I11. Sentencias dd Tribunal SUpremo

1. DERECHO CIVIL

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

CONTRATO DE OBRA. VICIOS DE LA CONSTRUCCION. LA FiGURA DEL PRO-
MOTOR. RESPONSABILIDAD DE LOS QUE INTERVIENEN EN LA OBRA
(SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso.

Doctrina de la Sala—El motivo primero del recurso, por la via del articu-
lo 1.692 nimero 5, impugnalasentenciapor infringir € articulo 1.591 del Codigo
Civil. Para la recurréente su condicion de promotora de la construccion, que
pacto con un solo contratistala edificacion, y no separadamenté con los distintos
gremios, la deja fuera del circulo de los responsables. El motivo no puede ser
acogido porque es muy reiterada lajurisprudencia de esta Sala, que adaptando
lainsuficiente regulacion lega del contrato de gjecucién de obras alas necesida-
des sociales de tutelajudicia efectiva ha ampliado su ambito-de aplicacion en
distintos aspectos, y cifiéndonos a que ahora interesa ha extendido la cuaidad
de constructor a promotor del edificio (SSTS 28 noviembre 1970, 11 febrero
1985, 9 marzo 1983 y 17 mayo 1988), sin que sea sostenible la diferencia entre
promotor-vendedor gque selecciona un solo contructor, del que dige los diversos
gremios que intervienen en la obra.

El motivo segundo’denuncia la infraccion de la jurisprudencia relativa a
litisconsorcio pasivo necesario por lavia del nimero 4 dd articulo 1.692, lo que
por si solo es causa dé desestimacion porque € cauce adecuado es € nimero 5
del articulo 1.692. El objeto del motivo de dicho nimero 4 nadatiene que ver con
lajurisprudenciaque ha definido y regulado |as situaciones litisconsorciales. Sin
embargo, cualquiera qué sea € error de planteamiento o la insuficiencia de
fundamentacion (ni siguiera cita una sola sentencia de lajurisprudencia supues-
tamente ignorada), por tratarse de institucién que puede ser aplicada de dficio
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(SSTS 31 diciembre 1985 y 6 junio 1988), baste decir en ratificacion del criterio
desestimatorio que es reiterada la doctrina que emana de las sentencias de la
Sala en las que se declara suficiente demandar al contratista (STS 4 marzo 1988)
sin necesidad de traer a proceso a otros colaboradores o alos técnicos a quienes
el actor no atribuya ningun grado de responsabilidad. Todo, naturalmente, sin
perjuicio de que los demandados traidos al proceso puedan lograr su absolucién
demostrando que son gjenos alas causas de la ruina o que son otros los causan-
tes. O que puedan acreditar que junto a ellos hubo otros culpables con quienes
compartiran solidariamente la condena si asi lo decide €l Tribunal, cuando no
atribuya cuotas determinadas en-proporcién al valor causanté'de Ias respectivas
conductas. En ‘cualquier caso, sin necesidad de litisconsorcio y sin perjuicio de
las acciones de repeticion que en su caso procedan entre el condenado y los
demés intervinientes en la obra.

En el tercero y ultimo motivo del recurso, con base en el nimero 5 del
articulo 1.692, se denuncia la infraccion del articulo 1490 del Codigo Civil, por
inaplicacion. Paralarecurrente, los vicios del inmueble de autos tienen la con-
sideracion de ocultos y la reclamacion debi6 formularse dentro de los seis meses
siguientes a la entrega de la cosa vendida. Merece.igual suerte desestimatoria
que los anteriores. La Sala, en multitud de sentencias (27 mayo 1988, 22 febrero
1988, entre otras'muchas), ha elaborado una completa definicion de los concep-
tos de ruina funcional, vicios de la cosa que la hacen inadecuada, todos los
cuales son comprendidos por €l articulo 1591 del Cddigo Civil y rechaza que le
sea aplicable el estrecho precepto del articulo 1.490, absolutamente insuficiente
para satisfacer la-necesidad de tutelajudicial, ya: aludlda a estudlar el motivo
primero de este recurso. ' :

R.pE A.

CONTRATO DE PERMUTA. INCONGRUENCIA: NO EXISTE. ENRIQUECIMIEN-
TOINJUSTO: NO EXISTE (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentosj urldlcos dela sentencia que a
continuacion se reproducen.’

El Tribunal Supremo delcard no haber lugar al reclirso;’

Doctrina dela Sala—La defandaformuladapor é hoy recurrenteinteresaba
la condena de la demandada a otorgar escritura publica de’ compraventa del
solar de su propiedad y arecibir el piso en plantaprimeracon €l acceso através
del pasillo’del portal delo que le otorgaria el actor también escritura piblica, a
laque se opuso dichia demandada, ahora recurrida; solicitando su desestimacion
y por via reconvencional solicitaba la condena del actcr reconvenido a que le
pagara 570.000 pesetas més los intereses legales en concepto de dafios y perjui-
Cios y a que otorgara escritura de 75 metros cuadrados de local comercia en
|oago del exceso de volumen edificado referido aloslocales existentes en la casa

evantada sobre €l solar de la pertenencia de la accionads, sita-en la calle Juan
Coto, nimero 15, de Herenctia (Ciudad Red), y a que regularice la situacion
urbanistica, 'Iicencia‘_de obra, visado del Colegio de Arquitectosy otros tramites
complementarios con tal propdsito, que igual mente fue rechazado por € deman-
dante en su estrito de réplica. La sentencia recuitrida ahora, 'tras resolver en
apelacion, lo que @mbas partes litigantes habian promovido, se pronunci6 en el
sentido de dese;tl mar lademandayy las peticiones reconvenci onaJes de condena
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a pago de cantidad y a redlizar los tramites precisos para la regularizacion
administrativadd edificio y, estimando parcialmente lareconvencion, condenar
al actor a que entregue ala demandada, como contraprestacion por latransmi-
sion del solar discutido, en-el mismo acto en que ésta se produzca, la vivienda
determinaday el pasillo que le han sido ofrecidos, mas dos cuartas partes de
locales comerciaes del .edificio, que se determinaria en gecucion.de sentencia
hasta un limite méximo de 75 metros cuadrados, més los elementos comunes
correspondientes a tales partes privativas ddl edificio construido. El recurso de
casacion se promueve por la parte actoray reconvenida. _

El primer motivo del recurso, aunque no sefiala e ordinal del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en (?ue Se apoya, d citar en su desarrollo €
articulo 359 de la citada'Ley como infringido, implicitamente se ampara en €l
ndmero 3° del precgato citado en primer lugar, lo que viene acoincidir con €
motivo segundo de idénticas basesjuridico-procesales Yy que se proyectan sobre
lapretendidaincongruenciade la sentenciadel Tribunal de instancia. El primero
ha de rechazarse porque entiende que la sentencia recurrida debio, para no
hacer puramenteilusorias|as pretensiones de las partes, acordar el otorgamiento
de escritura publica de permuta, si es que la calificacion adecuada del contrato
objeto del litigio merecia tal conceptuacion a tenor de su naturaleza, pero no
denegar e otorgamiento-de la de compraventa, ya que realmente ello no com-
portaria la incongruencia que la Sala de Apelacion queria evitar con excesivo
celo, dado que no se hubiera incurrido en tal defecto, pues:las.sentencias no
tienen que amoldarserigiday literalmente alo pedido, sino quelas declaraciones
del falo tengan la eficacia juridica necesaria para resolver todos los puntos del
debate. El motivo asi considerado, insistimos, ha de rechazarse. por cuanto el
fdlo, ciertamente no hade sujetarse literalmente alas pretensiones de las partes,
pero si han de contener los datos y factores precisos para hacer viables sus
pronunciamientos y sobre todo que sean ejecutables por si mismos 'y es obvio
gue el otorgamiento de las escrituras de compraventa que ambas partes solici-
taban no hubieran sido permisibles sin la previa constatacion de un precio, €
que fuere, que no aparece en forma alguna en e documento privado de 8 de
noviembre de 1980 y que es requisito sine qua non, para su formalizacion como
se desprende de la 'simPIe lectura ddl articulo 1445 del Codigo Civil. Por lo
demas, es evidente que la atipicidad proclamada de esta clase de negocios juri-
dicos y encasillables en el articulo 1538 del referido Cédigo como contratos de
permuta por su mayor aproximacién de estructura negocial no es sino conse-
cuencia de que el precedente de la permuta a partir del derecho prejustinianeo
es € de los contratos innominados do ut des, o que no empece para el otorga-
miento de escritura de permuta en ejecucion de lo convenido y del falo teleolo-
gicamente entendido.

En cuanto a segundo motivo en el que la incongruencia supuesta de la
sentencia, se hace radicar en que ademéas de lo "permutado”, condena a actor a
hacer entregatambién de una cuarta parte de los locales construidos, no tenien-
do en cuenta que €l solar adquirido por € actor era con propiedad plenay sin
limitaciones y condicionamientos de ningin género, tampoco puede prosperar
porque técnicamente lo concedido en lasentencia esta en funcién delo solicitado
en la reconvencion, por lo que podra o no estar acorde con el ordenamiento
juridico, pero de lo que no se puede tachar es de incongruente, conforme ala
regla procesal definitoria del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
jurisprudencia que lo interpreta. Por Gltimo, ha de observarse que la condena
pronunciadalo ha sido a virtud de un contrato conceptuado como de permuta,
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cuyo caracter consensual (art. 1.538 del Cédigo Civil) fuerza a:tener presente el
conjunto de obligaciones reciprocas que en él se constatany como quieraquela
contraprestacion de permuta ala cesion del solar eslaentrega de un piso de 130
a 140 metros.cuadrados, con un acceso a través-del pasillo del portal, 1o que
conlleva como inherénte un derecho de copropiedad sobre los:demas elementos
comunes del -edificio, es patente que la edificacion de locales comerciales lo ha
sido a costa de-esos elementos comunes a que se refiere €l articulo 396 del
Cadigo Civil enlos que forzosamente estan ubicados, “talés como el suelo, vuelo,
cimentaciones, pasos, etc.", |o que arguye en pro de la perfectay ajustada aco-
modacion de Ja.sentencia combatida al ordenamiento juridico, pues de otra
suerte se verian menoscabados los derechos de lapropietariadel solar, al quedar
menguada su coparticipacion:en el conjunto inmobiliario que integra el nuevo
edificio considerado como un todo y con grave desequilibrio de los intereses de
los contratantes,- que para mayor significacion gréfica de la obligacién convenida
en punto alo permutado, suscribieron un anexo a contrato especificando lo que
habria de construirse por el hoy recurrentey en el que no figuran locales comer-
ciales sino tan solo cuatro viviendas, de acuerdo con Iaestl pulacién segundadel
documento principal .. . -

Con lo expuesto precedentemente quedaclaro que el tercer motivo al amparo
del nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que denuncia
lainfraccion del articulo 1.538 del Cadigo Civil por inaplicacion, quedarechazado
por cuanto todo el alegato que en él se contiene esta en intima conexién con la
incongruencia ya estudiada y'la distincion entre la compraventa, cuyo término
gramatical emplea el .contrato y la permuta que es la calificacién dada por la
Sala de Apelacion que aqui se ratificay con las consecuencias ya definidas por
dicha Sala en-orden a la reciprocidad de contraprestaciones convenidas en el
contrato letigioso de 8 de noviembre de 1980y que en Ios anteriores fundamen-
tosjuridicos se han analizado. -

También el cuarto motivo formalizado al amparo del ordinal 5° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que acusalainfraccion de doctrinalegal
enlo atinente a enriquecimiento injusto, en atencién aquesi se haproducido un
desequilibrio econdbmico en la gecucion del contrato no puede definirse como
injusto, pues para €ello seria preciso —enriquecimiento sin causa—, la ausencia
de un pacto vinculante entre partes, |0 que no acaece aqui. Ladoctrina expuesta
que es exactay certera no cabe proclamarla en el presente caso como contraste
delaseguidaen lasentenciarecurrida, que en ningln momento ha hecho uso de
tal regla juridica para su aplicacion al caso que nos ocupa y .que en ella se
resuelve por viadel exacto cumplimiento de lo-convenido,:como se deduce dela
simple lectura de los fundamentos juridicos segundo y tércero de la sentencia
referida, por 1o que no puede objetarsele hacer aplicacion -de una doctrina legal
en forma erronea 'ya que precisamente la rechaza en forma expresay contun-
dente. :

R.pE A.

ARRAS PENITENCIALES 'CARACTER EXCEPCIONAL E INTERPRETACION
RESTRICTIVA (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se. desprenden de los fundamentos j urldlcos dela sentenua que a
continuacion se reproducen. -
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El Tribunal Supremo declard no haber lugar a recurso.

Doctrinade la Sala—Procede desestimar el primero delos motivosen que se
apoya el recurso de casacidn de que setrata, que larecurrente dofia Mariadelos
Dolores S. M., d amparo del nimero 4.° del articulo 1692 delalLey de Enjuicia
miento Civil, formula, con base en pretendido error en la apreciacion de la
prueba, y que fundamentaen el contenido de las actas notariales nimeros 1353
y 1.519 del afio 1977, correspondientes a protocolo del Notario de Madrid don
Juan Manuel de la Puente Menéndez, de los que trata de deducir que no le
incumbe responsabilidad incumplidora del contrato en cuestion, porque tales
documentos o tnico que revelan es que lavendedora, dofia Maria de los Dolores
S. M., concedio d plazo que expresa ala entidad demandante reconvenida para
el cumplimiento del contrato de compraventa en cuestion, dentro del cua tal
entidad compareci6 ante Notario al efecto, y que a fines de dicho otorgamiento
deberia comunicarle la fecha y momento en que, dentro del indicado plazo
sefialado, habia de reunirse con la referida compradora en la correspondiente
Notariala vendedora, pero no que ésta hubiese dado adecuado cumplimiento a
las obligaciones referentes ala compraventa concertada de que se trata, ni por
tanto que no se hubiere dado la situacion de incumplimiento por su parte que la
expresada sentencia recurrida acoge; aparte que esta resolucion, a dar por
reproducidas las razones expuestas y aducidas en la dictada en fase procesal de
primerainstancia, Ilega ala solucién de resolucion del mencionado contrato de
compraventa (apartado cuarto del primer considerando de la sentencia pronun-
ciada por e Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero 2 de Murcia, en
relacion con el fundamento de Derecho quinto de la dictadapor la Sala de lo
Civil dela Audiencia Territorial de Albacete) por peticidn efectuada a respecto
por ambas partes, o sea, por la demandante "Construcciones V., S.L.”, y la de-
mandada dofia Mariade los Dolores S. M.

A igua solucién desestimatoria es de llegar en cuanto al motivo segundo,
formulado, a amparo del nimero 5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
pretendidainfraccion del articulo 1.281 del Cadigo Civil, porque-a establecer €
documento privado de 31 de mayo de 1977, reflejador de la compra-venta en
cuestion, la recepcion por la vendedora dofia Maria de los Dolores S. M. de la
cantidad de cinco millones de pesetas como sefial o prenda por la venta de una
casa en ruinas designada como de su propiedad, situada en Murcia, Plaza de
Santa Isabel, y cuyo total hasta dieciocho millones de pesetas se |e entregarian
a contado en e momento de hacer la escritura en la Notaria el dia 30 de abril
de 1977, claramente estd poniendo de manifiesto, como certeramente ha sido
apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, que laindicada suma de cinco
millones de pesetas entregada a nombre de la entidad compradora y recibida
por la vendedora, responde no a arras penitenciales, en prevision de un posible
desistimiento o retroaccion que se autorizaba de antemano, ni a arras penales,
derivada de entrega hecha en garantia de laindemnizacién que pudiera originar
el incumplimiento, ni tan siquierade meras arras confirmatorias, consistente en
la entrega de una cantidad en sefial de confirmacion del contrato, una vez
perfeccionado éste, que como de tal indole es de atribucién al total precio fijado
ala compraventa, con la consiguiente obligacion de devolucion cuando el con-
trato se resuelve por incumplimiento atribuido a vendedor, sino simplemente de
la entrega de una suma asignada al precio total, y como anticipo parcial del
mismo, porgue, como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 24 de noviem-
bre de 1926, 11 deoctubre de 1927, 8 dejulio de 1933, 5 dejunio de 1945, 22 de
octubre de 1956, 1 de abril de 1958, 20 de mayo de 1967, 10 de diciembre de
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1970, 17 de febrero de 1982 y 10 de marzo.de. 1986, las arras tienen un caréacter
excepcional, que exige unainterpretacion restrictiva, solo susceptible de apreciar
como existentes cuando se evidencia una voluntad -indubitada.de las partes en
tal sentido, emanante de.una adecuada‘interpretacion del contrato, que es pre-
cisamente lo efectuado por el Tribunal a-quo, puesto quelas palabras y los
términos. del :referido documento privado de 31:de.mayo de 1977 ponen de
manifiesto que la controvertida suma de cinco millones de pesetas respondia tan
s6lo a la efectividad en parte del total precio de’dieciocho millones de pesetas
fijado a.la-.compraventa de que se viene haciendo mencion y por tanto con
asignacion aI mismo. - .

R.pE A.

PROPI EDAD Y T RANSMISIONDE PROGRAMASI NFORMA TI COS(SENTENCIA DE
12 DE DICI EMBRE DE 1988) o

Hechos. —Se desprenden delos fundamentos j ur|d| cos de la sentencia gue a
continuacion se reproducen. -

El Tribunal Supremo declaré si haber Iugar a recurso. :

Doctrina de la Sala.—La sentenciaimpugnada, revocatoria de la dictada en
primera instancia, -estima la demanda interpuesta por un centro de célculo y
tratamiento de‘la.informacion, condenando a la sociedad anénima mercantil
demandada; dedicada a-equiposindustriales, al pago de cantidad correspondien-
te atrabgjos:de ordenador, realizados por 1a actora, en beneficio de Ja demanda-
da, y desestima la reconvencion que pretende pago- por la.actora de cantidad
correspondiente a gastos de la reconviniente debidos a que la demandante se
habia negado a entregarle los programas que confeccioné y que pasaron aser de
su propiedad, %?un lo pactado. Labase del razonamiento de la sentencia consiste
en estl mar que la demandada reconviniente no ha probado que-los programas
confeccionados por la actora han pasado a ser de propiedad de la demandada.

Laprestacion de técnicas informéticas no tiene, necesariamente, una caifica
cidén uniforme, ‘puesto que puede consistir en un contrato de-actividad, asimilable
al de arrendamiento de servicios o un contrato de resultado, dentro del concepto
genérico del arrendamiento de obra'y puede concertarse-concesion de la propie-
dad delos programas (hoy reconocida, como objeto de propiedad intelectual, en
d art. 10.1, i) delaLey 22/1987, de 11 denoviembre, y desarrollado en € Libro
[, Titulo VII, articulos 95-a 100, ambos inclusive, lo que lleva ala desestimacion
del motivo 3.° que; amparado en € articulo-1.692-5;° delaLey de Enjuiciamiento
Civil, pretende.la infraccion de los articulos 1258 y 1287 del Codigo Civil, a
entender que es consecuencianatural del contrato latransmision de la propiedad
de los programas, pues ésta no puede extenderse alapeculiar disposicion delos
elementos que constituyen un trabajo de creacion, .sino que alcanza solamente
alos objetos confeccionados segln esa di aﬂ:)osa on, por lo que latransmision de
la propiedad depende de lo.pactado en ¢

En este caso latransmision delapropiedad delos programas segun mantiene
& motivo 1°, basado-en € articulo 1.692-4.° delaLey de Enjuiciamiento Civil, en
relacion con € motivo 2.° eParado en € ndmero 5° de dicho articulo, por
infraccion del articulo 1.281 del Cadigo Civil, resulta del apartado-2.° dela carta
obrante en e folio-76:en € que selee "Los programas articulados por € centro
de célculo paralaejecucion de los trabajos objeto del presente contrato serén de
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laexclusivapropiedad de "R. V., SA.". Este documento es determinante, claro y
no ha sido contradicho,. antes b|en confirmado sustancial mente por la prueba
de confesién (posuuon& 52y 89 absueltas por la actoray no combatido direc-
tamente por otras pruebas, por [0 que deben estimarse ambos motivos.

R.pe A.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO ESEFICAZ CONTRA LOS
ACTOSDISPOSTIVOSCELEBRADOSY CREDITOS CONTRAIDOS CON POS
TERIORIDAD (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenderi de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declar6 si haber lugar al recurso.

DoctrinadelaSala—Es reiteradisimadoctrinade esta SaladesdelaSentencia
de 7 de marzo dé 1896 hastala de 26 de febrero de 1980, pasando por las de 21
de febrero de 1912, 31 octubre 1928, 2 marzo 1943, 29 noviembre 1962 y 14
diciembre 1968, entre otras, que la garantia de la anotacion preventiva de em-
bargo sdlo otorga rango ‘preferente sobre los actos dispositivos celebrados y
sobre los créditos contraidos con posterioridad ala fecha de lapropia anotacién
Y no en cuanto alos actos de disposicion ni tampoco sobrelos créditos anteriores
de derecho preferente a del embargado, el cual no altera la situacion juridica
existente respecto delos actos dispostivos otorgados anteriormente por e mismo
deudor, aunque no se hubiesen registrado.

R.pE A.

RESPONSABILIDAD DEL NAVIERO. BUQUE AL MANDO DE PERSONA SIN TI-
TULO DE CAPITAN. INVERSION DE LA CARGADE LAPRUEBA. EXCLUSION
DEL SNIESTROA LALUZ DE LA POLIZA DE SEGURO. NEGLIGENCIAS
DIVERSAS DEL NAVIERO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de Ia sentencia que a
continuacion se reproducen. .

El Tribunal Supremo declar6 si haber lugar al recurso. :

Doctrinade la Sala—Contra laSentenciade IaSaIaSegunda delo Civil dela
Audiencia Territorial de Madrid de fecha 21 de marzo de 1987, que, revocando
la de primerainstancia, les condena a abonar, en la proporcién correspondiente
acada una, alanavieraentidad mercantil “M., SA.", la cantidad total de treinta
y cuatro millones de pesetas, con base en el contrato de seguro maritimo del
buque “Tiran”, por siniestro del mismo, cubierto por dicho seguro (varamiento
seguido de abandono), |as entidades aseguradoras condenadas.-"Banco Vitalicio
de Espafia, SA.", "Naciona Hispanica Aseguradora, SA.", "Compafiia Espafiola
de Seguros, SA.", "Plus Ultra, SA", y "Bilbao Compafiia Anénima de Seguros”,
interponen el presente recurso de casacion, que articulan a través de seis mo-
tivos.

El vehiculo casacional que brinda € cauce procesal del ordi nal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se refiere exclusivamente &l
error de hecho en la apreciacion de la prueba, requiere de manera inexcusable
lacitadel documento'o documentos concretos que, por si solosy sin necesidad
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de deducciones ni formulacion de hipétesis, evidéncien €l error que se dice
denunciar, sin que sea dable en dicho motivo involuctar el error de hecho con el
derecho, ni'tampoco, aamparo del mismo, preténder que éste Tribunal lleve a
efecto una nueva vaoracion de todo el material probatorio obrante en autos,
con olvido de que este extraordinario y singular recurso no es una tercera
instancia, sino un remedio procesal tendente a determinar s, dados unos deter-
minados hechos, es de aplicacion el derecho tal como lo hizo € Tribunal a quo.

Con base en la doctrina anteriormente expuesta ha de'procederse ala deses-
timacion delos dos primeros motivos, articulados ambds por el cauce del ordinal
cuarto, pues en ninguno de los dos se cita ningin: documento que.retna las
expresadas condiciones de idoneidad exigibles para poder servir de soporte alos
mismos, ya que en el primero de dlos Gnicamente se invoca la prueba testifical
practicada en la instancia, cuando es sabido que, seglin’doctrina constante de
esta Sala, las declaraciones testificales no son idéneas para fundamentarel invo-
cado error en la apreciacion de la prueba y que la.valoracion de la prueba
testifical es de la discrecional apreciacion del juzgador dé instancia, segin las
reglas de la sana critica, por.lo que tal valoracion no esta sujeta a censura en
casacion, y através del segundo motivo, sin citar tampoco ningln documento
hébil, lo que se pretende es hacer una nueva valoracion de toda la practicaday
sustituir el criterio valorativo del 6rgano jurisdiccional por ‘el de los propios
recurrentes, aparte de que en ambos motivos inciden en unainvolucracion del
error de hecho con el de derecho, como lo evidencian'las citas indiscriminadas
y sin orden alguno que en ellos hacen de numerosos articulos de los Codigos
Civil y de Comercio, con desconocimiento u olvido de que la denuncia del error
de derecho o de lainfraccion de normas del ordenamiento juridico hade hacerse
por el cauce del ordinal quinto, dentro de cuyo adecuado ambito y a través de
alguno delos cuatro restantes motivos que por el mismo articulan los recurrentes
podré ser estudiada y ponderada la calificacion juridica que haya de correspon-
der al hecho, que las sentencias de ambas instancias consideran probado, de que
la entidad navieray asegurada, aqui recurrida, “M., S.A.”, utilizara para €l vige
maritimo en que ocurrio el siniestro, como Patron o Capitan del buque siniestra-
do, a quien carecia de:la titulacion técnica'y oficia exigida para ello, que es lo
que, pese al confusionismo con gque aparecen desarrollados todos los motivos,
constituye el Unico nacleo cardinal de toda la cuestidn debatida.

La complejidad de funciones que, como delegado delaautoridad del Estado,
director técnico de la navegacion y representante del navieroen su actuacién
comercial, ha de desarrollar todo Capitan de'un‘buque, justifican la exigencia de
unas especiales y rigurosas condiciones de idoneidad para el: desempefio de
dicho cargo, que-nuestro Cédigo de Comercio determina en-su -articulo 609,
entre los cuales sefiala la de "hacer constar |a pericia; capacidad'y condiciones
necesarias paramandar y dirigir el buque, segin establezcan las leyes, ordenan-
zas 0 reglamentos de-marina 0 navegacion”, cuyo desarrollo reglamentario se
halla contenido en €l Decreto 2596/74, de 9 de agosto, que despues de relacionar
en su articulo primero los distintos titul os profesionales de las Marinas M ercante
y de Pesca, en el articulo siguiente prescribe a objeto que aqui nos interesa, que
el titulo de "Capitan de la Marina Mercante" habilita para el mando de buques
mercantes dedicados a cualquier clase de navegacidn, sin limitacion de tonelgje,
el de "Piloto de Primera Clase de laMarina M ercante" ﬁara el mando de buques
mercantes dedicados-a cual quier clase de navegacién, hasta 1.590 TRB (Tonela
das de Registro-Bruto) y el de "Patron Mayor de Cabotgje" para e mando de
buques dedicados a la havegacion de cabotaje, hasta 700 TRB.
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Al aparecer incuestionado en el proceso del que este recurso dimanaque don
Felipe-Jerénimo R. S, cuyotitulo erad de "Patron Mayor de Cabotaje”, expedido
e 14 de octubre de 1977, con antigliedad del dia 5 de iguaes mes y afio, no
estaba facultado paramandar el buque “Tiran”, dado que €l tonelgje de éste era
de 1.27052 TRB, lo'que détermind que, por haberlo estado mandando durante
d vige a que se refiere este proceso, fuera condenado por lajurisdiccion penal
(Sentencia nimero 89; de fecha 22 dejulio de 1981, dictada por € Juzgado de
Instruccion namero 2 de Vigo, en diligencias preparatorias namiero 71 de 1981)
como autor de un delito de Intrusismo previsto y penado en €l articulo 74 de la
Ley Pend de la Marina Mercante, cuyos hechos admiten como probados las
sentencias de ambas instancias, parece no ofrecer duda que la conducta obser-
vada por la entidad naviera asegurada, aqui recurrida "M., SA.", a contratarle
como capitan o Patron del expresado buque, para el vigie maritimo agui cuestio-
nado, cuando conocia o, entodo caso, teniala obligacion de conocer que €l titulo
del mismo no le habilitaba para € mando de dicho buque, no puede merecer
otra calificacion que la de constitutiva de negligencia grave, como, en caso
similar a presente, asi-la calificd esta Sala en Sentencia de 9-de:noviembre de
1962, y como acertadamente asi 1o ha entendido la sentencia de primer grado
recaida en € proceso de-que este recurso dimana, sin que pueda estimarse,
como causajustificativa-0 excul patoria de la mencionada conducta, el hecho de
que la Ayudantia de Marina de Arrecife de Lanzarote expidiera "patente de
navegacion", con fecha 22 de noviembre de 1977, para dicho vigie del expresado
buque “Tiran”, teniendo como capitan o Patrén del mismo a don Felipe-Jeréni-
mo R. S, pues tal patente fue expedida partiendo del dato falso;:por alguien
suministrado, de que € sefior R. S. teniad titulo de "Piloto de Primera Clase de
la Marina Mercante", .como en ela se dice, cuando lo cierto es que sdlo lo tenia
de "Patrén Mayor de Cabotaje”, por 1o que el hecho de que lareferida Ayudantia
de Marina, cuya forma de actuacién no nos corresponde aqui caificar- ni enjui-
ciar, expidierala aludida "patente de navegacién" sin cerciorarse previay feha
cientemente de cudl era la titulacion verdadera del que se presentaba como
Patrén o Capitan del bugue, pueda eliminar, ni disminuir, la cdificaciénjuridica,
ya expresada, que corresponde a la conducta observada por la entidad naviera
que, sabiendo o debiendo saber que € sefior R. S, carecia de latitulacion nece-
saria, lo contraté paratal cometido y le encomendé el mando del buque.

