo afio; Sh mediar providen-
cia alguna sobre las diligencias practicadas para mejor proveer, €-Juzgado dicto
Sentencia en 14 de octubre de 1985; en € fundamento de Derecho tercero dela
Sentencia ahora recurrida se estudian las alegaciones de la parte demandada
apelante sobre la nulidad de actuaciones por incumplimiento del articulo 342 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, s bien en € acta de la vista no se hacen constar
estas alegaciones por €l fedatariojudicial.
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Lafacultad concedida al Juzgador por el articulo 340 de la Ley Procesal Civil
para acordar la préctica de diligencias para mejor proveer, -como actos de ins-
truccion realizados por el 6rganojurisdiccional paraformar su propia conviccién
sobre la materia del proceso, es ajena a impulso procesal de partey a principio
dispositivo, 1o que no obsta para que, una vez acordadas tales diligencias, haya
de someterse su préactica a la regulacién legal, dando intervencién en ellas, a
partir de la vigencia de la reforma llevada a cabo por la Ley de 6 de agosto de
1984, alas partes, de acuerdo con el parrafo ultimo del articulo 340 citado, y, una
vez practicadas, han de serles puestas de manifiesto por tres dias para que
aleguen por escrito cuanto estimen conveniente acerca de su alcance o impor-
tancia, segun ordena el articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; compro-
badas por la Sala, como se recoge en anterior fundamento, las omisiones proce-
sales denunciadas en los tres motivos que se examinan y que el recurrente
carecio de términos habiles para oponerse a las mismas hasta el momento de la
vista del recurso de apelacién en que solicité de la Sala a quola nulidad de
actuaciones, se pone de manifiesto que en la practica de estas pruebas periciales
acordadas para mejor proveer se han conculcado los articulos 340 y 342 de la
Ley Procesal, asi como los articulos 616, 627 y 628 de la misma reguladoras de
esa clase de pruebas, ya que no se dio intervencion en ellas a las partes ni se les
dio oportunidad procesal para formular las alegaciones a que se refiere el ar-
ticulo 342, lo que ha causado ala parte recurrente una claraindefensién, que da
lugar ala estimacion de estos tres primeros motivos del recurso por quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio y las que rigen los actos y garantias
procesal es que han producido indefension parala parte, como requiere el articu-
lo 1692, nimero 3.°, a final, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SS. 10julio 1986
y 9 mayo 1988), y habiéndose pedido la subsanacion de la falta en el primer
término habil en que ello fue posible, a tenor del citado articulo 1.692. Admitidos
estos tres motiveos del recurso, se hace innecesario entrar en el examen de los
restantes, ya que versando estos motivos sobre actos y garantias procesales ha
de darse cumplimiento a lo dispuesto en el nimero 2.° del articulo 1.715 de la
repetida Ley a cuyo tenor "se mandaran reponer las actuaciones al estado y
momento en que se hubera incurrido en la falta"; en consecuencia, procede
anular las actuaciones desde la providenciade 25 de marzo de 1985, inclusive, en
que se acordaron las diligencias para mejor proveer, que debe ser modificada
para acomodarla alaLey (arts. 340, parrafo Gltimo, y- 342 de la LEC).

R. deA.

CESION DE PAI:IQTICIPACION DE LOTERIA, QUE RESULTA PREMIADA.—DE-
CLARACION ‘TOCANDI CAUSA”—CARGADE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 24
DE JULIO DE 1989.) :

Por demanda presentada ante el Juzgado de Primera Instancia de Guadala-
jara, don Catlos R. G. reclam6 de don Manuel S. G. € pago del premio de una
participacion de loteria de 1000 pesetas en € nimero 55.793, comprada a mismo
con anterioridad, que resultd agraciado en €l sorteo de 21 de diciembre de 1984,
guedando €l décimo en poder de dicho demandado, que no discute la cuantia
correspondiente de 4.805.000 pesetas, pero niega la venta de tal participacion y
su firma en e documento privado que acompafia €l actor para acreditarlo,
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aunque reconoce que estuvo bebiendo en un bar y después en su casa, sitaen la
cale Almoddvar, donde "d sefior R. estuvo enseriando a sefior S. una serie de
papel etas con comics Y chistes, algunos de los cual es simulaban recibos de | oteria,

rifas inexistentes y otros documentos..., a mismo tiempo que rellenaban y firma-

ban algunos de maneradegre..., pero sSn intencion alguna de que tuvieran alguna
validez aguellas bromas que se gastaban mutuamente...”, "por lo que pudo suce-

der que durante aquel rato... e sefior R. se quedara con alguno delos que habian

escrito en tonojocoso..."; y... "aun en el supuesto que tampoco admite e sefior S,

porgue no lo recuerda, de que hubierafirmado y rellenado la papel eta absurda
gue presenta €l demandante..., se trataria en ese supuesto de una declaracién

iocandi causa..” Latan audida participacion dice asi: "N.° 55.793 LOTERIA

NACIONAL.—EL GACHO QUE EXIBE EL PRESENTE AFORO LA CANTIDAD

DE MIL LEGANAS PA QUE SE ENDINE LA "TOSTA" U SEASE UNA PASTA MU
GANSA PA EN EL CASO DE QUE LOS GUARISMOS INDICAOS AL FRONTIS
SFAN AGRACIADOS EN EL SORTE DE LA LOTE DEL DIA 21 DE DICIEMBRE
DE 1984. SON MIL CHULAS'. Y d find “AUTOGRAFOQ” con lafirmadebgjo. El

Juzgado, por Sentenciade 3 de octubre de 1985, desestimé la demanda, con base
alanegativa del demandadoy €l resultado de la pruebapericia caligréfica, alé)ara
la que se sefidlaron como indubitados la firma que estampase e demandado al

prestar confesiény el cuerpo de escritura que formase, por no aclararse debida-

mente que fuese lamisma firma, "aungue parece existir mayor smilitud entre la
firma de la participacion y la firma puesta por € demandado a ser emplazado”.

LaAudiencia Territoria revoco la Sentenciarecurriday estimo la pretensién de
la actora-apelante a recoger la estancia en € dominio de la cale Almoddvar, que
el demandado confesé, respecto a documento de la participacion, "que las pda

bras obrantes en el mismo se parecen un poco a su letra, parecido éste que se
traduce en identidad s se compara la firma ddl citado documento estampado
bajo la palabra 'autdgrafo' y lafirma de don Manuel S. G. obrante en ladiligencia
de emplazamiento (folio 17)".

Contra esta Ultima Sentencia, de 17 dejulio de 1987, se interpuso recurso de
casacion, con base en un Unico motivo, al amparo del nimero 5 del articulo
1.692 de laLEC, por entender e recurrente que a concederse fuerza probatoria
a documento presentado para fundamentar la reclamacion se contradicen los
preceptos del ordenamiento juridico establecedores de |os principios dispositivos
y de aportacion de parte, "lo que constituye un error de derecho”" que ha de
denunciarse por tal via, infringiéndose € articulo 1.214 del Codigo Civil, cuya
cita"puede viabilizar el recurso cuando se alegue y se demuestre que el Juzgador
de instancia ha desconocido las reglas del mismo sobre atribucién a cada parte
delacargade lapruebainvirtiendo € onusprobandi, pues, sigue diciendo, no se
ataca la valoracion de la prueba utilizando e conjunto global* de los medios
aportados, sino, en contradiccién con elos, basarse en e emplazamiento, que no
figura en la pieza de prueba, supliendo la Sala lainiciativa de la parte actora. El
motivo tiene que ser desestimado porque: a) El vigjo principio de que lo que no
estd en los Autos no estéd en e mundo implica, a sensu contrario, que todo lo que
obra en Autos puede y debe ser valorado por el Juzgador, figure 0 no en los
ramos de prueba, cuando no hay duda sobre su realidad; b) Aunque se afirma
gue no se atacalavaloracion conjunta de la prueba, es precisamente eso lo que
estd haciendo y lo que tuvo en cuenta € Tribuna de Instancia, Sn que se cite
una norma de hermenéutica juridica infringida, dado que no lo es € articulo
1.214 dd Cadigo Civil, precepto no apto, por su caracter genérico, paraamparar
un recurso de casacion a no referirse a un medio concreto de prueba ni regular
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su eficacia, por 1o que sdlo es operante cuando e Tribunal a quo ha desconocido
la correcta distribucion de'la carga demostrativa (SS. 7 febrero 'y 6 junio 1981,
5 abril 1982, 16y 26 diciembre 1983 y 3 diciembre 1984, citadas todas en la de
24 julio 1986 y 30 septiembre, también de 1986); c) El articulo 1.214, con su
redaccion smplistay aparente acierto, no resuelve el problema de la pruebay
hubo de ser completado con la doctrina del onus probandi, en su recto sentido
de que las consecuencias perjudiciales de la falta de prueba han de parar en
quien tenialacargadelamisma, si bien la carga probatoria que impone se torna
innecesaria respecto de los hechos que aparecen acreditados; y para elos no
importayadiscriminar si los haaportado € actor o e demandado (SS. 14 febrero
1949, 29 noviembre 1950, 2 febrero 1952, 20 junio y 30 diciembre 1954, y 23
septiembre 1986), pudiendo incluso completar la pruebalos 6rganosjurisdiccio-
nales (diligencias para mejor proveer) o valorar la existente, cual se ha dicho,
tomando en cuenta para €llo cuantos datos obren en Autos, de forma que lo
pretendido por el recurrente esimponer su propio criterio sobre el del Juzgador,
sn respetar la potestad de éste en la determinacion de los hechos; y d) Tanto e
articulo 609 delaLEC, querespecto a cotejo deletras faculta al Juez parahacer
por si mismo la comprobacién después de oir a los Peritos revisores, como el
articulo 632 del propio texto legd, establecen que los Tribunales apreciaran esta
prueba conforme alas reglas de la sana critica, no definidas en el ordenamiento
Juridico, por lo que siendo racionales y ldgicas las consecuencias a que llega la
Audiencia, no siendo necesario para €llo "poseer conocimientos cientificos ni
précticos dadas las notorias identidades que se pueden observar a smple vista
entre ambas firmas' y la espontaneidad con la que hubo de plasmarse la estam-
pada en la diligencia de emplazamiento (las actuaciones judiciales se equiparan
aescrituras publicas y solemnes, S. 5julio 1911), es claro que, como sigue &fir-
mando, no infringid precepto forma alguno, cosa que hace en cambio el recu-
rrente a citar dentro del mismo motivo los articulos 1.091, 1.261 y 1790 del
Cadigo Civil, que no pueden resultar vulnerados si se parte de la base factica
sentada por la Sala de instancia, pues la entrega de una participacién de loteria
implica un contrato de cesion de derechos, realizada en el caso que nos ocupa
por precio; en nuestralegidacion, apartir del ordenamiento de Alcad, que inspira
el vigente Cadigo Civil, los contratos se perfeccionan y son obligatorios cua quie-
ra que sealaforma en que se hayan celebrado, siempre que en elos concurran
las condiciones esenciales para su validez (art. 1.278); la existencia o inexistencia
del consentimiento, objeto y causa, y, en definitiva, ladel contrato, constituyen
cuestiones de hecho que ha de apreciar el Juzgador de instancia, y su criterio
s0lo puede combatirse al amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de laLEC, a
menos en cuanto alos hechos que le sirvieron como soporte; no cabe sostener
gue el consentimiento se dio por motivos distintos de los que aparecen clara
mente eggjreﬁados_en €l contrato, pues s existieran otros se habrian también
consignado; el consentimiento manifestado en formajocosa no vicia su existencia
ni ladel objeto y la.causa cuando éstos resultan claros-de aquella expresion y no
cabe dudar -de su vaidez, es decir, que €l consentimiento iocandi causa solo
revela la existencia del contrato cuando de él se desprenden la fata de objeto
cierto que sea materia del mismo o la fata de causa de la obligacion que se
establezca, nada delo cual sedaen el presente caso, en el que el buen humor en
laforma, como muestra de alegriay complacencia, e incluso de la duda o espe-
ranza sobre la buena suerte que haya de acompafiar a los contratantes en el
juego de laloteria en nada empece ala seriedad del contrato.

R. deA.
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RESPONSABILIDAD CIVIL.—CULPA EXCLUSVA DE LA VICTIMA.—RELACION
DE CAUSALIDAD (NO EXISTE).(SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1989)

Promovido por don Antonio M.O. ante € Juzgado de Primera Instancia de
Santa Coloma de Farners demanda dejuicio ordinario de mayor cuantia contra
don Narciso P. C, la Compafiia de Seguros Generales Lepanto, S. A,; don Ramon
F. J, la Compafiia de Seguros “Les Assurances Nationales IARD" y la Compafiia
de Seguros "Winterthur" sobre reclamacion de dafios por responsabilidad extra-
contractual, con fecha 18 de noviembre de 1986 recay Sentenciade laAudiencia
Territorial de Barcelona en laque, revocando la dictada por €l referido Juzgado
el 15 de marzo de 1985, se desestimaba la demanda y absolvia de dla a los
demandados, Sentencia contrala c1ue Se interpuso €l presente recurso de casa-
cién por infraccion de Ley y en la que se sientan, entre otros, los siguien-
tes hechos probados. a) Que la esposa dd actor —Manuela F.C.— vigjaba
como usuaria en € autobus Pegaso, matricula GE-7692-A, que conducido por
Luis L. G, siendo propiedad del demandado, Ramon F. J, y estando asegurado
por la entidad demandada, "Les Assurances Nationales IARD", circulaba por la
carretera de Blanes a Sant Felia de Guixols, en sentido inverso, a una velocidad
aproximada de unos 20 kilémetros/hora; b) Que la sefiora F.,, con motivo de
haber observado que en el cruce existente en las proximidades del lugar Iy en e
otro lado de la calzada se hallaba detenido uno delos autocares que hace lalinea
Blanes a Lloret de Mary que era el que habitual mente utilizaba para su traslado
al lugar de trabajo, pidié de forma insistente a conductor del autobus que se
detuvieray le permitiera bajar del mismo para no perder aquél, ya que, en su
caso contrario, llegaria con retraso; ¢) Que € conductor de autobus, acto segui-
do, penetrd en e arcén y detuvo € vehiculo, en un lugar donde no tiene parada
obligatoria, para que descendiera lareferidavigera; d) Que a reanudar la mar-
cha d mentado autobls Pegaso la ya entonces peaton cruzd oblicuamente la
calzada, siguiendo idéntica trayectoria que €l autobus, por detras de éste, para
intentar llegar a lugar donde se encontraba detenido el autocar mencionado;
€) Que € vehiculo del cual la sefiora F. habia descendido, a llegar a cruce,
mientras la indicada peatdn seguia corriendo detras del mismo, se detuvo ante
la sefid de stop; f) Que en este momento la referida sefiora se introdujo alavia
opuesta, en € preciso instante que por lamisma llegaba €l autocar Setra, matri-
cula B-1490-C, que conducido por Francisco JM., siendo propiedad del deman-
dado Narciso P.C. y estando asegurado por la sociedad asmismo demandada
"Compafiia de Seguros Generales Lepanto, SA.", le alcanzd de lleno con la parte
delanteraizquierda del susodicho vehiculo, falleciendo aquéllaen € acto; g) Que
el conductor del mentado autocar no pudo observar que de detras del autobus
Pegaso salierala peatdn de referencia, que cruzaba la carretera apresuradamen-
tey sin cerciorarse de si en sentido contrario circulaba algun vehiculo; y h) Que
dicho conductor iba circulando correctamente por su carril y a una velocidad
inferior ala establecida como limite en € sitio donde ocurri6 € atropello.

El primero de los motivos dd recurso se formula a amparo del ordina
cuarto del articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en
la apreciacion de la prueba que resulta de documentos que obran en Autos y
demuestran la equivocacion sin hallarse contradichos por otros elementos pro-
batorios, designdndose por e recurrente como tal documento €l testimonio de
particul ares expedido por el Secretario del Juzgado de Distrito de Santa Coloma
de Farners relativo al juicio de faltas seguido en tal érgano jurisdiccional como
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consecuencia del accidente en € que se origind el fallecimiento de la esposa del
hoy recurrente y -que concluyd con Sentencia absolutoria, testimonio del que,
segun lo alegado en el presente motivo, se desprende el error en que incurri6 el
Juzgador de apelacion al valorar los hechos, motivo éste que no podra prosperar
si tenemos en cuenta que, como dayaa entender en el cuerpo del mismo laparte
gue lo introduce, carece en su conjunto de litisuficiencia para acreditar lo pre-
tendido en €ela, lo que le obliga solicitar que se tenga en cuenta la declaracion de
determinados testigos, en cuanto cree que favorece su.postura, desoyendo otros
testimonios menos favorables a ellay que, en todo caso, constituyen medios de
prueba tan vélidos como aquellos en los que se apoya el motivo que, a contra-
decir asi frontalmente el precepto del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, debe ser expresamente rechazado..

La desestimacion del primer motivo comportalainmutabilidad de los funda-
mentos facticos sobre los que reposa la solucién recurrida'y convierte en impo-
sible la prosperidad de los motivos segundo y tercero, que a amparo ya del
namero 5.°.del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alegan la exis-
tencia de sendas infracciones; en e segundo del articulo 1° del Texto Refundi-
do de laLey de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor y el Decreto legisativo
28-6-1986 respecto de la presuncion de culpadel conductor de tales mecanismos,
asi como de la doctrina que los interpretay en €l tercero de los articulos 1.902
y 1903 del Cadigo Civil, puesto que si con relacion al primero cabe decir que la
doctrinajurisprudencial sentada en torno ala reparacién indemnizatoria de los
dafios causados por vehiculos de motor, aun admitiendo la doctrina de la res-
ponsabilidad por riesgo, le-atribuye Gnicamente como efecto el de lainversion de
la cargade laprueba, que en modo alguno impide el que la Salade Instancia, en
ocasiones como la presente en que esta acreditado en Autos la ausencia en los
demandados que intervinieron en el accidente de una conducta viaria tal que
pueda ser calificada de negligente, llegue a concluir la imposibilidad de hacer
recaer sobre los tales demandados la obligacion de reparar tales dafios; con
relacion al motivo tercero debe igual mente concluirse que no cabe sustentar con
éxito una denuncia de inaplicacion del mecanismo reparador de dafios de los
articulos 1902 y 1.903 del Cadigo Civil cuando, como sucede en el caso que nos
ocupa, los hechos sobre los que debe fundarsela accién reparatoria no permiten
apreciar el cumplimiento de los requisitos a que la doctrina jurisprudencial
interpretativa de los preceptos citados subordina la prosperidad de las acciones
de exigencia de responsabilidad extracontractual, maxime cuando no cabe apre-
ciar que la detencidn en el arcén de la carretera del autobus en que vigiaba la
victima siquiera pudieraintegrar unainfraccion de caracter administrativo de la
que podria responder su conductor se halle unido por un nexo causal suficiente
como para originar la responsabilidad del mismo a accidente sufrido por la
misma cuando saliendo por detras del mismo con la finalidad de cruzar la
carretera, vino-ainterferir en el camino seguido por el otro autobus, cuyo con-
ductor no tuvo ocasion de prever su presencia ni evitar el arrollamiento de la
misma que ocasiond su inmediato fallecimiento.

R. deA.
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RESPONSABILIDAD CIVIL: EVOLUCION EXPERIMENTADA EN LA APRECIA-
CION DEL ELEMENTO CULPA, PERO SN ELIMINAREL PRINCIPIO CULPA-
BILISTA.—FALTRAE RELACIONDE CAUSALIDAD. (SENTENCIA DE 16 DE OCTU-
BRE DE 1939

Labase f 4ctica del presente recurso de casacion vino constituida, sustancial-
mente, sobre el siguiente particular: que hacialas 14,00 horas del 6 de diciembre
de 1984y en ocasion de circular avelocidad moderada por la carretera nacional
634, en sentido de Guetaria a Zumaya, el autobls de marca Pegaso y matricula
BI-5248-B, propiedad de la empresa de "Transportes Pesa, S.A.” y conducido por
don José Ignacio Osa Martija, a servicio de la misma, a llegar a la altura del
punto kilométrico 26,300, término municipal de Zumaya, €l referido vehiculo
derrap6 primeramente alaizquierday después ala derecha, 1o que origind que
fueraagolpear contra el petril de piedra existente en dicho lugar y se precipitara
a continuacion a fondo del acantilado que, bordeando la carretera, descendia
hasta el mar, produciéndose la muerte del mencionado conductor y de los tres
ocupantes que vigjaban en el Autocar, siendo de afiadir que la calzada de la
carretera se encontraba mojada por las salpicaduras del olegje, que los neuma-
ticos del vehiculo se encontraban en buen estado, que la fecha de su matricula-
cion fue el 13 dejulio de 1972 y que la de su Ultimainspeccién técnicatuvo lugar
en 12 de noviembre de 1984, con resultado favorable.

Sobrelabasef acticarelacionada, dofia Carmen U. O. y don José-Martin, dofia
Josefa-Joaquina, don José-Francisco, don José-Javier, dofia Miren-Harbil y dofia
Maria-Belén O. U., en el concepto respectivo de viuda e hijos del fallecido con-
ductor, promovieron juicio declarativo de menor cuantia contra la empresa
"Transportes Pesa, SA." en el Juzgado de Primera Instancia de Azpeitia, el que,
por Sentencia de 3 dejunio de 1987, condend ala sociedad demandada al pago
de la cantidad de seis millones de pesetas alos actores, con los intereses previstos
en el articulo 921 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, e imposicién de las costas a
aguélla, cuyaresolucién, en trdmite de recurso de apelacion, fue revocada por la
dictada en 16 de enero de 1988 por la Sala de lo Civil de la Excelentisima
Audiencia Territorial de Pamplona, en la que, con desestimacion de la demanda,
absolvié ala entidad demandada de las pretensiones contra ellas deducidas, sin
condena en costas en ninguna de las instancias, y es esta segunda sentencia la
recurrida en casacion por la parte actora, con fundamento en un Unico motivo
al amparo del ordinal 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
interpretacion errénea de los articulos 1.902 y 1.903 del Codigo Civil, en relacion
con las Sentencias de 6 de mayo de 1983, 9 de abril de 1963, 18 de noviembre de
1980y 24 de marzo de 1953. Respecto a dicho motivo son de hacer las siguientes
consideraciones: ser cierto que la responsabilidad por culpa extracontractual o
aquiliana, aunque basada originariamente en el elemento subjetivo de la culpa-
bilidad segiin lo impone el articulo 1.902 del Cadigo, ha ido evolucionando en la
doctrinajurisprudencial, apartir de la Sentencia de 10 dejulio de 1943, hacia un
sistema que, sin hacer plena abstraccion del factor moral o psicoldgico y del
juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi subjetivas,
demandadas por el incremento de las actividades peligrosas consiguientes al
desarrollo de la técnica y el principio de ponerse a cargo de quien obtiene €l
provecho, la indemnizacion del quebranto sufrido por tercero, a modo de con-
trapartida del lucro obtenido con la actividad peligrosa, y es por elo por lo que
se ha ido transformando ‘la apreciacion del principio subjetivista, ora por el
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cauce de lainversion o atenuacion de la carga probatoria, presumiendo culposa
toda accion u omision generadora de un dafio indemnizable, a no ser que €l
agente demuestre haber procedido con la diligencia debida a tenor de las cir-
cunstancias del lugar y tiempo, demostracion que no se logrard con el mero
cumplimiento de disposiciones reglamentarias, ora exigiendo una diligencia es-
pecifica mas alta que la administrativamente reglada, entendiendo que la simple
observancia de tales disposiciones no basta para exonerar de responsabilidad
cuando las garantias para pirever y evitar los dafios previsibles y evitables no han
ofrecido resultado positivo, revelando la ineficacia del fin perseguido y lainsu-
ficiencia del Cuidado prestado: pero, sin embargo, la evolucion de objetivizar la
responsabilidad extracontractual no ha revestido -caracteres absolutos y, en
modo alguno, permite la exclusion, sin mas, aun con todo €l rigor interpretativo
que en beneficio del perjudicado impone la realidad social y técnica, del basico
principio de responsabilidad por culpa a que responde nuestro ordenamiento
positivo. Las precedentes consideraciones estan en linea con la doctrina estable-
cida en las Sentencias citadas en el motivo, alas que habria que adicionar, entre
otras muchas, las defecha 28 de febrero de 1950, 23 de diciembre de 1952, 24 de
marzo de 1953, 8 de abril de 1958, 30 dejunio de 1959, 9 de abril de 1963, 15 de
junio de 1967, .14 de marzo de 1968, 14 de octubre de 1969, 11 de marzo de 1971,
10y 29 de mayo de 1972, 9 de marzo y 17 de noviembre de 1973, 1y 9 dejunio
de 1975, 30 dejunio de 1976, 31 de eneroy 27 de mayo de 1978, 27 de abril de
1981, 27 de mayo, 4 de octubre y 20 de diciembre de 1982, 29 de marzo, 25 de
abril, 6y 17 demayoy 13 de diciembre de 1983, 9 de marzo de 1984, 21 dejunio
y 1 de octubre de 1985, 24y 31 de enero y 2 de abril de 1986 y 19 de febrero
de 1987. :

La proyeccion a motivo de las consideraciones que anteceden son determi-
nantes de su inviabilidad en cuanto que no cabe la posibilidad de atribuir un
minimo de culpabilidad a la sociedad demandada que, en conjuncién con la
nocion de riesgo, ‘hubiera originado, en relacion de causalidad, el resultado da-
fioso, ya que la circunstancia de que el vehiculo, dadas las fechas de matricula-
cién y produccion del accidente, hubiese rebasado en algo mas de un afio el
coeficiente maximo de amortizacion prevenido en la Orden de 21 de diciembre
de 1968, es un dato notoriamente insuficiente en orden a acreditar, de por si, un
deficiente estado en el AutobUs, especialmente, cuando fue objeto de inspeccio-
nes periédicas y la Ultima, practicada en fechas préximas al siniestro, habia
resultado favorable, y élo, sin poder olvidar el buen estado de conservacion que
ofrecian los neumaticos, todo lo cual, descarta laintervencion de la empresa en
la salida de aquél de lacalzada, cuyafaseinicial, e derrape o deslizamiento, bien
pudo deberse a diversas causas, entre €elas, la influencia del olegje sobre la
calzada de la carretera, y esto asi, lleva a concluir que e Tribunal a quo no
interpreté erroneamente los preceptos legales y doctrinajurisprudencial citadas
en el motivo, 16 que supone, como ya dijo, el fracaso del mismo.