Los razonamientos que acaban de exponerse en los dos fundamentos juridi-
cos anteriores han de traer, como légica consecuencia, la estimacion de los
motivos tercero y quinto, intimamente relacionados entre s, con sede procesal
los dos en € ordina quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que el motivo sexto, con idéntica sede, que también se refiere'al mismo tema
aqui cuestionado y por € que acusa infraccion de "la doctrina sentada por la
Sentenciade 9 de noviembre de 1962 dela Sala Primeradel Tribunal Supremo”,
pueda ser tomado en consideracion, ya que, como tantas veces ha dicho esta
Sala (Sentencias de 30 de noviembre de 1984, 1 de marzo de 1985, 14 defebrero
y 10 de marzo de-1986, entre otras muchas), €l recurso de casacion no puede
vélidamente asentarse en una sola sentencia de esta Saa que,- por su unicidad,
hace quebrar ladenunciainfraccion de ladoctrinalega, que exige, al menos, dos
resoluciones conformes para que pueda darse. Por los dos expresados motivos,
dentro del confuso desarrollo que caracteriza a todo €l recurso, los recurrentes
denuncien (en € tercero) infraccion "de las normas de ordenamiento juridico o
de lajurisprudencia para resolver las cuestiones objeto de debate, consistentes
en la vaidez o nulidad de la pdliza a introducir riesgos que se salen de su
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cobertura y por_tanto la obligacion del asegurador de pagar la indemnizacion',
remitiéndose después, aunque sin concretarlos, a una numerosa serie de precep-
tos que ya habia:invocado en el motivo. segundo, pese a haber formulado éste
por € caucé del ordinal cuarto, entre éloslos articulos L069, 1.091, 1255y 1.258
del Cédigo Civil, y 755, 756 (nimeros 4y 7) y 737 del Cédigo de Comercio, en
relacién,con los,articulos 2.° 'y 40 de la péliza del ‘'seguro’maritimo concertado
entre las partes, e infraccién de articulo 1.214 del Cadigo Civil (en € motivo
quinto). Efectivamenté, siendo el contrato de seguro, como cualquier otro, ley
para las partes (art. L091 del Codigo Civil), en el sentido, :por 16 que aqui nos
Interesa, de que la cobertura del seguro se extiende a aniparar los ries%gos dentro
de los limites pactados, no acanzando a aquellos que, por voluntad delas partes,
hayan sido excluidos en la pdliza (parrafo primero del art. 756 del Cédigo de
Comercio, con_referencia especifica al seguro maritimo, ‘que aqui nos ocupa, y
articulo 1° delaLey 50/1980, de 8 de octubre, con referenciaatodo contrato de
seguro), y apareciendo probado, por un lado, que €l articulo 2.° del condicionado
general de lapdliza del seguro maritimo objeto de litis, bgjo el epigrafe "Riesgos
excluidos', excluye de su cobertura "los dafios provenientes de dolo o negligencia
grave del armador, de sus mandatarios o consignatarios en tierra" y, por otro,
que la entidad naviera, como se harazonado en los dos fundamentos anteriores,
incurrio en negligencia grave, a contratar como Capitan o Patron del buque
“Tiran” a-quien. carecia de la titulacién legalmente exigida para €lo y cuya
impericia, como seguidamente se dira, fue la determinante de la varada volun-
tariay posterior abandono del buque, aparece evidente que, a 'no haber la Sala
a quo considerado que el siniestro ocurrido se hallaba excluido de la cobertura
del seguro-objeto delitis, haincurrido en infraccion de los preceptos citados. Por
otra parte, a afirmar la sentencia recurrida, en su fundamento de Derecho
quinto, que "frente alarealidad evidente del varamiento delanavey de contrato
de seguro, paraque éste no surtalos efectos compensadores del riesgo asegurado
es preciso demostrar (no estimular sospechas einsinuar acusaciones). Los hechos
en que se funda € rechazo del siniestro” y, en € sexto, que "d Capitan fue
efectivamente condenado por intrusismo, a no poseer titulo que le habilitara
para mandar-la nave, pero-en la misma causapenal ‘se depur6 el posible delito de
varamiento de nave y termind sin-condena, por lo que su actuacion a varar €l
buque, ni en la causa penal, ni en €l presente proceso civil, puede ser calificado
de maniobra-contraria a las buenas maneras de navegar y de gobernar la nave,
porgue ninguna prueba lo acredita’, viene con dicha argumentacion la referida
sentencia a sostener que erala entidad aseguradorademandada, aqui recurrente,
la que tenia la carga de probar |a culpa o negligencia con que habia procedido
€l referido Patrén o Capitén a varar voluntariamente el buque, cuya solucién o
tesis no puede ser aceptada, pues habiendo probado la aseguradora que dicho
Patron carecia de titulo adecuado y suficiente para poder ostentar el mando del
bugue, lo que yaentrafia una presuncion de impericiapara el manejo del mismo,
se ha de producir necesariamente una inversion de la carga de la prueba, en el
sentido de-que era la entidad naviera la que estaba obligada a probar que el
referido Patrén-procedié con toda la diligencia exigible aun experto Capitén, al
decidirse arealizar el varamiento voluntario dela nave, por o que, a no haberlo
entendido asi lasentenciarecurrida, haincurrido en infraccion del articulo 1.214
del Cadigo Civil,.regulador del onus probandi, cuya prueba; por otro lado, no
s0lo se ha producido, sino que del material probatorio obrante en autos se
desprende que.dicho varamiento no era necesario realizarlo, pues teniendo en
cuenta que €l vige lo hacia el buque "en lastre, es decir, sin carga alguna, la



JURISPRUDENCIA 21

reserva de flotabilidad-del mismo, apesar de la via de agua producida en la sala
de méquinas, permitia,*sin peligro de hundimiento, haber pedido auxilio a Dakar,
de donde distaba aproximadamente 50 millas, para su remolque y posterior
reparacion, sin necesidad de embarrancarlo, como en reciente ocasion anterior
(12 de octubre de-1977) se habia hecho cuando € buque “Tiran” estaba regido
por otro Capitan con titulacién adecuada y con suficiente competencia técnica,
e cual, a pesar de llevar el buque totalmente cargado con cemiento, ante la
misma averia (entrada de agua por €l prensay no tener bomba para achicar las
sentinas) y hallandose a:unas 44 millas de Casablanca, pidié auxilio y fue remol-
cado a dicho puerto,-en donde fue reparado, aparte de que-en“el -presente su-
puesto litigioso en buque se hizo ala mar con la bomba de achique ya averiada,
pues sali6 del puerto de Banjul (Gambia) alas nueve horas ddl-dia 30 de diciem-
bre de 1977 y alas quince horas y cuarenta minutos del mismo dia, en que se
inicié la via o entrada de agua por €l prensa, ya no pudo ser utilizada lareferida
bomba de achique por no funcionar Ja misma, asi como e bugue inicié € vige
careciendo del ancladel‘lado de babor, 1o que impidié fondearlo adecuadamente,
una vez varado, en vez de dejarlo a merced del movimiento de la marea. En
resumen, la calificacién de negligencia grave que, como ya se dijo, -corresponde
alaconducta de la entidad naviera, al contratar como Patrén del buque a quien
carecia de titulo adecuado y suficiente para €llo, como en caso similar @ presente
declaré esta Sala en laya citada Sentencia de 9 de noviembre de 1962, ha de ser
mantenida, al no haber sido la misma compensada o eliminadapor unadiligente
actuacion del Patron o Capitan por €la elegido, todo lo cual ha'de llevar ala
conclusién, con estimacion de los motivos examinados, de que € siniestro ocu-
[jrlclio quedaba excl u|d0 de la cobertura del contrato de seguro marltl mo objeto
e litis.

El acogimiento de Ios motivostercero y quinto, que nos relevadd estudio del
cuarto, hade llevar aparejada, con laestimacion del presente recurso, lacasaciéon
de la sentencia recurrida y la confirmacion del falo de la de'primerainstancia,
sin hacer imposicion de las costas de aguellas instancias, ni-de|as de este recurso,
y Sn que haya lugar‘a acordar la devolucion del deposito a no haber sido e
m|51f”no c%rgltwdo por no ser las sentencias de la instancia conformes de toda
conformi

R.- DE A.

CONTRATO DE OBRA: .DESISTIMIENTO DEL DUENO DE LA OBRA. LIQUIDA-
CIONESRECI PROCAS(SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de Ia sentenma que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso. :

Doctrina de la Sala—Con ocasion de haberse convenido por el demandado
como duefio de la obra con el demandante la construccion de una vivienda
unas galleras en la Urbanizacion "Priorat de Banyeres”, del Ayuntamiento de
Banyeres del Penedés, ePor medio de contratos privados de 24 de febrero, 5 de
mayo y 30 de mayo del afio 1979, en cuyos dos Ultimos se modificaban sucesi-
vamente la obra a redlizar, pues la inicia recaia sobre las parcelas 330 a 333,
propiedad del demandado, que luego se extendi6 alas parcelas 328 y 329, adqui-
ridas posteriormente y colindantes con aquéllas, y para cuyas obras servian de
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normativa a seguir en la construccion el proyecto, memoria, pliego de condicio-
nes y planos:redactados y .confeccionados por los Arquitectos sefiores B. P.,
siendo este Ultimo sefior P.. S. el Director. Facultativo de su gecucion; pero
habiendo surgido diferencias sin haberse ultimado tal eecucion, el contratista
abandond los trabajos y el duefio de la obra comunicé a primero su decision de
tener por.extinguida la relacion contractual, lo que dio lugar ala promocion de
la presente litis,; por laque el contratista demandante reclamala diferencia entre
el valor.de.la obra ejecutada y la parte de precio percibida, en tanto que el
demandado reclama por via reconvencional la diferencia entre el coste find de
la obra que terminaron asu cargo otros artifices y el inicialment%[)resupuestado
y convenido entre ambas partes, asi como lo correspondiente a retraso de la
obra en-funcion de la fecha de entrega concertada y la. penalizacion pactada
%ra en su caso y la retencion por la garantia del trabajo efectuado del 10 por

0 del precio.a satisfacer. Como quiera que ambas partes recurrieron en ape-
lacion, la Sala de instancia, en forma definitiva, se pronunci6 estimando en parte
la demanda, relégando.al periodo de eecucion de sentencia la fijacion de la
cantidad concreta a satisfacer por el duefio de la obra, una vez se valore a los
precios vigentes en las fechas que se libraron las tres certificaciones acompafia-
das a la demanday se deduzcan 3.841.714 pesetas, que es la parte del precio
entregado por el demandado al actor, con lo que se modificaba lo dispuesto por
el Juzgado de Primera Instancia que especifico tal diferencia, de plano, en 1 483
pesetas, y desestimando integramente la demanda reconvencional.

El primer motivo, €-amparo del ordinal cuarto del articulo 1692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil, acusa el error de hecho en queincurre la sentencia de
apelacion al denegar en lalitis la concrecion del dinero a pagar por el demanda-
do, habida cuenta de la existencia de certificaciones de gecucion de obra, mas
la valoracién que el propio Arquitecto Director de la misma.hizo en la certifica
cion obrante a folio 91 y la cantidad anticipada entregada por el duefio, cuya
constancia en autos.tiene la conformidad de las partes y esta reconocida en
ambas sentencias de instancia, por cuya razon se estima por-el recurrente y asi
lo expone-en el cuarto motivo que por la via del ordinal quinta del mismo
precepto procesal denuncia la infraccion del articulo 360 de la misma Ley y
jurisprudencia que lo interpreta, que proscribe diferir al periodo de gjecucién de
sentencia la especificacion de cantidades liquidas cuando éstas resulten clara-
mente determinadas de las actuaciones principales. Como se advierte claramen-
te, ambos motivos tienen una misma raiz critica de la sentencia de la Sdla de
Apelacion y encaminada a un mismo fin. Y en efecto, dado que la certificacién
e informes dél Arquitecto sefior P. no slo tiene en cuentalas tres certificaciones
de obra expedidas por el mismo anteriormente como-Director de su gjecucion,
sino que parte su razén de ciencia de haber sido uno de los dos técnicos superio-
€S gue confeccionaron el proyecto y demas instrumentos precisos para la edi-
ficacion encomendada, quiérese decir que su informe adquiere una singular
categoria de certezay viene investido de la formalidad procesal necesaria para
su virtualidad, que no debe ser desconocida por la circunstancia de haberse
ratificado en dicho informe por el medio que las actuaciones permitian, es decir,
por la de lapruebatestifical enlaque a contestar afirmativamente ala pregunta
ntmero 10 (folios 432 vuelto, 439 vuelto y 441 vuelto), no se le hace ninguna
objecion de fondo en' la repregunta de la contraparte, por lo que ha de ser
apreciada como eficiente valoracion de lo construido, no siendo pertinente en
consecuencia relegar al periodo de gjecucién de sentencia tal especificacion, no
ya sdlo por razones de economia procesal sino que también por la seguridad
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juridica que encierra la determinacion de un dato tan trascendente, que no
podria nunca ser definido por otros Peritos con mejor conocimiento de causa y
que al propio tiempo no ha sido objeto de tacha, recusacion o critica procesal por
la parte contraria, que da ocasién a la estimacién de ambos motivos, lo que
juridicamente esta méas conforme con el interés contractual positivo.

El segundo motivo también por el cauce del error de hecho en la apreciacién
de la prueba previsto en el nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil se refiere al que segun el recurrente supone la afirmacion hecha
en la sentencia "cuando por decisiones unilaterales de cada uno de ellos, final-
mente coincidentes, aquél abandond la construccion y éste le comunico su deci-
sién de tener por extinguida la relacion contractual”, siendo asi, dice el motivo
que no fueron coetaneas sino que la extincion decidida por el duefio debia su
causa al abandono precedente de la obra por el contratista. A tal fin sefiala como
comprobante del error las cartas del Arquitecto sefior P. de 25 de septiembre, 2
de octubrey 11 de octubre de 1979, y en el tercer motivo, también apoyado en
el ordinal cuarto del articulo 1692 de la misma Ley Procesal, se acusa el error
gue supone afirmar que las modificaciones establecidas en los pactos de 5 y 30
de mayo de 1979, respecto del contrato inicial y principal de 24 de febrero del
mismo afo, alteraron sustancialmente la convencién en orden al tiempo de
entrega de las obras, haciendo con €ello inoperante la regla sancionadora de su
incumplimiento. Pues bien, ambos errores de hecho no se dan por las siguientes
razones:

A) Porque ya el noveno fundamento juridico de la sentenciarecurrida dice:
"Sin entrar ala valoracion de ese dato (el de lajustificacion del abandono de la
obrapor el contratista) conviene atender a...” y sefiala en los puntos 2 y 3 que no
hay relacion de causalidad adecuada entre el comportamiento contrario a la
regla negocial y el perjuicio originado, no habiendo llegado’a probarse por el
duefio de la obra la realidad del dafio adicional, puesto que los trabajos de
terceros contratistas, reflejados en facturas y documentacion‘comercial, no ha
sido adverada en el procedimiento. '

B) Porque si la sentencia recurrida no entra, como se hadicho, avalorar la
razoén de abandono de la obra por el contratista, pero que si lo hizo el Juez de
primer grado, quiérese decir que conforme a la doctrina de esta Sala, cuando,
como en el caso presente, por determinadas razones no se subrayan los hechos
gue son la esencia del tema de fondo debatido, recupera esa funcién la Sala de
casacion al punto de poder entrever y declarar como si de Sala de instancia se
tratara, el sustrato factico sobre el que ha de adecuarse el ordenamiento para
obtener la justa resolucion impetrada, y en este supuesto se advierte que el
abandono de la obra viene determinada por los hechos expuestos en los Consi-
derandos segundo y tercero por el Juzgador de primer grado y que aqui se
reiteran, y del que son documentos acreditativos los obrantes a los folios 423,
424, 425, 426 y 427 de los autos principales.

De lo expuesto se deduce que la sentencia recurrida obviamente no pudo
incurrir en error de hechos que no llegd a declarar en lo concerniente a la
acusacion que se observa en el segundo motivo, y en cuanto a los del tercero
mantiene la sentencia unas afirmaciones que no pueden casacional mente des-
truirse por los propios documentos, que son la base de las misma, ya que €llo
entrafia preterirlas para hacer prevalecer las deducciones propias de caracter
subjetivo, y ello sin perjuicio de que en buena hermenéutica el cauce adecuado
seriala critica de lainterpretacién contractual efectuadapor laSaladeinstancia,
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por la via dél ‘ordinal quinto del articulo 1.692 y-con cita‘de los articulos 1.281
a 1.289 del *Codigo Civil, que se estimaran wolados de todo Io cual se infiere el
rechazo de Ios motlvos . :

R. bE A.

SOCI EDAD ESSI N ACTIVI DAD REAL ENCUBRI MI ENTO DE UNINTERES PER-
SONAL ”LEVANTAMIENTO DEL VELO" (SENTENCIA DE.24 DE DICIEMBRE DE
1988). e, .

Hechos —Se desprenden de los fundamentos j urldlcos de la sentencia que a
continuacion sereproducen;. -

El Tribunal: Supremo declard no haber lugar al recurso. -

Doctrinadela Sala—La sentenciaimpugnadarechazalaterceriade dominio
interpuesta por la entidad “C.,: S.A”, contra- € Banco embargante de bienes
muebles situados en un piso propledad delaactoratercerista, contrala sociedad
anonima “E.”, deudora-gjecutada por el Banco-y contra su avalista, que resulta
ser Administrador dnico de “C.” y “E.”. El razonamiento de |a sentencia consiste
en d caractér-fraudulento de a5 titularidades aparentes de los bienes frente a
hecho de que las sociedades “C.” y "E." carecen de actividad mercantil y sola
mente sirven de pantalla detras de la cua no existe sino un interesado, que es el
Administrador Gnico y avalista de |a operacion de endoso que dio Iugar ala
gecucion. .

Las afirmaciones de. hecho de la sentencia, que parten de una inxistente
actividad propia de | as sociedades implicadas, manejadas, en su exclusivo interés,
por el demandado Administrador tnico, tienen,-como base probatoria directa, la
Inexistencia demostrada de un comportamiento contable fisca impropio de en-
tidad mercantil activa, asi como su falta de inscripcion en la Seguridad Socia
frente a una falta de prueba que viniese a demostrar la independencia de patri-
moni0s, operaciones propias de empresario comercial y-existencia de bienes del
Admi mstrador demandado asu nombre susceptlblec de soportar una gecu-
cion. i
Estas concluswnes de hecho, combatidas en o primer motlvo amparado en
e articulo- 1.692-4.°de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ho pueden destruirse con
la pretendida demostracion de que la sociedad actora compré dos pisos y un
vehiculo, pues estos aislados hechos, sin relacion con unafinalidad de mercado,
no acreditan, . por su:propio valor, una actividad mercantil, que requiere la habi-
tualidad como nota esencial, tal como proclama el ‘articulo:1.°-| del Cadigo de
Comercio y’que 'no-resulta de los documentos ofrecidos contradichos por otros
y con el-complemento de una actividad de razonables pr&eunu ones no comba-
tidas en € recurso.

El resto de los rriotivos cursa por € numero 5 del artlculo 1.692 delaLey de
EnjuiciamientoCivil. Ad, d segundo motivo alegalainfraccion del articulo 1.214
del Codigo Civil y no puede ser estimado porgue la actividad mercantil de las
sociedades, |a separacion de patrimonios entre ellas‘y- su Administrador y la
titularidad, poréste, de bienes suficientes para afrontar su deuda son hechos
facilmente cf ostrables por laactoray demandados deudores; no por parte del
acreedor, gjeno aestas relaciones. Por dlo debe aplicarse la doctrina legal sobre
cargade la prueba’gue se refiere a criterios legaes, flexibles, usualesy de dispo-
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nibilidad de los medios probatorios, siempre teniendo en cuenta el caracter
subsidiario de la normainvocada, para cuando no existe prueba suficiente (Sen-
tencias de esta Sala de 29 de mayo de 1987 y 18 de mayo de 1988, entre otras).

A los hechos probados aplica la sentencia € articulo 6-4 del Codigo Civil,
entendiendo que la creacion ficticia de las entidades dichas constituye un fraude
de Ley. Estaficcion hasido reprobada por doctrina de esta Sala, que no reconoce
laindependencia de personalidades cuando al "levantar €l velo" de su apariencia
real se descubre su inconsistencia como personas juridicas, meros instrumentos
o testaferros de otra personalidad, que es la que se debe tener por existente
(Sentencias de esta Salade fecha 28 mayo 1984, 16julioy 24 noviembre 1987, 25
enero y 4 marzo 1988, entre otras). La destruccion de esta apariencia lleva
consigo la falta de eficacia de sus actos contrarios alarealidad, por lo cual debe
rechazarse el motivo tercero que, al negar el fraude, estimainfringido el articulo
1.279 del Cadigo Civil, e motivo cuarto y € quinto que pretende la vulneracion,
respectivamente, de los articulos 449 y 443 del Cadigo Civil, puesto que no hay
posesion constitutiva de titulo real de los biefles muebles embargados, asi como
el motivo sexto, que denunciala infraccién del articulo 24.1 de la Constitucion
Espafiola, porque la actora no fue parte en €l juicio gecutivo que determino el
embargo, puesto que éste es el hecho que legitimo su actuacion, como tercerista,
en este proceso, en el que no hapodido demostrar, pese a su actividad, |la propie-
dad delos bienes alos que serefiere laterceria, no por razén deindefension, sino
por falta de legitimacion, de fondo, en su pretension.

R.pE A.

DESISTIMIENTO DEL CONTRATO. INTERPRETACIONSENTENCIA DE 15 DE DI-
CIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de |a sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a recurso.

Doctrina de la Sala.—Declara €l laudo recurrido con hechos probados: a) la
vigenciadel contrato celebrado entre “E.” y “E. U." & 1 defebrero de 1985; b) que
el contrato tenia por objeto y se desarrollaria de acuerdo con el proyecto deno-
minado "evaluacion de reserva en el area de Prejamo”; c) que el importe del
presupuesto y coste de gecucion del proyecto se fijo en 80.820.646 pesetas, que
serian aportadas por “E.” seglin plan de pagos unido a contrato; d) que "E."
gercito el derecho de abandonar la investigacion, que se estipulé a su favor en
la cldusula decimocuarta del contrato el dia 17 de abril de 1985; €) que a dicha
fecha "E." tenia entregada a “E. U." la cantidad de 22.899.188 pesetas, si bien €
plan de pagos fijaba para €l dia 15 anterior la entrega, en suma de 33.675.269
pesetas, y f) que "E. U." de dicho importe, alo que era objeto del contrato, solo
habia aplicado, entre gastos e inversiones, la cantidad de 13,060.660 pesetas;
frente a dichos hechos se alzan los motivos tercero y cuarto, ambos amparados
en la causa cuarta del .articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y consi-
guientemente de examen previo a de sus anteriores, denunciandose error en la
apreciacion de la prueba basado en documentos que obran en autos que de-
muestran la equivocacion del Tribunal arbitral, mas, si a hacerse en unoy otro
parecida enunciacion, asi en el tercero se dice: "por error en la apreciacion del
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contrato suscrito por las partes con fecha 1 de febrero, cuya clausula decimo-
cuarta, parrafo primero, se-halla en clara contradiccion con:el laudo recurrido”,
y en el cuarto: "por error en la apreciacion-del contrato-suscrito por las partes
con fecha'1l de febrero 1985; cuyo-contenido enlos extremos que seguidamente
se determinaran se halla en contradiccion palmaria con €l laudo recurrido”, ya
permite anticipar-que mas.-que de un error en la apreciacion de la prueba y
sefialamiento del documento que lo evidencia se trata de contrastar documento
y falo, lo-gue:se.afirma en el desarrollo de uno y otro motivo; en el tercero se
dice que el motivo es consecuencia del anterior (en el segundo motivo se plantea
un problema de interpretacion con cita del art. 1.281 del Cédigo Civil) y el ante-
rior lo esde éste "por cuanto al apreciar €l Tribunal arbitral de formaerréneael
contenido de la clausula decimocuartadel contrato seincurre asu vez en infrac-
cion del articulo 1:281 del Codigo Civil", para seguidamente dar por reproducidos
los argumentos plasmados en el anterior motivo -de tasacion y-entrando en el
que dice error en la apreciacion de la prueba se afirma tratarse de un marco
lapso en lainterpretacion de uno de los pactos recogidos en el contrato suscrito
por las partes.con fecha 1 de febrero de 1985, documento:que se sefidla a los
efectos de lo dispuesto-en el articulo 1707 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
como asi en €l cuarto, tras sefialar a igual €l contrato de fecha 1 de febrero de
1985 seinsiste; s bien ahoralo sea con referencia ala compensacion establecida
afavor de “E.-U." por “E.” de utilizar la facultad de abandonar la investigacion,
que € laudo infringe €l articulo 1.281 del Cédigo Civil -a apartarse del tenor
literal dela citada clausula, como se dijo, parair maslgos, pues el plan de pagos
no viene recogido en el contrato”, es mas, de sus clausulas, anexos y disposicion
sistemética se desprende lo contrario; que el programade pagos se halla estable-
cido con absoluta independencia de la cuantia y ritmo de los trabajos y sus
costes reales’; para terminar con la aseveracién de que ha habido una errénea
interpretacion dél contrato al exigir el laudo recurrido‘que "E. U." debia haber
justificado la aplicacién de las sumas cobradas de "E.", es decir, de error en la
apreciacion no hay nada, se trata de una cuestion de interpretacion parala que
no es valido el cauce elegido, por |o que ambos motivos han de ser desestimados.

Denuncia e motivo primero del recurso, amparado en la causa quinta del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil lainfraccién:"por e concepto de
violacion por inaplicacion” del articulo 1.256 del Cédigo Civil puesto que dadala
existenciaenel contrato de 1 defebrero de 1985 de una clausula (ladecimocuar-
ta) que dejaa arbitrio de unadeilas partes ("E.") lavalidez-y- el cumplimiento del
contrato a establecer en-su parrafo -primero que si durante la ejecucién de la
citada investigacion, "E."- decidiera abandonar la investigacién, o podra hacer
libremente aparténdose del contrato, reputandose af ondo perdido lainversion
que hasta el momento hubierarealizado, sn que €l-titular pueda efectuar recla-
macioén alguna; si: con arreglo alatécnica casacional de antes de su reforma por
Ley 34/1984 se-venia entendiendo por "violacién" de una norma su falta de
aplicacion, su indplicabilidad, siendo procedente, viniendo asignificar, en conse-
cuencia, su pretericion de omision de la normajuridica que hubiere de haber
sido aplicada, su olvido o desconocimiento de su existencia, es obvio que no cabe
hablar de violacion como cuando en €l presente supuesto-el Tribunal arbitral
razona, con-amiplitud, su inaplicacion al caso debatido sometido a su considera-
cién paratrasello afirmar que e articulo 1.256 del Cadigo Civil, normaque se da
como violada, no es de aplicacion al caso, entonces hubiera cabido denunciar su
interpretacion errénea, o-su aplicacion indebida segun el supuesto, pero nunca
su violacién; mas dlo, puesto que dicha técnica procesal- ha quedado superada
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por la nueva redaccion dada a articulo 1692 de la Ley Procesal Civil por la
sefialada Ley reformadora, bastando la cita del precepto infringido sin € con-
cepto por € que lo haya sido, como no cabe entender que d articulo 1256 del
Caodigo Civil prohiba quede alavoluntad de uno de los contratantes, S existe en
ello conformidad de ambos, € poder desistir, esto es abandonar, término este
utilizado en la clausula, |a relacion juridica creada por € contrato, lo que en
ningun caso puede significar dejar e cumplimiento ni la validez del contrato al
arbitrio de uno de los contratantes, asi lo abona en el presente supuesto € que
en laclausula 14 del contrato se diga "durante la gecucion de'la citada investi-
gacion”, lo que quiere decir que da por cierto que € contrato ha quedado vai-
damente constituido y en vias de gecucion y de lo que se trata es autorizarle a
poner fin a una situacion juridica validamente constituiday en vias de cumpli-
miento o gecucion, Sn que haya de suponer perjuicio alguno contractual cuando
por otra parte se presente con una carga obligacional que determina unajusta
y equilibrada reciprocidad de intereses para con €l otro contratante, extremo
éste que, de no exigtir,. pudiera en todo caso dar lugar a contrapartidas o nece-
sarias previsiones, que es en realidad a las que se refiere cierto sector doctrinal
como lo pudieran ser un cierto preaviso o incluso unaindemnizacion, pero como
se indica no es de aplicar a supuesto contemplado y consecuentemente a asi
entenderse y resolverse-con todo acierto, en el recurrido laudo, llegando a la
conclusion de que no es de aplicacion al caso sometido a arbitrgje el precitado
articulo 125 del Cadigo Civil, que por tanto no ha sido mfrmgldo e motivo ha
de ser desestimado.

El motivo segundo del recurso, Ultimo por examinar, a |gual quesu anterior,
amparado en la causa quinta del articulo 162 dela Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncialainfraccién del articulo 1.281 por € concepto de aplicacidn indebida,
yaque lainterpretacion que hace € Tribunal arbitral de la cldusuladecimocuarta
dd contrato difiere de laque corresponderia de su interpretacion literal; entrafia
pues un problema de interpretacion de la clausula decimocuarta-del contrato,
gue se puede centrar en cuanto en la misma se dice: "reputandose a fondo
perdido la inversion que hasta € momento (se refiere al del desistimiento o
abandono del contrato por ‘E.” hubiere realizado, sin que € titular pueda efectuar
reclamacion alguna’', conviene recordar que segiin los hechos probados, en dicho
momento, esto es, en 17 de abril de 1985, "E." tenia entregado a "E. U." la
cantidad de 22.899.188 pesetas, y "E. U." de dicho importe, alo que eraobjeto de
contrato, sblo habia aplicado entre gastos e inversiones, la cantidad de 13.060.660
pesetas; pues bien, sobre esta base entiende el Tribunal arbitral " 'E.' no pierde
todas las cantidades entregadas a 'E. U.', por virtud del contrato, sino tan solo las
invertidas por ésta, es.decir, las aplicadas por 'E. U." a cumplimiento de las
finalidades especificadas en €l contrato y anexos incorporados a mismo", mien-
tras que para el recurrente del tenor literal del parrafo primero de la mentada
cldusula no se colige precisamente tal conclusion sino mas bien lo contrario, esto
esque"E." pierde todalacantidad entregada sin distincion alguna, y como segiin
tiene declarado en constante jurisprudencia esta Sda, la interpretacion de los
contratos es facultad privativa de los Tribunales de instancia, en el presente
supuesto por asimilacién e Tribunal arbitral, cuyo criterio debe prevalecer en
casacién, aun en casos dudosos, salvo que circunstancias extremas de llegarse a
un resultado ilégico seguramente de una clarainfraccion de algunade lasreglas
de hermenéutica contractual; bastenos sefid ar, para la desestimacion del motivo,
que al ser perfectamente |6gica, racional, como resultado de'un andisis de he-
chosy normas interpretativas € resultado a que llega, en realidad de unainter-
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pretacion literal, ha de ser en consecuencia respetado en‘casacion y decaido el
motivo. o v

R.pE A.

CONTRATO DE FIANZA. RELACIONES ENTRE COFIADORES ACCION DEL
COFIADOR QUE PAGA LA DEUDA CONTRA LOSDEMAS COFIADORES
INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.844, 3, DEL CODIGO’ CIVIL (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1988). ' _ '

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion sereproducen, .. ... . R

El Tribunal Supremo déclaré no haber lugar a recurso: ;-

DoctrinadelaSala—La acciondereintegro delacuctaparte proporcional de
la fianza solidaria.constituida por:los dos litigantes y otros tres en garantia del
préstamo concedido ala Entidad Mercantil “(I. y C. M., SA", por d "Banco de
Vizcaya, S.A.”, documentado en pdlizade 31 de enero de:1979, de cuya Sociedad
prestataria eran los:cinco fiadores Unicos accionistas, se debe a haber hecho
efectivo €l saldo deudor —principal eintereses-convenidos, por el actor como tal
fiador solidario,-sin beneficio de excusion, orden,.ni division a acreedor, en
fecha 3 de'marzo de 1982, sin haberse demandado judicialmente a deudor
principal ni fiadores por la devolucion del préstamo e intereses, ni encontrarse la
Sociedad deudoray afianzada.declarada en estado de quiebra. La demanda fue
rechazada en primerainstanciay en recurso de apelacion integramente estima-
do, habiéndose formulado el recurso de casacién por e demandado en vista de
la condena, sin que este Ultimo recurso,.en € que nos hallamos, serefieraaotro
tema que @ sucintamente aqui esbozado, ya que € correspondiente a la recon-
vencion que formulé al contestar lademanda, eigual mente rechazada en ambas
instancias, aflore para nada en la motivacion que integra el escrito de formaliza-
cion de dicho recurso extraordinario.

Es relevante. a efectos procesales la circunstancia de que ninguno de los
motivos discurre por € cauce del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ni tampoco por € nimero 4.° del mismo precepto procesal,
con cita de las-normas de .valoracion de prueba procedentes, por lo que la
version f &ctica de la sentencia recurrida quedaincélume, a no haberse atacado
ni como error de-hecho ni por desobediencia a las reglas vaorativas de los
diversosinstrumentos de prueba utilizados en €l procedimiento, las conclusiones .
que en forma contundente y prolija se contienen en dicharesolucién judicial. -

El primer. motivo amparado en d ordina 5° del articulo 1692 de laLey de
Enjuiciamiento Civil denuncialainfraccion del articulo 1.844-3° del Cédigo Civil
por ingplicacion y viene a ser el anverso del segundo motivo que por la misma
via casacional, numero.5.° dd articulo 1692 yainvocado, acusalainfraccion por
aplicacion indebida de los articulos 1.137, 1138, 1145, 1.822; 1837 y 1839 dd
mismo Cuerpo lega sustantivo, que constituye € -reverso de una misma tesis
casacional y en funcion, claro es, de la doctrina mantenida en la sentencia recu-
rrida. Por €lo-han de ser conjuntamente analizados, y a tal -efecto ‘es preciso
constatar, que de acuerdo con la interpretacion integradora ordenada en el
articulo 3-1 del Cadigo Civil, no esviablela aplicacion simplistadel articulo 1.844-
3° del mismo Cuerpo legd, por lamera circunstancia de que no se haya deman-
dado e pago-dd crédito afianzado por la entidad financiera acreedora, ni la
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deudora principal esté formalmente declarada en quiebra; tales circunstancias
han de tenerse en cuenta.en supuestos como los previstos en las Sentencias de
19 de noviembre de 1982, 4y 11 dejunio de 1984, es decir, en casos de fianzas
claras y terminantes de-constitucién de una garantia personal para el pago de un
crédito de terceros y.sin un interés propio mediato e inmediato, en cuyo caso
aparece perfectamente configurada esa accesoriedad respecto del negocio prin-
cipal garantido que es la esencia de este contrato de fianza, pero.cuando como
en el caso presente —como en otros muchos, como los enjuiciados en los recur-
sos de casacion concluidos por Sentencias de 7 dejulio y de 16 de septiembre de
1988—, se verifica en formaincontrovertible que ese contrato de fianza viene en
definitiva y en alguna medida a garantizar el pago de una deuda principa del
que han de beneficiarse los propios fiadores, pierde ese caracter de accesoriedad
strictu sensu con pérdida de- muchos de los privilegios contenidos en la regla-
mentacion especificada de la fianza a favor de los garantes, para que por razones
de equidad y en evitacion de un eventual enriquecimiento injusto pueda el que
ha arrostrado el riesgo de.satisfacer la deuda en provecho de todos, deudor y
cofiadores, pueda resarcirse en la cuantia proporcional correspondiente.

La sentencia recurrida, con concienzudo y razonado acierto, ha sabido re-
marcar esas circunstancias que, por lo especificas, hacen declinar la propugnada
aplicacion del articulo~1.844-3 del Cadigo Civil en su singular reglamentacion de
la fianza ordinaria y trasladarlas a la solidaridad ya prevenida:en el articu-
lo 1.822-2 del mismo. Cuerpo legal, que contiene la dosis justa de equidad para
evitar el enriquecimiento de quien de no hacerlo asi se beneficiaria de una
situacion de pago resuelta por otro cofiador en trance de estar vencido dos afios
el préstamo, tomado como deudora principal por una sociedad de la que eran
Unicos socios precisamente los cinco fiadores solidarios, renunciantes a los pri-
vilegios que la accesoriedad comUn proyecta sobre los garantes-y que por inte-
reses y gastos verian-multiplicarse la responsabilidad contraida, y no se diga que
la deudora principal tiene una personalidad juridica distinta de los.socios con el
fin de poner de relieve esa accesoriedad de la fianza comun, pues es sabido que
de hecho en larealidad del trafico mercantil esa "comunicabilidad patrimonial”
entre el ente mercantil y sus socios —pocos socios—, se perfila como una posi-
bilidad tangible a través:de las "membranas" sutiles de la contabilidad que per-
miten esas operaciones;osmaoticas por cuyo conocimiento y er.prevencion de
posibles fraudes fiscales se reglamenta el rendimiento entre.la sociedad y los
socios por €l "régimen de transparencia’ (art. 12 de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, y articulo 28.del Reglamento de 2 de noviembre de 1979; Decreto
namero 2.615/1979), lo-que arguye en pro y con base en el articulo 3-1 del
Cddigo Civil yainvocado, en interpretar las leyes en su conjunto y con vista de
larealidad socia en que han.de ser aplicadas. .

De lo expuesto queda claro que las circunstancias facticas aludidas en la
sentencia recurrida y no desvirtuadas en el recurso perfilan una situacion de
"similar gravedad y trascendencia" alas prevenidas en el articulo 1.844-3, que
aconsegjan resolver la controversia conforme alo dispuesto en los articulos 1.844-
1, 18222 y 1137 a 1.148,'y expresamente d articulo 1.145 del Cdadigo Civil, por
lo que los dos motivos han-de decaer. Pero es el caso ademas —apurando la
cuestion—, que cuando se hizo el pago del descubierto total por:el demandante
se hizo constar en la:pdliza original de préstamo y fianza en-diligencia de 3 de
marzo de 1982 que "se cede el crédito a que se refiere la precedente pdliza al
avalista don Sinforoso G. S, quien queda subrogado totalmente en el lugar del
Banco acreedor”; diligencia del negocio juridico del pago y consiguiente cesion
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del crédito que fue notificado notarialmente a los otros cofiadores solidarios,
entre éllos al'demandado ahorarecurrente, en | cuyo'supuesto esevidente que el
articulo 1528 del Cédigd Civil entraria también enjuego en forma terminante,
con unanormaque corroboraobviamente |l asolucion apuntadaen la sentencia
recurrida, lo que quiere decir que el recurrentetiene.que responder ante el actor
como si del propio Banco acreedor setratarapor su caracter de cofiador solida-
rioy conrenunciadelosprivilegios de excusion, orden y division, como se dijo
precedentemente

R.pE A.

CONTRATO DE OBRA: RUINA “FUNCIONAL”. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.
LAFIGURA DEL PROMOTOR (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se d%prenden de los fundamentos i ur|d|cos de la sentencia que a
continuacion se reproducen. o

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Doctrinadela Sala—La sentenciaimpugnada estimalademandainterpuesta
por los Presidentes de varias comunidades de propietarios;:basada-en la respon-
sabilidad decenal previstaen € articulo 1.591 .del Codigo Civil y condena solida-
riamente a la reparacion de ruina.en edificacion a promotor y Aparegjadores
demandados, absolviendo alos Arquitectos. -

Recurre e promotor,-en casacion, con dos motivos, el primero con apoyo en
el articulo:1.692-5° de la Ley de Enju|C|amento CIVI| por infraccion de los
articulos 1.591 y 1902 del Cédigo Civil y doctrina legal relativad litisconsorcio
pasivo necesario,. por.no haber sido:demandado el contratista constructor y no
existir actuacion reprobable del promotor; ?/ el segundo,-al amparo del articu-
lo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por aparecer documentalmente €
carécter de promotor,-no.constructor, de este recurrente: - .

También recurren los demandados Aparejadores que establecen los siguien-
tesmotivos: 1° Al amparo del articulo 1.692-3° delaLey de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién del articulo 567 de dicha:Ley, a-no haberse practicado prueba
pericial admitida. 2.° Con base en € articulo 1692-4° de‘la.citada Ley, por no
haberse tenido en cuenta € documento, proyecto obrante al folio 144 y siguien-
tes, en e cual, a'folio 155, aparece quelamterpretau oOn técnicadel proyecto, &
juicio sobre obras defectuosas y consiguiente orden de demolicion y reposicion,
corresponden a los Arquitectos, no a los Apargjadores; y -3° Fundado en o
articulo 1.692-5° de la:Ley de Enjuiciamiento- Civil, por infraccion.de los articu-
los 1.591 y 1902 del Cod|go Civil, d no describirse conducta negligente de quie-
Nes recurren.

En primer lugar. debe examinarse el motivo primero de los: Aparejadoreﬁ
quienes -alegan indefension, .por fdta de préctica de una prueba, motivo que
debe rechazarse, puesto que la pericia admitida y no-practicada en primera
instancia pudo —y debié— haberse solicitado en la segunda, en aplicacion de los
articulos 567-2.° 'y-862-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que no se
cumple con lo-dispuesto en e articulo 1693 de dichaLey, a no haberseintentado
subsanar, en tiempo oportuno, la infraccion procesal denunciada, sSin que, por
otra parte, exista una.falta de prueba, ya que existen informes, de contenido
pericial, reconocimiento judicial y documental procedente del Ayuntarnlento y
del Ministerio-de Obras-Publicasy Urbanismo. . -
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Los dos motivos del promotor versan inmediatamente sobre la falta de litis-
CONSOrcio pasivo necesario, por no haberse demandado también al constructor,
y en este aspecto han de ser rechazados por |a constante doctrina de esta Sala,
que declara el principio de responsabilidad solidaria cuando no se puedan sepa-
rar las conductas causadas en casos de responsabilidad, por ruina, de promotores
con contratistas, Arquitectos y Aparejadores, aunque tengan origen diferente
(Sentencias de fechas 27 octubre de 1987, 22 abril y 17 mayo 1988, entre otras),
lo que trae como consecuencia lainaplicabilidad del litisconsorcio pasivo nece-
sario, yaque el perjudicado puede demandar atodos o algunos de los responsa-
bles solidarios, a su eleccion, en aplicacion del articulo 1.144 del Cédigo Civil.

Los errores en la apreciacion de la prueba que plantean ambos recurrentes,
no contradicen el hecho de la existencia de vicios originadores de ruinafuncional,
sino que propenden a demostrar que el promotor no era constructor y que los
criterios de interpretacion técnica del proyecto correspondian-alos Arquitectos,
cuestiones indiferentes, ya que la circunstancia de que existan'o puedan existir
responsabilidades gjenas, no excluye el enjuiciamiento de las propias.

Por dltimo, ladenunciadainfraccion delos articulos 1.591 y*1.902 del Codigo
Civil carece de fundamento, puesto que la sentenciaimpugnadaparte de la base
indiscutida de la existencia del dafio, del reconocido principio de solidaridad en
casos deimposible distincién en laintensidad de la conductaccausal delostenidos
como responsablesy delos deberes genéricos de vigilancia del promotor y espe-
cificos del Aparejador (D. 16 julio 1935y 19 febrero 1971, art.'1° A-1-2-4-5), a
quienes se reprochalafalta de inmediatainspeccion en ladebidaformay cuida-
do, es decir, negligencia no contradicha con la demostracion de la diligencia
exigible, ante un evento dafioso en el que se produce lainversion de la carga de
la prueba, no por una presuncion de culpabilidad, sino porque la experiencia
demuestra que no puede imponerse, en muchas ocasiones, al-perjudicado, fe
averiguacion y prueba de la causa del dafio que ha sufrido, cuando ha de hacer
frente ala actuacion de distintos profesionales, especialmente técnicos, que ob-
tienen beneficio por sus actosy que han de aplicar reglas especiales de cuidado.

R.pE A.

RESPONSABILIDAD CI.VI L EXPLOSION DE GAS. RESPONSABI LI DAD SOLIDA-
RIA. RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE Y DE DISTRIBUIDORES. DOC-
TRINA DEL RIESGO (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1988).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Doctrinade la Sala—~El dia7 de septiembre de 1982 fueron trasladadas cinco
botellas de gas propano ala fabricade "H. M. G, S.A.”, radicante en Campillos
(Mélaga), suministradas por la empresa "B., SA", y distribuidas por “C. N.”,
empresa de laque son titulares Vicente N. M. y Vicente N. M., que verifican tales
operaciones de distribucién de la mercancia auxiliados por personal a sus Orde-
nes, que en esta ocasi6n eran Antonio N. R. y Pedro R. F., y con ocasién de tal
distribucién del gas propano, se produjo un gravisimo incendio en la fébrica de
referencia que produjo cuantiosos dafios materiales que fueron cubiertos en
parte y dentro de los limites de la pdliza de seguros suscrita por la sociedad
propietaria del matadero industrial o fabrica siniestrada con la compafiia asegu-
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radora ahora demandante, cuyo reembolso reclama por via subrogatoria, y el
resto de los dafios. perpetrados por la propia entidad mercantil perjudlcada que
igualmente demanda. su.reintegro, ejercitdndose por ello-la accién aquiliana
prevista en los articulos 1,902 y 1.903 del Codlgo Civil contra.empleados de la
distribuidora, contralos titulares de estay “B,,-SA.", asi como contrala asegura-
dora de la responsabllldad civil frente a terceros en que pudiera incurrir esta
Gltima como fabricante de lamercancia origen del dafioproducido. Las deman-
das separadamente promovidas por |a entidad mercantil perjudicada y su ase-

guradora fueron .admitidas a tramite sustanciandose |OSJUICIOS ordinarios de
mayor cuantia nimeros 488/83 y 420/83, respectivamente, siendo acumulados
finalmentée los.primeros autos a los _segundos, recayendo sentencia de primer
grado, desesti mando enlai nstancia dichas demandas por. defecto litis consorcial
pasivo necesario,.que.fue revocada.en grado de apelacion, declarando haber
lugar alas reclamamones de cantidad formuladas en aquéllas. .

Dado que no-se ha. formulado ningan motivo por via del ordlnaJ 4.° del
articulo 1.692.de la'Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que conduce a tener por
conforme ala parte recurrente con los hechos declarados como tales en la
sentencna‘recurrlda y por.ende .como premisa incontestada, de la que hay que
partir para:la .ordenada aplicacion de las normas juridicas pertinentes; ha de
resolverse en primer lugar el motivo tercero que aunque por la-via del ordinal 5.°
del mismo precepto procesal -ha sido .encauzado, al-denunciar:la violacién del
articulo 1.253 del Cddigo Civil en cuanto que dicha norma contiene unaregla de
aplicacion del medio indirecto de prueba, cual es de las presunciones, ha de
constituir igualmente un factor determinante del factumsobre el que recaiga el
silogismo judicial .que toda resolucion de este caracter enciérra. El alegato del
motivo denuncia su falta de aplicacion y ello con base en que entiende que la
sentencia omite-las consecuencias de la intervencion en las operaciones de des-
carga del camién de los sefiores N. (“C. N.”).y deposno en el patio interior del
matadero de dos empleados de la propia demandante “H.”,-Alfonso J. R. y Agus-
tin M. V., segln Ias propias declaraciones facticas de Ia sentencia combatida,
romplendo con efecto negativo el nexo causal que entre tal intervencion y su
responsabilidad se establece por un enlace preciso y directo. EI motivo perece a
la sola consideracidn de que la sala a quo con plena soberania en la valoracién
de las pruebas, concreta que Alfonso J R. ayudd a Antonio N. R. a transportar
alguna de |as cinco botellas de gas del camion al patio interior de la factoria, pero
poniendd -de relieve que dos de'las que ya habfan sido transpoftadas al patio y
que no se habigh:asegurado con una:cadena existente-en la.pared cercana al
lugar de su definitiva instalacién, teniendo como tenian las bases de sustentacién
en deplorable.estado, asi como las roscas de las: bases.de acoplamiento de las
caperuzas de proteccién de las valvulas, que no tenian puestas, y que al caer en
momento no acreditado, si era al transportarlas a su bateria de instal acion defi-
nitiva o en otro no determinado, como quiera que €l terreno estaballgeramente
inclinado, al’ caer —o rodar— golpearon con el quicio de unaventana rompién-
dose las valvulas y derramandose el gas licuado, con €l incendio-consiguiente a
la explosion que se produjo. Como se advierte en la sentencia,:no se determina
el momento de la intervencion de los operarios. de laactoraen orden alaproduc-
cion de la caida,-rodamiento .0 choque de las bombonas: contra el quicio de la
ventana, roturade las valvulas y derramamiento del gas |iquido y por ello afirma
rotundamente en el tercer. considerando “que no estando debidamente acredita-
do.... ni tampoco si en esta caida intervino o no alguno .de los operarios de la
actora, lo que sf ha de estar fuerade toda duda.es que |a caida de tales bombonas
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—causa mediata— Se produjo como consecuencia, de un lado,-del defectuoso
estado de sus bases de sustentacion, y de otro por haber sido dejadas en posicion
vertical sin asegurarlas debidamente del peligro de la caida, con la cadena alli
existente a tales fines, y a pesar de que € suelo se encontraba ligeramente
inclinado, apareciendo: asi- claro que tales hechos —defectuoso estado de las
bombonas y deficiente colocacion de las mismas en € patio de la fabrica— han
de tenerse como causas mediatas, pero eficientes, en laproduccion del resultado
dafioso". Por lo tanto, a no puntualizarse en la sentencia recurrida la interven-
cién concreta de los operarios en ninguna de esas causas mediatas, puesto que
no se ha acreditado tal intervencion en el proceso de caida, lo'que constituye un
hecho de los previstos en e articulo 1249 del Cédigo Civil y que a no atacarse
por la Unica via posible. del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, es base imprescindible para poder entrar enjuego € articulo 1.253
del mismo Cdédigo sustantivo, como propugna la recurrente, quiérese decir que
en buena hermenéutica ha sido correcta la omision de este Gltimo precepto,
cuya inaplicacién ahora se acusa. Baste saber que a ser dificil, s no imposible,
contrastar aposteriori la actuacion precisa de cada uno de |os intervinientes en
las operaciones de traslado y depdsito, |0 incuestionable es la falta de seguridad
de las bombonas, tanto en su estado de base de sustentacién como en las roscas
de acoplamiento de las caperuzas de proteccién de las vélvulas, que no tenian
puestas, y en la misma colocacién de tales envases en plano inclinado sin agarre
con la cadena, cuyos detalles técnico-préacticos son los propios fabricantes, dis-
tribuidores, transportistas y sus dependientes, 1os que con mejor conocimiento
de causa estén obligados a cuidar por el estado de vasijas, transporte y acondi-
cionamiento, y aextremar las cautel as en prevision de accidentes como el que es
objeto de lalitis.

El cuarto motivo, a amparo dd nimero 5° del articulo 1692 de'la Ley de
Enjuiciamiento Civil, acusa la violacion de la jurisprudencia cuyas sentencias
invoca, en relacién con € articulo 1103 del Cédigo Civil en punto ala compen-
sacion de culpas. Ello no puede tener, como consecuencia-de 1o expuesto en €l
fundamento juridico precedente, e menor éxito, pues partiendo de la cointer-
vencion culpable de la propia actora duefia de la factoria a través de sus opera
rios en la produccién del dafio, propugnatal compensacion, con fundamento en
esta concurrencia, que eliminala exclusividad proyectada por la sentencia contra
los distribuidores del gasy de "B., SA.", como su fabricante, todo lo cual, impli-
cando hacer supuesto de la cuestién en la argumentacion del motivo, seincurre
de esta suerte en el defecto casacional unanimemente rechazado por la doctrina
de esta Sda, ya que € factum proclamado por la Sala de Apelacion no ha sido
desvirtuado. :

El primer motivo, también por e cauce del nUmero 5° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa la infraccién de la doctrina en orden &
litisconsorcio pasivo necesario, 10 que esta intimamente relacionado con los
motivostercero y cuarto ya examinadosy rechazados, ya que parte del supuesto
errdneo de concurrencia culpable de los operarios de la fabrica siniestrada. Pero
e motivo decae, porque aunque asi fuera, que no lo es, ciertamente que confor-
me a la doctrina de ‘esta Salg, a tratarse de una concurrenciao concatenacion
de culpas en el proceso dinamico del siniestro cuando éstas son ingraduables,
por no ser técnicamente posible establecer con simbolos mateméticos ese por-
centaje de influenciapersonal, por accién u omisién, en laproduccién del evento
dafioso, se establece por razones de seguridad e interés socia una solidaridad,
gue por aplicacién del articulo 1.144 del Codigo Civil excluye la necesidad de
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demandar a todos y cada uno de los intervinientes.en el proceso de realizacion
del dafio, lo que obviamente no empece que si alguno o algunos de los condena-
dos estima que.alguno de los no convocados al juicio en que se le condend fue
cooperante culpable en dicho proceso dinamico del dafio, pueda a su vez recla-
mar su cuota de responsabilidad civil .en la indemnizaci6n econémica del perjui-
cio ocasionado (Sentencias de 7 de febrero, 17 de febreroy 8 de mayo de 1986,
16 de octubre, 1 de d|C|embrey 19 de diciembre de 1987 y art. 1.145 del Cédigo
Civil). o
El segundo motlvo con. apoyo en el nimero 5.°.del artlculo 1692 de laLey de
Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién del articulo 1.902.del Codigo Civil
por aplicacion indebida, en cuanto que tal norma-consagra el principio de res-
ponsabilidad por culpa. EI motivo- va dirigido a obtener .la exculpacién de
“B, SA.", sin advertir que tal pretension contradice lajurisprudencia consolidada
en punto a la culpa in eligendo o-in vigilando que se proyecta sobre tal sociedad
respecto de sus distribuidores (S. 10 mayo 1986), méxime tratdndose de mercan-
cia sumamente peligrosa 'y con envases de produccion y mantenimiento propio
y exclusivo que:debe inspeccionar en sus depdsitos al ser rellenados, de cuyo
tréfico mercantil creador de latentes riesgos es la principal beneficiariay de la
que solamente podria eximirse, es decir,- en cuanto a la responsabilidad civil
resultante, probando que habia extremado tal empresa.esa diligencia en tales
términos que .no hubiera més conclusion, por exclusion, que la produccion del
dafio se haya debido a caso fortuito o fuerza mayor, pues aello le obliga el onus
probandierrazén del principio deinversion de la carga de la prueba (Sentencias
de 24 de eneroy 17 dejulio de 1986), que define en la practica, con vista de la
evolucion de la doctrina en torno a la culpa aquiliana de los articulos 1.902
y 1903 del Cddigo Civil, lafinalidad social ya sefialada de la proteccion de terce-
ros en los irremediables avances tecnol6gicos de las actividades humanas que
Ilevan aparejadas tangibles peligros y riesgos, por todo o cual el motivo fracasa.