T : R. deA.

RESPONSABILIDAD CIVIL: AUSENCIA DE CULPA DE LA DEMANDADA.
(SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1989.)

En el suplico de la demanda origen de lalitis de que trae causa este recurso
de casacion seinstala declaracion de que los dafios y perjuicios sufridos por la
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demandante, dofia BibianaN. A, como consecuenciadel incendio ocurrido € dia
6 de octubre de 1985, fueron originados por culpa o negligenciadel demandado
al producirse e incendio en lachimenea de la casa de su propiedad y condenando
al demandado a la correspondiente indemnizacion. La parte demandada, don
Juan 1. V., se opuso, y formul 6 reconvencion pidiendo indemnizacién de los dafios
causados por €l incendio que se debid, en su criterio, a culpa de la demandante.
Ambas sentencias de instancia estimaron la demanda, apreciando la culpa del
demandado como causante del incendio. Antes de pasar a estudio 'y resolucién
sobre |os tres motivos de que se integra este recurso de casacion, interesa dejar
sentado que los hechos bésicos dd fallo estimatorio de la sentencia recurrida
fueron los siguientes: a) Las casas vivienda de ambos litigantes son contiguas,
separadas por una pared medianera; la del demandado tiene junto a esta pared
su cocina, mientras la vivienda de la demandante la tiene en e lado opuesto
junto a la pared que no es medianera; ambas con saida de humos al tejado
comun através de su tuberia. b) El 5 de octubre de 1985 el demandado encendio
su chimenea alas diez horas, la que funcioné mal, saliendo humo anormal, por
lo que la apagd, volviéndola a enceder més tarde "y quedando con fuego a la
noche, y sobre las 6,15 horas del dia 6 se produjo un incendio, pasando € fuego
a tgiado comun, y ardiendo totalmente las dos viviendas, produciéndose ala
actora unos dafios tasados en mas de nueve millones de pesetas”. ¢) Consta el
defectuoso funcionamiento de la chimenea del demandado, falta de las repara-
ciones necesarias, maxime cuando la pared sobre que apoya la chimenea es
medianeray, a parecer, también necesitada de reparaciones; no hay constancia,
en cambio, de que la chimenea de la demandante requiera reparaciones, ni
ta?cfoco s a ocurrir e incendio estaba encendida, a pesar de que esto es &fir-
mado, sin prueba convincente obtenida en la instancia, por € demandado. d)
Sefidla el Tribunal de Instancia [fundamento de Derecho 4.°, ap. b)] que "de la
prueba testifical de Autos y dd atestado de la Guardia Civil se deduce que €l
fuego se inicié segn los primeros testigos que o vieron en &l centro del tejado,
lugar que corresponde alapared en que esta emplazada la chimeneadel deman-
dado, pues la delaactora estd situada en lapared opuesta, en laque no seinicio,
seglin esos vestigios, el incendio”. €) No obstante obtener € origen del incendio
a través de pruebas directas, como la testifical y su equivalente e atestado y
diligencias sumariales, la Sala a quo afirma, més bien corrobora, por deducciones
presuntivas, la procedencia del fuego y subsiguiente responsabilidad de los he-
chos de Autos, con base en conducta negligente del demandado.

Los hechos expuestos no han sido adecuadamente impugnados en €l recurso,
toda vez que los tres motivos de que consta se apoyan en € numero 5° dd
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En € primero de ellos se acusa
lainfraccion del articulo 1.253 del Cédigo Civil y de las doctrinas que cita de esta
Sda Dado € cauce por € que se formula € motivo, éste no impugna el hecho
base de lapresuncion, sino e enlace entre ese hecho bésico probadoy la conclu-
sion de que el incendio se origind en lacocina del ahorarecurrente. Partiendo de
los hechos acreditados, que se han consignado, hay prueba directa del lugar en
gue se observaron los indicios del incendio, que fue en lugar de la vivienda del
recurrente, extendiéndose después el fuego a la colindante. Para destruir esta
conclusiéon presuntiva hay que demostrar que el Juez ha seguido, a establecer
dicho nexo o relacion, una via 0 camino erréneo no razonable o contrario alas
reglas de lasanalégicay buen criterio (SS. 5 noviembre 1981, 26 marzo 1982, 25
febrero 1983 y 11 febrero 1984); ademas, la determinacion de dicho nexo |dgico
y directo constituye unjuicio de valor que estareservado alos Tribunalesy que
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hay que respetar en tanto no sé acredite su irrazonabilidad (SS. 7y 10 marzo y
14 julio 1983). Frente a esta doctrina, la parte recurrente afirma que la pared
entre ambas viviendas es medianera, cuya cifcunstancia no ha sido béasica para
establecer |a presuncion de culpa del recurrente, que también la demandante y
actual recurrida tuvo encendida su cocina, hecho sobre el que nada se acredita
ni se tuvo como probado por el Tribunal de apelacion, y que también a estaba
obligada a contribuir areparar la pared medianera. ‘Pero -estos hechos y afirma-
ciones juridicas 1o estan logica y buen criterio a Tribunal de apelacién, ni
impelen a poder sostener con fundamento que se siguié un criterio erréneo para
establecer de unos hechos bésicos (lugar de salidadel humoy sefial del incendio,
cocina del demandado encendida el dia-anterior por la noche, hora en que
comenzo el fuego, salida anormal de humo el mismo dia anterior); observaciones
que no pudieron hacerse, ni otras equivalentes, respecto de la conducta de la
recurrida. Por todo ello este motivo debe ser rechazado.

El segundo de los motivos denuncialainfraccion del articulo 1.902 del Cadigo
Civil y la doctrinarecogida en las sentencias de esta Sala que se citan. Parte el
motivo del hecho, no acogido como decisivo por la Sala de instancia, de que la
pared era medianeray en rmalas condiciones, olvidando que esta circunstancia
no ha sido la-decisiva para-apreciar culposalaconductadel recurrente, sino alo
mas circunstancia marginal y accesoria, pues la causa principal y determinante
de manera exclusiva del incendio fue indudablemente el fuego encendido en la
cocina del demandado y no la situacion mas o menos defectuosa de la pared
medianera. Parte también el motivo de la conclusién no acreditada de que la
demandantey recurrida cre6 también el riesgo de incendio, o que seguin se dgja
indicado no aparece probado en lafase correspondiente de la instancia, ni apre-
ciado por el Tribunal a quo. Todo ello conduce asimismo a la desestimacion de
este segundo motivo, en cuanto el articulo 1902 del Cédigo Civil fue rectamente
aplicado en la sentencia recurrida.

Por dltimo, el motivo tercero acusa lainfraccion de las leyes 370 y 376 de la
Compilacién de Navarra, del articulo 392, parrafo 1, del Cédigo Civil, de los ar-
ticulos 389; parrafo 1, 575, 1907 y 1902, todos ellos del Cédigo Civil y de la
doctrina de la sentencia de esta Sala que cita. En definitiva, se alegalainfraccion
en un solo motivo de siete preceptos legales, algunos de los cuales constan de
varios parrafos, sin indicarse cudl es el infringido, todo lo que revela un defecto
formal de formulacién de este motivo, lo que da como consecuencia mezcla de
criterios sobre la medianeria, con las normas sobre vecindad y sobre responsa-
bilidad extracontractual. Y, sobre todo, ese conglomerado de supuestas infrac-
ciones tan heterogéneas no consigue anular-la apreciacion de la prueba verifica
dapor la Sala de instancia, ni la consecuencia obtenidade cul pabilidad en contra
del demandado recurrente y consiguiente responsabilidad extracontractual al
amparo de la Ley 488.2, de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarray
articulo 1902 dél .Codigo Civil. En definitiva, este motivo también ha de ser
rechazado y con-€él latotalidad del recurso.

R. deA.

ERROREN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: LA CASACION NO ES UNA
TERCERA INSTANCIA. (SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 1989).

El Gnico motivo del presente recurso denuncia, por el cauce del ordinal 4.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, error en la apreciacion de la
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prueba basado en documentos obrantes en Autosy atal efecto sefiala: 1) Docu-
mentos aportados con la demanda, folios 1 a 408 ambos inclusive, todos ellos
relacionados entre si y que forman un todo puestos en relacion con lapruebade
libros que obra en Autos alos folios 480 a491 ambos inclusive; 2) Documentos
aportados con la contestacion ala demanda bajo los nimeros 2 a 12 obrantes a
los folios 590 a 599 ambos inclusive, igualmente puestos en relaciéon con la
prueba de libros que obra en Autos a los folios 480 a 491 ambos inclusive. La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil llevada a cabo por la Ley 34/84, de 6
de agosto, si bien flexibilizo el rigor formalista de su anterior redaccion, no por
elo ha convertido la casacidon en una tercera instancia en la que el Tribunal
puedarealizar un nuevo examen y valoracion de todos los elementos de convic-
cion aportados a las actuaciones sino que, cuando se utiliza la via procesal del
nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, su contenido se limita a
resolver si los documentos que seinvocan en su apoyo demuestran, en efecto, la
equivocacion del Juzgador, exigiéndose para ello que los invocados tengan el
concepto de documentos en el sentido de que constaten un hecho, acto o negocio
juridico producido con independencia de las actuacionesjudiciales alas que han
sido incorporados como uno delos medios de prueba que autorizan los articul os
1.215 del Cadigo Civil y 578 de la citada Ley de Enjuiciamiento; que los docu-
mentos no hayan sido tenidos en cuenta e interpretados por el Tribunal de
instanciay que en si mismos contengan datos reveladores del supuesto error sin
necesidad de ser sometidos a deducciones o interpretaciones. Esta constante
doctrinajurisprudencial lleva indefectiblemente a la desestimacién del motivo
yaque lo en realidad pretendido por €l recurrente es una nuevavaloracion de la
prueba practicada en Autos, consistente, fundamental mente, en la documental
citada en apoyo del motivo, sustituyendo la apreciacion objetiva del Tribunal a
quo por la suya, de carécter subjetivo y parcial, con olvido de que los invocados
documentos han sido examinados y valorados en sus justos términos por aquél
como resulta de la lectura del fundamento de Derecho tercero de su sentencia
en que expresamente se citalaprueba de libros; por otra parte, como ya recoge
la sentenciarecurrida, los mentados documentos carecen de laliterosuficiencia
requerida para fundar en ellos este motivo casacional ya que €l listado confec-
cionado por ordenador en el que se reflgja el estado de la cuenta abierta a don
José Luis M. sdlo pone de manifiesto los suministros hechos a éste y suimporte,
pero no si fueron o no satisfechos ni lafecha ni forma en que, en su caso, se hizo
el pago, lo cual solo se desprende de la diligenciajudicial de pruebade libros 'y
de las anotaciones manuales realizadas en el listado, sin que consten los datos
contables o documentales que justifiquen tales anotaciones; es decir, de tales
documentos no se patentiza, sin necesidad de acudir ainterpretaciones o deduc-
ciones, como las contenidas en el desarrollo del motivo a relacionar entre si
todos los documentos invocados, €l error acusado.

R. deA.

RESOLUCION DEL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL: NO APLICABLE A
“CONTRATO UNILATERAL'.—FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO.
(SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1989.)

Como antecedentes necesarios paralaresolucion de este recurso de casacion,
han de tenerse en cuenta los siguientes: A) Dofia Maria Dolores B.P. y don
Epifanio D.F., en documento privado de fecha 25 dejunio de 1985, concertaron
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un contrato de opcién de compra sobre un piso y plaza de garage propiedad de
laprimerasitos en |a calle Teodora Lamadrid, 52-60, de Barcelona, estableciendo
como precio de la futura compraventa el de 8.700.000 pesetas, pagaderas al
contado el dia del gercicio de la opcidn; como prima de la opcién se fijo la
cantidad de 500.000 pesetas que la concedente recibié en el momento de lafirma
del contrato; el plazo para el gjercicio delaopcion concluia el quince de noviem-
bre de 1985. B) en 17 de agosto de 1985, dofia Dolores B. comunicd, por medio
de telegrama, .a don-Epifanio D. larescision unilateral del contrato de opcion de
compra a amparo de la cldusula VIH del mismo con devolucion de la cantidad
de 500.000 pesetas. C) El mismo dia 17 de agosto, €l sefior D. remiti6 ala sefiora
B. una carta por conducto notarial por la que le notificaba su voluntad de
gjercitar la opcion dentro del plazo concedido y que, en caso de incumplimiento
por su parte, procederia judicialmente de inmediato, ejercitando la accién de
cumplimiento de la obligacion asi como la de indemnizacion de dafios y perjui-
cios. D) En 20 de. agosto de 1985, don Enrique M. G., en representacion de su
esposa dofia Dolores B., consigné notariamente para su ofrecimiento a don Epi-
fanio D. la cantidad de quinientas mil pesetas, que no fue aceptada por este
ultimo. E) Don Epifanio D.F. formul6 demanda de juicio de menor cuantia
contradofaDolores B. L. en cuyo suplico interesabala condena de la demanda
al cumplimiento del contrato de opcidn de compray al otorgamiento de escritura
publica de venta, subsidiariamente, que fuese condenada a satisfacerle la canti-
dad de un millén trescientas mil pesetas con los intereses legales desde la inter-
posicion de la demanda. F) Vendidos por escritura publica de 10 de septiembre
del repetido afo el piso y plaza de garaje objeto del contrato de opcidn a un
tercero, la Salatercera delo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona dict6
sentencia confirmatoria de la pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia
gue condenaba a la demandada sefiora B.P. a satisfacer a don Epifanio D. la
cantidad de un millén trescientas mil pesetas mas los intereses legales de dicha
cantidad desde lainterpelacionjudicial.

El motivo primero del recurso, al amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error en la apreciacion de la prueba por
cuanto, afirma, “lo mismo el Juez de Primera Instancia que |la Sala de Apelacion
estiman, sih razonamiento alguno, que los gastos de depdsito de muebles y de
transporte de los-mismos realizados por el actor ascendieron ala suma de tres-
cientas mil pesetas que se alegaba en la demanda’ y se aducen en apoyo de esta
impugnacion dos documentos producidos por la entidad "Trallero” y aportados
por el actor con su escrito de proposicién de prueba, de los que resulta que la
Unica suma efectivamente pagada es la sesentay una mil quinientas pesetas. El
motivo ha de prosperar pues del documento "C" de los aportados por el actor
con su escrito de proposicion de prueba, compuesto de “carta de porte" y “fac-
tura", expedidos por laempresa "Trallero", se pone de manifiesto que la cantidad
pagada por el actor en concepto de transporte y almacenaje de sus muebles
asciende a 61.500 pesetas, |o que afalta de toda otra prueba sobre el montaje de
dichos gastos implicala anunciada estimacion del motivo examinado al haber de
rectificarse en el falo de la sentencia recurrida la suma a cuyo pago ha sido
condenadala demandada, reduciéndola ala que, sin necesidad de interpretacio-
nes ni deducciones, resulta de los invocados documentos acreditativos del error
padecido por el Tribunal a quoy que no aparecen contradichos por otros ele-
mentos probatorios.

En el segundo motivo del recurso, por el cauce procesal del nimero 5.° del
articulo 1692 de'la Ley Procesal Civil, se denunciainfraccion del articulo 1.124
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del Cédigo Civil y se alega que "para que sea aplicable la condicion resolutoria
técita del articulo 1.124, segUn constante jurisprudencia, es preciso que quien
invoca dicha condicién haya cumplido por su parte con la obligacién propia. Y
de los Autos aparece con claridad que el actor sefior D. no cumplié por su parte
con la obligacion que le imponia el contrato para exigir el cumplimiento a la
otra"; se apoya este motivo casacional en lainvocacion que se hace en el tercer
fundamento de Derecho de laresolucion combatida, del articulo 1.124 del Cédigo
Civil a decir que "ante la imposibilidad de cumplir lo pactado, puede la otra
parte pedir la resolucion e indemnizacion de los dafios y perjuicios que autoriza
el articulo 1.124 del Cédigo Civil, como correctamente se decide en la sentencia
impugnada’. El motivo ha de decaer por cuanto la sentencia del Tribunal a quo,
confirmatoria del fallo delaprimerainstancia que transcribe en sus antecedentes
de hecho, en modo alguno declararesuelto el contrato de opcion de compra de
25 dejunio de 1985 que vinculaba a los litigantes sino que, de acuerdo con el
suplico de lademandainicial, establece unaindemnizacion pecuniaria sustituto-
ria del cumplimiento del contrato instado judicialmente que, por laconducta de
la hoy recurrente enajenando los bienes objeto de la opcion a un tercero, devino
imposible durante latramitacion del juicio; en ningln momento delalitishasido
objeto de controversiala accion resolutoria del contrato de opcion por aplicacion
de lallamada condicién resolutoriatacitaregulada en el articulo 1.124 del Cédigo
Civil, condicion resolutoriatécitainaplicable a contrato de opcién de compraen
litigio por su naturaleza de contrato unilateral, en este caso concreto, y ello se
pone de manifiesto no sélo en los términos en que quedd planteado €l litigio a
través de los escritos de demanday de contestacion ala misma, sino también del
fallo de la sentencia del Juzgado y de su fundamentacion juridica, ambos acep-
tados por la sentencia ahora recurrida, y de la propia argumentacion de esta
Ultima; asi de lalecturaconjuntade sus dos fundamentos de derecho numerados
bajo el ordinal tercero se patentiza, no obstante latranscritareferenciaal articulo
1.124 cuya aplicacion atribuye incorrectamente a Juzgado, que laindemnizacion
de dafios y perjuicios que establece |o es con caréacter subsidiario ante la impo-
sibilidad del cumplimiento del contrato de opcion solicitada por el actor en el
suplico de su escrito inicial, imposibilidad sobrevenida a la interposicién de la
demanda y causada por la conducta de la recurrente. Es decir, demandado
judicialmente el cumplimiento del contrato de opcién, ante la manifestada vo-
luntad de la optataria de no acceder a elo, es claro que era improcedente la
aplicacion del articulo 1.124 del Cadigo Civil en cuanto regulala condicion reso-
lutoria tacita en las obligaciones reciprocas y, en consecuencia, tal precepto no
ha podido ser infringido por la Sala sentenciadora en los términos que se dicen
en el motivo examinado. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que las cuestio-
nes afectantes al cumplimiento o incumplimiento de los contratos son cuestiones
de hecho cuya apreciacion es de la exclusiva competencia de los Tribunales de
instancia sblo revisable en casacion por lavia del nUmero 4.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que no atribuido por la Sala a quo
incumplimiento alguno delas obligaciones que pesaban sobre el actor recurrido,
también por esarazon, seriarechazable el motivo.

En el motivo tercero, al amparo del numero 5.° del articulo 1.692 delalLey de
Enjuiciamiento Civil, se denuncia infraccién por la Sentencia de instancia de los
articulos 1124 y 1454 del Cdédigo Civil y ha de ser examinado conjuntamente
con el cuarto en que, por el mismo cauce procesal, se denunciainfraccién del
articulo 1.124 citado al haber sido aplicado a supuestos de dafio emergente no
probado ni acreditado siquieraindiciariamente. Ademas delo dicho en el anterior
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fundamento de esta resolucion de lainaplicabilidad del articulo 1.124 del Cadigo
Civil para resolver la cuestion sometida a debate, ha de tenerse en cuenta la
reiteradadoctrinade esta Sala (SS,, entre otras, de 22 abril y 21 noviembre 1983,
23 enero, 5mayoy 25 octubre 1986y 9julio 1987) de que las cuestionesrelativas
alaindemnizacion de dafios y perjuicio lo son de hecho y correshonde su cono-
cimiento a los Tribunales de instancia, cuya facultad para sefalar, segin las
circunstancias del caso el montante indemnizatorio no esta sometido alacensura
de la casacion. De otra-parte, es asimismo doctrinajurisprudencial recogida en
Sentencias de 9 de mayo y 27 dejunio de 1984 y 5 de junio de 1985, que la
doctrina de que el sdlo incumplimiento contractual no genera de suyo una
obligacion.de indemnizar, no excluye laidea de que el incumplimiento constituya
per se un perjuicio o dafo, una frustracion en la economia de la parte, en su
interés material o moral,.pueslo contrario equivaldria.a sostener que el contrato
opera en €l vacio y que sus vicisitudes, en concreto, las contravenciones de las
partes, no habran de tener ninguna repercusion, contradiciendo asi la realidad
normativa de |a fuerza vinculante del contrato y de sus consecuencias perfecta-
mente sefialadas en € articulo 1.258 del Cadigo Civil a decir que el contrato
obliga "no 's6lo-a cumplimiento de o expresamente pactado, sino a todas las
consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes ala buenafe, al usoy
alaley"; lo que evidencia que la falta de prestacion no ha de quedar impune por
constituir in re ipsa el propio dafio o perjuicio, en cuanto frustracion factible-
mente valorable, sin mas prueba que la propia omision, seglin casos y circuns-
tancias. Doctrina de plena aplicacion al presente caso en que por la conducta de
lahoy recurrente se frust6 el fin perseguido con el contrato de opcion de compra
que resulté de imposible cumplimiento por ese actuar contrario a la buena fe
que ha de presidir la actuacién de los contratantes y que justifica la sancion
reparadora delos dafios y perjuicios acordada por la Sala.de instancia, no resul-
tando conculcados los preceptos del Cadigo Civil citados en los motivos de exa
men, siendo asi que a aplicar anal 6gicamente €l articulo 1.454 del Cadigo Civil,
el Tribunal .a quo no hace sino fijar en el correcto uso de su facultad soberana,
la indemnizacién que estima pertinente, acudiendo para el sefialamiento de su
cuantia al modulo que representa €l citado articulo, de la misma forma que
podia haber acudido a cualquier otro parametro, sin que por esa aplicacion
analégica que se hace en la sentencia pueda reputarse como violado el citado
articulo 1454 del Cdédigo Civil; todo lo cual lleva ala desestimacién de los motivos
tercero y cuarto del recurso, sin perjuicio de las consecuencias que la acogida
del primer motivo ha de tener en la fijacion del quantumindemnizatorio.