Rechazados todos |os motivos se desestima el recurso, con las consecuencias
previstas en el articulo 1.715 in fine de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

R. pEA.

RESPONSABILIDAD ‘CIVIL. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA CUANDO NO SE
PUEDEN INDIVIDUALIZAR LAS ACTUACIONES. NO ES PRECI SO DEMAN-
DARALAASEGURADORA. RESPONSABILIDAD PORHECHOAJENO: CUAN-
DO EXISTE DEPENDENCIA (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE'1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion ‘se réproducen.

El Tribunal Suprerno declar6 no haber lugar a recurso.

DoctrinadelaSala—Los hechos basicos que sirven de soporte a proceso del
que este recurso dimanason, en sintesis, los siguientes: a) El dia29 dejunio 1982,
cuando en lafinca dehdminada "Torre Mure", propiedad de don Ricardo L. M.,
sita en término miinicipal de Cérdoba, trabaj aba en las faenas de recoleccién de
la cosecha de trigo una maquina cosechadora, propiedad de don Pedro R. D. y
conducida por don Férnando M. D., se originé un incendio, gue'se extendi6 ala
finca colindante, denominada "Torre Aladid", propi edad de los hermanos sefiores
Z.C, cuya cosecha de trigo quedo destrwda por el fuego. b) A virtud del seguro
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contraincendios que loshermanos sefiores Z. C. tenian concertado con laentidad
"Mutua General de Seguros', ésta hizo efectivo a los referidos hermanos €
importe de los dafios causados en la cosecha de trigo de lafinca de su propiedad,
como consecuencia del expresado incendio, por cantidad de (7.064.050 pesetas);
c) La expresada entidad- aseguradora, subrogandose en los derechos de sus
asegurados, promovid juicio declarativo de mayor cuantia, gjercitando accion
de responsabilidad por culpa extracontractual contra don Ricardo L. M., don
Fernando M. D. y don Pedro R. D. en reclamacion de la expresada cantidad, en
Cuyo proceso, tanto la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Cordoba; como la pronunciada en grado de apelacion por la Sala
Primera de lo Civil de.la Audiencia Territorial de Sevilla, que confirma integra-
mente la de primer grado, condenan alos demandados a pagar, como deudores
solidarios, a la entidad demandante, la expresada cantidad. Contra la citada
sentenciadelaAudiencia, el demandado don Ricardo L. M. interpone €l presente
recurso de casacion, que articula através de cuatro motivos.

Por e primero de los citados motivos, con sede procesal en € ordinal quinto
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, e recurrente denuncia
infraccion de la doctrinajurisprudencial sobre € litisconsorcio pasivo necesario,
“al no haber sido demandada |a compafiia aseguradora de los dafios derivados
de los posibles incendios provocados por las maquinas cosechadoras empleadas
en la recoleccion”, cuyo motivo no puede tener otro destino que € de su claudi-
cacion, yaque, por un lado, en € presente supuesto litigioso fueron demandados
todos los que aparecen como presuntos responsables culposos del incendio ob-
jeto de litis, cuales son € conductor de la cosechadora, € duefio de ésta (los
cuales, por cierto, han consentido la sentenciarecaida en lainstancia) y el duerio,
aqui recurrente, de la finca en que se origind € referido incendio y a cuyo
servicio trabajabala audida cosechadora, Sn que sea exigible alos perjudicados
que dirigieran también su accion contrala entidad, desconocida por dlos, con la
que €l duefio de la cosechadora pudieratener concertado un seguro que cubriera
e expresado riesgo, pues dicho seguro pertenece Unicamente al ambito de las
relaciones internas que puedan existir entre e duefio de la cosechadora 'y su
entidad aseguradora, y, por otro, e intimamente relacionado con lo anterior,
porgue es reiteradadoctrina de esta Sala (Sentencias de 6 noviembre de 1930, 28
de mayo de 1982, 28 de enero y 7 de febrero de 1986, 16 de octubrey 19 de
diciembre de 1987), la de que en los supuestos de culpa extracontractual, en €
caso de haberse producido el evento dafioso indemnizable por la accién u omi-
s6n de diversas personas y no siendo posible la individuaizacion de referidas
actuaciones, surgen entrelosintervinientes lafigura de la solidaridad, que impide
pueda prosperar en estos casos la excepcidn de litis consorcio pasivo necesario,
ya que es facultad del perjudicado en tales hipétesis € dirigirse contra todos o
alg?unos de los presuntos responsables del dafio, doctrina que es plenamente
aplicable al presente caso, pues 5, con arreglo adla, los perjudicados podian no
haber demandado a alguno de los presuntos responsables, sin incurrir por dlo
en Una defectuosa constitucion de la relacion juridico-procesal, con idéntica o
ma?/or razén pueden no demandar a la supuesta entidad, que no tenia por qué
serles conocida, con laque € mismo pudieratener concertado Un seguro que le
cubriera el expresado riesgo.

Por medio del segundo motivo, con sede procesal en € ordinal cuarto del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, € recurrente dénuncia error en
la apreciacion delaprueba, que pretende derivar ddl testimonio delas diligencias
previas nimero 1.496/82 del Juzgado de Instruccion nimero 2 de los de Cérdo-
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ba, obrantes alos folios 94 al 118 de los autos, y especificamente del obrante al
folio 98 de los mismos; que-contiene la declaracién que' e conductor de la
cosechadora presté ante la Guardia Civil, en el atestado instruido por ésta con
motivo del incendio objeto de litis. ElI decaimiéento del- expresado motivo ha de
venir impuesto ho solo por:la consideracion de que, segun reiterada doctrina de
esta Sala, no tienen -condicién de documentos ‘idoneos para poder servir de
fundamentoa este’'motivo los testimonios de |0 actuado en viapenal (Sentencias
de 8 de mayo, 3 dejulioy 12 de noviembre de 1984;'31: de enero de 1985; 4 de
febrero de 1987), ni los atestados de la Guardia Civil (Sentencias de 10 de febrero,
17 de septiembre.y: 24 de octubre de 1987, por citar las mas recientes), sino
también porque el expresado testimonio de las actuaciones penales ya ha sido
tenido en cuenta:por la Sala de instancia en su valoracion de toda la prueba
practicada, o que igualmente le priva de idoneidad parael fin:aqui contemplado,
en cuya valoracion-el expresado 6rgano jurisdiccional de apelacion, en plena
coincidencia con el de primer grado, ha obtenido la-conclusion,: que esta Sala
comparte, -de que el incendio-objeto de litis fue originado-por una chispa des-
prendida de la cosechadora que trabajaba en las faenas de tecoleccién de la
cosecha en la finca propiedad del recurrente.. -

Sobre la alegacién de que el conductor de'la cosechadora no trabajaba a su
servicioy bajo-su de[:)endenua, sino quelo haciaparae sefior R. D., propietario
de dicha méaquina, €l recurrente don Ricardo L. M., propietario de- lafincaen la
que se efectuabalafecoleccion de la cosechapor dicho medio, articulael motivo
tercero, al amparo procesal del nimero 5 del-articulo- 1692 dela Ley de Enjui-
ciamiento Civil,.por el que denuncia "infraccion, por indebida aplicacion, de los
articulos 1.902 y .1.903 del Cddigo Civil, al condenar a duefio de la finca como
responsable; sin tener en cuenta que entre @ y €l conductor-de la cosechadora
no existia relacién-de dependencia por pertenecer éste a otra-empresa, y de la
doctrinajurisprudencial que exige la existencia de esa relacién de dependencia
para que se produzca la aplicacion del parrafo -cuarto del -articulo 1.903". El
fenecimiento del expresado motivo ha de venir impuesto por-las siguientes con-
sideraciones: a)De los aspectos facticos y juridicos que integran:toda responsa-
bilidad por culpa extracontractual, al &mbito de los primeros pertenece la apre-
ciacién de la existencia 0 no de la relacion jerarquica 0 de:dependencia que
condiciona la responsabilidad por hecho de otro, con:arreglo al parrafo cuarto
del articulo 1903 del Cdadigo Civil, siendo tal quaestiofacti solamente atacable
por €l cauce del ordinal cuarto, y como la sentenciarecurridaconsideraprobada,
en el presente supuesto, larelacion de dependenciadel conductor de la cosecha-
dora respecto del dueho de la finca, aqui recurrente, en la que aquél trabajaba
para |la recoleccion-de su cosecha, cuando afirma:que "no consta que aquellos
trabajos de recoleccién se verificaran con plena autonomiaie independencia del
duefio de lafinca, lo que no es ldgico en circunstancias.normales’, tal hecho que
la Sala de apelacién considera probado, al no haber sido:combatido por el cauce
procesal adecuado, ha de ser mantenido incolume en estavia casaciona. b) Aun-
que tal relacion de dependencia no existiera, tam e?oco podria el presente mativo
acanzar éxito alguno, pues la responsabilidad del duerio de lafinca en laque se
origind €l incendio no solamente.la declaran los-juzgadores de la instancia en
concepto de responsabilidad por hecho de otro, sino también: como derivada de
conducta propia,-conforme a articulo 1902 del Codigo Civil, como afirma la
sentenciarecurrida; cuando, a este respecto, dice que “no-puede olvidarse que €l
fuego se propag6 alaotrafincay no se ha demostrade-que se hubieran tomado
las medidas necesarias para evitar la extension del previsible riesgo de incendio,
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sin que las supuestamente adoptadas fueran suficientes para eliminarlo, 1o que
siempre atraeria para ese duefio la aplicacion del articulo 1.902 del mismo Co-
digo".

El cuartoy uItlmo motlvo con la misma sede procesal que el anterlor por €l
que denuncia infraccion, .por indebida aplicacién de los articulos 1.902 y 1.903
del Cadigo Civil, en relacion con el 1.105 del mismo Codigo, pretende sustentarlo
el recurrente en la alegacion, basada en doctrina de esta Sala, -de que la respon-
sabilidad por culpa in eligendo o in vigilando del empresario presupone inexcu-
sablemente una culpa in operando por parte del dependiente o empleado, a cuyo
motivo, en cierto aspecto contradictorio con el anterior, ha de corresponder el
mismo destino desestimatorio, pues aparece probado, como ya se dijo al estudiar
el motivo segundo, que el incendio se origind por una chispa desprendida de la
cosechadora, asi como que no se ha acreditado que se adoptaran las precaucio-
nes necesarias para evitar que tal evento se produjera, alo que ha de afiadirse,
reiterando lo ya dicho al .estudiar el motivo anterior, que la responsabilidad del
aqui recurrente, en su calidad de duefio de lafinca en que se origind el incendio,
no solamente viene, determinada por la culpa in operando de su dependiente,
sino también por cuipapropia, al no tener adoptadas |as medidas necesariasy no
ser suficientes las tomadas para evitar que el fuego se extendiera a otra finca
distinta de la suya. -

R. pE A.

DONACION SIMULADABAJO LAFORMA DE COMPRAVENTA: INEXISTENCIA
(SENTENCIA DE 2 DE DIC EIVIBRE DE 1988).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo.declar6 no haber lugar al recurso. .

Doctrina de la Sala—Se procede a continuacion a estudio de los motivos
quinto y sexto, ambos fundamentados en el numero 5 del mismo precepto que
los anterioresy en los cuales se atribuye ala sentenciarecurridalainfraccion de
"los articulos 1244, 1276 y 1277 del Codigo Civil, asi como de lajurisprudencia
gue precisara, mfraccmnes que resultan de haberse declarado nula la compra-
venta por fdta de precio y no estimar vdida la donacion, con causa licita'
(motivo quinto), y la de "los articulos 618, 619, 630, 633, asi como d 1.216 ddl
Codigo Civil, y de lajurisprudencia relativa a los mismos, ya:que no obstante
admitir la sentencia combatida, que puede ser vdida la donacidén encubierta
bajo la apariencia de un contrato simulado de compraventa, dejan de aplicarse
los preceptos mencionados’ (motivacion sexta). Ninguno de dichos motivos es
de estimar, dado que siguen partiendo de ago distinto alo que aparece claray
adecuadamente declarado por el Tribunal de apelacion: que €l contrato de com-
praventa es plenamente simulado y que la donacion no esvailda, y asi d recu-
rrente no ha tenido para nada en cuenta, ni en lo que hace a contrato de
-compraventa o que su-.simulacion es consecuencia de carecer de causay de
precio; ni en orden a la donacion o independientemente de lo relativo a los
L)roblemas qlue en la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial plantea la

ipotesis de la simulacion de una compraventay lalicitud o vaidez de la dona-
cion insita en el mismo contrato, por no ser cuestion de tratar aqui, que resulta
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evidente que‘ségan ina muy constante doctrina de esta Sala, para la validez y
efectividad de estas donaciones es preciso qué en’éllas concurran las condiciones
y requisitos tanto formales como sustantivos imprescindibles para su validez y
eficaciajuridica, lo’gué no acontece en este concreto supuésto, dado que como
muy bien dice la Sala'a quo, "¢l hecho de que el fequisito de la'escritura publica
se cumpla bajo la forma de compraventa es una argumentauon que carece de
eficacia en cuénto él cumple los requisitos que se requieren para su especial
naturaleza, pero holos riecesarios para la donacion; falta pues en este caso el
requisito imprescindible de la forma", "pero es que ademas tampoco existe el
animusconideni ni circunstancias del que puéda inferirse” .(fundamento quinto
de su sentencia); y no se cumplé el requisito de forma, comorindica la sentencia
impugnada eri‘cuanto que la donacion respecto de cuya éxisténcia tanto insiste
el recurrente’aparece en todd caso eh un documento privado. -

Por Gltimo, los'motivos séptimo, octavo y noveno denuncian con apoyo en el
mismo ordinal y articulo que los inmediatos anteriores, lainfraccion del articu-
lo 1.253, en relacién-con los 609y 1642 del Codigo Civil, sobrela transmisién del
dominio, dado que és parte dé unos héchos por el Tribuna séntenciador que
declara probados para llégar después:a conclusiones faltas de Idgica (motivo
séptimo); la infraccion del articulo 1.282 del Codigo-Civil, felativo alainterpre-
tacion de los contratos (motivacion octava) y la infraccion de los articulos 6.°-2
y 3, 1.901, 1.256, 1.258 y 1.275 del Codigo Civil (motivo noveno). Las tres motiva-
ciones decaen, ademas de por los razonamientos que se han dejado expuestos,
gue conducen evidentemente a este resultado, porque, en lo que al séptimo se
refiere, dado que el resultado a que llega en primer lugar el juzgador de instancia
y luego el de apelacion, no es fruto de conjeturas ni presunciones, sino directa-
mente obtenido del examen y valoraciéon de la prueba practicada 'y muy espe-
cialmente de lainterpretacién del contenido de los documentos publico y privado
en que pretende apoyarse el recurrente; y en cuanto a los octavo y noveno,
precisamente por la adecuada y l6gica exégesis que la Sala a quo ha realizado de
referidos documentos, que conducen a estimar la declarada ausencia de causa
en el contrato cuestiohado, sin olvidar la del precio respecto ala compraventay
la de la voluntad 6 animus donandi si de una donacion se tratare.

. R.peEA.

LETRA DE CAMBI'O' i:ALTA DE PROTESTO EN ACCION DIRECTA DEL TENE-
DOR CONTRA EL ACEPTANTE, EN JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO
(SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 1989).

En € pnmero de Ios motivos que se ofrecen al estudio de esta Sala, cuya
ubicacion procesal se'encuentra en e ordinal quinto del ‘articulo 1.692 de laLey
de Ritos, se acusalainfraccion delos articulos 504 y'505 del Codigo de Comercio
por parte de |a sentenciaimpugnada, con base €n que en su fundamento cuarto
se dice "gue €l protesto no se halevantado debidamente én cuanto alas cambia-
les aportadas como documentos 6 y 8, en que se haquebrantado €l articulo 505
del Codigo de Comercio, yaque € Unico domicilio indicadoen ellas esta equivo-
cado —Barquillo ‘4, en’'lugar de 43—, por lo ‘que lo5 protestos carecieron de
garantias paraé deudor". Sin embargo, € artictilo 505 del ' Cadigo de Comercio
establece, sin ningin género de dudas, que el Unico doriciliolegal parapracticar
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la notificacién del protesto sera el designado en laletra, si no hubiere mas que
uno, para toda clase de protestos’, precepto éste que en opinion de la entidad
recurrente ha sido interpretado erroneamente por la Saa de apelau 6n, dando
lugar a este motivo.

La motivacion descritamerece ser acogida, por cuanto: l°) Sei gercitapor la
entidad actoray ahora recurrida no la accién cambiaria gjecutiva sino la cam-
biaria ordinaria en juicio declarativo de menor cuantia, 1o que introduce unos
muy interesantes matices en orden arequisitosy circunstancias delas cambiales
que sirven de fundamento a la pretensién esgrimida, segun ya tiene declarado
con reiteracion esta Sala. 2.°) Por otra parte, es de tener en cuenta que referida
actio la gjercita en este caso € tenedor de las cambiales (C4a de Ahorros y
Monte de Piedad de Barcelona) contrala aceptante de las mismas, “C. del. para
L., SA". 3°) Setrata, por tanto, del supuesto de la accion directa del tenedor
contra el aceptantey no, en consecuencia, de una accion deregreso. 4.°) Como
tiene establecido esta’ Sala de modo reiterado, a aceptante no le excusa de su
obligacion de pago la falta de protesto de las camblales al ser éste un requisito
solo indispensable para € gercicio de la accion de regreso contra € librador y
los endosantes, subsistiendo, por tanto, en este caso la accion cambiariaordinaria
contra dicho aceptante (Sentencias entre otras, de 17 de octubrey 17 de no-
viembre de 1986). 5°) Esta idea viene corroborada por la Sentencia de 21 de
marzo de 1988, que a completar magistralmente la doctrinarelativa a los pos-
bles efectos de un proceso defectuoso, cuando a consecuericia de € puedan
resultar perjudicados los derechos de los legitimados regresivamente tanto por
viaordinariacomo gecutiva, pone de relieve cémo en aguellos casos en que cual
el aqui contemplado se ha gercitado la accion directa contra € aceptante, los
defectos que en la sentencia impugnada se atribuyen a los protestos de las dos
letras con relacion alas que se admitié el recurso de apelacion, no son de tener
en cuenta, al no existir respecto de elos posibilidad de regreso, tanto por e ya
indicado motivo de haberse gercitado la accién directa contra el aceptante
como por no constar se haya hecho uso por €l tenedor de las cambiales protes-
tadas (la Cga de Ahorros recurrente) de lo dispuesto en € -articulo 517 de
Cddigo de Comercio en orden a las notificaciones del protesto a librador y
endosantes.

R.pe A.

APARCERIA: RESOLUCION DEL CONTRATO(ACCION QUE DEBE EJERCI TAR-
SE. DEFECTO EN EL MODO DE PROPONER LA DEMANDA: NO EXISTE).
CARGA DE PRUEBA (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1989).

El primer motivo, amparado en la causa quinta del articulo 1692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccion, "por violacion, por inaplicacion del
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con lo dispuesto en €
articulo 533 del mismo Cuerpo Legd", toda vez que el procedimiento para obte-
ner la declaracién judicial resolutoria del contrato de apareceria no puede ser
otro que €l juicio especial de desahucio; a este respecto es de sefialar que en la
contestacion alademanda se alego la excepcion sextadel articulo 533 delal
de Enjuiciamiento Civil en relacion con € articulo 524 del mismo cuerpo legd,
segln dicho articulo 533 sera admisible como excepcion dilatoriael defectolegal
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en el modo. de. proponer la demanda y se entendera que existe este defecto
cuando la demanda no retina los requisitos a que se refiere el articulo 524; se
referia el demandado a no haberse expresado en la démanda.la clase de accion
que se gercita, paratras sefialar las que "desde nuestro punto de.vista" pud| eran
gjercitarse y en-relacion a cada una de ellas, determinar las-consecuencias que
se derivarian tanto en relacién ala competencia objetiva, 0 en orden a procedi-
miento; estimé el Juez de Primera | nstancia que dada la materia objeto de litis
el procedimiento adecuado lo es el especial del juicio de desahucio y por tanto
inadecuado €l ordlnano (de menor. cuantia que fue el elegldo por la actora; no
entré en consecuencia. a. conocer de la expresada excepcion alegada; para el
Tribunal de apelacmn eran dos las excepciones dilatorias invocadas por el de-
mandado examinando prlmeramente cuanto . afecta al modo de proponer la
demanda, articulo 524 delaLey de Enjuiciamiento Civil. que desestima razonan-
do con perfecto criterio y fundamento, que carece de consistenciajuridica para
su estimacion,-pues segun es:doctrina de esta Sala la. naturaleza de la accion
giercitada’ no se califica tanto por la invocacién que en Ia demanda se haga de
una normalegal .como por hechos alegadosy lo pedido en Iasupllca, deduciendo
que |a ejercitada "es.claramente declarativa de dominio y reivindicatoria'; para
segwdamente exami nar lade Inadecuacion de procedlmlento, Ilegando ala con-
clusion que Iadeclaramon de derechos exige un amplio entramado probatorlo y
de |mportantes garantlas procesales, teniendo unoy otro su.incardinacién en la
normativa de unjuicio declarativo, por lo que a igual quelaanterior excepcion
también ésta es rechazada; en'.el motivo, como quedo indicado, se cita como
articulo infringido el 524 deIaLey procesal paradespués relam onarlo con el 533,
sin especificar-a cudl de las excepciones que se recogen se refiere, y aparte de
que el cauce procesal no sea el adecuado, ya que lo es €l del numero o causa
segunda, puesto que es ala madecuamon del procedlmlento al que se quiere
referir, es lo cierto. que tanto se entienda como defecto legal en el modo de
proponer |a demanda o, como de inadecuacion de procedlmlento es la verdad
que al haber quedado;resuelta’ unay otra de dichas.cuestiones acertadamente
por el juzgador dei nstancna, detal modo que volver a considerarlas no seriasino
insistir en repetncnones que hablan de resultar ociosas, el motivo ha de ser deses-
timado.

El motivo tercero, de examen previo a su anterior, por afectar ala quaestio
facti amparado en la causa cuarta del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obran en autos que demuestran "la equivocacion de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Caceres', yaque de tales documentos resulta acreditado
que mi representado antes de’fallecer su padre venia Ilqwdando con su tia la
actora como aparcero"' no hay una c¢ita o sefialamiento expreso delos documen-
tos concretos de 105°'que pudiera evidenciarse tal” érror, ‘quiza bajo la creencia
que su conclusion apreciativa es bastante para hacer prevalecer dicha conclusion
sobre la del juzgador y'como tampoco cabe lareferencia que.se hace ala prueba
de confesion judicial .de ambas partes, el motivo ha de ser desestimado.

El motivo segundo, amparado en la causa quintadel articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil,- denuncia "la violacién, .por..aplicaciéon-indebida’, del
articulo 1.214:del Cddigo’ Civil, y. aunque dichos conceptos 'son antagénicos,
haciendo caso-omiso y teniendo por denunciada lainfraccion de dicho precepto
el motivo-ha deé ser desestimado, puesto que, contrariamente-alo declarado en
la sentenciade que-dela apreciacién conjunta de las pruebas practicadas no hay
bases para :poder .defender la existencia de un contrato‘de:aparceria entre los
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hoy litigantes, sin que pueda admitirse esa pretendida subrogacién del deman-
dado en €l contrato de aparceriaque su padre estipul 6 con la actora, subrogacion
no probada en autos "y siendo tal hecho incumbencia del demandado segin
previene € articulo 1.214 del Codigo Civil y estar gravitando € motivo de oposi-
ci6n alademandaen laexistencia entre los litigantes de ese pretendido contrato
de aparceriad’, sienta e recurrente “que partiendo del reconocimiento de un
contrato de a;oarcerl'a anterior, es ala parte actora a la que incumbe la prueba
de su extincion®, por lo que invariables los hechos declarados probados por la
recurrida sentencia no se infringe €l invocado precepto, y por tanto € motivo ha
de ser desestimado.

R.pE A.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: CONDICION SUSPENSVA O RESOLUTO-
RIA.LACONDUCTADE LASPARTES. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO (NO
EXISTE) (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1988).

El dia 30 de diciembre de 1978, "La F." y "C. e |. P.", ambas sociedades
andnimas, pactaron contrato reflgjado en documento privado de esa fecha (fo-
lios 12 a 15), que denominaron de compromiso de compraventa, concerniente a
laparcela deterreno que dli circunstancian; estipulandose (primera) que "F." se
compromete a vender y "P." acepta e compromiso de venta a su favor; se fija
(segunda) €l precio de la compraventa; el modo en que habra de abonarse (ter-
cera) y se efecttia como primera entrega la de cuatro millones de pesetas me-
diante taldn de la misma fecha que e contrato, contra la Cga de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, "d cual una vez sea hecho efectivo por la entidad
bancaria (dice) se aplicara en concepto de sefid, que dara por recibida 'La F.,
SA., sirviendo € presente documento de recibo en forma'; estableciéndose €
regjuste del precio si de la cédula urbanistica resultase una superficie edificable
inferior o superior a los 12.700 metros cuadrados (cuarta); se atribuyen los
gastos registrales a "LaF.," (quinta), y los honorarios del proyecto, direccién de
obrasy licenciaparalas mismas a “P.” (sexta); fijandose laposesion de laparcela
en lafecha dela firma dela escritura publica posterior alos pagos ague se hace
referencia (séptima); los gastos de dicha escritura se atribuyen, asi como los
impuestos, a"P." (novena); se pacta €l otorgamiento en los diez dias siguientes a
la inscripcion en el Registro de la Propiedad de los titulos resultantes de la
reparcelacion (décima) y la sumision alos Tribunales de Madrid. De particular
mter% para € litigio es la clausula octava, que, literalmente copiada, dice asi:

"Salvo nuevo acuerdo, de no extenderse por el Ayuntamiento de Méstoles (Ma
drid) lacédula urbanistica correspondiente alaparcela 11 antesdel 15 de marzo
de 1979, quedara sin efecto ni valor alguno el presente compromiso de compra-
venta, procediéndose por "LaF., SA", adevolver a"C. el. P,, SA", en plazo no
superior a quince dias, los cuatro millones de pesetas recibidos en concepto de
sefid, sin que ambas partes tengan que reclamarse cantidad alguna por ningin
concepto.

Segun la sentencia del Juzgado, cuyos fundamentos de derecho acepta la
Audiencia, dicha cldusula octava ofrece un negocio bajo condicion, pues s €
Ayuntamiento extiende la cédula urbanistica antes del 15 de marzo de 1979, el
contrato perdura; pero s el Ayuntamiento no extiende la cédula urbanistica
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antes del 15 de marzo de 1979, el contrato queda resuelto.y "La F." tiene que
devolver los 4.000.000 de pesetas recibidos, en plazo no-superior a quince dias,
pues asi resulta.de la dogmaética de los negocios sujetos a.condicion y en parti-
cular del articulo:1.114 del Cédigo Civil. La cédula urbanistica fue aprobada por
la Comisién Municipal del Ayuntamiento de Mostoles en la sesién del dia 15 de
marzo de 1979. Sobre este antecedente entiende que la condicién extintiva opero,
ya que la cédula-urbanistica no fue extendida hasta el 16 del mismo mes de
marzo, dia siguiente al de su aprobacion y, por lo tanto, se extendié despuésy no
antes del 15 de marzo de 1979.

Segln la sentencia de la Audiencia, que es Ia impugnada por el recurso, "la
cuestion nuclear no es otra que la relativa a la interpretacion de la clatsula 8.2
del contrato" y aparece claro "que el compromiso reciproco de vender que
contraia la demandada y el de comprar asumido por la entidad actora venia
condicionado a la circunstancia de que 'antes' del dia 15 de marzo de 1979 el
Ayuntamiento de Mdstoles hubiese extendido la cédula urbanistica correspon-
diente ala parcela objeto dé la convericion”, y "de la prueba obrante en autos se
desprende que la Comision Municipal Permanente de la Corporacion, el mismo
dia 15 de marzo de 1979, conocié y aprobd la concesion de |a referida Cédula, lo
que supone que no pudo en ningdn momento extenderse 'antes' de la fecha que
venia condicionado (sic) la validez definitiva de la operacion concertada”, en-
trando en juego la-referida clausula al estar previsto en la misma "quedaria sin
efecto ni valor alguno el compromiso de venta, procediéndose por la entidad
demandada a devolver a la actora los 4.000.000 que en su momento recibio en
concepto de sefial. Consecuentemente, confirma la sentencia del juzgado cuyos
fundamentos acepta, -y que habia accedido a tal devoluuon y .condena a la
misma a la sociedad demandada.

El primero de lossmotivos del recurso, por el cauce deI numero4 del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia:error de hecho basado en
documentos que-obran en autosy que demuestran, asujuicio, la equivocacion
del juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios. Sefiala
este motivo al efecto de denotar el error de hecho padecido por el juzgador, la
certificacion expedida por el Ayuntamiento de Mostoles, de fecha 2 de febrero
de 1983 (folio 352), de la que resulta que con fecha 16 de marzo de 1979 fue
solicitado por "La F.,- SA.", licencia para realizar unas obras consistentes en la
construccion de 114 viviendas, local comercial y garaje, cuyalicencia fue conce-
dida con fecha 5 de‘abril de 1979. Esta peticion de licencia, :efectuada el dia 16
de marzo de 1979, .0 sea el inmediatamente siguiente a:la;fecha tope de la
estipulacion octava, no es, a juicio de este motivo.del recurso, "sino una muestra
clara de que los-litigantes consideraban vigente ese: compromiso que deberia
haber llevado a la:consumacién de la compraventa"; méaxime que por dicha
licencia hubo de abonarse una tasa importante 3.723.191 -pesetas. Otro docu-
mento que denota igualmente (segun el recurso) el error padecido por €l juzga-
dor es la certificacion expedida por el Colegio de Arquitectos de Madrid (folio
348), quejustifica el visado del proyecto, con fecha 26 de marzo de 1979, argu-
mentandose por el motivo que "pocos dias después de ese 15 de marzo de 1979
previsto en la estipulacién octava (sélo once dias después) ya se estaba visando
el proyecto basico, abonandose por honorarios de su redaccién 4.852.574 pese-
as". Finalmente, se aduce como otro documento demostrativo del error, el acta
notarial de 20 de abril de 1979, manifestativa de que hasta el 20 de abril de 1979
no serequirio a "LaF."; paraladevolucion de la parte de precio entregada como
sefial, o que es objeto de dicha acta (folios 21 a 24, de los-que resulta haberse
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” on

efectuado tal requerimiento, de “P.”, "LaF.”, segln acta de fecha 18 de abril de
1979, practicandose €l requerimiento el siguiente dia 20, siendo contestado
d 23).

Este motivo debe ser desestimado porgue los documentos que se dejan invo-
cados y quedan resefiados no son bastantes a convencer de error ala Augiencia
cuando ésta afirma en la sentenciaimpugnada "se desprende de las actuaciones
y pese a que |6gicamente pudieron producirse contactos y gestiones al respecto
(que) no sellegod a acuerdo alguno”. Las "negociaciones’ aque se hacereferencia
"no pueden llevar sin mas a concluir la intencidn de la actora de prorrogar €l
plazo contractual mente establecido, renunciando ala devolucion de la cantidad
entregada inicialmente con vista a la plena consumacion de lo convenido".

Aun al margen de tan rotunda afirmacioén, aseverativa de que no se obtuvo
"nuevo acuerdo” modificativo de la clausula octavay que paliase el de dejar "sin
efecto ni valor alguno” el contratojunto con el de "devolver a'C. el. P, SA., en
plazo no superior alos quince dias, los 4.000.000 de pesetas recibidas en concepto
de sefial sin que ambas partes tengan que reclamarse cantidad alguna por ningan
concepto” —sin perjuicio, serepite, detal aseveracion— los documentos invoca-
dos mas bien la corroboran, por cuanto el acta notarial, que es de 20 de abril de
1979, o sea apenas transcurrido el plazo de los quince dias siguientes a la fecha
limite del 15 de marzo antecedente, no tiene otro contenido sino el de reclamar
la cantidad objeto del presente litigio por los propios fundamentos que ya ali se
aducen; y ni el pago de latasa de lalicencia ni el de honorarios devengados por
laredaccion del proyecto técnico conciernen alaprérrogadel plazo contractual.

El motivo tercero, por el cauce del nimero quinto del articulo 1.692 delalLey
de Enjuiciamiento Civil, alega infraccién de lo dispuesto en el articulo 1.282 del
Cddigo Civil a tenor del cual "parajuzgar de la intencion de los contratantes
debera atenderse principalmente alos actos de éstos, coetaneos y posteriores al
contrato. La aplicacién de dicho articulo se postula sobre labase de las ocurren-
cias posteriores al 15 de marzo de 1979 que hemos examinado (dice) con detalle
en el motivo primero de este recurso, dandolo aqui por reproducido”.

Este motivo, por lo dicho, no tiene otro contenido diverso del propio del
motivo primero, yaexaminado y desestimado; presentandose |0s mismos hechos
que ali se aducian como demostrativos de error padecido pér el juzgador en la
apreciacion de la prueba, ahora como justificativos de error en lainterpretacion
del contrato de 30'de diciembre de 1978, perpetrado por la Sala a disponer la
repeticion de la parte de precio entregada. Y merece seguir la misma suerte,
maxime que, segun doctrina de esta Sala tan reiterada que se excusa la cita de
sentencias que la contengan, la interpretacion efectuada por la Audiencia debe
prevalecer, incluso existiendo dudas sobre su bondad, a salvo que aparezca
manifiestamente errénea o absurday sea imposible su-mantenimiento.

En tema deinterpretacion del contrato debe desestimarse agui a continuacion
del motivo tercero, también el quinto, que, con invocacion del articulo 1.284 del
Cadigo Civil, sostiene que "en el computo del plazo previsto en la estipulacion
octava del contrato discutido en los autos no cabe incluir €l dia 15 de marzo de
1979"; repulsa la de este motivo, de todo punto inexcusable si se esta a los
términos del contrato, que son claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, siendo esta regla interpretativa acogida en el parrafo primero del
articulo 1.281, la de preferente aplicacion.

5. El motivo segundo, por € cauce del nimero 4.° y el cuarto por € del
nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se enderezan
contrala aplicacién que (segiin alegan) ha efectuadola Audiencia, de la doctrina
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sobre el enriquecimiento injusto o torticero. Y para desestimarlos basta con
advertir que la sentencia que el recurso impugna no se basa én esa doctrina ni
en que existiria enriquecimiento injusto de no efectuarse la devolucién de los
4,000.000 controvertidos,-sino que, pese a su diccion, se fundamenta en los es-
trictos términos de lo pactado en 30 de diciembre de 1978, segiin asi lo demuestra
haber asumido la fundamentacion en derecho de la sentencia del Juzgado, que
para nada se refiere a enriquecimiento injusto. La diferencia de precio en la
compraventa ulterlormente convenida con otra sociedad y la atinente a los
intereses, si esque ias hubo, en perjuicio de la sociedad demandada, 1o que no ha
sido objeto del juicio, sino la aplicacion de los pactos entre |as sociedades Iltlgan-
tes de 30 de diciembre de. 1978, no significarian nunca un enriqueci miento injusto
en el sentido de la doctrina de esta Sala para la cual se configuran como subsi-
diario (Sentenciade 12 de marzo de 1987), por lo que no puede estimarse produ-
cido en el desarrollo de un contrato y en la exigencia de sus pactos libremente
asumidos (4 de octubre de 1982).

Debe, por consiguiente, désestimarse también estaparte del recurso, fundada
en el enriquecimiento injusto, habida cuenta ademas que la desestimacion de la
demanda seriapronunciando la vigencia del contrato litigioso de 16 de marzo de
1979, que obligaria a.la sociedad demandada a la entrega de la finca que ha
enajenado a una tercera.sociédad. La contestacion a la demanda solicita se
declare "perdida para‘la actora la suma de 4.000.000 de pesetas, entregada en
concepto de arras o sefial"; lo cual carece de todo fundamento en el contrato.

R.pE A.

PRUEBA PERICIAL: VALORACION. ERRORDE HECHO: REQUISITOSPARASU
ESTI MA CION (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 198 8). " -

Dictada sentencia por la Sala 32 de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid confirmando 1a apelada, que desestimé la préetension articulada con la
demanda en reclamacion de 4.037.617 pesetas, reducidas en tramite de apelacion
a3.705.910, por estimar el Tribuna a quo que esta cantidad,. que la representa-
cién dela parte'actora afirmo ser la debida por la demandada "P.", como resul-
tado find de la gecucion de un contrato €(;1ue la propia sentencia cdlifica de
giecucion de obra con aportacion de materiales, no habia'sido acreditada en el
montante que se dice, Sino otramuy distinta de signo negativo, como resulta de
la valoracion pericia ‘dela obra gjecutaday de la sumaya entregada a contra-
tista por €l duefio de la-misma, dicha resolucion es impugnada en el recurso
articulando a efecto’ dos motivos de casaciéon en los que,.a amparo, por su
orden, de los apartados 4.° y 5.° del articulo 1.692 de la Ley dé Enjuiciamiento
Civil, se denuncia la existencia de error en la apreciacion de la prueba y de
infraccion legal por inaplicacion de lo dispuesto en @ articulo 1° a), 5, de
Decreto 265/1971, de 19 de febrero.

Acogido por el Juzgador deinstanciael resultado final queel Perlto de ambas
partes sienta como “valoracién delas obras realizadas por el régimen de contrata,
utilizando la medicion aceptada por ambas partes’ y la por e propio Perito
llevada a cabo, |a'conclusion establecida por lasentenciad egueIasumaperlqal-
mente apreci ada corresponde a precio de la total obra realizada.en gecucion
del contrato establecido, es negada, trayendo el recurrente, como documento
acreditativo del error,que atribuye al juzgador, € suscrito por los interesados
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el 2 de agosto de 1982 bajo la rdbrica "acuerdos adoptados entre la'SA., P, y
J. M., entresacando de é & punto 12 expresivo de que €l contratista se compro-
mete a deducir 275.000 pesetas del total presupuestado y medido que obra en
poder de “P.” y “J. M.”, paraluego de dar por cierto que el presupuesto y medicién
aque serefiere e citadopunto es el del Arquitecto sefior Gonzdlez, que no figura
en autos y que afirma la existencia de precio cierto del contrato, aunque no
determinado o fijo, tesis que completa el recurrente con la aseveracion también
de que lamedicion y valoracion que si figura en el procedimiento suscrita por €l
contratistay los Apargjadores se corresponde con el mas atras citado presupues-
to a que se remite la dicha clausula 12, documento que pone de manifiesto la
certidumbre de las val oraciones que la parte actorahizo y reclamadela entidad
duefiadelaobra, razonamiento complejo que, amén de sustituir con €l propio €l
criterio valorativo que-de la prueba se hace en lainstancia, lo que desorbita €l
ambito del motivo de casacion, cuya formulacién, con base en € nimero 4.° del
articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, exige parasu éxito, seglin cons-
tante doctrina de la que son manifestacion reciente las Sentenciasde 11 y 22 de
febrero, 14 de marzo, 12y 18 de abril, que € documento invocado como expo-
nente del error de hecho, ademés de ser extrafio alas actuaciones documentadas
en ¢ pleito, evidenciala equivocacion por si mismo, y no através de deducciones
e interpretaciones, maxime cuando de la pericial se trata, cuya ineficacia para
dar vida ala casacion igualmente esta reiteradamente puesta de manifiesto por
ladoctrinajurisprudencial (Sentencias de 4, 17, 18 y 24 de marzo, 26 de mayoy
3 dejunio entretantas otras), resaltando su estimacion discrecional conforme al
articulo 632 delalLey de Enjuiciamiento Civil, sobre todo dlo, seinsiste, tampoco
puede aceptarse |o que, en su razonado motivo, cdifica el recurrente de errores
determinantes de laimprocedencia de aceptar los dictamenes periciales, errores
que, en definitiva, no sirven sino para contraponer al resultado de la pericial, en
cuya valoracion, que €l Tribunal hace suya, de obras por contrata, € técnico,
informante a peticion conjuntade los litigantes, resaltalaimposibilidad de deter-
minar si estatambién comprendida la factura de obras realizada por €l régimen
de administracién, otras conclusiones estimativas alas que € recurrente llega,
no mediante un preciso documento literosuficiente, arevelar el error que imputa
ala sentencia, sino alo largo de un proceso deductivo, operando sobre datos
entresacados de diversos documentos'y apreciaciones ademas del significado, a
sujuicio, delarelacién de letras de cambio que igualmente estén incorporadas
alas actuaciones, con todo o cual realiza una auténtica critica de lainterpreta-
cién llevada a cabo por € Tribunal sentenciador, exponiendo € propio criterio,
con € designio, obviamente inestimable, de que se le otorgue una prevalencia
que € precepto amparador del motivo 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil no permite, como més atras se ha expuesto, haciéndole decaer
con el efecto de arrastrar en su claudicacion a otro motivo que denuncia la
implicacién del articulo 1°, @), 5, del Decreto 265/1971, de 19 defebrero, relativo
al cometido de los Apargjadores, que es invocado para cuestionar la negativa de
la sentencia combatida a admitir como valoracion de obra otra que no sea la
Ilevada a cabo por €l técnico informante en autos, buscando apoyo €l recurrente
en que la que, en su dia, fue hecha por aguéllos esta admitiday reconocida por
la demandada, afirmacion que rebasa notoriamente el reconocimiento prestado
por “P.”, concretado solo alamedicion, no alavaloracion hechaen el documento
suscrito por los Aparejadores € 2 de febrero de 1983.

R.pE A.
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CREDITOS PRIVILEGIADOS TERCERIA DE MEJOR DERECHO. LA PREFE-
RENCIA DE LOSCREDITOS QUE CONSTEN EN ESCRITURA PUBLICA. CO-
LISION CON CREDITO DECLARADO EN SENTENCIA. LA EXPRESION “ES-
CRITURA "NOINCLUYE LASACTASDE PROTESTO. DETERMINACION DE
LAFECHADE LA SENTENCIA (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1988).

El primer motivo del recurso acusa violacién por no .'aplicacién ded articulo
1220 del Cddigo Civil en relacién con lareglaprimeradel articulo 597 dela Ley
procesal.- Argumenta la parte recurrente que habiendo aportado el actor, como
titulo base de la terceria de mejor derecho, un testimonio de la pdliza de présta-
mo Yy del saldo deudor, intervenidos por Corredor de comercio-colegiado, expre-
samente, aungue de forma genérica, impugnadas por el demandado, tales docu-
mentos debieran ser cotejados y al no serlo carecen —dice— de fuerza proba-
toria.

El motivo debe ser desesumado ‘porque si -bien lo anterlormente dicho es
cierto en principio, no lo es menos que, como afirma la sentencia recurrida, en
el curso del pleito y con citacion de la parte demandada (folio 36) se aport6 la
correspondiente certificacion -origina del Corredor de ‘comercio; ‘tanto de la
intervencién delapdlizacomo del saldo, por 1o que se han cumphdo los requisitos
exigidos por dichos preceptos para que la documentam on en gue se funda la
demanda sea eficaz enjuicio.

Por su intima correlacién y alcance umtarlo |os tres sgwentes motivos en
gue se articulael recurso deben ser examinados conjuntamente, pues en elos se
denuncia, respectivamente, infraccién por no aplicacion de |a jurisprudencia
aplicable d caso (motivo segundo), violacion por no aplicacion del articulo 1.924,
apartado 3°, letraA, del- Codigo Civil (motivo tercero) y aplicacion indebida del
apartado 3.°, letraB, del pI’OpIO articulo 1.924 del Codigo Civil.

Para una megjor y mas clara resolucion del Supuesto de hecho planteado,
resulta obligado tener presentes las siguientes consideraciones:’ -

a) Loscréditosque seenumeran en el citado articulo 1.924, 3, son ante todo
los que carecen de privilegio especial (mobiliario o |nmob|I|ar|o) lo que significa
que sus titulares cobraran después de los créditos con privilegio especia y des-
pués de todos los que enumera el propio articulo 1.924 en sus apartados 1° y 2.°.
Sus titulares son preferent% en-cambio, respecto de los credltos comunes (ar—
ticulo 1.929). :

b) Lapreferenciaqueel articulo 1.924 concede alos credltos gue consten en
escriturapublicay en-sentenciafirme, si hubieren sido objeto delitigio, se explica
y justifica por laindubitada autenticidad de los dichos créditos, que les confiere
caracter gecutivo (escritura) o ejecutorio (sentencia); es deC|r su preferencia
deriva de su certezaprimafacie, habida cuenta que laintervencion del fedatario
PUbl ico o del procedimiento j udicial garantizan lanormal correspondenmaentre

realidad documentada y la realidad juridica.

¢) Lajurisprudencia de esta Sala ha equiparado ala escritura publica los
documentos i ntervenidos por Agente de Cambioy Bolsao Corredor de Comercio
cole(xjglado asi como las |etras de cambio intervénidas pof aguellos fedatarios o
cumentos privados reconocidosjudicia mente, habiendo precisado lapro-

pia doctrinajurisprudencial, por lo que se refiere alas polizas de crédito, quelo
decisivo para otorgarles eficacia como titulo preferente es su exigibilidad, cua-
lidad otorgada por la oportunaliquidacion y fijacion del saldo, siendo lafechade
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esa operacion intervenida fehacientemente por Corredor o Agente la determi-
nante para fijar laprioridad del crédito.

d) Respecto alos procedimientos judiciales es asimismo doctrina reiterada
gue la fecha de la sentencia hay que referirla no ala del dia en que la misma
aparezca dictada, sino a aquella en la.que la sentencia gané-firmeza, o sea,
cuando no quepa contradlarecurso alguno, ordinario o extraordinario, bien por
su naturaleza o ya por haber sido consentida por quienes fueron parte en el
litigio, habiendo precisado esta misma jurisprudencia que las .sentencias de re-
mate han de equipararse en este sentido alas firmes y como tales deben enten-
derse incluidas en € apartado 3 del articulo 1.924 del Codigo Civil.

e) Frente alos supuestos antes mencionados de equiparacion de rango y
calidad con la escritura publica a los efectos del articulo 1.924, 3, del Cédigo
Civil, lajurisprudencia mas reciente de la Sala, superando pasadas vacilaciones,
ha declarado ya de forma especifica que "partiendo de la distincion del contenido
propio de las escrituras publicas y de las actas notariales, con base en € articu-
lo 144 del Reglamento notarial de 2 dejunio de 1944, no puedéntener la consi-
deracion de escritura, y si meramente de actas, los protestos, cuyo exclusivo
objeto, a tenor de los derogados articulos 502 a 510 del Cdodigo de Comercio
como en la actual normativa sancionada por los articulos 51, 52 y 53 de la Ley
Cambiariay del Cheque de 16 dejulio de 1985, es la constatacion de lafalta de
aceptacion o del pago de las letras, sin que recoja la concorde voluntad de las
partes para crear una obligacién o al menos el reconocimiento de la misma por
el deudor, que es el esencia contenido de la escritura publicay necesario para
conceder la preferencia a que alude el niumero 3 del articulo 1.924 del Cédigo
Civil" (Ad, Sentencias recientisimas de 29 de abril y 14 dejunio de 1988).

La doctrina anterior determina la desestimaciéon de los motivos segundo,
tercero y cuarto del. recurso que por su intima afinidad hemos contemplado
conjuntamente, ya que, a efectos de la presente terceria, € titulo de la "C. D.
de R, SL.", aconfrontar con € titulo del "Banco deF. L, SA.", que eslainterven-
¢ién por Corredor colegiado de Comercio el 20 dejunio de 1985 del saldo deudor
delapdliza de préstamo, es efectivamente la sentenciadictadaenjuicio gecutivo
ndmero 156/1985, el 17 dejunio, y que gand firmeza (fecha determinante) el dia
25 del mismo mesy afio, y no, como larecurrente pretende, las actas de protesto
correspondientes alas tres letras de cambio g ecutadas en dichojuicio, de fechas
29 de abril y 9 de mayo del propio afio 1985. Confrontacion de titulos y fechas
correspondientes (20 de junio y 25 de junio de 1985) que conllevay supone,
como gueda dicho, la desestimacién de los tres motivos aqui contemplados.

R.pE A.

CONTRATO DE OBRA. VICIOSEN LA CONSTRUCCION. PLAZO DE PRESCRIP-
CION Y RESPONSABILIDAD DECENAL (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE
1988).

La sentencia dictada por la Sala de 1o Civil de la Audiencia de Santa Cruz de
Tenerife que, acogiendo parcial mente la demandainterpuesta por la Comunidad
de Propietarios del Edificio Chasna C, declard la obligacion solidaria de los de-
mandados de redlizar, en el citado inmueble, las obras no ejecutadas de las
contenidas en el proyecto de legalizacion aprobado por el Ayuntamiento de
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Arona, asi como en el ‘anexao ll, y que coincidan con los pediméntos contenidos
en el suplico de la demanda, llega a la conclusion ‘estimatotia, luego de haber
sentado como hechos de:singular relevancia acreditados’en-el pleito, ademas de
la condicion de copropietario del Presidente de |d Junta de'la Comunidad actora
y de que su:actuacion procesal -1o fue en ejecucion de-acuerdo de la propia
Comunidad actoraen Junta celébrada el 4 de diciembre de-1983, las circunstan-
cias de que el edificio cuya construccion corrio acargo, coino promotores de los
demandados sefiores T., y' como constructora la entidad asimismo demandada,
"T., S.L.”, perteheciente en sucasi totalidad a aquéllos, sirviendo de base parala
realizacion delos trabajos —llevados a cabo sin [a-presencia del Director técnico
en principio previsto y sin-contar con la preceptiva licencia municipal— unos
croquis del anteproyecto constructivo y unos calculos realizados por la empresa
suministradoradel material, afiadiendo, seguidamente, lapropiaresolucion, que
la obra gjecutada, «distinta de la-que inicialmente se proyectd y asi-adquirida por
los comuneros,.presento graves deféctos ensu construccién tal y como han sido
puestos de manifiesto por los técnicos-que citay reconocido por la propia cons-
tructora, habiéndose confeccionado, termina:su relato factico el Tribunal, un
proyecto delegalizacion por el Arquitecto sefior S, aprobado por €l Ayuntamien-
to competente, .Sin que acerca del mismo —proyecto—: “hubiera-discrepancia
entre las partes en el aspecto especificamente constructivo”.

Constatada la‘situacion de hecho-expuesta, 'a decision jurisdiccional de que
igualmente ‘se ha hecho mencién, es impugnada por-todas |as partes litigantes,
formulando al efecto sendos recursos que, por |6‘quié hace a la Comunidad
demandante, se-concreta en dos motivos, en los que, al amparo sucesivamente
de los nimeros'3.° y 4.° del articulo 1692 de la'Ley de-Enjuiciamiento Civil, se
denuncia una supuesta incongruencia entre lo pedido y lo‘resuelto y de error en
la apreciacion de la prueba en-la instancia, desgranando’ su impugnacion las
demandadas alo largo de ocho motivos de casacion, los seis primeros al amparo
del nimero 5.° del citado articulo 1.692 delaLey Procesal Civil y losordinales 7.°
y 82°, respectivamefite, bajé los apartados 4.° y 7.° de esta-norma procesal, en
denuncia, aquéllos, de haberse infringido los articulos 533 de laLey de Enjuicia-
miento Civil —<motivos. 1° y 4.°~ y conculcando los articulos 1484 y 1490, los
1137y 1257 —metivos 2.°, 3.° y 6°— y d 1591 —motivo 5.°— del Codigo Civil,
todos, acusando |os restantes; ‘Citados 7.° y 8°;- error de:hecho resultante de
documento no contradicho y exceso en el gercicio de lajurisdiccion, por Gltimo
al decidir el juzgador acerca de normativa especificamente- urbanistica.

Basada la deriunciadaincongruencia que acusd el primer motivo del primero
de los recursos, més arriba expuestos, en el hecho de que habiéndose pedido en
el suplico de la demanda —parrafo 3°— la condena de los demandados a efec-
tuar una serie de obras en €l edificio, entre ellas las que se determinaran por los
Peritos en periodo probatorio, postulacién, sigue diciendo la Comunidad recu-
rrente, coincidente con el razonamiento que sobre el particular contiene el con-
siderando octavo dela sentencia combatida, nada dispone sobre.ello la sentencia
impugnada, razonamiento impugnatorio frente a que ha de observarse gue ni el
acogimiento de solo parte del petitum, ni la falta de expresa declaracion en el
fallo respecto de que las obras de seguridad a realizar por recomendacion de la
pericial de autos, detérminan laincongruencia denunciada, ya qué no hay incon-
gruencia en el acogimiento parcial de una demanda rechazandose él resto de lo
suplicado por la Sala-sentericiadora, que cita la péricial y su resultado en apoyo
delatesis de ihcumplimiento contractual, como dice él auto aclaratorio de 26 de
octubre de 1987,y queimpone, implicitamente, las obras de seguridad necesarias
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al sefialar que se realicen.en el edificio las contenidas en el proyecto de legaliza-
cion del mismo, aprobado por el Ayuntamiento de Arona, como ratifica aquel
auto aclaratorio en el que expresamente sefiala que las obras se haran en la
forma que dice el parrafo 2.° del fundamento juridico noveno, y en éste literal-
mente se establece la exigibilidad de "que el edificio en general y los apartamen-
tos en particular se encuentren en las debidas condiciones de seguridad y habi-
tabilidad", si bien que dentro de las caracteristicas del realmente adquirido. La
reiteracion de la tesis de.este primer motivo en el segundo de los que articula
esta parte, atitulo, ahora, de defectuosa apreciacién de la'pericial, hace decaer
este otro motivo, en el.que, en suma, se enjuicia el dictamen de Peritos cuya
estimacion se hizo con ladiscrecionalidad que establece el articulo 632 delaLey
de Enjuiciamiento Civil y 1.243 del Cadigo Civil.