R. deA.

ARRENDAMIENTOSURBANOS.—RETRACTO DEL INQUILINO: NOPROCEDE
PORLASOLA _CONS TITUCION DEL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZON-
TAL PORPARTE DE LOSADQUIRENTESDE LATOTALIDAD DE LA CASA.
(SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1989.)

Para el adecuado estudio y subsiguiente resolucién .del presente recurso se
estimaimprescindible hacer sucinta, pero suficiente, relacion de los antecedentes
configuradores dela cuestion ligitiosa, que son los siguientes. a) La casa marcada
con el nimero veintiséis dela calle Sagasta, de Madrid, cuyo propietario fue don
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José G. C,, constaba, y consta, de una planta sétano y seis plantas en alta, y cada
una de ésta tenia, y tiene, dos viviendas o pisos (uno a la derechay otro ala
izquierda), que venian siendo arrendados. b) Siendo propietario de dicha casa el
sefior G.C., mediante contrato de arrendamiento celebrado con &, Con fecha 1
de enero de 1957, don Pascual T.I. pasd a ser arrendatario del piso cuarto
izquierda de la referida casa. c) En fecha que no consta en Autos, pero, desde
luego, cuanto todaviaerapropietario delacasael sefior G. C, fallecié don Pascual
T.l., y su hija, dofia Maria del Rosario T. P., por subrogacién en los derechos y
obligaciones de su padre en el mencionado arrendamiento, paso a ser la arren-
dataria del referido piso cuarto izquierda. d) Mediante escriturapublicade fecha
30 de noviembre de 1972, don José G. C. vendid lareferida casa (con susviviendas
0 pisos arrendados a diversas personas) alos dos matrimonios formados por don
Elias P. M. y a su esposa, dofia Mariadel Carmen M. C., y por don Vibente P. M.
y su esposa, dofiaManuelaR. D., quienes adquirieron dicha casa para sus respec-
tivas sociedades conyugales, por mitad y pro indiviso, después de cuya venta
dofia Maria del Rosario T. P. continué siendo la arrendataria del expresado piso
cuarto izquierda. €) Mediante escritura publicade fecha 19 de enero de 1984, los
dos matrimonios copropietarios (don Elias P. M. y su esposa, y don Vicente P. M.
y la suya) constituyeron la referida casa en régimen de propiedad horizontal,
estando la mismaintegrada por quince departamentos independientes, tres en la
planta s6tano y doce en las seis plantas en ato, arazén de dos en cada una de
éstas (uno aladerechay otro alaizquierda), todos cuyos quince departamentos,
como fincas separadas e independientes, se los adjudicaron los dos referidos
matrimonios para sus respectivas sociedades conyugales, en la misma formay
proporcién anteriormente dicha, o sea, por mitad y pro indiviso, y dofia Maria
del Rosario T. P. continud siendo la arrendataria del ya dicho departamento,
vivienda o piso cuarto izquierda. f) Mediante escritura publica de fecha 30 de
julio de 1984 los dos referidos matrimonios (don Eliasy don Vicente P. M. y sus
respectivas esposas) vendieron el piso tercero izquierda, del que eran copropie-
tarios en la proporcion ya dicha, adon Primitivo P. R. y dofia CarlotaN. A.

Por entender dofia Mariadel Rosario T. P. que, como consecuenciadelas que
acaban de decirse, constitucion de la casa en régimen de propiedad horizontal y
posterior venta del piso tercero izquierda, habia nacido en favor de ela un
derecho de retracto arrendaticio urbano con respecto al piso cuarto izquierda
del que venia siendo arrendataria, en octubre de 1985 promovié el proceso
correspondiente contralos dos matrimonios copropietarios del mismo (don Elias
y don Vicente P. M. y susrepectivas esposas), en €l que gjercitd lareferidaaccion
de retracto con respecto a dicho piso cuarto izquierda, siendo continuado el
expresado proceso, en calidad de actora, por haber fallecido, durante latramita-
cion del mismo, dofia Mariadel Rosario T. P., por su hija dofia Marialnmaculada
C. T, por afirmar ésta que erala sucesora de su madre en el arrendamiento de
dicho piso. En el proceso, en grado de apelacion, la Sala Terceradelo Civil dela
(entonces) Audiencia Territorial de Madrid dicté Sentencia de fecha 19 de no-
viembre de 1987 por la que, confirmando integramente la del Juez' de Primera
Instancia, desestimé la accién de retracto gjercitada. Contra dicha Sentencia de
la Audiencia, dofia Maria.Inmaculada C.T. interpone €l presente recurso de
casacion através de cinco motivos, el primero de los cuales aparece articulado
por el cauce procesal del ordinal cuarto del articulo 1.692 delaLey de Enjuicia-
miento Civil, y los cuatro restantes por el del ordinal 5.° del mismo precepto.

Prescindiendo de los conceptos y consideraciones de indole juridica que,
aducidos en el motivo primero, extravasan los limites institucionales del mismo,
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el cual, en cuanto formulado por el cauce del ordinal cuarto ya dicho, sdlo
permite ladenunciade concreto error de hecho (quaestiofacti) que la Sentencia
impugnada puedahaber padecido al apreciar la prueba, siempre que dicho error
aparezca claramente evidenciado por documentos obrantes en Autos sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios, con plena abstraccion de conside-
raciones de indolejuridica que han de quedar reservadas para los motivos ade-
cuados paraédllo; laprimera cuestion que nos plantea el presente recurso eslade
descubrir cuél seael concreto error de hecho que larecurrente pretende denun-
ciar a través de este motivo, pareciendo deducirse que, dentro del confuso y
anfiboldgico desarrollo que hace del mismo, dicha recurrente trata de poner de
manifiesto, no uno, sino tres errores de hecho que, al parecer, son los siguientes:
no haber la Sala de apelacion considerado probado que los dos matrimonios
demandados, aqui recurridos, ademas del piso tercero izquierda de la casa, han
vendido también el sexto derecha de la misma; haber estimado producida la
caducidad de la accion deretracto gjercitada, y haber considerado probado que
los propietarios del piso cuarto izquierda (que es objeto del retracto aqui gerci-
tado) son los dos matrimonios demandados, cuando solamente lo es, dice la
recurrente, el matrimonio formado por don EliasP. M. y dofiaMariadel Carmen
M. C. Pese ala defectuosa formulacién del motivo, a involucrar confusay asis-
tematicamente en el mismo tres supuestos errores de hecho distintos, con cita
indiscriminada de una serie de documentos, sin precisar concretamente cudles
son los que evidencian de forma individualizada cada uno de los errores que
dice denunciar, lo que, en su momento, podria haber sido causade lainadmisién
del motivo y .ahora podria serlo, sin mas, de su desestimacion; no obstante ello,
en evitacion de que el derecho fundamental que la recurrente, como cualquier
otro ciudadano tiene alatutelajudicial efectiva (art. 24.1 de nuestra Constitu-
cion), pudiera verse afectado o disminuido como consecuencia del expresado
defecto formal, aunque solo a ella es imputable el mismo, serdn tomados en
consideracion y examinados esos tres supuestos errores de hecho, separada-
mente uno de otro, como si de tres submotivos, dentro dé Unico motivo, se
tratara.

El primero delos aludidos errores de hecho parece hacerlo consistir larecu-
rrente, como yase hadicho, en que la Sentencia recurrida sélo considera proba-
do que los dos matrimonios demandados, aqui recurridos, han vendido el piso
tercero izquierda de la casa, cuando, en realidad, también han vendido el sexto
derecha. El motivo (o mejor, submotivo), en lo que adicho error serefiere, hade
ser desestimado por superfluo, pues la Sentencia recurrida, sin negar que los
demandados hayan vendido también el piso sexto derecha, aunque solo afirma
expresamente como vendido €l tercero izquierda, o que viene a sostener es que
la venta que los demandados hayan podido hacer de uno o de varios pisos
distintos del que se trata de retraer carece en absoluto de relevancia para el
nacimiento de la accién de retracto con respecto a un piso (el cuarto izquierda)
diferente del vendido o vendidos, por lo cual, aunque aparezca, como aparece,
probado que los demandados han vendido también el piso sexto derecha, quela
Sentenciano niega, aunque tampoco o afirma, por o que méas que ante un error
de hecho probatorio nos encontrariamos ante un supuesto de posibleintegracion
del factumpor esta Sala, dlo es totalmente innecesario, pues para la resolucion
del tema de si la venta por |os demandados de algun piso dela casa (distinto del
que se trata de retraer) es o no elemento determinante o constitutivo del naci-
miento en favor.de la actora, aqui recurrente, de la accion de retracto respecto
del piso de que es arrendataria (el cuarto izquierda), lo que serd examinado al
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estudiar los motivos siguientes, resulta totalmente indiferente que los vendidos
(distintos, se repite, del que setrata de retraer) sean uno o mas de uno.

Si bien la Sentencia de primer grado, por un, tal vez, no bien entendido
concepto de la congruencia, no sdlo razonay resuelve la no existencia en este
supuesto litigioso de derecho de retracto alguno en favor de la actora, ahora
recurrente, sino también pronuncidndose sobre la excepciéon aducida por los
demandados, declara caducadalaaccion deretracto ejercitada cuando el primer
pronunciamiento impediao, al menos, hacia totalmente innecesario el segundo,
o alainversa, como quieraque la Sentencia de apelacién, que eslaaqui recurri-
da, aunque parece aceptar, sin mas, los razonamientos del Juez acerca de la
caducidad, lo que verdaderamente estudia, con detallado y profuso razonamien-
to, es el tema de fondo relativo ala existencia o no de derecho de retracto en
favor de la actora, que resuelve en sentido negativo, parece aconsejable, segin
las normas de la méas estrictay elemental l6gicajuridica, que el estudio relativo
a esa hipotética caducidad de la accién, que larecurrente somete alacensurade
esta Sala a través del mismo primer motivo, con la denuncia del segundo de los
ya dichos tres supuestos errores de hecho que engloba en el mismo, debe ser
pospuesto, como asi o hacemos, a la resolucion del punto o tema verdadera-
mente angular o basico sobre el que descansatodala estructura de este supuesto
litigioso, cual es el atinente a la existencia o no, en el caso que no ocupa, de
derecho de retracto en favor de la actora, aqui recurrente, que igualmente se
somete a la consideracion de esta Sala a través de algunos de los motivos si-
guientes, pues si este esencial tema hubiera de ser resuelto de la misma forma
negativa en que lo han hecho las contestes Sentencias de lainstancia, careceria
totalmente de sentido juridico el entrar aresolver sobre si se habia producido o
no la caducidad de una accion que ni siquiera habia nacido.

El tercero de los supuestos errores de hecho que, dentro todavia del motivo
primero, la recurrente parece querer denunciar es, como ya se ha dicho, el
de que el piso litigioso (cuarto izquierda) no pertenece a los dos matrimo-
nios demandados, como entiende la Sentencia recurrida, sino solamente a don
Elias P. M. y su esposa, para evidenciar cuyo error, dentro de laindiscriminada
mezcla de documentos que invoca en el motivo, parece citar, a objeto indicado,
los siguientes: "cinco recibos de la merced arrendaticia del piso objeto de litis,
correspondientes alos meses de noviembrey diciembre de 1985y enero, febrero
y marzo de 1986, donde en todos €llos, firmados por e Administrador de los
demandados, figura en laparte superior y con la mismaimpresién mecanicaque
el resto de los recibos don Elias P.M.”, y la confesién judicial prestada por éste,
en la que reconoce que "las obras realizadas en la casa las ha sufragado €,
puesto de acuerdo con los vecinos, realizando él personal mente todas las gestio-
nes al efecto”. El referido motivo (mejor, submotivo), enlo referente al expresado
error, ha de claudicar por su total y palmaria inconsistencia, pues, aparte de
tratar de suscitar con el mismo una cuestion nueva no debatida en la litis,
apararece plenamente probado en los Autos, mediante la certificaciéon del Regis-
tro de la Propiedad, en el que consta la inscripcion actualmente vigente de la
escritura publica de fecha 19 de enero de 1984 por la que se constituy6 la casa
en régimen de propiedad horizontal, que el piso litigioso (el cuarto izquierda),
como todos los demas de lacasa (salvo los que posteriormente han sido vendidos:
el tercero izquierday el sexto derecha) pertenece, por mitad y pro indiviso, alas
sociedades conyugal es formadas por don Eliasy don Vicente P. M. y sus respec-
tivas esposas, sin que, como no puede ser mas obvio, unos recibos de renta
expedidos por el Administrador colegiado sefior Silvano Carro, en cuyo encabe-
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zamiento, paraidentificarlos y distinguirlos de los correspondientes a otras casas
por & administradas, pone simplemente "Elias P. M./Sagasta, 26" o lamanifesta-
cién hechapor don Elias P. M. en confesidonjudicial (que tampoco tiene el carac-
ter de documento al objeto de este motivo), en el sentido de que gestiono direc-
tamente y pagé los gastos delas obras dereparaciény pinturade lacasa, puedan
en modo alguno tener la eficacia que pretende atribuirles la recurrente para
contradecir o desvirtuar la expresada titularidad dominical del piso litigioso.

El derecho de retracto arrendaticio urbano, como cualquier otro retracto
legal, en cuanto atributivo de una facultad de subrogacion, con las mismas
condiciones estipuladas en €l contrato, en lugar de un tercer adquiriente, presu-
poney exige ineludible y esencialmente, como acto constitutivo u originador de
su nacimiento en favor del retrayente, larealizacién de un acto de transmision
onerosa (comprao dacion en pago, dice el art. 1.521 CC; ventao cesion solutoria,
afirmael art. 47.1 enrelacion con el 48.1 LAU) delacosa (vivienda arrendada, en
este caso concreto) por su propietario a un tercero, hallandose legalmente equi-
parada atal formade transmision, alos efectos del retracto arrendaticio que nos
ocupa, la adjudicacion que de la vivienda arrendada, en el supuesto de que la
misma perteneciera avarios copropietarios, se haga a uno de los conduefios, por
consecuencia de divison de cosa comun, segun establece el parrafo tres del
citado articulo 47 de la Ley Arrendaticia, salvo las excepciones que el mismo
contempla y que aqui no interesan. En el presente supuesto litigioso, pese a
elogiable esfuerzo dialéctico que larecurrente hace paratratar de demostrar lo
contrario, no se-ha producido tal acto transmisivo atitulo oneroso de la vivienda
arrendada (piso cuarto izquierda), ni siquiera en la expresada forma anal 6gica
de adjudicacion de la misma a uno de sus conduefios como consecuencia de
divisién de cosa comun, pues toda la casa de la que forma parte €l referido piso
cuarto izquierda pertenecia, por mitad y pro indiviso, alas sociedades conyugales
formadas por los dos matrimonios demandados, y a construir éstos después
dicha casa en régimen de propiedad horizontal (que es otra forma, aunque
especial, de comunidad o cotitularidad) no han hecho adjudicacién concreta e
individualizada del referido piso a ninguno de sus expresados condéminos, que
el mismo (como todos los demas de |la casa) siguid y sigue perteneciendo alas
dos expresadas sociedades conyugales, en proindivision y en lamismaproporcion
yadicha, por lo que no se ha producido cambio alguno, ni siquiera cuantitativo,
en latitularidad dominical del repetido piso cuarto izquierda, sin que, por otra
parte, el hecho de que dichos copropietarios hayan vendido después dos pisos (e
tercero izquierday el sexto derecha) distintos del que aqui se trata de retraer y
respecto de los cuales, obviamente, la recurrente no era, ni es, arrendataria,
pueda tener la mas minima incidencia en el nacimiento de ese hipotético e
inexistente derecho de retracto que larecurrente pretende ostentar con relacion
al piso cuarto izquierda.

Los razonamientos que acaban de exponerse en el fundamento anterior son
suficientes para producir el fenecimiento de los motivos segundo, cuarto y quin-
to, todos €llos con sede procesal en el nimero cinco del articulo 1.692 de laLey
de Enjuiciamiento Civil y por los que la recurrente denuncia infraccion del
articulo 47.3 delaLey de Arrendamientos Urbanos (en el segundo), infraccion de
la doctrina de esta Sala contenida en las humerosas Sentencias que cita (en €l
cuarto) e infraccion del articulo 3 del Caodigo Civil en relacion con lainterpreta-
cion del articulo 47 dela Ley de Arrendamientos Urbanos (en el quinto), ya que
la Sentenciarecurrida, al declarar, en plena coincidencia con lade primer grado,
gue en este supuesto litigioso no ha nacido en favor delaactora, aqui recurrente,
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derecho de retracto alguno con respecto al piso cuarto izquierda del que es
arrendataria, no haincurrido en ninguna infraccién de los articulos invocados,
sino que los ha interpretado y aplicado correctamente, asi como tampoco de la
doctrina de esta Sala contenida en las Sentencias que cita la recurrente, las
cuales se refieren a supuestos distintos del agui contemplado. La desestimacién
de los expresados motivos hace innecesario el estudio, que pospusimos para este
momento, si era procedente, del segundo de los errores de hecho que la recu-
rrente denuncié en su motivo primero, asi como también del motivo tercero, por
el que, por viadel ordinal quinto, denunciainfraccion del articulo 48.1 delaLey
de Arrendamientos Urbanos, referentes los dos (aquel error de hecho y este
motivo tercero), aunque desde perspectivas distintas, al mismo tema de |a cadu-
cidad de la accion de retracto ejercitada, ya que, como se dijo en el fundamento
de Derecho quinto, carece de todo sentido juridico el plantearse el tema.de si se
ha producido o no la caducidad de una accién nonata.

R.de A.

ARBITRAJE: LIMITES DE LA D_ECISION ARBITRAL—CONGRUENCIA(SENTEN-
CIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1989.)

Para una mejor comprension del presente recurso, se sintetizan algunos de
sus antecedentes: a) NavieraAstro, SA., propietaria-armadora del buque "Manuel
Yilerd', otorgd contrato de fletamento, en 25 de mayo de 1970, con Unién de
Siderargicas Asturianas, mas tarde absorbida por Empresa Nacional Siderurgi-
ca, S.A. (ENSIDESA), estableciéndose, entre otras, las siguientes clausulas: 6.2
"Los fletadores pagaran, en concepto de fletes alos armadores, el equivalente en
U.S. délar 2.65 en su paridad actual con el oro por tonelada de P.M., al venci-
miento de cada periodo de treinta dias, contados de acuerdo con la clausula
primera de este contrato, hastaladevolucion del buque alos armadores”. 30. "Si
como consecuencia de disposiciones oficiales de los organismos competentes o
convenios colectivos posteriores a este contrato se elevasen por cualquier con-
cepto las actuales percepciones de los Oficiales y tripulacion del buque, estos
aumentos se repercutiran sobre los fletadores, incrementando el tipo de alquiler
establecido. También s:tendra en consideracion cualquier aumento producido
por circunstancias no previstas.en este contrato, pero siempre que fuese de
efectiva aplicacion en los demas buques de |a flota espafiola que realicen tréfico
similar. Sin embargo, nc se podréa repercutir la posible fluctuacion en alza del
mercado de fletes, ya cae el tipo de flete en si, estipulado en este contrato, se
considera fijo durante su vigencia". 23. "Las cuestiones o diferencias que surjan
entre las partes con motivo de la interpretacion o cumplimiento de esta pdliza
seran sometidas a arbitraje de equidad en Madrid, de acuerdo con las normas
aprobadas por laLey de 22 de diciembre de 1953, renunciando las partes, expre-
samente, a otros fueros y jurisdicciones”. b) Surgidas diferencias en cuanto ala
interpretaccién y cumplimiento de la clausula 6.2 y diferentes addendums(sic)
firmados por las partes, Naviera Astro, SA., despues de multiples intentos fallidos,
solicita, enjuicio ordinario de mayor cuantia, la formalizacién judicial del com-
promiso, con el suplico que figura en los fundamentos de hecho de esta resolu-
cion, contestando Ensidesa con la peticién de que se dicte Sentencia "desesti-
mando la demanda y absolviendo de la misma a mi mandante”. ¢) El Juzgado



2026 JURISPRUDENCIA

dict6 Sentenciaacogiendo integramente la pretensién actora. d) Recurre Enside-
s3, pero no asiste a acto de lavista de la apelacion. €) La Sala 2.2 de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Madrid, en Sentencia de 30 de noviembre de 1987,
razona que "laincongruencia del apelante impide ala Sala conocer los motivos
gue le impulsaron ala apelacion, pero analizadas |las actuaciones se advierte que
el Juez ha aplicado atinadamente el derecho a los hechos del caso", por o que
desestimala apelacién y confirmala Sentenciadel Juzgado. f) Ensidesainterpone
recurso de casacion. - : :

El motivo anico seformula'por infraccion de Ley y de doctrinalegal concor-
dante, al amparo del articulo 1.692, ordinal primero, delaLey de Enjuiciamiento
Civil: Por infraccién del articulo 359 dela LEC impugnado en concepto de abuso
enel gerciciodelajurisdiccion”. Yaen e desarrollo expresalo siguiente, que por
su importancia copiamos de modo literal, con la Unica modificacién de las err6-
neas fechas de las Sentencias: "La parte dispositiva de la Sentencia de Primera
Instanciade 10 de enero de 1985, —confirmada en todos sus términos expresados
considerandos y fallo por la de la Audiencia Territorial de 30 de noviembre de
1987— en su apartado c) establece la controversia que ha de ser objeto de
consideracion por el Tribunal Arbitral, en los subapartados a) y b) dd citado
epigrafe, resume respectivamente las diferentes posiciones sostenidas por las
partes NAVIERA ASTRO y ENSIDESA, sefialando respecto de esta Ultima que
"estima que la cldusula 6., parrafo primero, de la Pdliza de Fletamento ha sido
correctamente aplicada, confirmando dicha recta aplicacion del cumplimiento
delos addendumsposterioresy la percepcién por NAVIERA ASTRO, sin protesta
ni reserva-aguna, € flete contractual, por 1o que no ha lugar a liquidacion
adicional". Consecuentemente con las mencionadas posiciones, y en concreto
con la de ENSIDESA, referenciada en e subapartado c) del epigrafe, fija la
Sentencia @ dubiumde la controversia en "s procede una liquidacion comple-
mentariafina del flete, habidacuantadelaparidad del dolar/oro, o si no procede
tal liquidacién porque con los abonos producidos como consecuencia dela cum-
plimentacion de los sucesivos addendums se ha tenido en cuenta, en todo mo-
mento, la clasula 62, parrafo 1°, de la Pdliza de Fletamento". AS las cosas,
entendemos —con |0s maximos respetos paralos Tribunales de Instancia— que
se ha producido un error trascendente y fundamental que incide en el fondo de
la cuestion, predeterminado € laudo arbitral con grave lesion para los intereses
de mi representada (porgue la posicion mantenida por ENSIDESA alo largo del
procedimiento es que laclausula 6.2, parrafo primero, de la Pdliza de Fletamento
fue novada alo largo y en todos y cada uno de los addendums al contrato, a
partir del tercero, addendums cumplidos puntual mente con |os respectivos abo-
nos de ENSIDESA aNAVIERA ASTRO, sn protesta ni reserva de ninguna espe-
cie, porque se fijaron en cantidades concretas y determinadas los fletes corres-
pondientes a cada periodo). Es claro, por tanto, que involuntariamente —de ahi
el error que denunciamos— el Juzgador de instancia entra en el fdlo de la
Sentencia en una cuestion de fondo, como eslavigenciao no de la clausula, que
deben resolver los arbitros, cuestion que.por otra parte en la que el propio
Juzgador no quiere entrar, como lo expresa en el tercer considerando a su findl,
en e gue sedice "sn que en € presente procedimiento.tenga cabidala discusion
sobre la novacién de la primitiva u originaria Péliza de Fletamento por los ad-
dendums posteriores, pues dichas cuestiones son las que deben resolverse en y
con el arbitrgje de equidad”. Lasimplelecturade cuanto selleva expuesto revela
€l confusionismo del motivo sobre su pertenencia y fundamentacion, que es
obligacion insoslayable del recurrente, cual se desprende de lasimplelectura del
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articulo 1.707, parrafo tercero, dela LEC, pues que, al incardinarse en el nimero
1.° del articulo 1.692, acusa a la Sentenciarecurrida de haber incidido en "abuso,
exceso o defecto en el giercicio de lajurisdiccion”, pareciendo que larecurrente
se refiere a que se conocid indebidamente de algo que correspondia al Tribunal
arbitral, implicando elo lavalidez del compromiso por sometimiento de la cues-
tion litigiosa al arbitragje, siendo asi que en todo momento se opuso a su forma-
lizacion judicial, a pedir simplemente la absolucion y desestimacion de la de-
manda, sin ningun otro aditamento o peticion alternativa o subsidiaria; pero al
considerar infringido el articulo 359 de la LEC, por incongruencia se esta olvi-
dando que el cauce adecuado para denunciarla es €l nimero 3.° del articulo
1692 y no sus numeros 1° 6 5.°, segln ha establecido constante y reiterada
jurisprudencia (SS., por eemplo, 14 febreroy 22 marzo, 20 abril, 30 mayoy 20
junio, todas de 1986; o 24 abril, 11 y 21 mayo, 16 junio, 16 noviembrey 12
diciembre, todas de 1987); por otra parte, no se ha vulnerado el principio de
contradiccion ni el derecho de defensa, pues quien hoy recurre pudo pedir en su
contestacion lo que estimase oportuno para la concrecion del dubioy no lo hizo,
cual se hadicho, ni pidi6 aclaracion sobre lo que se considerase oscuro o que se
supliese cualquier omision sobre punto discutido en el litigio, como autoriza el
articulo 363 dela LEC, ni formul 6 tales peticiones en la apelacion que interpuso,
acuyavista ni siquieraasistio, todo lo cual revela una busquedaintencionada de
retrasar la administracion dejusticia en lugar de colaborar a su rapidez, que no
es solo obligacion de los Tribunales, sino de todos los espafiolesy, por supuesto,
de los Abogados en gjercicio; ademas, no puede existir extra petita cuando se
acoge literalmente la demanday con ello se desestima |la pretensi6n i mpugnato-
ria de absolucién, pues aguélla solo se da cuando en el fallo seintroduce algo no
pedido por los litigantes y no cuando se respetan labase f acticay los suplicos de
los escritos rectores del proceso. Ahora bien, como la Sentencia tampoco esta
obligada a mantener un gjuste literal y riguroso a las pretensiones de las partes,
debiendo resolver los problemas conexos y accesorios y aplicar el derecho per-
tinente, sin necesidad de sometimiento al alegado por la mismas (pueden esta-
blecerse agquellos extremos que, sin alterar la esencia de la pretension-la decidan
adecuadamente guardando acatamiento a la sustancia de lo solicitado: S. 11
mayo 1989, que citalas de 14 junio 1984, 23 marzo y 9 diciembre 1985, 9 junio
y 19 diciembre 1986, 1 abril y 16julio 1987, 8 marzoy 21 abril 1988), pueslo que
importa es que los fallos tengan virtualidad suficiente para dejar resueltos todos
los extremos y problemas planteados, que fueron materia 'y objeto de debate;
por €lo, aclarado por el Juzzador, cual recoge €l recurrente, que en el procedi-
miento de formalizacion jr Jicial’ no tenia cabida discutir sobre la posible nova-
cién de la primitiva u orif,inaria Péliza de Fletamento por los addendumsposte-
riores, "pues dichas cue: dones son las que deben resolverse en 'y con el arbitraje
de equidad"”, esllano que, con mayor razén en un arbitraje de tal clase no podria
achacarse nulidad al laudo que resolviese sobre tales extremos, implicitamente
sometidos a su decision, 1o que puede aclararse ahora sin que implique acogi-
miento del recurso (es jurisprudencia que lo que puede ser motivo de simple
aclaracion no puede fundamentar este extraordinario recurso).
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EJECUCION DE SENTENCIA EXTRANJERA: CONDICIONES PARA LA ADMI-
SIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE
DE 1989).

De entre los presupuestos facticos a destacar en el presente recurso de casa-
cion son los siguientes: 1) Por Auto de 4 de abril de 1978, la Sala Primera del
Tribunal Supremo acordé dar cumplimiento ala-Sentencia dictada por el Tribu-
nal de Apelacion de Paris, de fecha 4 de marzo de 1974, en el procedimiento
promovido por la sociedad "Becco Matter y Compafiia’ contradon Enrique B. F.
y la entidad mercantil “Chupa Chups, SA.", por la que se condenaba a dichos
demandados “al pago de 500.000 francos franceses, con los intereses del tipo
legal, a partir.del dia de la demandajudicial, y de 125.000 francos franceses en
concepto de dafios y perjuicios, con el interés legal apartir de lafecha del falo",
acordandose, asi mismo, comunicar la resolucién ala Audiencia Territorial de
Barcelona para que curse orden al Juzgado de Primeralnstancia que correspon-
da el domicilio de los demandados, afin de que tenga efecto lo ordenado.

2) Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Barcelona, al que
correspondi6 la gjecucién de la sentencia extranjera; comparecio el apoderado
de "Chupa-Chups" para consignar |la cantidad de 10.835.754 pesetas, importe al
que ascendia, segun el escrito de "Becco Matter" solicitando el exequatur, €l
débito de su representaday del sefior B. F., disponiéndose en providencia de 12
de diciembre de 1978, el ingreso de esa suma en la cuenta provisional de consig-
naciones del Juzgado.

3) En 7 defebrero de 1979, "Becco Matter" interesd del Juzgado para que
requiera ala contraparte hiciese efectivos los intereses calculados a 13 por 100
desde el 1 de abril de 1977 al 12 de diciembre de 1978, ascendentes a contra valor
en pesetas de 1.631. 976 asi como los pertinentes hasta el completo pago, yaque
la consignacion efectuada comprendia los devengados hasta el 1 de abril de
1977,y envirtud.de ello, el apoderado delos condenados, mediante comparecen-
ciade 23 de marzo de 1979, consignd la cantidad de 745.787'19 pesetas, manifes-
tando que la entrega se hacia en concepto de intereses legales a 4 por 100 a
tenor de la Ley espafiola, devengados desde |a solicitud de gjecucion de Sentencia
en el Tribunal Supremo hasta el 12 de diciembre de 1973, con referencia a
10.835.754, asi como los devengados sobre aguellos intereses, desde e 13 de
diciembre de 1978 hasta la fecha, con lo que quedaba cumplido en exceso el
Auto de 4 de abril de 1978 y la sentencia dictada en Francia.

4) En27 demarzoy 15 de mayo de 1979, "Becco Matter" solicit6 del Juzga-
do serequiriese ala contraparte hiciese entrega de losintereses adeudados en la
cuantia indicada en el escrito de 7 de febrero anterior, e independientemente,
que el Juzgado pusiese a su disposicion las cifras consignadas, siendo o acordan-
do en providencia de 23 de mayo, transferir a "Becco Mater" la cantidad de
11.581.541 pesetas y elevar lo actuado a esta Sala, la que, en 27 de febrero de
1980, archivo la carta-orden cumplimentada, previo pase a la Inspeccion del
Timbre. -

5) En 2 de marzo de 1981, "Becco Mater" se dirigio a esta Sala para que
ordenase al Juzgado de Barcelona requerir a "Chupa Chups" y al sefior B. res-
pecto a abono de 8.341.450 pesetas, mas sus intereses legales, al 14 por 100,
desde |la fecha indicada hasta la de su completo pago, peticion que reiter6 al
Juzgado, en escrito de 14 de abril de 1983, a tiempo de presentarle |la carta-
orden a él librada por la Sala del Tribunal Supremo en 25 de mayo de 1982, por
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lo que, por providencia de 29 dejunio de 1984, de conformidad €l articulo 958 en
relacion conlos 921 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento C|V|I se accedio
requirir alos condenados en los términos dichos.

6) Por escrito de 30 de agosto de 1984, "Chupa Chups” y €l sefior B compa-
recieron en el procedimiento e interpusieron recurso de reposicion-contra la
providencia de 29 dejunio, el que, impugnada por la adversa, fue desestimado
por Auto de 10 de septiembre siguiente.

7) Laexpresadaparte, por escrito de 17 de septiembre promovi6 incidente
de nulidad de actuaciones y de las providencias dictadas en cumplimiento de la
carta-orden del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1982, e interpuso, por
otrosi, recurso de apelacién contrael Auto de 10 de septiembre, sendos proveido
por el Juzgado, en 25 de septiembre, en el sentido de no haber lugar al mentado
incidente y de admitir, en un solo efecto, el recurso de apelacion.

8) Lamismaparte, por escrito de 2 de octubre, interpuso recurso de apela
cion en cuanto alainadmisibilidad de nulidad de actuaciones, y € Juzgado, por
providencia del 4 le tuvo por admitido en un solo efecto.

9) A instancia de "Becco Mater” el Juzgado, por providencia de 30.de abril
de 1985, acordd proceder el embargo de bienes de los demandados-condenados
en cuantia a cubrir la suma de 8391.450 pesetas, mas la de 5.367.000 pesetas
paraintereses y costas, y para evitar su practica, los condenados consignaron,
mediante tal6n conformado, la cantidad de 13.758.450 pesetas, que fue ingresada
en laCga General de Depésitos, en 5 de febrero de 1986, unavez que la Sala del
Tribunal Supremo rehusot hacerse cargo de la misma, dado que subsistian en €l
Juzgado, pendientes de resolucion o apelacion, las actuaciones.

10) LaAudienciade Barcelona, por Auto de 15 de abril de 1986, desestimo
el recurso de apelacion interpuesto por "Chupa Chups' y €l sefior B. contra €l
Auto de 10 de septiembre de 1984, confirmando dicha resolucion, la cual, habia
sido dictada en €l recurso de reposicion formalizado contrala providencia de 29
dejunio, que tuvo por objeto requerir a aquéllos a satisfacer ala contraparte la
cantidad de 8.341.450 pesetas, con sus intereses.

11) El Juzgado, en providenciade 31 de mayo, decidio remitir las actuacio-
nes al Tribunal Supremo, significandole que la cantidad consignada se hallaba
ingresada en la Cga general de Depositos, aresultas de lo que acordase, siendo
recurrida en reposicion por "Becco Mater" en escrito de 5 dejunio, recurso que,
impugnado por el contrario, fue desestimado por Auto de 25 dejunio no habien-
do lugar areponer la providencia en cuestion.

12) LaSalaPrimeradel Tribunal Supremo, en relacién con e incidente de
nulidad de actuaciones promovido por "Chupa Chups" y €l sefior B. en 17 de
septiembre de 1984, dictd Auto de 10 de julio de 1986 por € que razona la
imposibilidad de acoger tal pretension y establecia estar a lo acordado por la
Sala en la providencia de 17 de junio de 1985 (a consecuencia de la cual, se
devolvieron las actuaciones al juzgado y el talén bancario por importe de
13.758.450 pts.), procediendo en 20 de octubre de 1986 a librar carta-orden a
Juzgado, adjuntandole la de 25 de mayo de 1982, en unién de testimonio del
precitado Auto de 10 dejulio, para cumplimiento de lo en él acordado.

13) En 7 de noviembre de 1986, "Becco Mater" solicité del Juzgado que, de
la suma consignada, sele hiciese pago de 13.258.450 pesetas, importe del principal
y de los intereses, continuando la consignacion de las restantes 500.000 pesetas,
mientras no se practicase la oportuna tasacion de costas, a cuya peticion se
opusieron "Chupa Chups" y el sefior B. en escritos de 17 del mismo mesy 8 de
enero de 1987, en los que interesaron, por € contrario, la devolucion de la



2030 JURISPRUDENCIA

consignacion de los 13.758.450 pesetas, por haber quedado cumplimentada la
carta-orden del Tribunal Supremo y ejecutada en su totalidad la sentencia fran-
cesa, en 1979; el Juzgado, ala vista de los dispares criterios existentes entre las
partes respecto ala suma arecibir por la actora, en providencia de 24 de enero
de 1987, estimo procedente la préctica de una pericial contable afin de concretar
"cudl sea la suma que traducida en pesetas y teniendo en cuenta el cambio
oficial del franco francés en los distintos periodos, la fecha e importes de las
consignaciones -efectuadas por los demandados y que deban entregarse a la
actora’.

14) - Contralaindicada providenciade 24 de enero, "Becco Mater" interpuso
recurso de reposicion por medio de escrito de 29 de enero, que fue impugnado
por la adversa por el de fecha 5 de febrero, y por Auto del siguiente 2 de marzo,
el Juzgado desestimaé la impugnacion, sin dar lugar areponer laresolucion, y

15) El referido Auto de 2 de marzo de 1987 fue recurrido en apelacién por
"Becco Mater", recurso que se admitié en ambos efectos y elevadas | as actuacio-
nes ala Salatercerade lo Civil de la Excma. Audiencia Territorial de Barcelona,
ante la que comparecieron las partes, dicha Sala, por Auto de 19 de febrero de
1988, procedi6'arevocar la providenciade 24 de enero de 1987 y el Auto de 2 de
marzo del propio afio, resolutorio de la reposicion, dejando ambas resoluciones
sin efecto y ordend a Juzgado que prosiguiese la gecuciéon de la sentencia
gjecutoria extranjerapor los tramites establecidos en los articulos 921 y 1.481 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, estandose a lo acordado en € Auto de la misma
Salade .15 de abril de 1986, sin hacer mencion de las costas en laalzada. Y es el
meritado Auto de 19 de febrero en el que se recurre en casacion por la sociedad
"Chupa Chups' y don Enrique B.F., a través de dos motivos a tenor de los
numeros 2.°y'5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Dada la natural eza de la resolucion sometida a recurso: Auto de una Audien-
cia Territorial resolutorio de una apelacion interpuesta contra el dictado por un
Juzgado de Primera Instancia en el tramite de un recurso de reposicion contra
proveido del mismo, recaido en gecucion de sentencia extranjera, ello determina
la procedencia de estudiar con caracter previo al del fondo del recurso, la cues-
tion relativa a su admisibilidad, toda vez que cabe plantearla de oficio por afectar
anormas procesal es de contenido imperativo, y sin que al efecto suponga ninguin
impedimento la circunstancia de haber sido declarada, en el momento procesal
oportuno, laadmisién del recurso, en cuanto que es doctrinareiterada dela Sala
la de: "que los motivos legales en que pueda fundarse la inadmisién de un
recurso, son pertinentes, al resolver en el fondo, para desestimarlo, a pesar de su
inicial admision, pues las razones de aquélla son suficientes, de resulta demos-
trada su existencia, para que los recursos a que se contraen deban ser desestima-
dos" (SS. de 17 junio 1919, 19 febrero 1921, 27 noviembre 1922, 3 eneroy 5
febrero 1934, 21 febrero 1942, 14 diciembre 1946, 4 junio 1947, 14 junio 1955, 30
septiembre 1985y 2 febrero 1986).

Siguiendo conla cuestion previa planteada, es de decir, en primer término,
que laresolucion inicial de la que devino el presente recurso, la providencia del
Juzgado de 24 de enero de 1987, no imposibilitd la continuacion de la gjecucion
de la sentencia de.que se trataba, como tampoco lo hiciera la precedentemente
inmediata del recurso, €l Auto de la Audiencia de 19 defebrero de 1988, con lo
cual, no concurre el elemento de "definitivo" que los articulos 1.687, 1639 y
1690 de la Ley Procesal configuran de esencial en punto ala admision atramite
parala casacion. Tampoco cabe incluir las citadas resoluciones entre las defini-
das en los nimeros 1° a 4.° del articulo 1.687 del Texto Procesal, ni siquiera en
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las resefiadas en el nimero 2.°, puesto que no resuelven puntos sustanciales no
controvertidos, no decididoso contrarios alo ejecutoriado, y por la que respecta
alas que se refiere el 5.°, no se encuentra en el conjunto de disposiciones regu-
ladoras de los recursos contralas resolucionesjudiciales, de la segundainstancia
y de la gjecucion de sentencias nacionales o extranjeras, ninguna que permite
acceder ala casacion en el caso que nos ocupa, y de aqui, que haya que concluir
que el recurso formalizado por la sociedad "Chupa Chups” y don Enrique B. F.
no debiera haberse admitido a trdmite, por lo que en esta fase procede su con-
versién en causa de desestimacion.

Con independiencia de lo acabado de exponer, los dos motivos del recurso no
puede prosperar. Asi, €l primero, porque basado en el ordinal 2.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, "incompetencia o inadecuacion del pro-
cedimiento”, alega lainfraccién del articulo 376, "contralas providencias de los
jueces de Primera Instancia no se dara otro recurso que el de reposicion”, lo
cual, no supone supuesto alguno de los denunciados, sino, mas bien, uno de los
relativos a "quebramiento” que contempla el ordinal 3.°, con lo que el recurso
tenia que haberse reconducido por tal ordinal, pero es que, ademas, el actual
recurrente al ser emplazado y comparecer ante la Audiencia en la sustanciacion
de la apelacion contra el Auto resolviendo lareposicion formulada alaproviden-
cia del Juzgado, no solo no invoco nulidad de actuaciones o exteriorizo protesta
al respecto sino que explicitamente se adhirié a la apelacién sobre un punto
determinado, basta ver el otrosi de su escrito de 25 de mayo.

El segundo de los motivos, al amparo del ordinal 5.°, denuncialasinfracciones
delos articulos 921 y 932 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, por indebida aplica-
cién y no aplicacion, respectivamente, infracciones que no tienen razén de ser.
Ladel 1.921, porque dichanormahace referencia al supuesto de unacondena al
pago de cantidad liquida y determinada, contemplando, asi mismo, los particu-
lares relativos a intereses y deuda en moneda extranjera, o que conlleva su
correcta 'y ajustada aplicacion al caso de autos, completada con la del articulo
1.481, ambos sefialados en la resolucion recurrida, la que, a propio tiempo, se
remiti6é alo acordado en Auto de 15 de abril de 1986, por consiguiente la obser-
vancia de las aludidas normas no cabe sustituirla por la del 1.932, sobre todo,
cuando el supuesto que regula (condena de cantidad iliquida) es totalmente
distinto. Y ladel 1.932, aparte delo yaexplicado, porque no es viablelaargumen-
tacion de que permitiriaoir alaparte demandada, a diferenciadel 1.921, pues la
aplicacion de éste no impide tal oportunidad, piénsese por ejemplo, en el juego
de los recursos, €ello sin considerar que alo largo de las dilatadas diligencias de
gjecucion, y unay otra parte dispusieron de sobrada oportunidad al respecto y
la aprovecharon con demasia; y, tampoco es vélido el razonamiento de ser nece-
sario resolver las cuestiones acerca de la convertibilidad de la moneda extranjera
en la nacional y del interés a pagar por la mora, €l espafiol o el francés, ya que
esas cuestiones en nada afectarian alaliquidez de la suma objeto de condena.

R. de A.
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OBLIGACION DEL .COMISIONISTA: LE INCUMBE A EL LA PRUEBA DE LOS
MOVIMIENTOS ECONOMICOS DE SU GESTION. TUTELA JUDICIAL EFEC-
TIVA: SGNIFICADO. (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1989.)

Lasentenciarecurrida,-dictada por la Salasegundade lo Civil dela Audiencia
Territorial de Barcelonaen 25 de enero de 1988, revocaladel Juzgado de Prime-
ralnstancia de Trempy, acogiendo parcialmente la demanda formulada por la
cooperativa del Campo de Isona y Comarca contra los desconocidos herederos
0 herencia yacente de don Migud T.B., condena.a la heredera, aceptante a
beneficio-de inventario, dofia Montserrat T.B. a pago de 6.200.141 pesetas en la
forma que con més detalle se recoge en ‘e falo, sentando para €lo, en cuanto
aqui interesa: que el sefior T. era el Unico gestor de la cooperativa hasta la
camparfia 1980/1981, avirtud de un contrato de comisién mercantil con mandato
expreso, comprando la amendra, por cuenta de dicha cooperativa, alos socios
gue lo deseaban transportandolay vendiéndola principalmente en Reusy L érida;
en la campafia 80/81 la Junta Rectora acordd que todos los ingresos y pagos se
efectuasen através de una cuenta abierta en Banca Catalana, disponiéndose de
los fondos-mediante talones firmados, al menos, por dos de los cuatro titulares;
en la siguiente campafia (81/82) cambia de nuevo € sistema, creando la coope-
rativa una seccion de crédito, en la que tendrian los socios que abrir un cuenta
corriente, para pagar por €la el precio de la almendra, siendo e sefior T. €
“alma” delacooperativa, comprando, vendiendo y supervisando —sino anotando
personal y directamente— toda la contabilidad de la seccidn, hasta que en €l
balance de |a ltima campafia se detecta un déficit de 9.661.141 pesetasy, redli-
zada una auditoria, comprobado que el tan aludido sefior operaba mediante una
cuenta corriente,-la nimero 1.000.288.75, abierta en la Sucursal de Tremp de
"Banca Catalana" a su propio nombre y a.de su esposa, donde habia ingresado
67.235.131 pesetas, procedentes de la cuenta.de la seccion de crédito de la coope-
rativa, extendido diversos cheques para pagar a los agricultores, se considera
que él es quien ha de probar € destino dado a las cantidades de que disponia,
pues que la cooperativarealizabalos pagos conforme alo que él mismo indicaba,
si bien no quedd probado en Autos la cantidad que habia salido de dicha cuenta
particular, ni € destino dado alos cheques librados contrala mismay utilizados
supuestamente para Fagar a agricultores que habian vendido almendras a la
cooperativa, pero asi lo incierto de las manifestaciones del sefior T., a declarar
como querellado, de que la cuenta quedaria siempre a cero, a tratarse de una
puente, pues que entre el 28 de noviembre de. 1981 y-el 8 de noviembre de 1982
arrojé un saldo positivo de 1.839.80850 pesetas. -Por todo elo y aunque los
peritos contables no pudieron pronunciarse sobre la correccion y legitimidad de
las partidas, a no encontrar soporte documental, ni corresponderles, verificala
Audiencia la condena, previo descuento de los gastos de transporte (3.461.000
pts.), que, por &l conjunto probatorio, estimo correspondian a la cooperativa, al
ser C<I-:_'Idseﬁor T. un comisionista que percibia un porcentaje sobre kilogramo
vendido.

Conviene degjar constancia desde ahora de que es doctrina reiterada'y cons-
tante de esta Sala (SS,, entre otras muchas, de 14 marzo, 16 mayo, 17 y 28
septiembre, 11 y 30 octubre, 5y 28 diciembre, todas de 1984; 22 febrero, 29y 30
abril, 10y 24 mayo, 13y 17 julio, 15 octubre, 8 y 14 noviembre, todas de 1985; o
lasde 24 enero, 6y 24 febrero, 8 marzo, 30 abril, 9 mayo y 6 junio 1986; 30 abril,
15 junio, 16julio, 30 octubre, 11 y 30 noviembre 1937) que, dada la especia y
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extraordinaria naturaleza del recurso de casacion, no puede basarse en argu-
mentos que desconozcan los hechos establecidos por la sentencia de instancia, i
no han sido desvirtuados en forma adecuada y combatidos con éxito, 1o que
implica que el error de hecho en la apreciacion de la prueba ha de ampararse en
el nimero 4.° dd articulo 1692 de la LEC, con designacién del documento
obrante en Autos que lo demuestre, y € de Derecho en e nimero 5° del propio
precepto, citando la norma valorativa de prueba que se considera infringida.