Prestando atencion a cuantos argumentos 'y motivos se han vertido en todos
los recursos, en unaactuacion pro accional el decaimiento que, inevitablemente,
ha de declararse de los motivos 1° y 4.° de los recursos que articulan los deman-
dados, insistiendo en su postura de negar ala Comunidad demandante persona-
lidad para el gercicio delaaccion de responsabilidad frente apromotor y entidad
constructora, ya que tal Comunidad dicen "no hatenido intervencién algunaen
el contrato de arrendamiento para la construccion del edificio”, tesis que olvida
la repetidamente declarada legitimacion del subadquirente en el gercicio de la
responsabilidad decenal (Sentencias de 5 de mayo de 1961, 17 de octubre de
1974, 1 de abril de 1977, 22 de marzo de 1986 y 17 de mayo de 1988), es seguido
de parejo rechazo del resto de los motivos de casacion, unas veces porque como
sucede con los ordinales 7.° y 8° de preferente examen dada su naturaleza, en
atencion a que en éste se plantea una cuestion nuevarelativaala Ley del Suelo
y Reglamento de Disciplina Urbanistica cuya novedad y caracter obstaculizala
casacion (Sentencias de 16 de marzoy 18 de abril de 1988) y aquél se limita a
repetir el argumento yarechazado de lafalta de legitimacién al que el recurrente
ahora afiade la oposicién al carécter de solidaria de la responsabilidad declarada,
omitiendo por lo que hace a este extremo (a su vez objeto delos motivos 3.° y 6.°,
condenados por afectarles idéntica omision), que es también doctrinalegal cons-
tante (Sentencias de 17 de febreroy 16 dejunio de 1984, 31 de enero de 1985, 9
de marzo de 1988) la de ser |a solidaridad obligada consecuencia de la falta de
precisa individualizacion de la responsabilidad de los distintos intervinientes en
la construccion, razonamiento que, como dice, arrastra en blogue a los moti-
vos 3.°, 6.°, 7.° y 8°, sin que merezcan mejor fortunalos que restan por examinar
—2.° y 5°— delos que integran la impugnacion ejercitada por los demandados,
en cuanto que tales motivos destinados a cuestionar, junto atemas ya examina-
dosy claudicados, lainfraccion supuestade los articulos 1484y 1490 del Codigo
Civil y la de la norma del 1591 del mismo, en orden a la naturaleza de los
defectos y consiguiente prescripcion de las acciones gjercitadas que el ultimo de
los motivos ahora en estudio —el 5°— dice acaecida el 21 de enero de 1983, esto
es, varios meses antes de la fecha de presentacion de la demanda, que tuvo lugar
el 27 de noviembre siguiente, no tienen en cuenta ni que la nhormativa de los
articulos 1484y 1490 del Cédigo Civil, reguladora de las acciones redhibitoriay
quanti minoris, resultan inaplicables en aquellos supuestos, como el presente, en
que la demanda se dirige a obtener las reparaciones derivadas del defectuoso
cumplimiento de la obligacién contractual por vicios cuya entidad los hace en-
marcables en el @mbito del articulo 1.591 del propio Cadigo, ni la permanente
doctrina que sefiale ser uno el plazo de garantiay otro el de prescripcion de la
accion, de manera que no cabe sustituir por un plazo —el decenal— el de dura-
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cion de la accion respecto de laque en el caso'del parraf6 1° del articulo 1.591,
como en el supuesto de su’inciso fina, €s el de quince: anos como puntualiza,
entre tantas otras, la Sentencia de 13 dejullo 1987.

R.pE A.

i

RETRACTO DE -COMUNEROS NO ES NECESARIO ENTABLAR LA ACCION
CONTRA LOS-VENDEDORES BASTANDO QUE SE FORMULE CONTRA EL
COMPRADOR. NO CABEACUMULACION DE ACCIONES CADUCIDAD DEL
PLAZO (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1989).

Fundamentosde Derecho.—El presenterecurso tienecomo antecedentesque
es preciso destacar, los siguientes: los recurrentes, conduefios los tresjuntos de
una sexta parte |nd|V|§a delafincalitigiosa, gercitaron accién de retracto sobre
|las otras cinco sextas partes del inmueble vendido en documento privado a don
José M. R. y su esposa. El suplico de la demanda coritiene Ia peticion de que se
declare el derecho a retraer las porciones vendidas y-la-peticion de que "en
consecuencia, sean otorgadas afavor de mis representados |as correspondientes
escrituras por lostitul ares registrales vendedores...". La Sentenciarecurrida con-
firmo la de primerainstancia yno resolvio las cuestiones planteadas por apreciar
la excepcion de litis consorcio pasivo necesario porque no fueron demandados
los titulares registral es vendedores de | as porciones de finca. El recurso combate
la SentenciadelaAudiencia Territorial de Granada por dos'motivos encuadrados
ambos en & nimero 5 del articulo 1692 de la Ley de'Enjuiciamiento Civil, en los
gue se denuncia lainfraccion de lajurisprudencia-sobre el litisconsorcio pasivo
necesario que estima el recurrente que no es de aplicacion a casoy lainfraccion
dd articulo 24 de la Constitucion por no haber entrado a conocer- Ia cuestion
planteada. :

El suplico de'la demanda, segun revela su tenor Ilteral, ‘contiene €l gjercicio
aparente de dos accionés; La primera la propia accién-de retracto, de caracter
real, mediante la cual aspiran |os actores asubrogarse en € lugar del comprador
con las mismas condi ciones esti puladasen e contrato (art.'1.251 C. Civil); derecho
que concede alo$'comuneros € articulo 1522 del C. Civil paraé caso de engje-
narse a-un extrafio la:parte de los demas conduefios 6 algunos de dlos. Esta
accion real se hadedirigir contraquien hg?/a adquirido la cosa, pero ni la Ley ni
lajurisprudencia exijen que sean traidos a proceso &l vendedor o vendedores a
quienes no ha-de trascender la resolucion judicial. Si praspera € retracto, se
colocaran los demandantes, comunerosyy retrayentes, en € lugar del comprador,
sin necesidad-de otorgar nuevo-contrato puesto quela compraventa al extrafio
no se resuelve sino’ que simplemente queda modificada subjetivamente por €
cambio de la persona del comprador. La segunda-peticion-del ‘suplico de la
demanda, como yase hadicho,-instael pronunciamiento de que se condene alos
titulares registrales, que no son parte en € litigio, a otorgar escritura piblica de
compraventa, lo que en definitiva tiene natural eza juridica de-accion personal
posible, en principio, a amparo delos articulos 1.279 y concordantes del C. Civil.
El gercicio acumulado'de ambas acciones, una real y otra-personal, una para
subrogarse los actores con las mismas condiciones estipuladas en el contrato y
la otra para que mejorando las condiciones estipuladas' se le facilite el titulo
publico que permita inscribir su derecho en el Registro de la' Propiedad. Ambas- -
acciones no son acumulables en el proceso de retracto porque lo impide é
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articulo 154 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que declara incompatibles e
gercicio smultaneo de dos 0 més acciones que deban ventilarse'y decidirse en
juicios de diferente naturaleza, y distintanaturalezatienen el proceso:especia de
retracto, cauce por el que-exclusivamente se conoce de las cuestiones deretracto,
y €l juicio declarativo ordinario que corresponda a la cuantia por € que se
deciden las acciones de elevacion a escritura pablica de los contratos privados.
En cualquier caso, a no:haberse dirigido la demanda contra las-personas cuya
condena se insta, es evidente que no puede dictarse Sentencia que a dlos les
afecte, pero no por aplicacion de la doctrina del litisconsorcio-pasivo necesario,
puesto que de haber -sido posible el gercicio smultaneo de las acciones y de
haber sido formalmente demandados los vendedores las vicisitudes y resolucio-
nes de ambas cuestiones'habrian tenido tratamiento singular y resultado dife-
rente como si de procesos independientes se tratara.

Al prosperar € motivo; se produce, por expresadisposicion del articulo 1.715,
en nueva redaccion de 1984, la obligacion de la Sala de resolver-lo que corres-
ponda, esto es, de convertirse en Sala de Instancia y rebasando € tradicional
carécter de la casacion descustodio del ordenamiento juridico, entrar a conocer
sobre € fondo, naturalmente sn decidir sobre la peticion de elevacion del con-
trato a escritura publica,-porque no es acumulable a proceso de-retracto, ni
posible judicialmente dictar resolucion contra quien no ha sido parte, como ya
se harazonado. - :

Entrando a conocer del fondo y valorando todas las pruebas practicadas en
instancia, se lograla conviccién de que presentadala demandael dia 20 dejunio
de 1986, segln consta en la diligencia judicial, ha transcurrido con creces €
plazo de nueve dias contados desde que |os retrayentes tuvieron:conocimiento
de la venta (art. 1524 C.:Civil y 1620 de la LEC) contenida en‘el documento
privado de 25 de mayo' de 1983, pues asi se desprende singularmente de las
cartas (de 5 de marzo y 23 de mayo de 1986), cruzadas entre los letrados de los
retrayentes y del comprador en las que se habla del condominio con el nuevo
propietario, y de las declaraciones testificales, en las que tratan de-ponerse de
(ajcuerdg a%n el precio del Unico sexto pendiente de adquisicion por el comprador

lemandado.

R.pe A.

FIANZA: CONDONACION PARCIAL ACORDADA PORLOSACREEDORESEN LA
QUIEBRA: NO AFECTA AL ACREEDORQUE VOTO EN CONTRA, RESPECTO
ALA OBLIGACION DEL FIADOR. ALCANCE DE LA OBLIGACION DEL FIA-
DOR (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1989).

Los actores y ahora recurrentes, condenados en anterior juicio gecutivo, en
el que habian sido deméndados en calidad de fiadores solidarios de la entidad
“C. N. ddl S, SA'", d pago ala mercantil actora en € procedimiento gecutivo
dicho y aqui demandada, "B. U. U,, S.A.”, de la suma de 8.700.797,73 pesetas,
plantearon en € actual litigio la cuestion de si por haber sido incluidala cantidad
representada por la suma arites meritada en la relacion de acreédores del que-
brado “C. N. del S;; S.A.” y como crédito reconocido afavor de"B. U. U, SA” la
circunstancia de que en € juicio de quiebra hubiera mediado convenio de los
acreedores otorgando a quebrado quitay espera para el cumplimiento de sus
obligaciones determiriaba la extincion de la fianza o cuando menos que la res-
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ponsabilidad de los fiadores.debiera ser rebajada al 30 por 100 del importe del
débito otorgado en laquita. --, - .

Contrala Sentencia dictada por la Sala de |o Civil-de la Audiencia Territorial
que, confirmando la pronunciada por el Juzgado de Primeralnstancia, desestimo
la demanda,-los. actores han deducido el presente recurso de casacion a través
de dos motivos; los.que articulados. con amparo procesal en.el nimero 5° del
articulo 1692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, dejan incdlumes en casacion las
afirmaciones facticas de'la resolucion impugnada, segun que "la espera de ocho
afos concedida .en el . Convenio que puso fin a la quiebra, para satisfacer el
porcentaje no condonado de las deudas de la entidad quebrada fue aprobada en
la Junta de acreedores-atal efecto celebrada el 22.de mayo de 1984, a la que
asistieron como tales acreedores, entre otros los aqui actores don Bartolome
don Pedroy don Miguel L. P.y lademandada B. U. U., pero aquéllos votaron a
favor del Convenio de qunay espera, la ent|dad bancarlamann‘esto Su oposicion
a mismo y voté en contra

En ‘su consecuencia y como a las denotadas aﬂrmamon% fécticas ha de
estarse, decae-el primer motivo del recurso, en el que,.por la via del ordinal 5.°
del articulo 1692 de la- Ley.de EnJU|C|arn|ento Civil, se acusa a la Sentencia
recurrida de haber infringido, por interpretacion errénea, el articulo 1.851 del
Cadigo Civil, en cuanto,establece que la prérroga concedida al deudor por el
acreedor sin el consentimiento del fiador exti ngue la fianza, desarrollandose €
motivo con base.en unainadmisible argumentacion a no resultar de los hechos
acreditados que |a.entidad bancaria concediera a sus deudores prorroga de
clase alguna para el saldo de su débito, dado que la prérroga en cuestion no fue
otorgada “voluntariamente” por dicha. entidad, como en interpretacion de la
preceptiva que se supone vulnerada exige réiteradaj jurisprudencia de esta Sala,
contemda, entre otras, en sus Sentencias de 7 de abril de 1975 y 8 de octubre de
1986 y si, por el contrario, dicha prorroga fue otorgada con la manifestada
0oposicion y voto en contra del Banco demandado, atodolo que es de afiadir que
segUn acredita, también, |la prueba documental aportada a las actuaciones para
mejor proveer, durante el tramite del litigio en segunda instancia, sin el voto
favorable de los actores sefiores L. el Convenio no hubiere podido ser aprobado
dado que €l crédito de los mismos contra la entidad quebrada representaba la
suma de 893.062.001 pesetas de un total de 941.571.405 pesetas, por |o que es
obvio que €l “quérum” de cantidad que €l articulo 901 del Cadigo de Comercio
exige para su aprobam on, no hubiera podido alcanzarse sm el voto favorable de
los hermanos L. :

Igual suerté adversa corresponde al segundoy uItl mo motlvo del recurso, en
el que, cor idéritico'amparo procesal del que l¢ antecéde,.se tacha al pronuncia-
miento judicial combatido de haber infringido o dispuesto enel articulo 1826
del Codigo Civil, por entender los recurrentes, segln los alegatos que sirven de
desarrollo al motlvo que la"quita otorgadaaladeudora principal "C. N. del S,
SA" en e Convenio de acreedores tantas veces referido reduciala obligacion de
los fiadores de Saldar la deuda contraida por la entidad quebrada con el Banco
acreedor alos limites por lacitada quita significado en cuanto, que de no enten-
derlo asi, segin también se argumenta, el fiador quedarlaobllgado amas que €l
deudor principal, tanto en |a cantidad como en lo oneroso de las condiciones. El
motivo caréce en absoluto de fundamento, pues. aceptar latesis de los recurren-
tes significaria desnaturalizar |a extension de la fianza en términos que resulta-
rian en abierta.contradiccion con lo que la preceptiva contenida en el articu-
lo 1.822 del Cadigo Civil establece, dado que en. el caso los fiadores recurrentes



JURISPRUDENCIA 323

se obligaron solidariamente con el deudor principal apagar las deudas contraidas
por éste y seria absurdo‘entender que quedaran liberados en parte de su obliga-
cion de saldar totalmente-la.deuda impagada por el hecho de que en un juicio
universal de quiebra otros acreedores adoptaran, con su voto en contra, el acuer-
do de otorgar una quita, pues de ello derivaria que la garantia que para el cobro
de las deudas |a fianza representa, precisamente para el supuesto de insolvencia
total o parcial del deudor principal, quedara vacia de contenido, .y-sin que sea
ocioso poner de relieve que-en el supuesto aqui enjuiciado en el. que, con amparo
en lo dispuesto en €l articulo 1479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pretende
por los actores dejar sin efecto los pronunciamientos de una Sentencia recaida
enjuicio gecutivo, cuando el meritado juicio gecutivo, segin-consigna la Sen-
tencia recurrida; "fue-promovido, sustanciado y resuelto en fecha muy anterior
ala declaracion de.quiebra de la entidad afianzada «C. N. dd S, S.A»”, ya que
"mientras la Sentencia de remate del gecutivo —al que, por cierto, no formula-
ron oposicién los ejecutados, que permanecieron en situacion de rebeldia— fue
dictada €l 8 de octubre de. 1979, el expediente de declaracidn-de-quiebra de la
mencionada entidad es el .numero 462 del afio 1981 del Juzgado.de Primera
Instancia nimero 20-de Madrid, de tal manera que ninguna influencia podia
gercer en €l juicio gecutivo una declaracion de quiebra instada dos afios mas
tarde", atodo lo que, por Ultimo, es de afadir que la fianza solidaria, como sent6
la Sentencia de esta Sala de .11.de noviembre de 1987, "la accion contra el fiador
es auténoma y puedei gjercitarse sin necesidad de actuar contra el patrimonio
del deudor, ya que desaparece €l beneficio de excusién..." "pasando €l.fiador a
ser considerado como si del deudor principal se tratara”.

R.pE A.

ERROR: COMPRADOR QUE DESCONOCE QUE LA COSA NO ESPROPIEDAD
DEL VENDEDOR. ‘OBLIGACIONESDEL VENDEDOR. INEXIGIBILIDAD DE
LA CONSULTA A REGI STROSPUBLICOS (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989).

Son antecedentes de’hecho esenciales parala decision del recurso decasacion
de que se trata, expresamente aceptados en la Sentencia recurrida 'y expresa-
mente vinculantes a fines de decidir sobre dicho recurso, en cuanto el recurrente
don José Antonio P. M. se basa en élos y la demandada "C. ‘F. L., SA" los
consintié a no formular-recurso contra la mencionada Sentencia, que el preci-
tado don José Antonio P.-M. compro e dia 1 de marzo de 1980 a la precitada
entidad “C. F. L., SA.", actuando ésta en su propio nombre y sin ostentar la
representacion de otra persona fisica o juridica, la embarcacion “Atan-28", que
se describe en el hecho primero de la demanda, por el precio de,4.000.000 de
pesetas, en la creencia de que quien se la vendia era €l titular-dominical de la
misma, enterandose posteriormente que dicha embarcacion figuraba en el Re-
gistro de Buques-de la Comandancia de Marina de Barcelona como de la propie-
dad de "L, SA"; y en Cumplimiento de tal contrato e precitado comprador
demandante aboné:-el precio estipulado ala mencionada vendedora demandada,
que hizo entrega material aaquél de lareferida embarcacion, sin‘acreditacion de
inscripcion a su nombre en el correspondiente Registro de Buques de la Coman-
dancia de Marina, ni constancia de facilitar al tan repetido comprador los medios
adecuados para que pudierallevar a cabo la indicada inscripcion en el mencio-



324 JURISPRUDENCIA

nado Registro dé Buques, a fines de posibilitar que la embarcacién en cuestion
pudiese navegar bajo latitularidad del aludido demandado comprador.

Lo consignado en el precedente fundamento de dérecho-conduce ala acogida
del segundo- de los motivos en que se fundamenta el .recurso de casacion en
cuestion, formulado por don José Antonio P. M., al amparo del nimero 5.° del
articulo -1.692 -de-la- Ley. de' Enjuiciamiento Civil, con base en infraccion del
articulo 1.265,-en relacién con los 1.266 y 1.300 del Cdédigo .Civil, por entender
existencia de error queinvalida el consentimiento, al no poder usar la cosa que
fue objeto del contrato, por lo que, en relacion con & articulo 1.261 del mismo
cuerpo legal sustantivo, no concurren los requisitos. en este Ultimo precepto
expresados; porquesi ciertamente al demandante comprador, ahorarecurrente,
don José Antonio P. M. lefue entregada por laentidad demandada “C. F. L., S.A.";
gue actué como vendedora en su propio nombre, sin-alegar: representacion ni
mandato de clase-alguna-de tercero, de la embarcacion "Atin-28", objeto de la
compraventa en cuestion, fue efectuado sin dotar a dicho comprador los medios
adecuados y entre €ellos:los correspondientes para posibilitar-la inscripcion a su
nombre en el Registro de Buques de la correspondiente Comandancia de Marina
de lainvocada embarcacién objeto de venta, para que la misma pudiera navegar
y ser, en.consecuencia, utilizada a su nombre, cual 16gicamente hubo de ser la
intencién del mencionado adquirente al llevar a cabo la expresion de su consen-
timiento en orden ala compraventa sometida a controversia, produciendo en su
virtud error invalidante del consentimiento con indudable proyeccién en el ob-
jeto y causa del contrato, al recaer sobre la sustancia.de la cosa objeto de éste,
y con mas precision sobre las condiciones de la misma que principa mente hu-
bieran dado motivo a celebrarlo, cual es la posibilidad de navegabilidad de la
expresada embarcacién a nombre y titularidad del adquirente don José Antonio
P. M, determinando en consecuencia la ineficacia de dicha compraventa, en
razén a lo normado en € articulo 1.265, en relacién con los 1.266 y 1300 del
Cadigo Civil, cual acertadamente solicita el recurrente, todavez que, como yaha
tenido ocasion-de declarar esta Sala en Sentencias de 1 de marzo.y 27 de mayo
de 1983 y 29 de abril de 1986,:aquellaineficacia, por causade nulidad, se produce
cuando la cosa objeto del contrato carece de las condiciones requeridas que se
le atribuyeron, en este caso la evidente posibilidad de navegabilidad de la embar-
cacion "Atan-28" anombrey consiguiente titularidad del adquirente demandan-
te don José Antonio P. M., y por tanto sin idoneidad a su normal destino, produce
error en el consentimiento, dado que éste indudabl emente.es propiciado cuando
se compra una embarcacion con el presupuesto, sin necesidad de exteriorizarlo,
por ser el normal destino de aquélla, de que sea susceptible de ser utilizada a fin
de navegacion,a nombre y con la titularidad del adquirente para que ha sido
adquirida. .

En nada:afecta ala presente cuestion, ni por tanto ala ineficacia, por causa
de nulidad apreciada, de |la compraventa de que se viene'haciendo mencioén, la
circunstanciade que la entidad demandada "C. F. L., SA." alegue haber obrado,
en la venta'de que se trata; por mandato de la propietaria de la embarcacion
objeto de tal acto transmisivo y que, en todo caso se estaria en un supuesto de
venta de'cosa‘ajena, asi como que al ser el Registro de Buques de la Comandan-
cia de Marina de Barcelona una oficina con posibilidad de obtencién de funcién
publica, podia haber ténido acceso a ella el demandante antes o a tiempo de
otorgarse la‘compraventa sometida a controversia; -en-cuanto a primer aspecto
porque lo atener en cuenta es que la entidad demandada al realizar dicha venta
al demandante:lo hizo en nombre propio, sin alegacion de actuar por mandato
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de tercero ni de que la embarcacién transmitida fuese gjena, y si dando a enten-
der que era propia de é'a comprador, 1o que conduce a que no hayan de
proyectarse sobre € referido demandado las consecuencias de esa posible situa-
cién de mandato, para é desconocido, o de gjeneidad de la embarcacién, parad
desconocida, pues lo a considerar es que para el comprador demandante quien
latransmitié no tenialatitularidad dominical sobre la embarcacién transmitida,
y en consecuencia no podia; hacer la entrega juridica que toda transmision re-
quiere para su efectividad, cual indudablemente consideré el comprador a con-
certar la controvertida compraventa, ya que no puede exigirse & quien compra
tenga que desplegar actividad para lograr que su derecho pueda tener efectivi-
dad supliendo la que tenia que haber realizado €l vendedor, como obligado a
poner en poder y posesién a comprador de la cosa vendida, segun previene €
articulo 1462 del Cédigo Civil, todavez que para producir real y efectivaentrega
juridica de lo vendido-se precisa que € vendedor entregue los titulos de perte-
nenciay cuantos informes y-elementos sean necesarios, que debe tener aquél a
su disposicion paralaeficaciadel derecho transmitido einscripcion en el registro
correspondiente; y en lo que se contrae a segundo aspecto porque, aparte que
es una circunstancia de:dificultosa apreciacion por € comprador €l conocer en
cud organismo publico de los muchos que existen afin de registro de buques, 1o
cierto es que laineficacia, por causa de nulidad, de la expresada compraventa,
viene determinada, seglin-viene indicado, no por lainscripcién delaembarcacion
vendida en € Registro de Buques de la Comandancia de Marina de Barcelona,
sino por no proveerse el demandante comprador por € vendedor de titularidad
de lo vendido para que pudiera destinarse a su normal uso, que como también
ha sido puesto de manifiesto es significativo de falta de entrega juridica, dado
gue éstarequiere que lacosarelnalas adecuadas y precisas condiciones para su
normal destino.

R.pE A

SUSPENSION DEPAGOS COMISION DE ACREEDORESQUE SE TRANSFORMA
EN COMISION LIQUIDADORA. PROPIEDAD DE LOSBIENESDE LASUS
PENSA (NO LATIENE ESA COMISION, O AL MENOSNO LAHAPROBADO).
REQUI STO)S DE LAACCION REIVINDICATORIA(SENTENCIA DE 26 DE OCTU-

BRE DE 1988).

La Comisién recurrente formula un anico motivo en e cual y con sustento
procesal en d ordinal 5° del articulo 1692 de la Ley de Ritos, imputa a la
Sentenciaimpugnada lainfraccion por inaplicacion del articulo 348 y siguientes
dd Cdadigo Civil, "gaguesiendo claroslos términos del Convenio delasuspension
de pagos R, SA,, hade estarse a sentido de sus clausulas y otorgar.la propiedad
detodos los bienesde R, SA. ala Comisién de acreedores, Unico propietario de
los mismos, sin que sea admisible lainterpretacion de la Sentencia de instancia’.

La mativacion sucumbe, en primer lugar, porque laindicacion de lainfraccion
gue la Comisién recurrente dice se ha cometido por € Tribunal de Apdacion y
se ha dgjado indicada en el fundamento precedente, adolece de una.ambigiiedad
incompatible con un recurso dd tecnicismo y caracteristicas del de casacion,
incluso después de su reforma por la Ley 34/1988, de 6 de agosto,-por cuanto ni
siquiera a partir de la‘mayor flexibilidad por éla incorporada a-dicho recurso
puede quien recurre proyectar sobre esta Sala (y asi |o tiene lamisma declarado
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de modo reiterado) la tarea de inquirir cudl o cuéales-dé los articulos 348 y
S|gwentes del"Caodigo Civil haya podido ser ‘infri ngldo peroes:que, ademas, la
imprecision de este motivo radica fundamental mente en“su’incongruente cons-
truccién,:ya que sobre la‘base de los preceptos que-én:términos generales se
dicen |nfr|ng|dos el Unico concretamente sefialado:como punto de partida de
esos "...siguientes del :Cddigo Civil" que en-la motivacion-seindican, es el 348, en
cuyo parrafo segundo y después-de-fijar en €l prlmero el ambito del derecho de
propiedad,:se otorga al dominas el derecho a'reivi ndlcar e1 blen que le pertenece
de quienselo haya arrebatado o lo retenga.

Pues bien, lo que se deniega por el Tribunal a quo a Ia Comisién recurrente,
no es el derecho a ejercnar dicha accién y sf la cualidad legalmente requerida
para su gjercicio; esto-es,’la de ser propietaria: ‘del bien o-bienes que pretende
reivindicar;-cuestién:que no ha sido planteada eri el motlvo instrumentado dado
gue en €l sé parte como supuesto indiscutible,"de que'esa ‘titularidad |a corres-
ponde. Y a tales efectos,” debe |lamarse la atencién-sobre dos declaraciones
contenidas-en‘el.primero y segundo considerandos de la Sentencia impugnada
de las que se-hace caso omisb en este recurso: que para el éxito de la accon de
terceriade dom| nio es'necesario que el tercerista acredite laadquisicion del bien
reclamado én-momento ariterior al embargo del mismo; -y que "la condicion de
comision-de acreedores de una sociedad mercantil que se halla en suspension de
pagos, aun con-la:posibilidad de convertirse en -Comision liguidadora de los
bienes pertehecientes alasociedad, no equivale a:ser propietariade los bienes de
gue se trata, qué pertenecen ala sociedad suspensa mientras no se apruebe que
su dominio-ha sido transferido con arreglo a Derecho” (considerando segundo).
Pero es que,-ademas, la Comisién recurrente que apoya en principal medida su
argumentacion en el Convenio de la suspension de pagos’deR., SA." parece no
tener tampoco en cuenta: a) que dicho Convenio fue publicado en el BOE el 20
dejunio de 1985, o sea, después de la diligencia de embargo, que tuvo lugar el 22
de febrero de dicho afio; b) que referido Convenio no aparece aportado a los
autos, por lo que tratandose de lainterpretacion de sus clausul as, concretamente
de la octava segln el motivo, erala recurrente quien debiera haberla aportado,
y C) que en consecuiencia‘ante esta omision s6lo achacable a quien impugna, se
hace imposible & esta Sala adentrarse en el examen de la cuestion.