El primer motivo se formula a amparo del nimero 5° del articulo 1692 de
laLEC y denunciainfraccion delo dispuesto en € articulo 1.900 del Cadigo Civil,
al partir la sentencia recurrida de que la carga de la prueba le correspondia de
forma absoluta alahoy recurrente, cumpliendo el actor con acreditar el trasvase
ala cuenta corriente del demandado de los 67.235.131 pesetas. Sin entrar en la
discusion cientifica sobre lateoria del cuasi contrato, ni en € andlisis que de su
concepto contiene e Codigo Civil, d pago o cobro de lo indebido (diferente
enfogque de un mismo hecho juridico), requiere la existencia de dos personas
diferentes, laque pagay laque recibe sin que existarazon juridica para€lo; pero
olvida el recurrente quela Sala de Instancia parte de la existencia de los contra-
tos de comision mercantil y mandato expreso entre la cooperativay € sefior T.,
realizandose las liquidaciones a los vendedores siguiendo sus instrucciones ver-
bales, que erairregular la utilizacién de una cuenta corriente particular-(a nom-
bre del sefior T. y esposa) e incierto que la misma funcionase como cuenta
puente que quedase siempre acero, de donde resultalaimprocedenciade aplicar
€l concepto de cuasi contrato, laobligacion derendir cuentasy lainexistenciade
dos personas, la que entrega y la que recibe, ya que todo procedia de la sola
voluntad del sefior T., extremo que legitimo |a apertura de actuaciones penales
para depurar su conducta, sin que quedase justificado en Autos el destino que
tuvieron los chegues librados contra la cuenta particular "utilizados supuesta-
mente para pagar a agricultores que vendieron almendras a la Cooperativa’,
prueba que tenia que tener a su disposicion el sefior T., pero que no aporto, con
Independencia de que la cooperativa llevase mal su contabilidad, extremo igual-
mente cierto y que puede infringir & articulo 40 de la Ley 52/74, de 19 de
diciembre, desarrollado por € articulo 70 del Real Decreto 2.710/78, de 16 de
diciembre, reguladores del Régimen Juridico de las cooperativas (cua se denun-
cia en e segundo motivo), pero que no puede modificar e acertado criterio de
la Audiencia a exigir la prueba a quien tiene la obligacion de rendir cuentas
como gestor, comisionistay mandatario y que, en un orden natural de las cosas,
debe tenerla a su alcance, porque lo que tampoco se ha acreditado en modo
alguno, aunque de €llo quierapartir larecurrente, contradiciendo la apreciacion
del 6rgano jurisdiccional, es de que se acord6 el pago a través de esa cuenta
particular a aguellos agricultores que no quisieran abrir otra a su nombre en la
seccién de créditos de la cooperativa, dy gue se convino que el sefior T. les ade-
lantase €l importe, todo lo cual hace decaer ambos motivos, a no ser de aplica
cion a caso los preceptos que se considera infringidos. :

El motivo tercero, a amparo del nimero 5° del articulo 1691 de la LEC,
insiste practicamente en lo mismo, pues considerainfringidos los articulos 1.242
K 1243 del Caodigo Civil, consignando que la sentencia ingfugnada parte, como

echos probados, de que el sefior T. "anotaba personal y directamente la conta-
bilidad de la cooperativa en relacion con sus operaciones (fundamento de Dere-
cho 2°), que este sefior era e Unico que conocia a quién correspondian los
adeudos ya que la cooperativa selimitaba arealizar el pago en cumplimiento de
lo indicado por é (fundamento de Derecho 3°) y que las liquidaciones se efec-
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tuaban siguiendo instrucciones verbales del T. (fundamento de Derecho 5.°)",
entendiendo el recurrente que tales hechos se sientan de modo exclusivo sobre
la base de lo manifestado por los contables de la cooperativa a los peritos que
emitieron susinformes en el pleito. Nuevamente hay que recordar que seinfringe
la técnica casacional, pues la Sala de Instancia, cual se ha venido exponiendo,
valora muchas otras circunstancias que resultaria ocioso repetir y también es
doctrina de este Tribunal Supremo que ninguno de dichos preceptos, ni el arti-
culo 632 dela LEC, tienen el carécter de normas valorativas de prueba a efectos
de casacion para acreditar error de derecho, pues la prueba pericial es de libre
apreciacion por e Juez, sin que le vincule el informe del perito (SS., p. §., de 9
octubre 1981, 19 octubre 1982 6 13 mayo 1983), siendo la funcién de éste de
mero auxiliar, ilustradora sobre las dichas circunstancias del caso, pero sin fuerza
vinculante (S.-de 30 marzo 1984), o que hace decaer no solo este motivo, que no
atacalos hechos en forma adecuadas, sino también el siguiente, que, con idéntico
amparo procesal, estima infringido el articulo 1253 por exigirse prueba a de-
mandado, cuando €s |o cierto que asi |0 aconsejan las relaciones juridicas exis-
tentes entre las partes, su obligacién de rendir cuentas, la andémala utilizacion de
la cuenta.corriente con titularidad del matrimonio, el no saberse a qué agricul-
tores se pago através delamisma, y tener ladisposicion detal prueba el deman-
dado, quien, no obstante, no lo aport6; en definitiva, |o que seintenta es un nuevo
examen de latotalidad del pleito y unanuevavaloracion, incluidas las presuncio-
nes que ahoraquiere utilizar el recurrente, haciendo supuesto de la cuestion por
partir de hechos diferentes.

Igual resultado desestimatorio ha de alcanzar el motivo altimo, a considerar
violado el articulo 24 de la Constitucion, establecedor de la tutelajudicial efec-
tiva, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension, porque el mandato,
cual se viene-diciendo con harta frecuencia, hace relacion a unjuicio contradic-
torio, en que las partes puedan hacer valer sus derechos e intereses legitimos,
utilizar laprueba pertinente y obtener una sentenciarazonada, como ha ocurrido
en ambas instancias, pero no a una sentencia favorable, pues siempre ha de
desestimarse la pretension de uno de los contendientes, al ser sus posiciones
juridicas contrapuestas. El no entenderlo asi implica considerar |a casacion como
unatercerainstancia, cosa que en modo alguno es, aunque se haya suavizado el
rigor formalista anterior, cual se deduce de |la simple exposicion de motivos de
la Ley 34/84, reformadora de la de Enjuiciamiento Civil; y esto, claro es, sin
perjuicio-de que la recurrente pueda acudir al amparo que anuncia

R. deA.

ASOCIACION DE CUENTASEN PARTICULAR: RENDICION DE CUENTAS.—NO
ESSOCIEDAD DEL TERCERO CON EL PARTICIPE. (SENTENCIA DE 2 DE OCTU-
BRE DE 1989)

Parala mejor comprension de las razones, motivos y consecuencias del pre-
sente recurso, se hace preciso sefialar los que constituyen sus presupuestos de
hecho, bien al estar admitidos por ambas partes contendientes bien porque su
manifestacion facticalos hace irrefutables. Tales fundamentos son los siguientes,
conforme se declara en la sentencia impugnada, al admitir los marcados por el
Juzgador de Instancia: 1) "Que con fecha 1 de abril de 1972, entre don José M. F.
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y don Meyer M.B. se celebrd un contrato de cuenta en participacion, para la
adquisicién, manipulacién, comercializacion y venta de tripa de cordero cabrio”;
2) "Que laaportacion del sefior M. B., aparte de su gestion personal a negocio, a
igua queladd sefior M.F., erade un 50 por 100, comprometiéndose este Ultimo
a facilitar la industria para su manipulacion y comerciaizacion y venta
estipulacion”; 3) “Que con fecha 20 de marzo de 1972 y por tanto anterior al
contrato antes indicado sefior M. B. y con Ramon F. suscribieron un contrato
Bara la explotacion y desarrollo de venta de tripa de cordero cabrio, que giraria

30 la denominacion de Tripasur, y en virtud del cua € sefior M.B. se compro-
metiaunavez que celebrare contrato con € sefior M. F. (lo quetuvolugar e 1 de
abril de 1972, clausula adicional) a ceder a favor del sefior F. un 50 por 100 de
laparte que a mismo correspondia —estipulacién 2.2—"; 4) "Que con arreglo a
parrafo 2.° de la estipulacion 4.2 del contrato de fecha 1 de abril de 1972, deberia
realizarse con una periodicidad trimestral o inferior, S ambas partes o conside-
raban oportuno, un balance detallado, especificandose en el mismo las pérdidas
0 ganancias'; 5) "Que @ contrato celebrado entre e sefior M.F. y € sefior M.B,,
fue denunciado en 13 de enero de 1976".

Entrando en el estudio de las ¢inco motivaciones que integran este recurso,
ha de comenzarse diciendo que las mismas se descomponen casaciona mente
hablando en dos grupos: e de la primera, que se construye sobre & ordinal 4.°
ded articulo 1692 delaLey de Ritosy las cuatro restantes que lo estan a amparo
del nimero 5° de dicho precepto, girando en realidad las cinco sobre lo que
congtituye el tema esencial delalitis: e de larelacién que pueda exigtir entre €l
contrato celebrado entre € difunto don José M. F. y € actor y hoy recurrente
don Meyer M.B. e 1 de abril de 1972, ad que se ha hecho referencia en €
apartado 1) del precedente fundamentoy € que previamente aéste, 0 sea, € 20
de marzo de 1972, habian celebrado los dos actores y hoy recurrentes, € citado
sefior M. B. y don SaloménF. C.

Ad centrado € tema, se entra en € examen de la primera motivacion, que
cual se haindicado se ampara en € nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Ritos, "... pues la sentenciarecurridahaincurrido en error, a apreciar laprueba,
e que resultase del contrato de 1 de abril de 1972, con su cldusula adicional de
igual fechay lade 25 de septiembre de 1972, por la que uno de los contratantes,
cede a un tercero con e conocimiento y asentimiento del otro, € 80.por 100 de
sus derechos, quedando este tercero incorporado al contrato inicia, conigualdad
de derechosy obligaciones del socio cedente. Al no reconocerlo asi, la sentencia
recurrida, haincurrido en el error denunciado, €l que evidenciala equivocacion
del juzgador de instancia, no estando contradicha por otros medios proba-
torics..."

El motivo es deimposible estimacion, dado que lo en &l expuestoy por lolo
gue através del mismo se esta haciendo, no es denunciar un error en la aprecia-
cién de lapruebay si una discrepancia exegética respecto de los contratos que
en é seindican y han quedado expuestos en €l primero de estos fundamentos;
entre lo declarado por el Tribunal a quoy lainterpretacion que los recurrentes
ofrecen, olvidando con dlo que como es doctrina constante de esta Sala, en
materia de interpretacion contractual predomina la realizada por el Juzgador a
menos que se acredite su ilogicidad, que sea contradictoria 0 que vulnere un
precepto legal, 1o que aqui no sucede, maxime s se tiene en cuenta que del
estudio de dicha sentenciaresultaque la Sala a guo ha estudiado detenidamente
los dos contratos juntamente con el resto de las pruebas, las cuales ha apreciado
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conforme-alas reglas de la sana critica, y por lo tanto, o que se esta realizando
en el presente motivo es algo proscrito en casacion: supuesto de la cuestion.

Las restantes motivaciones —segunda a quinta— que van a ser objeto de
estudio conjunto dada su razén de ser, todas, cual-ha quedado dicho, ubicadas
en e ordinal 5° del articulo 1692 de la Ley Procesal, denuncian las siguientes
infracciones: -la segunda, la inaplicacion del articulo 1.281 del Cadigo Civil ; la
tercera, la inaplicacion de los articulos 1.254 en relacion con los 1.255, 1.257,
1258 y 1.278 del mismo Cuerpo legal; la cuarta; lainaplicacion del articulo 1.256
de dicho Texto sustantivo y la quinta, la no aplicacion del articulo 1.229 en
relacion con el 1526 y 1528 de referido Cadigo y lajurisprudencia que cita a
tenor de la cual, "cualquiera de los contratantes puede hacerse sustituir, total o
parcialmente en las relaciones de un contrato sinalagmatico con tal de que la
otraparte lo acepte”. _

Ninguna de estas motivaciones es de aceptacion casacional, por cuanto: a) El
hecho de que en lainterpretacion de los contratos deban tenese en cuenta, segin
doctrina de esta Sala, dos fases 0 momentos que si bien intimamente ligados son
distintos: la que pudiera llamarse fase previa en la cual se fijan los hechos; y
aquella que consiste en aplicar a éstos lo prevenido en los articulos 1.280 y
siguientes del 'Cadigo Civil, ha conducido a gue sentados aquéllos el Tribunal
sentenciador con la mirada puesta en los mismos, haya hecho uso de latesis que
a través de estas cuatro motivaciones se pretende defender, convierte en una
logomaguia’'la tesis del recurrente que pugna con ‘la juridicamente adecuada
que suministra el Tribunal a quo puesto que como -en el tercer considerando de
laimpugnada sentencia se declara: "... al no haber tenido ningunaintervencion el
causante de'los demandados en el contrato celebrado entre ambos demandantes,
limitandose, como consta en la clausula afadida al contrato aportado alos folios
5y 6, aconseéntir que en laparte del sefior M. B. participaratambién el sefior F.,
eraaaquél, y no aéste, a Unico aquien estaba obligado arendir cuentas..."; b) A
su vez y en cuanto alo también alegado en estas motivaciones —concretamen-
te en la 52— respecto alainfraccion del articulo 1.229 en relacion con los 1526
y 1527 del Cadigo Civil y la doctrinajurisprudencial que sefiala, en orden ala
posibilidad de-admitir la sustitucion de cualesquiera de los contratantes, es de
sefialar qué de ello no es de admitir en este caso-por cuanto como se sefiala en
el mismo considerando de la sentencia impugnada; "...10 aqui presentado no es
que € primitivo contratante—Sr. M. B— sustituyeraen sus derechos a sefior F.,
sino, antes bien, que, subsistiendo en su integridad la relacion contractual exis-
tente entre aquél y el causante de los demandados, celebré por su parte un
nuevo contrato con el Ultimo, interesandol e en l1os negocios que, por su parte, iba
a celebrar con:dicho.causante, consistiéndose por este Ultimo, no una cesion de
los derechos de la persona con quien contrataba, sino esa asociacion celebrada
entrelos dos actores, alacual eraextrafo, y como aparece de un lado, del hecho
indudable de que, si la voluntad de las partes hubiera sido que el contrato se
perfeccionara, no exclusivamente entrelos sefioresM. F. y M. B., sino entre ambos
y, ademés, el sefior F., asi se hubiera convenido, sin necesidad de acudir a esa
cldusula posterior, maxime teniendo en cuenta que el contrato M. F. y, de otro,
de haber querido que ese contrato de cuentas en participacion o de sociedad
mercantil irregular-se celebrara entre los tres, y no entre los dos primeros... se
hubiere .hecho constar claramente la participaciéon de cada uno de los deman-
dantes..." .

R. deA.
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VICIOS OCULTOS NO LO CONSTITUYEN LAS MODIFICACIONES DEL REGI-
MEN URBANISTICODE LAS FINCAS ESTABLECIDAS DESPUES DE LA VEN-
TA. (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1989.) :

Elementos facticos esenciales del presente recurso fueronel contrato privado
de compraventay el actanotarial de depdsito de determinadas | etras de cambio,
ambos de fecha 9 dejulio de 1970. En € primero intervinieron, de unaparte, don
Francisco P. C. y don Nicasio P. G, que actuaron, de modo respectivo, en nombre
y representacion de la entidad mercantil "SA. Nicasio Pérez", como Consgjero
Delegado, y como Director Gerente delamismay, ademas, en su propio nombre
y derecho como fiador solidario, y de otra, don Max M.B., don Juan A. F., don
Rafadl P. E, don Lazaro R. E. y laentidad "Setrisa, SA.", actuando €l sefior M., en
nombre y representacion de latambién entidad "Financiera Centauro, SA." y en
e suyo propio, como fiador solidario de las obligaciones asumidas por €la, y los
restantes, en su calidad de. socios integrantes de dicha entidad y como fiadores
solidarios, teniendo el contrato por objeto la transmision de dos fincas o solares
situados en Madrid y ubicados frente ala cale Boix y Morer, descritas como
parcelas 3y 4, pertenecientesa"SA. Nicasio Pérez", y su adquisicion por "Finan-
ciera Centauro, SA." o quien de dlatrajera causa, y conviniéndose € abono de
parte ddl precio en forma aplazada, quedando documentado en |etras de cambio.
Y d segundo, € acta de depdsito nimero 1.718 se extendio por € Notario de
Madrid, don Francisco Lucas Fernandez, ante el que comparecieron don Fran-
cisco P. C. y don Max M. B., que actuaron en las representaciones ya indicadas,
para hacer entrega de veintiseis letras de cambio, con vencimiento en blanco a
establecer, en su dia, conforme alas condiciones del deposito, libradas por "SA.
Nicasio Pérez" y aceptadas por "Financiera Centauro, SA.", avaladas, asimimo,
por € representante legd de "SETRISA, SA" y los sefiores R.EE., A.F., PE. y
M. B., encontrandose, entre dllas, lasrelacionadas asi: 1) clase 1.2 nimero 70.198,
por importe de 2.500,000 pesetas, 12) clase 17 niimero 70.209, por 6.538.344
pesetas;, 13) clase 1% numero 70.210, por 6.538.344, 14) clase 8% nimero
2.524.999, por 40.625 pesetas; y 26) clase 1% nimero 070.214, por 1912465
pesetas. Para dar cumplimiento ala precitada acta de depésito se extendié por
el mismo Notario, otra con nimero 241 en 29 de enero de 1971 a instancia,
también, de los sefiores P.C. y M.B., en la que se hizo constar, entre diversas
manifestaciones. que se hace entrega a sefior P.C., para ser recibidas por la
sociedad que representa, las | etras sefidladas con los nimeros 2 al 10y 15 a 25;
que quedaban aun en poder del Notario, las resefiadas bajo los nimeros 1y 14
y 13y 26, para su entrega, seglin proceda, una vez cumplidas las condiciones
sextay séptimadel acta 1.718; y que se ha constituido un nuevo depdsito con las
cambiales sefialadas con los nUmeros 11 y 12, en las condiciones figuradas en €
apartado séptimo del acta 241, y por lo que respecta a la nimero 12, por acta
notarial nimero 920, de 27 de marzo de 1972, resultd acreditada su entrega al
sefior P. C. y recepcion por la sociedad que representa.

En €l juicio declarativo de mayor cuantia promovido For la compafiia "SA.
Nicasio Pérez" contra"Financiera Centauro, SA.", "Inmobiliaria Alderaban, SA.",
“SETRISA, SA." ylossefioresM. B, A. F, P.E.y R. E,, y seguido en & Juzgado de
Primeralnstancianimero 18 de Madrid, por Sentencia de 13 de marzo de 1985
se estimd parcialmente la demanda, condenandose a los demandados a abonar
conjunta y solidariamente a la parte actora la suma de 2.775.829 pesetas, més
intereses legales, absolviendo ala parte demandada ddl resto de los pedimentos
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instados en su contra, sin hacer imposicion de las costas. En el trdmite de los
recursos de apelacion-interpuestos por ambas partes contra la anterior resolu-
cion, la Sala primera de lo Civil de la Excelentisima Audiencia Territorial de
Madrid, por la suya de 30 de septiembre de 1987, con desestimacion del forma
lizado por los demandados y estimacion parcia del de la actora, confirmé en
todos sus extremos la sentenciaimpugnada y la completd en el sentido de con-
denar alos‘demandados a que abonen ala sociedad actoralos intereses corres-
pondientes a la cantidad de 2.775.829 pesetas desde la fecha de la dictada en
primerainstancia, de acuerdo con las bases sentadas en el fundamento de Dere-
cho séptimo y paralo cual, en fase de gecucion se actuara lo procedente, sin
declaracidn expresa respecto de las costas del recurso de la sociedad actora, y
con imposicion de las ocasionadas por la interposicion del suyo alos demanda-
dos. Y es esta segunda sentenciala que se recurre en casacion por la compafia
"Inmobiliaria Aldebaran, S.A.”, através de dos motivos amparados en € nimero
5 del articulo. 1.692 delaLey de Enjuiciamiento-Civil.

El primer motivo del recurso se acoge, como se decia, a ordina 5° del
articulo 1692 de la Ley Procesal para alegar lainfraccion de los articulos 1484,
1485y 1486 del Codigo Civil, en relacion con los 1.091, 1256y 1.285 del mismo
texto legal. Dicho motivo hace referencia alas letras de cambio resefiadas con
los nimeros 13 y 26 en el acta notarial de depdsito de 9 dejulio de 1970, por
importes respectivos de 6.538.344 y 1.912.465 pesetas, ‘las que, a tenor de las
estipulaciones 11 a 15, ambasinclusive, del contrato de compraventade lafecha
expresada, venian agarantizar, en sintesis, lainscripcion registral del exceso de
cabidadelasfincas transmitidas, |a edificabilidad delas mismas en 23.407 metros
cuadrados sobre rasante y laregularizacién apracticar en orden ala compensa-
cion queresulte entre el precio establecido en € contrato y la superficie edifica-
ble sobre rasante que se otorgase en las licencias municipales. El recurrente
considera cumplido el particular relativo a la-inscripcion, no asi, los otros dos,
toda vez que la edificabilidad concedida fue inferior ala conveniday se promo-
vieron procedimientos judicial es que desembocaron en‘la declaracion de nulidad
de la licencia de obras del edificio nUmero 7 de la calle Boix y Morer y en la
anulacion del Plan Parcial de ordenacion de la manzana formada por las cales
CeaBermudez, Valehermoso, Idas Filipinasy Boix y.Morer, girando en torno a
tales presupuestos la argumentacion del motivo y la denuncia de los supuestos
preceptos infringidos. Lainviabilidad del motivo deviene de laimposibilidad de
encajar o incluir los presupuestos antedichos dentro del .concepto de vicio o
defecto oculto que determina la aplicacion del articulo 1484 y sus posteriores
correlativos, cosa que es impensable desde el punto-de vista de significacion
etimol égica, pues ni lamenor edificabilidad concedida/ni las incidencias surgidas
sobre lalicencia de obras y plan de ordenacion, permiten su configuracion cual
viciointerno del objeto vendido, a que estanineludiblementeligados|os supues-
tos de impropiedad para el uso o disminucion del mismo, maxime, cuando aque-
[las circunstancias acaecieron con posterioridad ala contratacion y fueron gjenas
a la naturaleza fisica de las fincas vendidas. Por otro lado, €l andlisis de las
estipulaciones 2.y 15 del contrato revelan que la superficie edificable a que se
alude, 23.407 metros cuadrados, no fue estimada como minimao invariable sino
“a resultas de |la edificabilidad que se autorice" y, por eso, se convino laregula-
rizacion del precio, por el juego proporcional entre la definitiva edificacion otor-
gada en laslicenciasy el precio estipulado de 3.960 pesetas, el metro cuadrado
edificable, bases éstas de la regularizacion gue_fueron a las que se atuvo el
Juzgador deinstancia en el tercer considerando de su sentencia, en aras de una
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interpretacion correctay acorde con las clausulas del contrato, y cuyasolucion
se encontraba en linea, precisamente, con las disposiciones delos articulos 1.471
y 1486 del Cddigo; y por 1o que respecta a los procedimientos a que se hizo
mencién, no esdableolvidar quelaentidad “S.A. Nicasio Pérez", actora-recurrida,
no fue parte en elaos, por lo que sus efectos y consecuencias no cabe proyectarlas,
directa e inmediatamente, a la validez y eficacia del contrato de 9 dejulio de
1970, pero es que ademas, excederian de las previsiones estipuladas, y de aqui,
que las consideraciones gue anteceden vengan a reafirmar la inviabilidad de
este primer motivo.

El segundo de los motivos, tltimo formulado, se acoge, asi mismo, a ordinal
5.° parainvocar infraccion de los articulos 1.214, 1.281 y 1.285 del Cédigo Civil,
y se encuentra en intima conexion con el precedente en cuanto que se refiere a
laletranimero 26, representativa de los intereses por aplazamiento del pago de
lacambial de que depende, ladenimero 13, lo que conlleva, consiguientemente,
que deba correr la misma suerte que el primero, su desestimacion, haciendo
innecesario, en realidad, ningun otro razonamiento. No obstante lo acabado de
decir, € fracaso del motivo deriva, ademas, de |la fundamentacion factica inco-
rrecta del recurrente, reproduciendo en este punto la que adopté el Juzgado en
el cuarto considerando de su sentencia, puesto que vincula la cambia nimero
26 al particular concerniente al pago de la plusvalia, postura que, como acerta-
damente sefial 6 la Audiencia en e séptimo fundamento de la sentencia, no es
defendible, todavez que € andlisis delas estipulaciones 4.2, 5.2 7.2, 92 10, 11, 12
y 15 del contrato de compraventa suscrito entre las partes, asi como €l de las
condiciones del acta de depésito con igual fecha ala del contrato, no permiten
condicionar la letra 26 a abono del mentado arbitrio, y, por € contrario, la
lectura de tales clausulas, cuyos términos son tan claros que no dejan duda
sobre la intencionalidad de su contenido, evidencia que la repetida letra se en-
contraba supeditada respecto a su eficaciay evolucion ala de nimero 13, todo
lo cual, conduce alaconclusién sentadaa principio: el fracaso del motivo, al no
exigtir por € Tribunal a quo vulneracion de los articulos denunciados en el
recurso.

R. deA.

SOCIEDAD LIMITADA: APORTACION DE CAPITAL NOACREDITADA.—CARAC-
TERDEL RECURSO DE CASACION(SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1989.)

Al amparo del nimero 5° del articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil,
se articula el primer motivo del recurso "por haber incidido la sentenciarecurri-
da en error de derecho en la apreciacion de la prueba de confesion judicial con
infraccion por violacion en su aspecto negativo, por inaplicacion del parrafo
primero del articulo 1.232 del Codigo Civil", error consistente en laafirmacion de
la sentencia de instancia de que "de las pruebas practicadas se deduice precisa-
mente que la sociedad no harecibido aportaciones reales alo largo del tiempo",
poniéndose de manifiesto tal error por las contestaciones afirmativas dadas por
el representante legal delasociedad demandada al absolver laprimeray segunda
de las posiciones formuladas. De la escueta fundamentacién de la sentencia aqui
recurriday delaque sirve de apoyo al fallo de PrimeraInstancia, acogida por €l
Tribunal a quo, no resulta haber sido conculcado el parrafo primero del articulo
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1232 del Cadigo Civil, expresivo de que "la confesion hace prueba contra su
autor" puesto gue los hechos reconocidos por la-demandada al contestar a las
posiciones primera 'y segunda se refieren a la efectiva aportacion del capital
socia en’el momento de la constitucion de la sociedad y al llevarse a efecto la
primera ampliacion de aquél, pero no contienen reconocimiento alguno sobre la
real 'y efectiva-aportacion del capital reflejada en la ampliacién realizada en
veintidés de diciembre de 1982 y es de tener en cuenta que en el segundo de los
fundamentos de Derecho de la sentencia del Juzgado,- aceptado por la de apela-
cion, se dice que "las aportaciones anteriores siguen en la sociedad al menos
nominalménte", en concordancia con lo confesado por lademandada a absolver
las repetidas posiciones; del desarrollo del motivo.surge que lo en realidad pre-
tendido es sustituir la valoracion probatoria de la Sala por la propia del recu-
rrente tratando de deducir de la existencia de esas aportaciones iniciales otras
posteriores que la sentencia recurrida no estima probadas e impugnando las
conclusiones del informe pericial practicado en autos; por todo elo, debe recha-
zarse este primer motivo del recurso. '

El sejjundo motivo se interpone por la via del nimero 4 del articulo 1692 de
la Ley de'Enjuiciamiento Civil, "en cuanto la sentencia recurrida ha incidido en
error de hecho, conforme resulta de los documentos obrantes a los folios 112,
122 a 127, 129 a 130; 132 a 135, que demuestran laeqtiivocacion del juzgador sin
resultar contradichos por otros elementos probatorios’. En primer lugar ha de
sefialarse que en el primer parrafo del desarrollo:del motivo se atribuyen ala
sentencia de’instancia:unas conclusiones facticas no contenidas en la misma 'y
que son las que se tratan de impugnar através de una parcial valoracion de gran
parte de la prueba documental obrante en los autos puestas en relacion con el
informe pericial .emitido a peticién de la parte demandada, con olvido de la
reiterada doctrina de esta Sala—SS., entre otras, de 17 y 21 junio 1986, 26 junio
1987 y 25 enero 1988— de que "por mucho que sea la flexibilidad que después
de la Reforma de 6. de agosto de 1984 haya introducido €l apartado 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el vigor formal de la casacién,
no puede llegarse a que en este recurso extraordinario el Tribunal reconsidere
determinados elementos de conviccidn obrantes en el proceso y en la instancia
ya ponderados para,- con una nueva interpretacion de los mismos, injustificado
por no haber incurrido en ilegalidad o notoria fata de légica la sentencia de
instancia, sentar conclusiones facticas contrarias a las de la sentencia recurrida
y acomodadas alatesis delaparte recurrente que interesadamente hace aquella
invocacion de nueva exégesis parcial”, exégesis parcial-que, en el presente caso,
se dirige a combatir el informe pericial citado y ello aduciendo una serie de
documentos carentes de la exigida literosuficiencia bastante para demostrar el
error atribuido al Juzgador de instancia pues afirmarido por la sentencia comba-
tida que "don Gregorio E. C. harecibido todos su derechos en la sociedad parti-
cular que tenfaformada con su padre, don Higinio E. S, y su hermano don Pablo
E. C, percibiendo su Ultimo cobro de finiquito el 14 dejunio de 1984”, tal afirma-
cion factica,-fundamentadora del falo, no resulta desvirtuada ni contradicha
por los documentos citados en apoyo del motivo,. contradiccion que el recurrente
pretende deducir de los mismos a través de una serie de deducciones, interpre-
taciones e hipotesis.que. obtiene de su confrontacion con el repetido informe
pericial; razones que conducen ala desestimacioén del motivo.

R. deA.



C) ARRENDAMIENTOS
Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

ACCESO A LA PROPIEDAD.—PROCEDE SU ADMISION, YA QUE NO SE DE-
MUESTRA QUE LAS FINCAS TENGAN UN VALOR SUPERIOR-AL DOBLE
DEL QUE CORRESPONDE A LAS DE SU MISMA CALIDAD Y CULTIVO EN
LA ZONA, SN QUE BASTE QUE DOS DE ELLAS PUEDAN SUPERAR ESE
VALOR, YA QUE SE TRATA DE FINCAS QUE CONSTITUYEN UNA UNIDAD
CONFIGURADA POR TODAS LAS QUE LA INTEGRAN (SENTENCIA DE 3 DE
JUNIO DE 1988.)

Tanto €l Juzgado nUmero 2 de Oviedo como la Audiencia desestimaron la
demanda. '

Tiene éxito € recurso de casacion. El informe pericia demuestra que en la
zona donde radican las fincas no hay instalaciones turisticas ni industriaes, asi
como tampoco se trata de zonas montafiosas atractivas, es decir, que setratade
zonarural, y las circunstancias especiales como lacercaniaaOviedo o las buenas
comunicaciones son comunes atodala zona central delaprovincia, esdecir, que
el valor es meramente agricola, lo que excluye la posibilidad de no aplicacién de
la LAR por no tener un valor en venta superior a doble del precio que corres-
ponde normalmente alas de su misma calidad y cultivo. Siendo las circunstan-
cias que pudieran determinar un mayor atractivo comunes atoda lazonacentral
de la provincia de Oviedo y no privativas de este caserio, no se dan las razones
para excluir la aplicacién de lanorma arrendaticia, pues no bastaque dosdelas
fincas pudieran tener un valor superior, yaque el vinculo arrendaticio compren-
de varias fincas que constituyen una unidad configurada por todos los que la
integran. Siendo el arrendamiento anterior al Cadigo Civil, tienelaactual arren-
dataria facultad de acceder ala propiedad, conforme el articulo 98 de la LAR.
Aungue la arrendatari atiene mas de sesenta afios, dla, con ayudade sus hijosy
nietos que conviven con dlg, cultivalas fincas, teniendo la cualidad de profesio-
nal de la agricultura, conforme a articulo 16 LAR, ya que no se evidenciaque
tenga otra profesion que no seala agricultura, sin que tampoco obste a ello su
cualidad de pensionista, conforme alos mismos preceptos arrendaticios.
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DESAHUCIO.—SI SEHAN CONS GNADO EFECTIVAMENTE LASRENTASDE-
BIDASANTESDEL AUTO QUE RESUELVE LAAPELACION, PARECE EXCE-
SVOHACERUNAINTERPRETACION LITERAL DEL PRECEPTO QUEEXI-
GE LA CONSIGNACION DELASMISMASAL TIEMPO DE INTERPONERSE
EL RECURSO. (SENTENCIA DE 6 JUNIO DE 1988.)

El Juzgado de Antequera admite la demanda por extincion de plazo contrac-
tual, confirmandolo la Audiencia :

Prosperala casacion. LaAudiencia entiende qué al interponerse el recurso de
casacion no se acredita por €l recurrente estar a corriente en el pago de las
rentas, sin que tal omision deba entenderse subsanada con la presentacion pos-
terior, después de vencido €l plazo pararecurrir, de una certificacion expresiva
de que se habian ¢onsignado las rentas del afio corriente. Es doctrina de esta
Salaque es natural que se exija el pago de lasrentas, pero si consta a Juzgador
gue dicho abono hatenido lugar, parece excesivo €l someterse a unainterpreta-
cién literal cuando no existe abuso. Al tiempo de dictarse el auto recurrido, ya
constaba la consignacion de |as rentas hechas por los recurrentes, por 1o que ya
no habia perjuicio econémico para el arrendador, que es lo que trata de evitar
dicho precepto. Se produce un perjuicio procesal al Impedir el acceso al recurso
de apelacion contralatutela efectiva de los Juecesy Tribunales de que nos habla
el articulo 24-de la Constitucion espafiola que, recogido en el articulo 113 LOPJ,
se traduce en’lainadmision de motivos formal es subsanables. En consecuencia,
procede tener por adritido el recurso de apelacién, reponiendo |as actuaciones
al estado anterior al -auto. S

EXTINCIONDE APARCERIA.—SEGUNLA COSTUMBRE DE LA ZONA, EL ANO
AGRICOLA TERMINA EL 30 DE JULIO YNO AL FINALIZAR EL ANO NATU-
RAI(SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1988.)

El Juzgado de Berja y la Audiencia de Granada declararon resuelto € con-
trato. - : - :

No triunfala-casacion. El contrato erade aparceria para cultivo de hortalizas
en invernadero-entre los:propietarios cedentes del terrenoy el aparcero cultiva
dor, yaque d tratarse de un contrato verbal, sin-concretar el plazo de duracion,
se aplicd e articulo 109 LAR, teniéndolo como extinguido por €l transcurso de
un ciclo o rotacion de cultivo, teniendo en cuentael informe de la Camara Local
Agrariaqueindica que el afio agricolatermina el 30 dejulio generaimente en la
zona, por lo que mediante-el documento indicado €l Tribunal seinformé de una
costumbre, siguiendo las pautas del régimen-del contrato que establece laLAR
en su articulo- 106 y la interpreta segun-su naturaleza,: haciendo prevalecer la
fecha de extincién -del ciclo sobre el afio natural,” de forma razonable, ya que
desde-el -comienzo hasta:el 30 dejulio existian posibilidades de desarrollo de
aquellas|abores agricolas que conducen ala obtencion:de la cosecha, sin que se
demuestre gue.en el contrato se contemplaron otras cosechas que hubieran
podido producirse de julio a enero. Por tanto, debe entenderse concluido el
contrato por -expiracion del plazo contractual, conforme al articulo 117 en rdla
cion con d articulo 109 LAR. .
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RESOLUCION DE CONTRATO.—SIENDO EL CONTRATO ANTERIORALA VI-
GENTE LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS, TIENE EL ARRENDATA-
RIO DERECHO A LA PRORROGA DE LA DISPOSICION TRANS TORIA PRI-
MERA, SIN QUE OBSTE AL CARACTER DE CULTIVADOR PERSONAL EL
QUE EXPLOTE UNA PEQUERNA GASOLINERA. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO
DE 1988)

El Juzgado de Coria desestimo la demanda, pero la Audienciarevoco parcial-
mente la anterior, admitiendo laresoluciéon en cuanto a unade las fincas arren-
dadas.

Prosperalacasacio 6n. El arrendamiento se encontrabaen vigor promulgarse
la vigente LAR, por lo que ha de considerarse al arrendatario como cultivador
personal, lo que confiere al arrendatario derecho alaprérrogahastael limite de
veinticinco anos (Disposicion Transitoria 1%, sin que obste a ello que €l arrenda-
tario de fincas rusticas se dedique también a la explotacion de una pequefia
gasolinera, ya que esto no impide el caracter legal de cultivador personal del
articulo 16 LAR, ya que puede hacerse con la ayuda de familiares, ya que no se
basa en una dedicacion exclusiva a las actividades de caracter agricola, sino de
manera preferente, o que significa compatibilidad con otra actividad y, simple-
mente, con la ocupacion efectivay directa de la explotacion, que no niega radi-
calmente la sentencia en cuestion.

RESOLUCION DEARRENDAMIENTO.—PROCEDE LARESOLUCION PORTRA-
TARSE DE UN ARRENDAMIENTO PECUARIO QUE TIENE UNADURACION
DE TRESANOS SIN PRORROGA FORZOSA ALGUNA. (SENTENCIA DE 15 DE
JULIO DE 1988)

Tanto el Juzgado nimero 2 de Algeciras como la Audiencia de Sevilla estima-
ron la demanda.

Se desestima la casacion. Los juzgadores, tanto en Primera Instancia como
en apelacion, declaran la natural eza ganadera o pecuaria del contrato y su reso-
lucion por fin del plazo. El recurrente entiende que debia durar seis afios, prorro-
gables por otros seis, por entender que era agricola. Es doctrinareiterada quela
interpretacion de los contratos es materia reservada alos Tribunales de Instan-
cia salvo que se demuestre que esildgica o contrariaalaley, 1o que no ocurre
en este caso. Tanto el documento como laprueba practi cada demuestran que las
fincas no han sido destinadas nunca a cultivo agricola, sino a pasto para €l
ganado de su propiedad. El plazo de duracion, por tanto, es el de tres afios, sin
prérroga forzosa algunay sin que sea de aplicacion el articulo 2 delaLey de 28
dejunio de 1940, coincidente con el apartado d) del articulo 9y el apartado 1 del
articulo 10 del Reglamento de 1959, que se refieren a los arrendamientos de
fincas de aprovechamiento agricolay no tiene relaciéon con este supuesto liti-
gioso.

ACCESOALAPROPIEDAD.~—ES LIBRELAAPRECIACION DELAPRUEBAPE-
RICIAL CONFORME A LASREGLASDE LA SANA CRITICA. SE TIENE EN
CUENTA NO EL VALOREN VENTA, SINO EL VALORREAL, CONFORME A
LOSCRITERIOSDE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA. (SENTENCIA DE
15 DE JULIO DE 1983.) '

El Juzgado niimero 2 de San Sebastian admiti6 el acceso alapropledad yla
Audiencia rebaj6 el precio fijado por aquél.
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No tiene éxito la casacion. El arrendatario solicitd el acceso a la propiedad
conforme .a la Disposicion Transitoria 1.2 de‘la'Ley de 1980, concediéndolo el
Juez por.el-precio de once millones, que redujo la Audiencia a nueve millones
doscientas ochenta y -nueve mil trescientas pesetas. El recurrente alega que la
sentencia recurrida no tuvo en cuenta el informe de un Ingeniero Agréonomo,
como prueba pericial, olvidando que la doctrina mantenida por esta Sala eslade
gue la prueba pericial no tiene carécter de medio probatorio de alcance docu-
mental, ya qlie, segin el articulo 632 LEC, es de estimacion discrecional, segin
las reglas dé la sana critica, sin eficacia para fundar un recurso de casacion; y
fue a tenor de lalibertad de apreciacion preconizada en dicho precepto la razén
por laguée el Tribunal d guoacogio la valoracién efectuada por el perito nombra-
do en el ‘pleito, habida cuenta de las discrepancias existentes entre las valoracio-
nes de los diversos infarmes extrajudiciales. Tampoco se puede tener en cuenta
el motivo qué alega que no fija la sentencia el justiprecio en el valor real de las
fincas, dadas |as expectativas urbanisticas de las‘mismas, y si en el valor rural o
agricola. Nada consta en Autos sobre el valor en venta de terrenos de iguales
caracteristicas ubitados en la misma zona, ya quée no se ha practicado prueba
concreta sobre cudl pudiera ser ese valor efectivo de las fincas andlogas a la
litigiosa. La Sala considera que se ha tenido en cuenta no solo el mero aspecto
agricold, sino el valor real delosterrenos, considerando su emplazamiento, con-
figuracion, calificacion urbanistica y fiscal, topografia y rendimientos a la que
adiciond la correspondiente ala edificacion, sustituyendo, dentro de los diversos
criterios de'la Ley de Expropiacion, el valor en venta por el real, aplicando la
medida correctora‘del articulo 43 de dicha Ley, lo que acredita el correcto
proceder de la Sald de Instancia.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

REVISION DE RENTA.—LOSREALESDECRETOSDE 7978 YDE /980 LIMITAN,
PORRAZONESDE CARACTER ECONOMICO, LAAUTONOMIA DELA VO-
LUNTAD, MITIGANDO LOS AUMENTOS DE RENTA QUE EN OTRO CASO
PUDIERAN HABERSE PRODUCIDO. (SENTENCIA DE 26 DEMAYO DE 1988.)

El Juzgado ndmero 9 de Madrid admitié parcialmente la demanda y rechazé
la reconvencion, declarando véida la clausula adicional del contrato de 1961 y
fijando la renta con efectos desde el 1 de enero de 1981. La Audiencia revoco en
parte, desestlmando tanto la demanda como la reconvencion.

No prospera la casacion. En 1961 se fij6 la renta del local relacionada con el
precio de la butaca a tres pesetas y pactando que si la empresa explotadora eleva
el precio de la butaca deberd producirse autométicamente el aumento en la
misma proporcién de la renta debida a la propiedad. En consecuencia, se han
venido realizando una 'serie de revisiones, hasta que en .1979 se opuso € arren-
datario a la. eevacion proporcional de la renta por estimar que en virtud de los
Reales Décrétos de 1978 solamente procede la elevacion del catorce por ciento
y que sblo podria ser renovada cuando aumente €l precio de las entradas, soli-
citando ademas 1a nulidad de la clausula adicional del contrato de 1961, antes
referida. Aunque estos Reales Decretos han de ser interpretados con criterio
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restrictivo, también es verdad que dados los claros términos de dichas normas,
nos llevan ala conclusion ala que llega la Sala de Instancia de que en ellos se
contempla una limitacién de la renta que no debe agotar sus efectos en el
periodo en ellos sefialado, sino que alcanza un caréacter permanente, sin que
quepa, unavez transcurrido el plazo de su vigencia, completar su revision hacia
el futuro con las cantidades que, de no haberse dictado tales Decretos, hubieran
correspondido en concepto de elevacion de renta, 1o que corrobora después el
Real Decreto 15/1980, de 26 de diciembre, para los locales de negocio, que
descarta también la revision retroactiva de la renta de dichos locales. Estas
normas limitan laautonomia de la voluntad, establecida por €l articulo 1.255 CC
y establecen unos mecanismos especiales para llevar a cabo la revision de las
rentas que, por razones de caracter econémico, mitigan la cuantia de los aumen-
tos que en otro caso pudieran haberse producido.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—EXISTE PRESUNCION DE CESION IN-
CONSENTIDA POREL SOLO HECHO DE LAINTRODUCCION EN LA RELA-
CION ARRENDATICIA DE UNA PERSONA EXTRANA AL CONTRATO.
(SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1988.)

El Juzgado nimero 15 de Madrid estimé la excepcion de falta de personalidad
de los demandados, rechazando la demanda. En cambio, la Audiencia declaré
resuelto € arrendamiento por cesion ilegal del local del negocio arrendado.

La casacion es admitida parcialmente. Una de las empleadas del primitivo
arrendamiento, a poner fin éste alarelacién arrendaticia, conciertaen 1974 un
nuevo contrato de arrendamiento, pero éste no puede considerarse traspaso,
pues no redne los requisitos del articulo 32 LAU ni guarda relacion con € con-
trato anteriormente extinguido. Permanece dicha sefiora como titular arrenda-
ticia hasta diciembre de 1981, en que conviene con otra la titularidad de la
empresa, guedando aquélla'como empleada de la segunda, todo €lo'sin conoci-
miento de laduefiay sn que se hicieranuevo contrato. Reiteradajurisprudencia
de esta Sala mantiene la presuncion de la cesion inconsentida por € solo hecho
delaintroduccion en larelacion arrendaticia de una persona extrafiaa contrato,
confirmandolo ademés porque e cambio de titularidad del negocio ha sido
pleno, pasando la persona asalariada a figurar como duefia a todos los efectos,
Incluso fiscaes, ostentando‘la anterior la condicion de empleada de la primera,
todo dlo a margen de la arrendadora. Procede la casacién en cuanto que d
mantenerse la excepcion de falta de legitimacion pasiva de seis de los demanda-
dos las costas deben correr a cargo de la parte demandante, Sn perjuicio de que
cada una de las demés partes abonen los gastos causados a su instancia'y los
comunes por mitad.

DESAHUCIO.—ES AJUSTADO A DERECHO EL EMPLAZAMIENTO DEL DEMAN-
DADOHECHO EN EL PISO ARRENDADO, SIN QUE SE HA YA JUSTIFICADO
QUEEL DEMANDANTE CONOCIERA OTRO DOMICILIO DEL ARRENDATA-
RIO. (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1988.)

Se dicta sentenciapor & Juzgado de Distrito nimero 32 de Madrid declarando
el lanzamiento del inquilino gor falta de pago de los recibos de aquiler, ya que
éstos eran presentados al cobro en e piso arrendado, habiéndose ausentado €
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inquilino y, segun €, lo habia hecho saber a propietario, que a pesar de €llo
sigui6 pasando los recibos a aquel domicilio. :

No-prosperala revision interpuesta. Aunque no habia caducado el plazo por
no haber pasado €l plazo detres meses desde el conocimiento del procedimiento,
larealidad es que el arrendatario declaré ser emigrante a Venezuela por razones
de trabajo, entendiendo que existen lasjustas causas a que alude el articulo 62
LAU, y paraacreditarlo acompafia certificado del agregado laboral de la Emba-
jada de Espafia en Caracas, aunque en realidad se trata de un simple escrito
hecho por el ‘gerente de la empresa donde trabaja, con el visto bueno del agre-
gado laboral, que no cumple con |o que se exige en el Decreto de 13 de marzo de
1969 a los indicados efectos, sin que se haya probado tampoco la notificacion a
larecurridani esarazén pueda ser comprendida entre dichas "justas causas" de
excepcion alaproérroga; por otraparte, el comportamiento delaactora al sefialar
como domicilio del demandado el piso que habia habitado a los efectos de su
emplazamiento es ajustado a Derecho, puesto que no se sabe que conociera otra
direccion del demandado, publicandose los edictos en la forma prevista por la
Ley, sin que se obstaculice por lademandante el conocimiento por el demandado
de la existenciade dichojuicio y que por su sola negligencia no conoci6 debida-
mente, por lo que no puede hablarse de maquinacion fraudulenta atribuible ala
parte actora.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DEINDUSTRIA.—SETRATA DE ARREN-
DAMIENTO DE INDUSTRIA, YA QUE SE CEDIO EL USO Y GOCE DE UN
CONJUNTO DE ELEMENTOS DIVERSOS DESTINADOS A UNA EXPLOTA-
CION INDUSTRIAL ESTABLECIDA CON ANTERIORIDAD PORLAENTIDAD
ARRENDADORA. (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1988.) )

El Juzgado numero 2 de Bilbao estimé la demanda, declarando resuelto el
contrato por pérdida de la cosa arrendada, lo que confirmala Audiencia.