T S Co ' R.DE A.

RECURSO DE REVISION. ARRENDAMIENTO AUNA SOCIEDAD DE LAQUE EL
RECU RRENTE ERA ADMI NI STRADOR (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1989).

.,{._r_ Y L AR

El recurrente pretende que la Sentencia de deﬁahumo por falta de pago que
impugna,: fue dictada y. €jecutada frente a una sociedad anénima, demandada,
como arrendataria de un.loca de negocio, cuando- “el ‘'verdadero arrendatario
era, atitulo de'persona individual, € propio-recurrente, lo-que vendria a poner
de manifiesto’la maquiinacion fraudulenta de la arreridadora, para producirse
indefension, _que justificaria-la estimacion de este récurso, en aplicacion del
nimero-4 del articulo- .79 de la Ley de Enjuiciamiénto Civil.

En el curso del proceso que origina este recurso, €l hoy-fecurrente no inter-
vino como parte, ni pretendié ser admitido como tal, intentando por medio de
una intervencién principal . que puede acogerse sobre’la base:de la legitimacion,
Su presericia en tal proceso, por o que, en principio, no puede ser admitido, como
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parte, en este recurso, reservado alos litigantes, tal como se deduce del articulo
1801 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aun aceptando su legitimacidn, por su intervencion en la gecucion, para
evitar el lanzamiento, debe advertirse que la Sentencia impugnada estudia con
suficiente pormenor la cuestion de la falta de legitimacion pasiva de quién fuera
la sociedad demandada y, tras valorar las adecuadas alegaciones y pruebas,
llega a la conclusion de que la arrendataria era la sociedad demandada, porque
asi constaba en el documento contractual Ultimoy, si se habia producido alguna
confusién en los recibos, se debia a que e hoy recurrente era Administrador de
aquella sociedad, confusion que nunca puede beneficiar a quien la crea, por
aplicacion de elementales criterios interpretativos y de buenafe; lo-que conduce
necesariamente a la declaracion de improcedencia del recurso, con las conse-
cuencias previstas en d -articulo 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Al  'R.DEA.

ACTOSPROPIOS: REQUI SI TOS OFERTANO ACEPTADA: NO PUEDE ALEGAR-
SELUEGO PORSU DESTINATARIO. ARRENDAMIENTO DE BUQUE: EFEC-
TOSFRENTE A TERCEROS (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1989).

La Sentenciarecurrida, dictada por la Sala Primera de lo Civil dela Audiencia
Territorial de Sevillae 28 de enero de 1987, acoge en lo sustancial los conside-
randos de la ddl Juzgado y,-en consecuencia, sienta que aprecid y vaord con
todo acierto la abundante prueba aportada a los autos para afirmar la falta de
legitimacion en las entidades demandadas, pues la segunda de €ellas, propietaria
del bugue cuando la actora suministré el combustible (26 de enero de 1985)
cuyo precio les reclama solidariamente, habian transferido cas dos afios antes
(24 de agosto de 1983) la posesion y disfrute del mismo, sin tripulacién, a un
tercero, cesionario que através de un representante habia contratado al capitén
y d resto delatripulacion, sin ningunarelacion de subordinacion con la deman-
dada, que sblo era propietaria registral de la nave y que ni siquiera percibia €l
canon o renta convenida por su arrendamiento, satisfecho a un acreedor hipo-
tecario de lamisma, con la circunstancia de que €l primer cesionario cedié asu
vez e 14 de octubre del propio afio 1983 la total posesion del.buque a otra
naviera, de la que paso a depender igualmente la tripulacion, siendo esta Ultima
la que, por mediacidn de un agente, contratd ala actora, antes de llegar €l barco
a puerto, € suministro del combustible en cuestién, su precio y condiciones de
pago, de todo lo cual .concluyen ambas Sentencias que s Y. S,-CO." concertd
con “S. C. C" d fletamento en régimen de casco desnudo y ésta cedi6 e barco
en régimen defletamento por tiempo a”C. N. S. M.", que, asu vez, contratael tan
repetido suministro con "P. D.”, son las cesionarias, primero unay después la
otra, las verdaderas empresarias de la navegacion, asumiendo con su titularidad
y con la tripulacién a sus exclusivas érdenes y dependencia, 10s riesgos de la
explotacion "como Sefioras de la nave o Maestras ddl navio”, de forma que ni
"Y", como propietaria, .ni."Y. N. C", como posterior adquirente del buque, tienen
responsabilidad algunarespecto al precio del combustible, en recta aplicacion
ded articulo 586y concordantes del C. de Comercio.

El primer motivo del recurso, a amparo del nimero 5° del'articUio 1692 de
laLEC, denuncia "infraccion por violacién del principio de derecho de que nadie
puede ir vdlidamente contra sus propios actos', recogido en las Sentencias que
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cita, afirmandose en su desarrollo que la relacion juridica controvertida la cons-
tituye una compraventa de un bien mueble —el combustible— en la que “P. D."
ostenta la titularidad activa y la pasiva quienes:han-de ‘pagar el precio, las de-
mandadas —armadoras propietarias del buque—; no porque fueranlas compra-
doras del :combustible, sino porque con posterioridad y. & través de su conducta
vinieron a sustituir la compradora en la obligacion del pago-:del precio, cual
revelaba (documento nimero 5.° de lademanda) el télex dirigido por el Abogado
delademandada"Y. S a“P. D.”, en el quele ofreciael pago parcial (35 céntimos
por délar) de la factura del combustible, .dado: que quien:lo habia solicitado
—"“C. N. S: M= habia quebrado. La desestimacidn del. motivo deviene obligato-
ria, dados sus propios términos, pues que a continuacion recoge las aclaraciones
y condiciones-impuestas y.laliteralidad del propio télex,-asaber: "Con relacion al
suministro queparaese barco les pidio su cliente laempresaitaliana «C. N. S. M.»,
respecto a la cual ya les he informado que ha presentado en ltalia expediente
de quiebra, mis clientes, «Y. S. C» (Liberia) me han pedido que, sin que esto
suponga en lo mas minimo admision de responsabilidad alguna, sino, por el
contrario, declaracién de nuestra méas completa falta de conexion y responsabi-
lidad con el tema, tes ofrezca como un gesto de buena voluntad y para evitar
quiza discusiones legales innécesarias pero costosas;-la cantidad de 35 céntimos
por cada délar-en el precio -de la factura de -:1.200 TM de fuel 0il y 100 TM de
diesel-oil. Si aceptasen, lo cual deben manifestar antes de las once horas locales,
el pago se haria inmediato.y tendrian ustedes que renunciar a cualquier recla-
macion contra mis clientes o cualquier otra compafiia excepto «C. N. S. M.», en
cuyo expedientejudicial podran comparecer y hacer las pertinentes reclamacio-
nes de cuyo resultado se beneficiaran ustedes exclusivamente. Debo aclarar que
la renuncia seria.contra mis clientes y/o cualquier .otra Compafia excepto C.",
todo lo cual revela: 1° Que laresponsabilidad y obligacion.de pago del precio se
atribuye s6lo alaentidad italiana, y que, 2.° paraasumirla"Y. S." han de aceptar
una serie de condiciones, entre las que se encuentra una-renuncia de presuntos
derechos; mas como los actos propios, para ser tenidos como expresiéon del
consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir algin
derecho, causando estado y definiendo inalterablemente la situacion juridica de
los mismos (S., por todas, de 9 de octubre de 1981), es visto que no se asume la
deuda, ni aun de modo limitado, por "Y. S." mientras no, se produzca la acepta-
cion, cosa que. no ha ocurrido, pues que, segin el articulo 1.262 del C. Civil, el
consentimiento se manifiesta por el concurso,de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato, entendiéndolo asi el
propio demandante, hoy recurrente, cuando en su fundamentacién juridica del
escrito inicial habla de las "negociaciones infructuosas habidas antes de lainicia-
cion de este procedimiento”, sin aludir, en cambio,, a la doctrina que ahora
esgrime, |o que conlleva igualmente la desestimacion del motivo, por plantear
una cuestién nueva, cosa prohibida en casacion.. En definitiva: los actos propios
han de interpretarse en su exclusivo ambito y dentro de los limites que plantea
la declaracion de voluntad; hubo conversaciones previas, quiza para llegar a un
contrato de transaccién y evitar la prosecucion de.un pleito (ver art. 1.809 del C.
Civil), pero no llegd acrearse o modificarse situacionjuridica alguna, por falta de
aceptacion, lo que impide afirmar que se causoé estado, extremo predicable igual-
mente respecto ala ampliacion de oferta de un 35 a un 50 por 100.

No mejor suerte han de seguir el motivo seg'undo,' en el-que, también al
amparo del ordinal quinto del articulo 1.692 de la-LEC, se achaca a la Sentencia
recurrida "infraccién, por violacién del articulo 1.227 del C. Civil yjurisprudencia
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gue lo interpreta’, entendiendo el recurrente que la Sda de instancia se basa
Unicamente en € contrato de 24 de agosto de 1983 y por élo "considera a
«S, C.C.C» como € empresario de la navegacion que asumio la total cesion y
explotacién del bugque con:el Capitan y la tripulacion contratados, pero no ha
tenido en cuentaque €l citado contrato de arrendamiento es un contrato privado
gue no surte efectos aterceros mientras no esté inscrito en un Registro Pblico,
0 se haya dado-a conocer la cesion del bugue, en que béasicamente consiste €
contrato, a tercero que se pretende vincular a mismo para que pierda esa
cualidad de tercero”. Mas adelante afirma que "este precepto no puede invocarse
cuando es € conjunto delapruebae que sirve de base a juzgador"; y como esto
es adl, pues que se ha establecido por constante y reiterada jurisprudencia, de
ociosa cita, ya que €. propio recurrente manifiesta conocerla, es visto que €
motivo tiene que ser desestimado, sin que este Tribunal pueda seguir la corriente
gue se le quiere marcar examinando, como se hace en e recurso, otros medios
probatorios utilizados, para mezclar cuestiones de facto (no atacadas por €
nam. 4.° dd expresado art. 1692 de la Ley Procesal) con valoracionesjuridicas
propias, subjetivas e interesadas, que contradicen las del juzgador a quo, segin
se desprende de la simple lectura del primer fundamento de derecho de esta
resolucion; y es que € articulo 1.227 dd C. Civil serefiere a caso en que por un
solo documento privado. se pretendajustificar determinado hecho, y tiene como
finalidad evitar que la anticipacion intencionada de la fecha perjudique a quien
en é no hubiese intervenido, pero no hay inconveniente alguno en que la vera-
cidad de la misma se pueda admitir desde que se comprueba;con relacion a
otros actos que aegjen toda sospecha de falsedad o simulacion, .con lo cual ha de
concluirse con la Audiencia;que la legitimacion pasiva para soportar |a reclama-
Cion dd precio correspondiente al combustible suministrado correspondia Uni-
camente aquien o contratd y teniala plena posesion y disfrute del buque, como
empresario de lanavegacion y auténtico "Sefior de la nave y maestro del navio”.

R.pe A

NEGOCIO FIDUCIARIO. VENTA EN GARANTIA: NATURALEZA Y EFECTOS
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1988).

Seinicia esta Sentencia con € estudio del segundo de los recursos interpues-
tos, 0 sea € de don Manuel Y. B., por razones que de su estudié son faciles de
comprender, €l cua se encuentraintegrado por diez motivaciones cuyo soporte
procesal es € siguiente: Primera, cuarta, séptima y novena, con sustento en €l
numero 4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho
en la apreciacion de la prueba; segunda, tercera, quinta, sexta, octavay décima,
sobre € ordinal 5 del mismo precepto que las anteriores. -

El adecuado estudio de este recurso requiere dejar explicitado que |la Senten-
ciapor é impugnadacon base en e estudio de los antecentes de hecho y pruebas
practicadas en la extensay complicada litis que ahora concluye, ha dejado sen-
tados como presupuestos facticos sobre los que ahora debe centrarse el objeto
de la presente impugnacion, los siguientes: 1° Que "d mismo tiempo que se
formalizaba la escritura de compraventa de los apartamentos del edificio Mar-
tina a favor del sefior M.,-se formalizaba € préstamo en favor del sefior Y. B,
para cuya garantia precisamente se engjenaban los referidos apartamentos, hoy
reclamados, teniendo tal operacion todas las caracteristicas de los denominados
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negocios fiduciarios" :(2.°. considerando de la Sentencia-de. Primera Instancia);
2° "que la Agencia M. fue entregando periédicamente determinadas cantidades
a don Manuel :Y:.B., garantizando mediante cambiales:firmadas en blanco y
aceptadas por dicho:sefior y su esposa, figurando, ademés; en la mayor parte de
los casos; la firma de-su hijo en concepto de librador, y sumando el importe de
dichas cambiales un total de 51.000.000 de pesetas; debiendo destacarse que en
ningln caso se trata de renovaciones.de préstamo, ;pues-en todos los compro-
bantes estan en blanco la.casilla correspondiente-alaletraarenovar" 3° "Tam-
bién consta acreditado con tal documentacién .que la Agencia M. por el mismo
sistema fue entregando a don H. B. y a «C. B., SA», produciéndose a diferencia
del caso anterior, canjes-de letras en las que intervienen con su firma el sefior
Y. B."; 4° consta "igualmente que a fina quedaron cambiales perfectamente
diferenciadas.por el importe de 53.000.000, . 17.551.000 y 12.000.832 pesetas
5.° igualmente consta acreditado, "que efectivamente la Agencia M. renovo los
préstamos parciales subsistiendo la garantia cambiaria incluso después de trans-
currido €l plazo fijado-en e documento privado de 27 de febrero de 71970 para que
el sefior Y. pudiera gjercitar su derecho de retroventa, pero una vez iniciada la
suspension de-pagos de-la Agencia M. ya tales renovaciones no se produjeron,
por lo cual, aunque tacitamente el plazo al principio concedido fue prorrogado,
llegd un momento .en que €l préstamo se dio. por finiguitado™: 6.° en referido
documento privado de 1970, ademas de sefialarse la operacion” de compraventa
consignada en documento publico de la misma fechay referida alas fincas que
son objeto de debate,.por el precio de 5.000.000 de pesetas, se manifestaba que
el vendedor sefior Y .. "podra exigir de M. laretroventa delas fincas, siempre que
liquide la expresada deuda cen la Agencia M.", sefialandose que “E! tiempo para
reclamar |a devolucién de las finca es €l de tres afios, contados a partir del dia de
hoy... "consignandose también que referida operacion,.no obstante lo manifesta-
do en la escritura publica de compraventa "...el caracter de garantia para el
cumplimiento de las obligaciones que le incuimben al sefior Y., con motivo del
préstamo eoncedido al mismo por la Agencia M.," y 7.° el importe de los présta-
mos concedidos €l sefior Y. B. y no satisfechos pér éste ala entidad Agencia M.,
asciende a 51.000.000 de pesetas.

El Tribunal dé Apelacion, tomando como puntos de partida la generalidad de
los presupuestos facticos que se dejan relatados, llega a la conclusion, aceptada
por €l recurrente en su primera motivacion bien que con ciertas especificaciones
gue se pondran de relieve en el estudio de la misma, que "...existi6 un préstamo
delaAgencia M. en favor del sefior Y. B., con caracter personal, que éste garan-
tiz6 con la entrega de:cambiales que llevaban su firmay la de-su esposa e hijo"
(considerando noveno) y otrosadon H. B.y a"C. B SA ", préstamos diferen-
ciados.

Y yadentro. del recurso, siguiendo-la sistemética. de lacasacion en el estudio
y desarrollo.de los correspondientes motivos, bien que con alguna alteracién por
razén de las caracteristicas del mismo, es conveniente comenzar por aquellos
que se inspiran-én el error de hecho, o sea, los primero, séptimo y noveno, dado
gue el cuarto sera objeto de especial y separada atencién,-en loscualesy si bien
todos con el mismo soporte del error, lo denunciado €s: en €l primero, la proyec-
cién del mismo-sobre la apreciacion de la prueba consistente en "las letras de
cambio por importe de 51.451.250 pesetas, que se acompafian.con el escrito de
demanda de la contraparte”, combatiendo las apreciaciones de la Audiencia en
orden aque si bien la mismareconoce la existencia de los dos tipos de préstamo
que se especifican en los considerandos primero atercero-de-la Sentencia, para
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el recurrente el error radica en que no se trata de préstamos distintos, sino de
uno sblo, representado por las cambiales aceptadas todas €ellas por don Manuel
Y. B., quien, en consecuencia, era €l Unico deudor de las cantidades en ellas
comprendidas. En cuanto a motivo séptimo, el error denunciado se refiere ala
apreciacion "de los recibos por importe de 3.000.000 de pesetas cada uno, acom-
pafiados con el escrito-de contestacion a la demanda”, "que demuestran la evi-
dente equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos
probatorios'. En esta motivacion, se cuida el recurrente de poner:de relieve que
"Aunque este motivono afecta a verdadero fondo del asunto, si es importante
para determinar la cantidad adeudada por €l sefior Y. B., con cuyo pago tendra
derecho a exigir laretroventa de los locales y apartamentos del «Edificio Mara-
vilas»”. Por ultimo, en el motivo noveno, el error denunciado se apoya en el
documento nimero 245, "en el que se rélacionan las personas tenedoras de las
letras y de los documentos 246 y 247 relativos a las escrituras publicas de com-
praventa de determinadas: fincas!, y va dirigido a atacar principalmente —se
dice— "a fundamento'.de-derecho octavo de la Sentencia recurrida, sin que
tampoco se refiera al .verdadero fondo del asunto”.

Ninguna de las motivaciones indicadas en el precedente fundamento es de
aceptacion, por cuanto-aunque fundamentadas en el error de'la apreciacion de
las pruebas por el Tribunal a quo, infraccion que se pretende derivar, como el
namero 4 del articulo 1692 dela Ley Rituaria exige de la valoracién realizada
por la Sala de Apelacion de los documentos que el recurrente sefiala, cuyo
contenido probatorio en opinién del mismo no aparece contradicho por ninguna
otra de las pruebas practicadas, tal aseveracion no es exacta, dado‘qué indepen-
dientemente de las constantes declaraciones de esta Sala de las valoraciones
probatorias realizadas por los Tribunales prevalecen sobre las de los litigantes o
recurrentes a menos que se acredite que son ilégicas o arbitrarias, declaracion
ésta que si bien en ocasiones tiene el alcance de mera frase hecha, no acontece
asi en este supuesto, dado que €l concienzudo estudio que la Sala de Instancia ha
realizado del asunto en cuestion y de sus pruebas, puesto de relieve através de
los catorce considerandos de su Sentenciay de la minuciosidad con que en €llos
se afronta cada uno de los temas ofrecidos a su enjuiciamiento, acreditan lo
acertado de unas conclusiones derivadas de los presupuestos' facticos que se
sefialan probados a la.vista del conjunto de probanzas practicadas y exami-
nadas. .

Y dicho cuanto antecede, al adentrarse en el examen de estas tres motivacio-
nes y con objeto de reforzar su desestimacion debe indicarse; que dirigida la
primera a criticar las declaraciones de la Sentencia impugnada en sus conside-
randos primero atercero hade tenerse en cuenta que, tomando‘€omo punto de
partiday aceptando plenamente que en los mismos se sefiala la existencia de dos
préstamos independientes, uno de indole personal de la AgeniciasM. a don Ma
nuel Y. B. y otro concedido a diversas personas, €llo sdlo puede conducir, inter-
pretando adecuadamente €l resto de las pruebas practicadas y cifiéndose €l
Tribunal al tema del “préstamo o préstamos concedidos a referido sefior, a la
conclusién de "que solamente a aquel préstamo puede referirse el documento
privado de 27 de febrero de 1970”, asi como la escritura publica de compraventa
de los locales comertiales:y apartamentos del Edificio Maravillas;, de que las
cantidades quelaAgeficiaM. ibaentregando aY . B., eran garantizadas mediante
cambiales firmados en blanco por dicho sefior y aceptadas por el mismo, su
esposa e hijo; y de que, por tanto, los dos préstamos indicados rio pueden ni de-
ben refundirse en uno solo como se pretende. Pero es que, ademas, aun cuando
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asi no fuere, la-conclusion a la unificacién de los dos tipos de préstamo que se
pretende por el recurrente, alo Unico que conduciria, en cuanto garantizados |os
segundos por €l sefior Y., €8 aincrementar el quantumde las sumas que habria
derestituir. . .

No otra solucion que Ia desestl macion corresponde tambl én.a los motivos
séptimo y noveno, en.los que bajo idéntica ribrica procesal que‘los dos exami-
nados, se.denunciad error que en dlos pero referido: el séptimo, alos "recibos
por importe-de 3.000.000 de pesetas cada uno, acompafiados con €l escrito de
contestacion ala demanda, que demuestran la evidente equivocacién del juzga-
dor sin resultar contradlchosePor otros elementos probatorios'; y el hoveno al

documento_numero 255 en €l que se relacionan las personas tenedoras de las
letras". El rechazo de ambos motivosradicaen que: derivado el error denunciado
en el primero de.€los de la confusion en que se dice ha.incidido la Sala de
Apelacion entre el contrato fiduciario y €l de compraventa con pacto deretro, es
una evidenciairrefutable, cual se pondra de relieve a estudiar las motivaciones
quintay sexta, gue referido error no existe'y ello sin olvidar,.que lo declarado en
el fundamentoduodécimo de la Sentencialmpugnada no es exactamente lo que
se indica en el motivo para apoyar el error denunciado sino que "...aun en €l
supuesto.que le pudiera ser méas favorable de tratarse de cambiales referidas al
préstamo personal y que.realmente no le.fueran entregadas, vista la fecha de
tales recibos, pudieron hacerse valer en el momento del préstamo, pago que
nunca se llevé a cabo’.

Se procede ahora a examen de las motivaciones. segunda, tercera, quinta,
octava y décima fundamentadas todas ellas en @ ordinal 5 del articulo 1622 de
la Ley Rituariay en'las cuales seimputa ala Sentencia impugnada |as siguientes
infracciones: en la segunday tercera, lainaplicacion delos articulos 1253y 1256,
respectivamente; en la quinta, la inaplicacion indebida.del articulo 348 nimero
2, en relacion con @ 1445 del Codigo Civil; en la octava, la no -aplicacién del
artlculo 1.101.1 del mismo Cuerpo legal, y en la décima, la violacion por inapli-
cacion del articulo 1.156.1 del citado texto legal en relacion con las Sentencias de
esta Sdla que cita. - ..

Ninguno de referidos motivos puede prosperar por Ias razones que se pasan
a exponer; los segundo y tercero cuyo examen conjunto se redliza por razén de
estar ambos basados en supuestos andlogos, las presunciones, dado que las
consecuencias que €l Tribunal de apelacion ha seguido en orden a los aspectos
que en estos motivos se sefidlan: la indeterminacion del importe o cuantia del
préstamo (el segundo) y la existencia de un préstamo personal de la Agencia M.
al sefior Y. (dl tercero), siguen € Iégico e ineludible razonamiento que deriva del
hecho base conocido y r Ie]ado en los presupuestos que se declaran probados.

En cuanto a.la motivacién octava acusa la violacion por no -aplicacion del
articulo 1.101:1 deI Cadigo Civil y de las Sentencias de este Tribunal que indica,
con base en que "probado € pago de los correspondientes recibos, estas cantida-
des de 3.000.000 de pesetas cada una, en su total de 6.000.000 debe reducirse de
los préstamos pendientes de satisfacer por € sefior Y B., para contra su abono,
se |e otorgue la escritura publica retrovertiéndole los locales y apartamentos del
«Edificio .Martina»,. transmitidos en garantia en virtud del negocio fiduciario,
constatado en -l documento privado de 29 de febrero de 19/0..". El motivo
sucumbe, porque ademéas de que la Sala a quo no ha actuado ara resolver el
tema que en & se apunta, por presunciones, lo cierto es que.en la:motivacion lo
mismo que acontece con otras del presente recurso, 10-que-se esta en realidad
haciendo es "supuesto de la cuestion”, lo que no viene permitido en casacion.



JURISPRUDENCIA 333

Se pasa ahora ala contemplacion del motivo décimo, que estimalainfraccion
por no aplicacion del articulo 1.156.1 del Cédigo Civil en relacion con las Senten-
cias de esta Sala que cita, defecto que apoya en las circunstancias de que "con
las escrituras que se otorgaron a favor de las 31 personas, de.los inmuebles
propiedad del sefior Y., se pagaron las letras de que eran tenedores, consecuen-
cias de haberlas negociado con la«AgenciaM.»”. Tampoco estamotivacién puede
ser de recibo, ya que es.de destacar como se indica en €l considerando 8° de la
Sentencia impugnada "que segiin afirmé a interponer como testigo el sefior F.
R, tales cambiales estaban avaladas por é, con lo que queda descartada toda
relacion con las que se encontraban en poder de la Agencia.M..con la firma
exclusiva del sefior-Y., esposa e hijo, y que fueron presentadas con la demanda’.

Y contemplados los anteriores motivos asi como expuestas las causas de su
desestimacion, se entraen € estudio delos restantes, los cuales son aceptados en
partey de acuerdo con lo que en los sucesivos fundamentos se expondra. Dichas
motivaciones son, por orden numeral, las cuarta, quintay sexta; la primera de
ellas con soporte en & numero 4 dd articulo 1692 de la Ley de Ritos y la
segunday terceraen el ordinal 5 del mismo precepto.

Respecto del primero de estos dos motivos, en el cuarto, de precedente exa
men por razén de su ubicacién y contenido procesal, se denunciael error en la
apreciacion de la prueba documental “... y, en especial, del documento privado
de fecha 27 de febrero de 1970, aportado a los autos por la parte actora’, que
demuestra la equivocacion ddl juzgador sin resultar contradicho por otros ele-
mentos probatorios. Esta motivacion ha de ser aceptada en el siguiente sentido:
a) Se sefidla en referido.documento, cual quedo indicado en € ‘ndmero 6.° del
fundamento 2 que "El tiempo parareclamar ladevolucion de lasfincas es de tres
anos, contados a partir del dia de hoy" (27 de febrero de 1970); ‘b) Se declara
también en la Sentencia.impugnada y aparece como hecho probado, que la
AgenciaM. sigui6 renovando los préstamos parciales a sefior Y. "incluso después
de transcurrido € plazo fijado" en referido documento y hasta que se inici6 la
suspension de pagos de referida entidad, hecho éste que segun el considerando
tercero de la Sentenciaimpugnadatuvo lugar en € afio 1977; ¢) Sin embargo, la
de Primera Instancia.en su considernado tercero establece que "evidentemente
y alavista de la documental aportada a las actuaciones resulta evidente que el
vencimiento del préstamo se defirié a una fecha posterior, pudiendo fijarse el 31
de diciembre de 1979, como fecha en la cual cobrd virtualidad la escritura de
compraventa otorgada ; d) La demandainiciadora de lalitis que agui concluye,
se presenta por los recurridos en € Juzgado de Primera Instancia de La Orotava
el 23 de octubre de 1980; €) Es evidente, por tanto, que s la Agencia M. como
prestamista siguié renovando los préstamos a prestatario sefior Y., renovaciones
gue se mantuvieron hasta fecha muy posterior a los tres afios que aparecen en
€l tantas veces citado documento privado, dicha continuidad ha de afectar tam-
bién a plazo inicialmente fijado paradevolver € importe de referidos préstamos,
fecha, que en el peor deloscasos parael sefior Y., debe entenderse que compren-
de todo €l afio 1980, al no constar en la Sentencia impugnada otro dato que €l
indicado de que la suspension de pagos de la Agencia M. tuvo lugar en € afio
1977; f) Consiguientemente, la accion ejercitada por los actores recurridos lo fue
antes de que hubiere transcurrido esa prorroga tacitamente establecida de los
préstamos y del plazo para e vencimiento de su devolucion, enr.cuanto tanto s
el computo del plazo de prescripcidn debeiniciarse concluido el afio 1977, como
siloesen 31 dediciembre de 1979, & 23 de octubre de 1980 no habia concluido,
y g) Por dlo, ladeclaracién contenidaen el considerando séptimo delaresolucion
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impugnada de que; "aunque- tacitamente el plazo a-principio concedido se fue
prorrogando; llegd un momento en-que €l prestamo se-dio por finiquitado”, a no
retrotraer los «€fectos-de su impago al momento en que se da por concluido el
mismo, s incide.en-el error denunciado en € motivo y.por lo que a esos efectos
se refiere. Pero-e$ queiademdsy en todo caso, la estimacion en parte del presente
recurso procede por lo que-en los siguientes fundamentos se expondra.