No tiene éxito la casacion. La naturaleza del contrato no depende de las
declaraciones de las partes, sino de su propia constitucion y sustancia, de modo
que incumbe al Juez y no alas partes decidir lalegislacion aplicable, por 1o que
ningun valor habria que darle alas declaraciones del contrato de enero de 1953,
del que se obtienen conclusiones contradictorias, |legando la Salaala conclusion
de que el arrendamiento fue de industria, ya que se cedio €l uso y goce de un
conjunto de elementos diversos destinados a una explotacion industrial estable-
cida con anterioridad por la entidad arrendadora, aunque ésta no se utilizase en
el momento del contrato en su propia finca, formando un todo con ésta, que es
lo que resulta’dél presente caso, y asi se observa en el inventario de bienes que
se entregaron juntos, que constituian una unidad susceptible de ser explotados
inmediatamente. Afirmacion y calificacion juridicallevada a cabo por la Salade
Instancia, en plena concordancia con la reiteradajurisprudencia de la Sala, en
orden a la conocida digtincion entre arrendamiento de industria'y de local de
negocio. .
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RESOLUCIONDE ARRENDAMIENTO.—LAS OBRAS INCONSENTIDAS CONS S
TENTES EN LEVANTAR UNOS COBERTIZOS QUE AMPLIAN LA SUPERFI-
CIE DEL LOCAL ARRENDADO CONSTITUYEN LA CAUSA DE RESOLUCION
DEL ARTICULO 114L.A.U (SENTENCIA DE11DE JULIODE 1988.)

El Juzgado nimero 1 de Palma de Mallorca declard resuelto € contrato,
confirmandose en la apelacion.

No prospera la casacién. La configuracién es la disposicion de las distintas
partes que componen un cuerpo y le dan su especial figura a la que se ha
calificado como la causa 7.2 dd articulo 114 LAU, es decir, un supuesto de
variacion de la misma calificado como contingente y circunstancial, de modo
gue no se admite un concepto abstracto y general, Sno que han de tenerse en
cuentalas circunstancias concurrentes para determinar 9, dadalanaturaleza de
la cosa arrendada y sus particularidades, ha llegado a producirse o no una
alteracion del local arrendado por las obras realizadas. Estas obras consistieron
en levantar un cobertizo que amplia la superficie primitiva del local y otros dos
cobertizos en la zona de la terraza. Ambas inciden en la causa de resolucién
prevista en la LAU, habida cuenta del cambio sensible y evidente en la configu-
racion del loca y la construccion duraderay estable de las obras redlizadas, sin
Iquella posibilidad de devolucion a estado anterior incidan en la causa de reso-
ucion.

REVISIONDE RENTA.—EL CONVENIO INICIAL DE REVISIONDE RENTA FUE
SUSPENDIDO TEMPORALMENTE EN SU APLICACION POR HABER CON-
VENIDO, ARRENDADOR Y. ARRENDATARIO,UNA LIMITACION TEMPORAL
MEDIANTE OTRO MODULO CONCERTADO ENTRE ELLOS. SN SOMETI-
MIENTO AL INICIALMENTE PACTADO. (SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1983)

El Juzgado ndmero 4 de Castell6n estim6 parcial mente la demanda, modifi-
cando parcialmente la Audiencia de Vaencia.

No prosperala casacion. Arrendador y arrendatario habian adoptado por un
pacto entre dlos que larenta se re vaorizaria en diferente cuantia alafijada por
los indices de precios de consumo del INE, conducentes a que mediante las
adaptaciones sucesivas se acanzase la Ultimarevision, quefijo larentaen 12.080
pesetas. El plazo de caducidad de tres meses no es aplicable en relacion con la
cldusula negocial estabilizadora, sin que se busquen efectos de retroactividad y
se inste para el futuro, como establece la Sentencia de 13 de diciembre de 1986
en virtud del caracter convenciona que da vida a la clausula pactada para la
actualizacion de larenta, por lo que es aplicable desde el 8 de marzo de 1985 en
gue la parte arrendadora, en acto de conciliacién preparatorio de la demanda,
gercitaba lafacultad de revisar larenta en cuestion. No existe retroactividad de
las revisiones pactadas.con relacién a la época anterior a la que reconoce la
sentencia recurrida, yaque el convenioinicia fue suspendido temporal mente en
su aplicacion por haber convenido el arrendador y el arrendatario.esalimitacion
temporal mediante otro modulo concertado entre elos, sin sometimiento al
iniclalmente pactado. La Sala sentenciadorarespetad articulo 1.091 CC que da
alos contratos fuerza de Ley, ya que € arredatario ha de pagar el precio resul-
tante de lo convenido con g inicial arrendador através de las vicisitudes de las
convenciones establecidas entre ambos, de conformidad con |o pactado.

CRR.



E) SUCESIONES
Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA. DERECHO A ALIMENTOS
DERECHO TRANSITORIO. ARTICULOS 121 Y 141 COMPILACION ARAGO-
NESA: DISPOSICION TRANSI TORIA 12 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 21
DE DICIEMBRE DE 1990.)

La aceptacion de la herencia es un acto personaisimo y unilateral, d
diente de la solavoluntad del [lamado alaherencia sin que necesite de lavolun-
tad concurrente de otra persona para su efectividad.

La renuncia a los derechos hereditarios se rige por Ia legidacion vigente al
tiempo del fallécimiento de los causantes.

El Tribuna Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Pedro Gonzélez Poveda, declarano haber lugar aninguno de los recursos de
casacion interpuestos por ambas partes litigantes; conforme a los siguientes
fundamentos de Derecho, de los que se deducen claramente los hechos corres-
pondientes.” -

Primero. En la demanda formulada en nombre y representacion de dofia
AnaMaria’A. L.y de sus hijas menores de edad, dofia Virginia, dofia Verénicay
dofiaSaraG. A, contradon Pedro G. P., seformulan diversas peticiones atinentes
a gue se declare a las citadas menores herederas-abintestato de su padre, don
Domingo G. P., ¢on reserva a su viuda, dofia Ana Maria A. L., del usufructo de
viudedad; -que las actoras aceptan la herencia de su 'difunto padre y esposo,
debiendo procederse a otorgamiento de su escritura de aceptacion de herencia
y particion de-bienes; se declare igualmente la nulidad de pleno derecho de la
escritura publicade renunmagratum;,dpuray simplemente alas herencias testa-
das o intestadas-de sus padres, otorgada por don Dommgo G. P. en 29 de enero
de 1986, no teniendo ninguin valor ni efecto en cuanto"tal renuncia—ademas de
por si— la efectla e otorgante de forma que no le sustituyan en la porcion
corr$Pond|ente en las-aludidas herencias, sus hijos-o-ulteriores descendientes’;

are lanulidad de pleno derecho del testamento otorgado por dofia Asun-
cion P. G. '8 de septiembre de 1973 y, subsidiariamente, € sefialamiento de
alimentos a favor de las demandantes menores deedad a tenor del articulo 121
de la compilacion.civil aragonesa; como consecuenciay efecto de las anteriores
declaraciones procede la apertura de las testamentarias de don Pedro G. A,
fallecido abintestato € 16 de enero de 1973, y de dofia Asuricion P. G, falecida
el 29 de diciembre de 1984, otorgando los documentos publicos y privados para
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elo; igualmente, procede declarar que € negocio de hosteleria "Meson Rancho
Grande" y "Vigo Mesin": pertenecian en pleno dominio y pro indiviso y por
mitades e iguales partes adon Domingo G. P. y asu esposa, doriaAnaMariaA. L.,
con los efectos correspondientes a su inclusion en € caudal hereditario de aquél
y a derecho expectante de viudedad de la actora; que & demandado, por si 0
alternativamente, con cargo alas obligaciones de las herencias de don Pedro G. A.
y dofia Asuncién P. G, ha de satisfacer las cantidades que reclama dofia Ana
Maria A. en concepto de pension establecida en € convenio regulador de los
efectos de separacion matrimonial producida entre dlay su difunto esposo; se
condene al demandado aestar y pasar por estas declaraciones y aqueindemnice
a las actoras por los dafios y perjuicios causados, cuya cuantia se fijard en
gecucion de Sentencia. El Juzgado de Primeral nstancia de Jaca dict6 Sentencia
en la que se declara: “a) Que Virginia, Veronicay Sara G.A. son herederas
abistestato por terceras e-iguales partes de su padre don Domingo G.P., con
reserva del usufructo de viudedad a favor de su esposa, dofia AnaMariaA. L. b)
Que es nula de pleno derecho la manifestacion de don Domingo G. P. redlizada
en la escritura publica otorgada ante el Notario don José Antonio Beramendi
Erice 29 de enero de 1986 de que 'tal renunciala gjecuta e otorgante deforma
gue no le sustituyan en la porcién correspondiente en las aludidas herencias sus
hijos o ulteriores descendientes, y en su consecuencia debo declarar, y declaro,
gue las demandantes Virginia, Veronicay Sara G. A. sustituyen asu padre en la
porcién que le hubierapodido corresponder en las herencias de sus abuelos, don
Pedro G. A. y dofiaAsuncién P. G;; y ¢) Qued negocio de hosteria'Meson Rancho
Grande'y 'Vigo Mesén’ pertenecia en pleno dominio adon Domingo G. P.y asu
esposa, dofia Ana Maria A. L., en pro indivisoy por mitades e iguaes partes. Y
debo absolver, y absuelvo, a demandado don Pedro G. P. del resto de los pedi-
mentos de los recursos instados en su contra en e suplico de su-demanda’.
Recurrida esta resolucion, la Sadade lo Civil dela Audiencia Territorial de Zara-
goza dict6 Sentencia comprensiva del siguiente falo: "Que estimando parcial-
mente e recurso de apelacion interpuesto por la representacion de don Pedro
G. P. y desestimado totalmente & formulado por adhesién por la representacion
de dofiaAnaMariaA. L.y sushijas Virginia, Veronicay SaraG. A, revocamosla
Sentencia dictada en 31 dejulio de 1987 por € sefior Juez de Primera Instancia
de Jaca en los aludidos Autos y en su virtud dejamos sin efecto la declaracion del
apartado c) contenida en €l fallo transcrito, a cuya declaracién no damos lugar
y de la que absolvemos a demandado don Pedro G. P., manteniendo € resto de
pronunciamientos absolutorios y de costas de la Sentencia apelada’. Contra esta
Sentencia recurren en.casacion ambas partes litigantes.

Segundo.  El motivo primero del recurso interpuesto por la parte actora se
acoge a ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por error
en la apreciacion de la prueba; € motivo de impugnacion recogido en e citado
nimero del articulo 1692 tiene por objeto la denuncia del error sufrido por €l
Juzgador de instancia al formular afirmaciones o negaciones de hecho condu-
centes al fallo pronunciado y que se pone de manifiesto através de documentos
aportados en lega forma a los Autos; por elo se exige para su viabilidad la
desi gnaci 6n ddl documento o documentos que por si mismos y sin necesidad de
acudir ainterpretaciones, deducciones o hipétesis sirven de apoyo a motivo con
expresion del particular concreto del documento que evidencie €l error imputado
al Juzgador, no siendo admisible la aegacidn indiscriminada de todos o lamayor
parte de los documentos aportados a los Autos para obtener de su examen
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conjunto un particular o interesado criterio que trate de sustituir al mas objetivo
eimparcial del propio del Tribunal a quo, ya que, como con reiteracién hadicho
esta Sala; .l recurso extraordinario de casacion no constituye una tercera ins-
tancia que permita a -este Tribunal Supremo un nuevo examen de todas las
pruebas aportadas alos Autos, razones que conducen ala desestimacion de este
primer motivo en €l que se hace por la recurrente nueva apreciacion de la
abundante prueba documental que, segun se expresa en'el desarrollo del motivo,
"en su conjunto patentizan una equivocacion objetivadel Tribunal de Instancia’,
con alusion, incluso, a las pruebas de confesion y testifical para demostrar el
pretendido error de hecho, cuando es sabido que tales pruebas no son habiles
para fundaren -€llas un recurso de casacién por laviadel nimero 4.° del articulo
1692 delaley Procesal Civil. Igual suerte desestimatoriahade correr el segundo
de los motivos amparado en € nimero 5° del articulo 1.692, en que se alega
infraccion por-inaplicacion del articulo 1.253 del Cédigo Civil pretendiendo des-
truir asi la valoracion del Juzgador acerca del material probatorio del que ha
extraido su conviccién sobre la realidad de los hechos; partiendo la recurrente
de los que ella da como probados en e primero de-los motivos que ha sido
rechazado; es doctrina de esta Sala la de que € articulo 1.253 del Cadigo Civil
faculta o autoriza, mas no obliga, al Juez a utilizar la prueba de presunciones,
por lo que cuando el Juzgador de instancia no hace uso del mismo para funda-
mentar su falo y si de lo que resulta de las pruebas directas obrantes en los
Autos, no resultainfringido dicho precepto (SS., entre otras, de 3 diciembre 1988
y 3junio y 7 julio 1989); por dlo, sentado en e segundo considerando de la
Sentenciarecurrida que “si se infiere de la estimacién conjunta de las probanzas
testifical y documental antedichas que los negocios eran propiedad de los padres
de don Domingo G.", ne aparece violado, ni positivani negativamente, € articulo
1253 del .Cadigo Civil, o que impide pueda prosperar este motivo de impug-
nacion. . . . .

Tercero. * El motivo tercero se ha formulado al amparo del nimero 5.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, precepto que permite laimpug-
nacion en esta via casacional de las resoluciones judiciales susceptibles de dlo
por "infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de lajurisprudencia
que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate”, o que
determina la exigencia, impuesta por el articulo-1.707, parrafo primero, de la
propiaLey, de que sean citadas "las normas de ordenamiento”, citaque se omite
por la otra parte recurrente en este motivo y que impide-entrar en su examen;
no obstante, aun admitiendo que la infraccion denunciada es la de lajurispru-
dencia de esta Sala acerca de la accidn de peticién de herencia, dadala cita que
se hace al final del -desarrollo del motivo de la Sentencia de esta Sala de 12 de
noviembre de 1953, en relacion con las personas | egitimadas activay pasivamen-
te, asi como la finalidad perseguida con su gjercicio; y lareferencia que igual-
mente se hace ala Sentencia de 18 de mayo de 1932, procede |la desestimacion
del motivo. Solicitado en el pedimento segundo del suplico delademandaque se
declaraque"Virginia, Veronicay SaraG. A, juntamente con su madre, dofia Ana
Maria A.L., .acepten la herencia de los bienes dejados por su difunto padre y
esposo, respectivamene, don Domingo G. P., debiendo procederse previamente
al otorgamiento de la oportuna escritura de aceptacion de herenciay particion
en la que figure la adjudicacion de bienes en pago de su haber legal de ganan-
ciales por disolucion de la sociedad conyugal, a inventariar los bienes de la
herenciay sus cargas, todo lo cual habréade acreditarse en periodo probatorio o
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en el de gjecucion de sentencia®, son plenamente asumibles los razonamientos
en que, tanto el Juez de Primera Instancia como la Sala de Apelacion fundansu
fallo desestimatorio de tal pretension, pues siendo la aceptacion de herencia un
acto personalisimo y unilateral, dependiente de la sola voluntad del [lamado ala
herencia sin que necesite de la voluntad concurrente de otra persona para su
efectividad, es claro que el gjercicio de esa facultad no puede ser reclamado ante
los Tribunales por quien ha de emitir esa declaracion de voluntad frente a otra
persona, sea 0 no |lamado a la herencia; igualmente, la particion judicial de la
herencia sélo puede solicitarse frente a quien ostente la condicién de heredero,
condicién que no tiene el demandado don Pedro G.P. respecto de su hermano
don Domingo, padre y esposo de las actoras; por otra parte, en contrade lo que
se afirma en el motivo, en el transcrito pedimento segundo del suplico de la
demanda no se gjercita accion de peticion de herencia frente al demandado,
pues como dice la Sentencia de esta Sala de 7 de enero de 1966, "aun cuando la
actio petitio hereditatis, implicitamente reconocida en los articulos 192, 1.016 y
1.021 del Codigo Civil, por su caracter universal y finalidad dirigida primordial-
mente ala obtencion del reconocimiento de la cualidad del heredero, difiere de
lareivindicatoriaregulada en el articulo 348 del mismo cuerpo legal, no por eso
dejade servir de vehiculo paraque las personas activamente |l egitimadas por ella
puedan conseguir en beneficio de la masa comun la restitucién de todos o parte
de los bienes que compongan el caudal relicto perteneciente al causante, cuya
posesion a titulo sucesorio o sin derecho alguno retenga en su poder el deman-
dado", peticién de restitucién frente al demandado que no se contiene en el
repetido pedimento, por lo que en su desestimacion por la Sentencia recurrida
no resulta infringidala doctrinajurisprudencial contenida en las Sentencias que
se citan en el motivo.

Cuarto. El motivo cuarto, amparado en el ordinal 5.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia infraccién "por interpretacion errénea de
los articulos 119, 120, 122y, alternativamente, el articulo 121 de la compilacién
civil aragonesa, aprobadapor Ley de Cortes de 21 de mayo de 1985"; entiende la
parte recurrente que las menores Virginia, Verénicay Sara G. A., nietas de don
Pedro G. A. y dofia Asuncion P. G, se encuentran en el supuesto del articulo 120,
por cuanto no habiendo sido favorecidas en vida de los causantes ni en la suce-
sién intestada del abuelo, don Pedro, carecen de "mediacién de persona capaz
para heredar" que era su padre, don Domingo G.P."; tesis inaceptable pues se
funda en una incorrecta equiparacién entre la renuncia a la herenciay lainca-
pacidad para suceder. El derecho de alimentos que reconoce el articulo 121 de
la compilacion de Aragén se otorga a favor "de los descendientes sin mediacién
de persona capaz de heredar", requisito que no concurre en las codemandantes,
Virginia, Verdénicay Sara G. A, entre las cuales y sus abuelos, Pedro GA. y
Asuncion P. G, seinterponiaa momento del fallecimiento de cada uno de éstos,
al cual ha de entenderse para calificar la capacidad del heredero o legatario,
segun el articulo 758 del Cadigo Civil, el padre de aquéllas, don Domingo G. P.,
sin que resulte acreditado en Autos que el mismo se hallaba incurso en alguna
de las causas de indignidad constitutivas de incapacidad para suceder recogidas
en el articulo 756 de dicho Cédigo, no pudiendo identificarse laincapacidad para
suceder con la renuncia ala herencia por quien ha sido llamado a ella; no ha
infringido |a Sentenciade Instancialos preceptos alegados en el motivo que debe
ser rechazado. De igual manera procede desestimar el séptimo motivo, en que,
con el mismo amparo procesal, se denuncia infraccion del articulo 1.902 del
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Cadigo Civil; referido este motivo aimpugnar el pronunciamiento desestimatorio
del pedimento 7.° del suplico de la demanda en el :sentido de que se declarase al
demandado obligado a pagar a la actora Ana Maria A. la cantidad que reclama
prodecente del impago por su esposo Domingo G: de la pension mensual fijada
afavor de larecurrente en el convenio regulador de su separacion matrimonial,
esclaralainaplicacion al caso del articulo 1.902 del Cédigo Civil regulador delas
obligaciones derivadas de culpa extracontractual.

Quinto. .- Entrando en el examen del recurso interpuesto por don Pedro G. P,,
procede €l estudio conjunto delos tres motivos en que se articul a, todos acogidos
a ndamero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicimiento Civil, sosteniéndose
en elos que era aplicable a caso litigioso €l -articulo 141 de la Compilacion de
Derecho civil de Aragén en laredaccién dada a mismo por la Ley autonémica de
las Cortes de Aragdn de 21 de mayo de 1985, vigente a tiempo de larenuncia cuya
validez es controvertida, y no, como declarala Sala-a quo, € texto de la Compi-
lacion de 8 de abril de 1967. Se plantea asi una cuestion de Derecho intertemporal
que habra de resolverse aplicando las disposiciones transitorias del Cédigo Civil
en virtud de las sucesivas remisiones que se hacen en |las disposiciones transito-
rias 4.2 de la Ley de 1985 y 12.2 de la compilacién de 1967; tratandose de la
renunciade los derechos que a don Domingo G. P. e correspondian en las heren-
cias causadas por sus padres, don Pedro G. A, fallecido € 16 de enero de 1973,
y dofia Asuncién P. C, falecida en 29 de diciembre de 1984, es aplicable a tal
renuncia de derechos hereditarios la legislacion vigente al tiempo del falleci-
miento del causante por aplicacién de la disposicién transitoria nimero 12 del
Cadigo Civil, seguin la cual "los derechos ala herencia del que hubiese fallecido,
con testamento o sin é, antes de hallarse en vigor el Cbdigo; se regiran por la
legislacion anterior”, criterio seguido igualmente por la Disposicion Transitoria
87delalLey 11/1981,de 13 de mayo, a cuyo tenor "las sucesiones abiertas antes
de entrar en vigor esta Ley se regiran por la legislacién anterior, y las abiertas
después por la nueva legidacion; y asi 1o viene declarando desde antiguo esta
Sala, que en Sentenciade 9 de marzo de 1987 dijo que "los derechos hereditarios
han de regirse por la legidacion del tiempo del fallecimiento del causante, y
estimandolo -asi |a.Sala sentenciadora se gjusta a la regla transitoria doce del
Cadigo Civil", reiterando las Sentencias de 24 dejunio.de 1897 y 5 dejunio de
1917 que "d .principio de irretroactividad de la Ley nueva solo rige para los
derechos nacidos bajo el imperio de la antigua; y notorio es que los derechos
hereditarios no nacen hasta la defuncion de la persona de cuya defuncién se
trate"; mas modernamente se mantiene esta doctrina-en Sentencias de 22 de
diciembre de 1973 y 13 de abril de 1984; estableciendo esta Ultima que "los
derechos a la herencia de don Juan B. C. habran de regularse con arreglo ala
legislacion vigente a su muerte, acaecida el dia 7 de mayo de 1951, todo €llo,
también, conforme a la preceptiva contenida en los articulos 657 y 661 del
Codigo Civil”, criterio igualmente mantenido por la Direccién General de los
Registros y del Notariado en su Resolucién de 13 dejunio.de 1979. Por dlo la
renuncia alos derechos hereditarios hecha por don Domingo G. P. ha de regirse
por la compilacién de Derecho civil de Aragén en su redaccion de 8 de abril de
1967, vigente al tiempo del fallecimiento de los causantes y determinante de los
efectos de tal renunciay, consiguientemente, del destino del caudal hereditario;
y al entenderlo asi el Tribunal de Instancia no infringié las normas legales que se
citan e los motivos, no obstante aplicarse la Disposicion Transitoria4.2 y no la
12 del Cédigo Civil, lo que lleva ala desestimacion delos mismos.
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RESERVA LINEAL.—ARTICULO 811 DEL CODIGO CIVIL. TRANSMISION DE
DERECHOSPOR EL RESERVATARIO. (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1991).

El derecho de reserva se actlia automaticamente, una vez fallecido el reser-
vista, en favor delosreservatarios que lo sean en ese determinado mormento, por
lo que, incorporados los bienes reservados a patrimonio del reservatario, se
transmiten alos herederos de éste siguiendo las reglas ordinarias de la sucesion,
sin que €elo implique-desvirtuacion alguna del sentido troncal de esta reserva,
toda vez que lamisma se respete hasta el limite parental del tercer grado, que es
su extension legal, y resultaindiferente, a efectos de lareserva hereditaria, aqué
personas transmite libremente los bienes quien los adquirié en virtud de aquélla.

Reiterala doctrinadela Sentenciade 21 de diciembre de 1989, con preceden-
tesen las de 14 dejunio de 1945y 8 dejunio de 1954.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA "S SINE LIBERIS DECESSERIT" EN CATA-
LUNA. ARTICULOS131Y /33DE LA COMPILACION CATALANA. (SENTENCIA
DE 29 DE ENERO DE 1991.)

Est& en la propia condicidn de s sines liberis decesserit que se refiere ala
inexistencia de hijos generados por la persona a quien se impone, sin que puedan
equipararse a €llos los adoptivos.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Tedfilo Ortega Torres, declara no haber lugar a recurso de casci on inter-
puesto por la parte actoray apelante contrala Sentencia de la Sala 3.% delo Civil
de la Audiencia Territorial de Barcelona que habia confirmado integramente la
del Juzgado de Primeralnstancianimero 1 de Vilanovay Geltrd, conforme alos
siguientes fundamentos de Derecho:

El sefior C.C. dispuso, en la clausula segunda de su testamento otorgado en
9 de diciembre de 1952, lo siguiente: "Lega a su hijo Jaime C.R., en-pago de sus
derechos legitimarios y en cuanto excediere como liberalidad, una pieza de
tierra..., propiedad del testador, y ordena €l testador que en € caso de tener hijos
su expresado hijo pueda, éste su hijo, disponer libremente delafincalegada, y en
caso de no tenerlos pasaréala dic a finca a heredero nombrado en este testa-
mento, 0 caso de premorir éste, alos herederos del mismo en la forma por é
dispuesta, reservandose, no obstante, a la viuda de su hijo Jaime el usufructo
vitalicio del inmueble legado mientras se conserve viuda', y la demandante
—hoy recurrente— dofiaAnaM. P., viuday herederade don Jaime C. R, sostiene
3ue lareferidadisposicion testamentariaviolalo establecido en € articulo 131.2.°

e la Compilacion, segiin e cual "d legado dispuesto en concepto de legitima o
imputable aéla, que no sealegado smple de legitima, deber& consistir en bienes
de exclusiva, plenay libre propiedad, salvo el caso de no haberlos en laherencia,
sin contar, a este solo objeto, los bienes muebles de uso doméstico. El incumpli-
miento de este precepto facultara al legitimario para optar entre admitir Smple-
mente €l legado o renunciarlo, exigiendo lo que por legitimale corresponda’, en
relacion con el articulo 133 dela misma, conforme a que " causante no podra
imponer sobre lalegitima condiciones, términos, modos, usufructos, fideicomisos
ni otras limitaciones o cargas, y S las impusiere se tendran por no puestas. No
obstante, la disposicién por causa de muerte otorgada en concepto de legitima
y por un valor superior a ésta, con la expresa prevencion de que si € legitimario
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no acepta dichas limitaciones se reducira su derecho estrictamente alalegitima,
facultara a aquél paraoptar entre aceptar dicha disposicion con las limitaciones
0 cargas referidas o hacer suya sdlo la legitima libre de éllas. La aceptacion de
la disposicion implicalade las cargas o limitaciones impuestas

Esevidente que e legado impuesto fpor donJoséC.C.en pago delosderechos
|legitimarios de su hijo don Jaime no infringe el articulo 131.2.° dela Compilacion
invocada por la sefiora M. P., pues ni siquiera se ha puesto en duda que la "pieza
detierra" objeto de aquél no fueraun bien de "exclusiva, plenay libre propiedad”
del causante; si resulta aplicable al caso, por € contrario, € articulo 133 antes
transcrito, por cuanto es obvio que don José C. C. impuso unalimitacién sobre la
legitima de su hijo don Jaime para €l caso de que éste no tuviera hijos ("pasara
la dicha finca a heredero nombrado en este testamento"), lo que infringe, en
princi P|o “la prohibicién contenida en €l precepto-citado. Sin embargo, € mismo
articulo 133 establece un régimen excepciona para el supuesto de que la dispo-
sicion por causa de muerte se otorgue por un valor superior alalegitima, por lo
que, en definitiva, habré de estudiarse si en €l caso que nos ocupa se cumplen o
no |os requisitos exigidos para la validez de aquélla.

En primer lugar, ha de sefialarse que del testamento de don José C. C. se
infiere yaque el valor delafincalegada superabaal de lalegitima de su hijo don
Jaime, o que resulta de la frase "y en cuanto excediere como liberalidad” y
también dela cldusula séptima del mismo expresiva'de que "...s aguno de los
legatarios infringiere esta prohibicidon se entenderén anulados € legado que
anteriormente se le han acordado (sic) y reducidala participacién del mismo, en
laherenciadd testador, alalegitimaestricta, que, paratal caso, lelegd', debiendo
advertirse que la Sentencia recurrida parte de la certeza de este hecho y que no
se prob6 nadaen contrario. Establece asimismo €l articulo 133 queladisposicion
testamentaria deberd-prevenir expresamente que si el legitimario no acepta la
limitacion "se reducira su derecho estrictamente a la legitima', circunstancia
también concurrente dados los términos de la clausula septima, aunque ha de
reconocerse que no son absolutamente claros, mas elo-se explicapor tratarse de
un testamento anterior ala Compilacién de 1960, que rige una sucesion abierta
con posterioridad alaque, en cualqwer caso, serian aphcables las previsiones de
las Disposiciones Transitorias 6.2 de la Compllaclon y 22y 12 del Cadigo Civil, a
més de que la duda debera resolverse conforme ala voluntad del testador (art
675 CC) que es evidente y no contradice ni e Derecho anterior ala Compilacion
ni lo previsto precisamente en el articulo 133 de ésta. Por Ultimo, la recurrente
argumenta-negando que don Jaime C. R. aceptara la disposicion testamentaria
de que se trata, a cuyo respecto bastara poner de manifiesto la contradiccion
que supone pretender en €l proceso que la finca:legada-en pago de legitima no
puede estar gravada con: carga de ninguna clase y que se haga entrega de la
mismay luego-negar que se haya aceptado |a disposicidn testamentaria para asi
obviar sus limitaciones; ha de recordarse también-que.sobre la impugnacion de
este extremo versaba el motivo primero del recurso que fue inadmitido.

Partiendo del hecho de que los esposos don Jaime C. R. y dofia Ana M. adop-
taron plenamente en el afio 1976 aun menor, aegalarecurrente que se cumplid
la condicion de tener hijos, ya que, desde la promulgacién de la Constitucion de
1978, su articulo 14 proclamd laigualdad de los espafioles ante laLey y excluy6
cualquier discriminacion por razén de nacimiento, de-donde infiere que los hijos
adoptivos deben equipararse, parapurgar lacondicion st Sirte liberis decesserit,
a los procreados por €l fiduciario, de donde se seguiria que el Tribunal a quo
infringid el ordenamientojuridico a estimar lo contrario. Esta tesis debe recha-
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zarse porque: a) No se estan discutiendo ahora derechos del hijo adoptivo, que
eventualmente pudiera ser discriminado en contra de lo dispuesto en el articulo
14 de la Constitucion, sino de sus adoptantes; b) Esta en la propia naturaleza de
la condicién s sine liberis decesserit que se refiera a la inexistencia de hijos
generados por la persona a quien se impone —no otro puede ser el sentido de la
frase "tener hijos' no asimilable a adoptar—, y ¢) La Compilacion de 1960, apli-
cable a la sucesion del sefior- C.C., disponia que "Unicamente se consideraran
hijos puestos en condicion los legitimos y legitimados por subsiguiente matrimo-
nio del fiduciario, a menos que el testador disponga otra cosa' (art. 174, in fine)
y, ademas, €l fallecimiento de aquél se produjo con anterioridad alavigencia de
la Constitucion, cuyo articulo 14 no solo es inaplicable al caso por larazén antes
expuesta sino también porque la regulacion de las sustituciones fideicomisarias
siempre —incluso con posterioridad a las modificaciones introducidas en la
Compilacién de 1960 por la Ley del Parlamento Catalan de 20 de marzo de
1984— ha dejado a salvo lavoluntad del testador, y la propia recurrente reconoce
—como no podia ser de otramanera— que aquél no pudo referirse ala existencia
de hijos adoptivos.

LEGADO DE COSAAJENA.—ARTICULOS 813, 864 Y 1.056 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 18DE MARZO DE 1991.)

El Tribunal Supremo, eri Sentencia de la que ha sido Ponente & Magistrado
don Matias Maplicay Gonzalez-Elipe, declarano haber lugar al recurso de casa-
cioni nterpuesto por el hijo mejorado, demandado y apel ante contra la Sentencia
de la Sla 2.2 de la Audiencia Territorial de Sevilla gue habiarevocado y confir-
mado en parte la dictada por € Juzgado de Primera Instancia del Valverde del
Camino, conforme alos siguientes fundamentos de Derecho:

Fundamentosde derecho.—Don JoséL. A. otorgo testamento abierto el 15 de
diciembre de 1980, que fue € vigente a su 6bito, acaecido € 10 de junio de 1982,
en estado de viudo de sus Unicas nupcias con dofia Purficacion P. M. y en cuyo
matrimonio tuvieron tres hijos: Juan, German y José Migud. La esposa habia
falecido € 25 dejulio de 1970, con testamento abierto, vigente en el momento
de su deceso, defecha21 de septiembre de 1953, en & que latestadoraque habia
congtituido herederos universales por iguales partes a sus tres hijos, en su claa-
sulatercera ordenaba alos mismos permitieran a su esposo y padre, respectiva
mente, € usufructo universal de toda su herencia indivisa, bgo sancion de
determinadas exclusiones o reducciones en la percepcion de sus cuotas heredi-
tarias, que para €l caso que nos ocupa son irrevelantes, toda vez que tal disposi-
cion fue acatada, y de ahi que laherenciamaterna estuvieraindivisay se promo-
viera e juicio de testamentaria, del que esincidencia el presente procedimiento,
ainstancia de don José Migued L. P. La cuestién planteada por la demanda del
mismo radica sustancialmente en la validez de las clausulas 5.2 y 6.2 ddl testa-
mento de don José L.A. resefiado precedentemente, en cuanto que la primera
determina una adjudicacién indivisa de bienes en relacion con un legado de cosa
ajena, y la segunda, por las amplias facultades que se conceden a albacea-con-
tador-partidor sefior S. a encomendarle laliquidacion de la sociedad de ganan-
cides existente durante € matrimonio delos padres fallecidos de loslitigantes y,
consecuentemente, la obligacién de dar cuentay en su caso la cesacion de don
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German como administrador de los negocios mercantiles e industriales que son
parte importantisima del acervo patrimonial sucesorio; opuestos a la demanda
don German y-el albacea sefior S, la Sentencia de Primera Instancia declaré
nula la clausulas quinta, no asi la sexta, y condenando a demandado a dar
cuenta, con entrega de los libros de la administraciéon con cese en la misma en
su caso, laque en apelacion fue confirmada por la'Sala correspondiente salvo en
lo concerniente a la nulidad del legado de cosa ajena asi mismo contenida en la
clausulla quinta ya sefialada.

El recurso de casacién formalizado por la representam 6n de don German L.
se ampara en tres motivos; el primero, que equivocadamente se encausa por el
numero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuciamiento Civil —su encaje co-
rrecto es el del ordinal 3.° de la misma norma procesal—, impugna la Sentencia
por incurrir supuestamente en incongruenciay correlativa violacion del articulo
359 de la misima Ley adjetiva civil, por cuanto considera que la nulidad que se
pronuncia respecto de:la adjudicacién integra de las casas y negocios referidos
gue se contienen a principio de la clausula 5.% es incompatible con la validez del
legado de cosa ajena expresada en la misma clausula in fing, ya que ambas
disposiciones testamentarias son correlativas y complementarias; el motivo se-
gundo, con sede en €l ordinal 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuciamiento
Civil, acusa la infraccion por interpretacion erronea del parrafo 2.° del articulo
1.056 del Cadigo Civil, y el tercer motivo, con idéntica residencia procesal que €l
anterior, denuncialaviolacion de los articulos 864 y 813 del Cadigo Civil. Como
se advierte de su propio enunciado y se constata del desarrollo de los tres moti-
vos, laimpugnacion-de la Sentencia de segundo grado gravita sobre la pretendida
paradoja.en que incurre el Tribunal de apelacién.a denegar la adjudicacion
integra de las casas y negocios y reconocer la validez del legado de cosa gjena
que a renglén seguido se ordena en la misma clausula testamentaria como
medio adecuado para hacer operativa dicha adjudicacion por entero de las
casas y hegocios que se refiere, dado que el propio testador reconoce su natura-
leza de bienes gananciales; pues bien, como quiera que los tres motivos gozan de
un mismo denominador y de una misma meta finaista, es evidente o aconsegjable
de un estudio y un tratamiento comun que integrey no escinda el enjuiciamiento
del tema del debate. Ad las cosas, es preciso poner de relieve las siguientes
razones: a) La Sentenciade esta Salade 7 de diciembre de 1988 dice: "El principio
general de que nadie puede disponer de aquello que no es suyo tiene su plasma-
cién en nuestro ordenamiento por lo que se refiere ala sucesion hereditaria en
general en € articulo-659 del Cédigo Civil que circunscribe la herencia de todo
causante alos bienes, derechos y obligaciones que integren su patrimonio y que
no se extingan.por -su -muerte y por lo que a la testamentaria en particular
concierne, en los articulos 667 y 668 de dicho cuerpo legal, que faculta a toda
persona a disponer por testamento de todos sus bienes o parte de €los, atitulo
de herenciao legado. As mismo, como aplicacion mas concreta de dicho princi-
pio general que como unamés de las clases o formas de ella, figurala hecha por
el testador (art. 1.056. CC), presupone necesariamente como requisito condicio-
nante de su validez y eficacia que se refiera a bienes que forman parte del
patrimonio del testador que la hace, sin que, por.tanto, pueda referirse o com-
prender bienes que.no sean de su pertenencia’. Y asi, en lamismalineadoctrinal,
las Sentencias de 22 de mayo de 1965, 17 de mayo de 1974y 5 dejunio de 1985,
entre otras;. b) En punto al legado de cosa gjena, la Sentencia de 16 de enero de
1932 sentaba como doctrina que "d Cadigo Civil a regular el legado de cosa
gienaen los articulos 861, 862, 863 y 864 establece distintos supuestos al objeto
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de fijar cuadl sealavoluntad del testador, y asi, en los dos primeros preceptos de
los que se acaban de mencionar se contrae al legado de cosa ajena cuando ésta
pertenece a un extrafio y segun que el testador sepa o no que lacosalegada era
de agjena propiedad; en el tercero, al legado de cosa propia exclusivamente del

heredero o de otro legatario, y en el cuarto, a supuestos diversos no contenidos
en los anteriores, esto es, alaconcurrenciade varios participes, siempre que uno
de ellos sea el testador o el heredero o €l legatario, sin importar que las otras
participaciones recaigan en -cualquiera de los dos ultimos o simplemente un
extrafio, pero en todo casolimitando el legado a parte o derecho perteneciente
al testador, a menos que éste declare expresamente que legala cosa por entero”;

y la Sentencia de 10 de enero de 1934 ofrece una perspectiva muy aleccionadora
para el caso que nos ocupa cuando dice: "Los preceptos legales relativos a los
legados de cosa ajena, comun o propia del legatario no son definitivos si se
aplican a cosas totalmente dominadas o poseidas por ambos conyuges, estando
subordinados a la adjudicacion que se haga al liquidaar |a sociedad conyugal”;

¢) Ladoctrinajurisprudencial unanime (SS. 5 marzo 1944, 3 febrero 1961, 25
julio 1971, 26 noviembre 1974, 30 abril 1981, 8junio 1982y 9 marzo 1984) sefiala
al ocuparse delaaplicacion del articulo 675 del Cédigo Civil que hade conceder-
se notoria supremacia alavoluntad real del testador, siendo funciéndel Tribunal

de Instancia la de fijar el verdadero alcance de las clausulas testamentarias; y
como quieraque laclausula5.? —anica sometida ala especulacién juridicade su
validez— acredita por su literalidad contundente cudl era la verdaderay real

voluntad del testador, ha de estarse a su contenido, sin mas limitaciones que:
a) No perjudicar legitimas estrictas, y b) No disponer mas que dentro del ambito
de su propio patrimonio; y d) Consecuentemente alo expuesto y dado que los
bienes adjudicados en especie pertenecian al testador por la mitad de su haber
ganancial y laotramitad a sus hijos por terceras partes, en virtud de la disposi-
cién testamentaria de su madre, cotitular con el testador de dicha sociedad de
gananciales a cuyo acervo pertenecian tales bienes—casas y negocios—, quiérese
decir que si bien el testador, pleno conocedor de tal natural eza ganancial, expli-
citamente manifestada en su testamento y, por ende, consciente de su falta de
titularidad dominical integral de los mismos, haciendo uso de su libérrima facul-
tad de disposicion, lega dichos bienes por entero a su hijo don German (art. 864
CC), que sdlo podra hacerse operativo y viable con e consentimiento de los
demés herederos, que como cotitulares de los bienes pueden optar por la cesién
de esos derechos dom’nicales sobre la mitad pro indiviso de los mismos o su
justa estimacion (por sustitucién dineraria; art. 863 CC), siemprey en todo caso
con la rigurosa intangibiliciad de sus legitimas estrictas recayentes sobre la he-
renciadel testador don José L. A., enlaque quedainmersalamitad delos bienes
objeto de la adjudicaci¢a hecha infructuosamente al amparo del articulo 1.056,
2.° péarrafo, del Cédigo Civil, cuya nulidad ha de ser predicada por afectar aunos
bienes cuya titularidad dominical no ostentaba por entero el propio testador,
como ya sehadicho. De ahi larelatividad de esa adjudicacion en especie integral
que queda doblemente condicionada a la voluntad de los coherederos y cotitu-
lares —entregar lamisma cosa o sujusta estimacion—, y lainviolabilidad de sus
legitimas estrictas; relatividad de adjudicacion que hubiera sido de mucho menor
relieve si la conyuge, dofa Purificacion P., hubiera dispuesto en su testamento
otra adjudicacién similar a la de su propio esposo y sobre los mismo bienes, ya
gue no hubieratenido entonces mas limitacién que la del respeto alas legitimas
de los demés coherederos.

De todo |o expuesto queda patente que hay compatibilidad y no incongruen-
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cia en los pronunciamientos de la Sentencia, pues si por algin evento fdiz se
llegara a la adjudicacion por entero de los bienes de la clausula 5.2 a don Ger-
man, no seria por disposicion del testador, sino por voluntad de los herederos
todos —de ahi la nulidad de la adjudicacién—Yy, desde luego, por la eficacia del
legado de cosa ajena en la forma que se ha dicho —de ahi su validez y virtuali-
dad—, sin perjuicio-de constatar que ese legado-de cosa ajena es parcialmente
invalido e inoperante en cuanto al tercio de la herencia de la madre que por
derecho propio-como heredero de la mismale correspondiaya a don German; y
que en cuanto a las casas y negocios que invalidamente se le adjudicaron al
mismo en el testamento del padre, se concreta en unasextaparte de los mismos,
de acuerdo todo ello con lo dispuesto en el articulo 878, primer péarrafo del
Cédigo Civil, por lo que los motivos todos perecen a no haberse infringido los
preceptos legales denunciados en aquéllos.

Comentario.—El legado de cosa ganancial es aquel cuyo objeto |o constituye
un bien perteneciente a ambos cényuges con tal caracter en el momento de
otorgarse el testamento. Se trata de un legado de cosa especificay determinada
que en el momento de disponerse es ajenaen partey qué al tener efectividad por
abrirse la sucesion puede llegar a ser de cosa propia del testador, solo propia de
éste en parte o totalmente ajena, dependiente de laliquidacién de la sociedad de
gananciales. . .

El mismo no ha sido regulado por el Codigo Civil hasta la reforma de la Ley
11/1981, de 13 de mayo, que siguiendo, al parecer, las ideas ya expuestas por
MANUEL DE LA CAMARA ("El legado de cosaganancia", ADC, 1952, vol. 2, pags. 467-
551), dispone: "La disposicion testamentaria de un bien ganancial producira
todos sus efectos si fuere adjudicado alaherencia del testador. En caso contrario
se entederd legado el valor que tuviera a tiempo del fallecimiento (art. 1.380).
Esta es una solucion distinta a la que establece la Ley 251 de la Compilacion
navarray plantea, entre otras, las siguientes cuestiones:

1? Si el precepto tiene caracter imperativo o dispositivo. Parece que no hay
razon fundada para hacer de peor condicién a este legado que al de cosa que
total e inicialmente es gjena, por 1o que su caracter sera meramente supletorio
de la voluntad del testador, quien puede ordenar-que.en todo caso sea valido
como legado de cosa ajena o bien que Unicamente sea-€eficaz para el caso de
adjudicarse el todo o parte del bien legado a su herencia, sin que, por tanto, haya
lugar ala sustitucion de la cosa legada por su valor en este Ultimo supuesto.

22 Si el valor que se entiende legado, segln el Caédigo, se refiere a valor de
toda la cosa —para evitar la indivision— de forma que hay una sustitucion en
cierto modo "forzosa" transformando asi el legado en legado de cantidad, o sdlo
a la parte que:no se adjudique a la herencia del disponente, siendo un legado
"mixto", en parte de cosa especificay en parte de crédito.

3.2 ¢Tendratrascendenciala creencia del testador de que la cosa legada, en
vez de ser ganancial, era de su exclusiva propiedad o sera, por el contrario,
irrelevante? Parece que habra de estarse a su intencion (art. 675 CC), si bien
presumiéndose, salvo prueba en contrario, que el testador conocia el caréacter
ganancial del bien legado. Rige aqui, por tanto, un principio contrario al estable-
cido por €l péarrafo 2.° del articulo 861 del Caodigo Civil. Por lo mismo, no juega
aqui el articulo 864 del propio cuerpo legal, esto es, no hace faltaque el testador
diga expresamente que lega la cosa por entero, ya que si se entendiese limitado
a su derecho en el hien legado a disponerlo, sobraria la regulacion legal y
anteriores consideraciones.
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SUSTITUCIONFIDEICOMISARIA EN CATALUNA. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE
DE 1990)

Mantiene e principio in dubio contrafideocomisso.

El fiduciario, siempre que se trate de un puro acto particional, puede pedir la
divisén de la cosa comin y practicar la particion eficazmente con los demés
herederos, sin necesidad de que intervengan en ellalos fideicomisarios.

LEGITIMA DE HIJOSEXTRAMATRIMONIALES. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE
DE 1990)

Laigualdad de trato proclamada en e articulo 14 de la Constitucion no es
aplicable a las sucesiones abiertas y recogidas conforme a derecho preconstitu-
cional.

La Declaracion de Derechos del Hombre, suscrita por Espafiay que tiene €
vigor de Ley interna conforme a los articulos 96 de la Constitucion y 15 del
Cadigo Civil, sdlo tiene vigenciay es aplicable a partir de la aceptacion por €
Estado espafiol.

Esta Sentencia consagra e principio de irretroactividad de las leyes y es
reiteracion de ladoctrina contenida en la Sentencia de 28 de abril de 1989, entre
otras.

LEGITIMAS. INTANGIBILIDAD. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1990.)

La intangibilidad de las legitimas no puede eludirse por via de particion
realizada por € de cuius, y menos alin por €l albacea como mandatario post
mortemy ejecutor de su voluntad.

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

Considera cumplidala obligacion, alaque se subordinalamejora, consistente
en que € hijo megjorado, mientras vivan sus padres, habra de habitar en la casa
y compafiia delos mismos, comiendo con ellos aigua mesay mantel, cuidando-
lesy atendiéndoles en toda- sus necesidades, tanto en salud como en enfermedad.

INSTITUCION DE HEREDERO MODAL.—ARTICULO798 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1991.)

Considera cumplidala carga modal que afecta alainstitucién de heredero a
favor de la Congregacién de Hermanitas de Ancianos Desamparados al no poder
cumplirse exactamente la voluntad del testador, sustituyendo ese cumplimiento
por otro més analogo.