Se pasa-ahora.al: estudio de los motivos quinto y. sexto, los de mayor impor-
tancia y trascendencia;.toda vez que es dentro de su.ambito donde se puede
tratar el siempre-€spinosoy hasta ahora no-univocamente resuelto tema de los

"negocios fiduciarios''y sus efectos, bien que €l aspecto a tratar agui venga
referido Unicamente-a la manifestacion que es objeto de solicitud en la motiva
cion: la doctrina denominadafiducia cumcreditore.-En‘dichos motivos, 1o que se
apunta es, en ¢l quinto,. la.aplicacion indebida del articulo 348.2-en relacion con
el 1445 del-Codigo. Civil-y de la doctrina jurisprudencial sobre la figura del
negocio fiduciario en-garantia que cita; y en-el sexto,.la infraccion del articu-
lo 1740 referido a préstamo mutuo en relacion con los 1.859 y. 1884 del Cadi o
Civil y las Sentencias que indica, cuya argumentacion.descansa en que: "S
verdadera causa.de-latransmision de los apartamentos.y locales del «Edificio
Martina» fue la-garantia delos préstamos otorgados por laAgenciaM. afavor de
don Manuel Y. B.; vencidos tales préstamos, |0 procedente es.que, el prestamista
fiduciario,-reclame su importe y si no se satisface por.el prestatario fiduciante,
proceder asu gjecucion en €l juicio correspondiente...". Este.motivo es estimado
por las consideraciones que-se explayan en |os siguientes.fundamentos, no asi el
quinto, que se desestima, pero luego estudiado aqw no tiene otra finalidad que
la de centrar la argumentacion del sexto.

En el-motivd.quinto-lo. que se acusa es la apI|caC|on |ndeb|da del articulo
348.2, en:relacion con-el 1445 del Codigo Civil y lajurisprudencia que se cita,
haci éndose girar todo €ello sobre la base de que:-en'la demanda se gercita la
accion reivindicatoria,.1a cual, por exigir que quien la‘esgrimejustifique su cua-
lidad de- propietario del-bien reivindicado, no pueda triunfar en este concreto
supuesto, dado que el contrato traslativo de los bienes fue'un negocio fiduciario,
Cuya causa eficiente no:consiste en-enajenacion-propiamente dicha sino en ser
garantiao afianzamiento de la.obligacion a que larelacidn obligacional responde,
razones que conducen -a:considerar que los actores no- podlan reivindicar los
locales y apartamentos objeto de este proceso.: :

Este motivo no puede prevalecer: 1° Porque los actores no: gjercitan como
pretende €l -recurrente.una-accion reivindicatoria.sino declarativa del dominio

ecto de:las fincas que sirven de garantia al crédito, cual resulta claramente
de la primera peticién del suplico de la demanda en el que se interesa: 1) "Que
se declare-que.se transmitieron las fincas a que :se fefiere el hecho primero en
garantiadel cumplimiento de los préstamos personaleshechos a sefior Y. B. y su
0sa'; 2) Porque aun admitiendo que-se gjercitara por 10s actores una accion
reivindicatoria, :€llo no supone que-haya de reconocérseles la titularidad domini-
ca de loreclamado, en cuanto tal accion puede ser 0 no admitida por los Tribu-
nales, cual acontecio en este caso en que el Juzgado de Primera Instancia deses-
timo6 lademanday la Sala de la Audiencia Provincia 1o admite. -

Se llega asi-ala.contemplacion del motivo sexto, cuyo adecuado estudio hace
preciso adentrarse en lanaturaleza del contrato origen-dela discordia, el cual,
no obstante €l inicial. acuerdo de las partes e.incluso.de las dos Sentencias
dictadas, no ofrece una tipificacion tan clara como la que se le ha dado, por
cuanto més que de negocio fiduciario merece la calificacion dé fiducia, diferencia
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radicante en que si bien en unosy otros concurren dos manifestaciones negocia-
les distintas; en este caso un préstamo y una venta con pacto de retro, en los
negocios de fiducia la-voluntad de transmitir y la de adquirir no son suficientes
paraproducir el efectotraslativo intentado o perseguido, todavez que la validez
y eficacia del contrato.exige la existencia de una causa suficiente justificadora
del fin que las partes han pretendido o buscado, finalidad que en casos como en
el presente, consiste para-el prestatario en obtener el capital que necesitay para
el prestamista garantizarle la devolucion de lo prestado. A estos efectos, debe
ponerse de relieve, quelos presupuestos facticos expuestos en su lugar oportuno,
muestran cOmo en este caso la razon de ser de la venta con pacto de retro fue
precisamente el préstamo concedido al firmarse el documento privado de 31 de
diciembre de 1970, por Almacenes M. al sefior Y. B. En cuanto alaposibilidad de
estos negocios de garantia con fiducia, o de fiducia en garantia—que no fiducia-
rios— tiene su razon de ser, ademas de en las peculiaridades que se han dejado
expuestas, en la circunstancia de que el Codigo Civil no limita las figuras con-
tractuales a salvo de las prohibiciones del articulo 1.255; que el articulo 3.1 del
Cddigo Civil proclama la aplicacion del derecho atendiendo a las necesidades
sociales de cada momento. histérico, lo que ha permitido la creacién de nuevos
tipos o manifestaciones tanto de derechos reales, como de contratos, de lo cual
son ejemplo la admitida distinciéon entre servidumbres de paso y serventias o la
de los contratos de rentavitaliciay los vitalicios. Pero es que, ademas, tampoco
puede olvidarse alos efectos de configurar esa figura de la fiducia, que la Ley no
favorece ni el abuso del derecho ni su gjercicio antisocial, marcos éstos entre los
gue se encuentra.comprendido el enriquecimiento injusto, a cuyos efectos debe
sefialarse que el importe de los préstamos otorgados por la Agencia M. al sefior
Y. B. ascendia a 51.000.000 de pesetas y la garantia inmobiliaria comprendia 40
apartamentos y treslocales en el "Edificio Martina", sito en La Orotava.

Y siguiendo con esta motivacion, para completar su estudio se hace preciso
aludir a otro aspecto de la.misma, el relativo a los pactos de lex comisoria, €je
juntamente con el anteriormente tratado de la contraposicién entre latesis de la
Sentencia impugnada y la.en este motivo alegada, pacto cuya admision en este
caso concreto se rechaza. Este repudio, obedece a la consideracion de que en
aquellos casos en que como el aqui contemplado |a causa eficiente de la garantia
consistente en la transmision de la propiedad fue el préstamo, la aceptacion de
estos pactos no es aconsegjable: a) Porque si bien es innegable que la doctrina de
esta Sala los tiene admitidos para ciertos supuestos, €llo no tiene un caracter
general en cuanto que en otros los rechaza; h) Porque en el Cédigo Civil existe
una concreta prohibicién de los mismos para los contratos de garantia a que el
articulo 1.859 se refiere (hipotecay prenda); c) Porque aun cuando algun sector
de la doctrina cientifica no lo admita, lo cierto es que la mas generalizada posi-
cién acepta que la prohibicion contenida en dicho precepto pueda extenderse a
otros supuestos, lo cual no rechazalajurisprudencia de esta Sala, extensiéon que
puede operarse perfectamente para casos como el presente (de mutuo), por
virtud de la aplicacién analdgica de referido precepto y atenor de lo dispuesto
en el articulo 4.1 del Codigo Civil, maxime cuando de tal anal égica aplicacion no
resulta para el prestatario el evidente perjuicio que podria derivar de la atribu-
cion de propiedad al prestamista de los 43 locales y apartamentos, que se han
dejado indicados, ni tampoco lo supone para el prestamista quien ostenta como
garantias, ademas del ius distrahendiin derecho de preferencia para el cobro
de su capital, sin olvidar el derecho a gjercitar judicialmentelas oportunas accio-
nes para exigir el cumplimiento del débito, asi como el de interesar la venta en
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publica subastade |0$ bienes que sirven de garantia al’ prestamo Por todas estas
consideraciories, ¢l motivo sexto es estimado.: -

Se procede ahora al: éstudio del recurso interpuesto: por Ia Entidad Mercantil
"M., SA.", queconsta de una sola motivacion-en lacual y bajo-¢l amparo procesal
del ordin'al 5 del articulo:1.692 de la Ley de Ritos, se denuncia la interpretacion
errénea del articulo’57 en relacion con el 10 y 22,1 de la LAU; por no estimar a
la sociedad recurrente-arrendataria de los locales y ‘apartamentos del "Edificio
Martina" desde el 20 de marzo de 1974, lo que supone que siendo dicho arren-
damiento anterior al Real Decreto de 30 de abril de 1985 'que-suprimié la prérro-
ga forzosa delos arrendamientos urbanos de viviendas ¥ locales de negocio, el
hecho de haberlo tenldo en cuenta conlleva la |nfraC(:|on de los preceptos indi-
cados. SRR FHTE

La motivacion ha de prosperar por razon de |las:consi deramones que se han
expuesto a estudiar-el anterior recurso, las cuales conducen a la consecuencia
de que no-osténtddo la Agencia-M. titularidad. dominical” alguna sobre referido
edificio y i, Gnicamente, como quedd expuesto un ius retentionis acompafiado
de derecho de-preferencia’y demas facultades o privilegios que se dejaron indi-
cadas, carece de latitularidad necesaria parainteresar tanto el desahucio como
la conclusion o:éxtincion'de la cesion de la explotacion de los locales y aparta-
mentos que, eX|stentes en el edificio cuestionado; los’ ocupare dicha sociedad o
no por si mismos.."

La acogida parual ‘de 1a reconvencién en eI sentldo de fijar la cuantia a
reintegrar por don'Manuel Y. B.-alaAgencia M., como consecuencia del présta-
mo a que este proceso -se refiere, en la cantidad ‘de 51.000.000 de pesetas, en
lugar de 16s 34.000.000 que los reconvinientes sefialan, ‘es el resultado de coho-
nestar dicha reconvencién con la estimacion del ‘pedimento que aparece en la
demanda y la Valoracion-de las pruebas hechas por €l Tribunal a quo, que le
conducen a declarar que el sefior Y. B. no ha abonado:en su integridad el citado
préstamo, dado qué dentro de‘los aspectos de referida estimacion en parte de la
demanday acogidatambién parcial delareconvencion, en el séntido que aparece
en los precedentes fundamentos se comprende Iafuauon del importe del débito
resultante. e : ;

R. bEA.

CONTRA TO, DE CORRETAJE HONORARIOS DE AGENTE DE LA PROPIEDAD.
OBL[GACIONDE ACTIVI DAD (SENTENCIA DE3DE ENERO DE 1989)

La Sentenu arecurri da, revocatoria de ladi ctada en prl merainstancia, estima
la demandainterplesta por un Agente de la Propiedad Inmobiliaria, para cobrar
el premio de su corretaje en la venta de un solar.de los demandados.

L a Sentencia establece, como hechos probados béasicos, para:apreciar la exis-
tenciade un contrato de corretagje: 1° Que hubo un encargo de los demandados,
al actor, para-procurar la venta de su finca 2° Que la persona a quien se
encomenddélamediacion, llevd a cabo la actuacion necesariaatal fin. 3.° Que se
realizaron ventas que fueron debidas ala gestion del demandante.

De tales hechos probados, no impugnados por el niimero 4 del .articulo 1.692
delaLey de Enjuiciamiento Civil, se desprende la concurréncia de los requisitos

jurisprudenciales que determinan la perfeccion'y consumacion de un contrato
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de corretajey €l derecho del mediador de percibir su premio (Sentencias de esta
Sala de fecha 18 de noviembrey 17 de diciembre de 1986, entre otras).

El motivo segundo, - por infraccion del articulo 1214 del:Cadigo:Civil, no
puede estimarse, en tanto € principio de atribucién de la carga de la prueba,
reverso de lano utilizacion del limitado derecho a probar, de modo licito, es un
principio supletorio para €l caso en e que las partes no hayan desarrollado
actividad probatoria, dentro de sus posibilidades, segin su situacién y disponibi-
lidad de medios, con un criterio flexible, lo que no ha ocurrido en este caso, pues
la Sentencia aprecia conjuntamente la prueba practicada, con rigor l6gico, den-
tro de lalegalidad (Sentencias de esta Sala de fecha 29 de octubre, 6 de noviem-
bre de 1987y 22 de febrero de 1988, entre otras).

El motivo primero, por infraccion del articulo 23 del Redl Decreto 1613/1981,
de 19 dejunio, que exige actividad, previamente encomendado-y tendente ala
perfeccion del contrato, no se puede acoger, en tanto en cuanto esta probado €l
encargo a Agente de IaPropledad Inmobiliariay su gestion eficaz a poner alas
partes en contacto, para quienes pudiesen contratar.

R.pe A.

CONTRATO DE SEGURO. SEGURO CONCERTADO PORU N COPROPIETARIO.
LEGITIMACION PARA RECLAMAR LA INDEMNIZACION. VALORDELA
COSA ASEGURADA (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1988).

Procede desestimar el primero de los motivos en que se fundamenta el recur-
s0 de casacién de que setrata; que la entidad recurrente “0., SA.,.C. deS.y R,
a amparo del 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, basa en
infraccion, por inaplicacion, delos articulos 392 y 394 del Caédigo Civil, asi como
la doctrinajurisprudencial por la que se establece que para los copropietarios
puedan comparecer enjuicio en asuntos que afectan a las deudas de la comu-
nidad han de actuar en interés, beneficio y por cuenta de dicha comunidad,
porgue, como ciertamente se. pone de manifiesto en la Sentencia recurrida,
habiendo sido € demandante, ahorarecurrido. don Abdon G. P. quien personal -
mente contratd € seguro .en cuestién, perfeccionando con asentimiento de la
precitada entidad demandada, ahora recurrente, “0., SA, C. de S. y R", con
abono de la prima correspondiente, claro es que viene adecuadamente legitima-
da parainstar, cua se ha efectuado, € cumplimiento de los efectos del corres-
pondiente contrato de seguro que concerto, dado que, en ortodoxa aplicacion
del principio de la eficacia de los actos propios vinculantes, eslo cierto que si la
precitada entidad aseguradora reconocio la capacidad para llevar a cabo perso-
nalmente el seguro cuestionado, l6gico es que debe aceptar igual actuacion
personal para que tenga efectividad; y sin que a dlo obste la circunstancia de
que e contrato tan citado repercuta no solamente en favor del precitado sus-
criptor del mismo como asegurado, sino también de otros, alos que corresponde
laDraga “M. T.” asegurada, pues aparte que en €l escrito de réplicaya manifiesta
el demandante don Abdén G. M. actuar ostentando no sdlo su propia represen-
tacion sino que también haciéndolo ostentando la del que designa copropietario,
en participacion en lamencionada Draga de un 50 por 100 cada uno, eslo cierto
que lo planteado en egwcio en cuestion no son atributivos de propiedad de una
cosa en comin —la referida Draga— que consideran los articulos 392 y 394 del
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Cadigo Civil y.jurisprudencia con ellos relacionados, :si-gue exclusivamente al
cumplimiento de los efectos derivados de un contrato de seguro concertado, que
indudablemente puede ser solicitado por quien lo concert6 personal mente, con
aceptacion -del -asegurador, sin perjuicio,,claro estd, -de las consecuencias que
esos efectos; de tener efectividad, puedan repercutir en los demas participes en
el bien asegurado,: al, ser ésta una cuestion de indole meramente interna entre
ellos, pero no con alcance ala entidad ‘aseguradora, que.con: qwen ha de cumplir
es con aquél que con ella ha contratado personalmente. : :

A igual..solucién desestimatoria es de llegar- en cuanto al. mot|v0 segundo,
planteadoal amparo del nimero 4.° del articulo 1.692 de laLey de Enjuicimiento
Civil, por pretendido error en la apreciacion de-laprueba, eri cuanto la Sentencia
recurrida fija como cantidad a abonar por la entidad aseguradora “0., SA., C. de
S. y R",.a asegurado don Abdon G: P., la cantidad de;20.000.000 de pesetas,
fijado en el correspondiente contrato de seguro como valor de la Draga "M. T.",
cuando su adquisicion fue llevada a cabo en el precio:de 8.000.000 de pesetas,
seguin revela el documento privado de su comprafechado el 7 de.mayo de 1980,
que la expresada entidad recurrente establece como documento acreditativo del
alegado error, porque si es exacto que tal documento privado revela que la
compra de la Draga “M. T.” de que se viene haciendo mencién y que fue objeto
del seguro concertado tuvo lugar sefialando como precio de adquisicion la indi-
cada cantidad de 8.000.000 de pesetas, es igualmente de tener en cuenta que el
valor asignable'a lateferida:Draga asegurada ¢s de considerarlo'fio con relacién
al de su compra que haya efectuado en su dia el asegurado sino‘al que corres-
ponde en la realidad, y-ninguria apreciacion contiéne’la resolucion impugnada
evidenciadora de que la entidad aseguradora haya acreditado que ese valor real
no se corresponda:con el .que a dicho objeto del seguro cuestionado se fijo en el
contrato de seguro concertado, ni, en consecuencia, que haya quedado destruida
la presuncion legal, -aque se contrae el articulo 752 del Codigo de Comercio, de
admision por la entidad aseguradora de la exacta valoracion-hecha en la poliza
suscrita de los efectos asegurados, puesto que, como tiene.declarado esta Sala
en Sentencia de.26 de noviembre de 1925, el documento de compra no es €fi-
ciente para evidenciar el valor-real de lo asegurado, pues éste responde no a su
identificacion con el de adquisicién, sino a determinado por las fluctuaciones de
la oferta y la demanda y del mercado, lo que indudablemente conduce a que
cuando el .asegurador no acredite que existe distonia:entre el valor rea y el
fijado en la correspondiente 'pdliza, ha de primar la indicada.presuncion sancio-
nada en el mencionado articulo 752 del Codigo-dé Comercio.. -,

R. pEA.

CONTRA TO DE SEGURO PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL ASEGURADO
(SENTENCIA DE 16 bE NOVIEMBRE DE 1983).°

El ObjetIVO del JUICIO de que el presente recurso de casacion dlmana esla
reclamacion de la indemnizacion corr&spondlente conforme a-péliza de seguro
emanda por lademandada “M. N.” y por cuentade E. W.; rvendedora, ala orden
del B. de C. de S. de C,, para todo riesgo aéreo, robo, |ncend|o pérdida total o
parcial desde la bodega del vendedor a bodega del: comprador en Santiago de
Chile. Reconocidamente, el.seguro se conviene e : 17 de marzo de 1981 hastala
terminacion -del " vige en Santiago de Chile de. una expedicion- de juegos de
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peliculas; a hacerse € despacho aduanero e 14 de mayo de 1981 se descubri6
la sustraccién habiday el estado lamentable de 19 juegos de peliculas de los 32
recibidos, contrayéndose la reclamacion a la indemnizacion correspondiente a
los 1.187 juegos de peliculas no recibidos o recibidos total mente daniados.

La Sentencia impugnada establece que en 5 de agosto de 1981 “E. G. S. L.”
envi6 unacartaalaentidad “M. N., S.A.”, por la que se le reclamaba laindemni-
zacion pactada por la-pérdida-de las mercancias aseguradas; que, en fecha 2 de
diciembre de 1981 -“M. N., S.A.” contesto a la reclamacion, alégando no poder
atenderla toda vez que-no estaban incluidas en la cobertura de la pdliza las
circunstancias de las que derivé la falta de la mercancia, aceptando Unicamente
lareclamacion en relacion a 19 juegos de peliculas que resultaron dafiadas; y en
fecha 18 de enero de 1982 los abogados de laempresa “S.”, “E..V.y C." dirigieron
a “M. N." una carta, exponiendo una detallada relacion de la forma en que
sucedieron los hechos,. a fin de que la hoy demanda reconsiderase su primitiva
posicién, cuyo-escrito no obtuvo respuesta alguna, a pesar de que € 3 de marzo
de 1982 se reiteraba su contenido por télex; y, finalmente, que, *a partir de la
indicada fecha, no consta reclamacién alguna contra la entidad «M. N., SA»,
hasta la interposicion .de la demanda que motivo e presente procedimiento”;
concluyendo, por €llo; que laaccion ejercitada se hallaba prescritaal presentarse
la demanda € 20 de julio de 1985. Los hechos alegados.en-€ séptimo de la
demanda, vuelto del falio 4, expresamente inadmitidos por “M..N.” no han sido
probados y la Audiencia prescinde de ellos, como se deja consignado..

El recurso de "M. N.”” contra la Sentencia de la Audiencia carecia de interés
para la Sociedad recurrente luego de haber quedado desestimada la demanda
de “B. de C.” contra la misma ya que lo pronunciado por la Audiencia es la
desestimacién de la pretension de reclamacion por aceptacion de la excepcion
de prescripcion de la accion; procediendo en todo caso su desestimacion ya que,
apreciando que lapdlizadel contrato de seguro litigioso fue emanada ala orden
de “B. de C.” quien financiaba la operacion de compraventa de la mercancia
transportada y sentado por la audiencia que existe poder irrevocable otorgado
por “S.” que es la Socieédad compradora, otorgado € 29 dejulio de 1983, afavor
de “B. de C", que, ademés, figura en € certificado de averias'de 9 dejulio de
1981, claudica el motivo primero de dicho recurso, a amparo del nimero 4.° del
articulo 1692, por error .de hecho, ya que los documentos que se citan como
demostrativos del padecido por € juzgador a sentar dicho aserto de haberse
cedido voluntariamente la pdliza a favor de la entidad (a cuyo orden aparece
emitida) no se demuestra con € examen de los documentos sefialados para
denotarlo. El motivo segundo, al amparo del nimero 5.° del mismo articulo 1692,
es un confuso alegato de los articulos 126y 1.214 ddl Cdédigo Civil y 504, 505 y
600, de unaparte, y 533.2 deotra, delaLey de Enjuiciamiento Civil, y dd articulo
6.° de la Ley de Coritrato de Seguro; con cuya aegacion se aspira a demostrar,
contra €l criterio de la Audiencia, la falta de prueba de la transferencia de la
polizay ddl crédito contra el asegurador, y la consi guientelegitimacic')n activade
“B. de C.”, lo cua es un punto de hecho.

Procede mantener 14 Sentencia de la Audiencia gue €l recurso de "B. de C.”
impugna y para ello desestimar los dos motivos del mismo, y en los que se
denuncia, 8 amparo del numero 5° del articulo 1692 dela Ley de Enjuiciamien-
to Civil, infraccion -de lo dispuesto en e nimero 3 dd articulo segundo del
Cédigo Civil (motivo primero) y en la disposicién transitoria‘segunda de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. Segun dicha disposicion tran-
sitorig, en efecto, l0s contratos de seguro celebrados con anterioridad ala entra-
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da en vigor de la:misma (alos'seis meses de su publicacién en el “Boletin Oficial
del Estado" que‘tuvo lugar el 17 de octubre de 1980 o sea el '18 de abril de 1981)
se adaptaran:ala misma en el plazo méximo de dos afios a partir de su vigencia,
guedando somietidos :desde su adaptacion o desde € momento en que transcu-
rran los referidos afios, alos preceptos de la misma; por tanto, la Ley de Contrato
de Seguro'se.aplica al contrato litigioso desde el 18 de abril de 1983. Ha de
entenderse; conlaAudiencia, que el plazo de dos afios introducido por €l articulo
23 delaLey de Contrato de Seguro paralas acciones que sé derivan del contrato
de seguro si se trata de seguro de dafios, como es el caso;:extinguié la acciéon a
los dos afios delaentradaen vigor delaLey de 18 deabril de 1983y, por lo tanto,
el 18 de abril de:1985 y.la demanda se presentd, -como se tiene dicho, €l 20 de
julio de 1985, por lo cual estaba la.accion prescrita; no'siendo dbice paradllo, ni
que el contrato fuera anterior (17 de marzo de 1981), ni que el siniestro sobrevi-
niera antes del 14 de mayo"de 1981. La disposicion transitoria de la Ley de
Contrato de Seguro no tiene otro efecto que el de sujetar |os contratos celebrados
con anterioridad desde el momento en que transcurren los dos afios de la vigen-
cia o sea después del 18 deabril de 1983, alos preceptos de lamisma. Segln el
criterio del articulo -1.939 del Cddigo Civil la prescripcion comenzaba antes del
Cadigo seregirapor las leyes anteriores al mismo; pero si. desde que fuere puesto
en observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido parala-prescripcion,
surtira ésta su :efecto, -aunqué por dichas leyes anteriores se requiriese mayor
lapso de tiempo; y debe ser considerado dicho articulo como Derecho transitorio
comun, pudiendo aplicarseitambién alas leyes que no posean propias 'y especi-
ficas normas éspeciales de transicion, sin que ello comporte efecto retroactivo,
contrario a nimero 3 del articulo 2 del Cadigo-Civil.  -* :

R.pE A.

SOCIEDAD ANONIMA: ‘OBLIGACIONES CONTRAIDAS ANTESDE SU CONSTI-
TUCION LEGAL RECIBO DE CAPITAL SIN RESERVASOBRE LOS INTERE-
SES(SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989). :

Promovida po_r don Juan José C. |. ante € Juzgado-de Primera Instancia
nimero 1 de Madrid demanda dejuicio ordinario de mayor cuantia contra don
José Luis S..S: y, don Ramon S. M., sobre reclamacion' de cantidad, con fecha 2
dejunio de 1986 recay6 Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid en la
que, confirmando |a dictada por el referido Juzgado'el 16 de marzo de 1984, se
estimaba |a demanda, Sentencia contra la que se-interpuso €l presente recurso
de casacion por infraccion de Ley y en laque se sientan, entre otros, los siguientes
hechos: A) Que las tres personas implicadas en la presente litis acordaron cons-
tituir una sociedad an6nima, .como asi lo hicieron, el 5 de abril .de 1978, con la
denominacion de “P.; S.A.”,.sociedad que no seinscribid en & Registro Mercantil;
B) Que @ 19 dejunio de 1978 € actor sefior C. prestd a “P., .S.A.” 22.000.000 de
pesetas, y C) Que hasta €l ‘momento € actor ha sido rei ntegrado en tan solo
13.000.000 de pesetas.-. ; :

Renunciados expresamente en el actode Iawsxalos motlvos primeroy terce-
ro, tampoco €l segundo podra proaoerar ya que en el mismo, de manera hibrida
y a amparo del.ordinal cuarto del. articulo 1.6%2.de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, parecen pretenderse, alavez, la existenciade un error en la apreciacion de
la prueba, basada en unos documentos —los gue contienen-la fotocopia de los



JURISPRUDENCIA _ Al

talones entregados en concepto de préstamo— y la infraccién del precepto her-
menéutico contenido en el articulo 1.281 del Codigo Civil, y eslo cierto que ni a
través del pretendido error en la valoracién de tales documentos, ni tampoco de
su incorrecta interpretacion por parte de la Sala sentenciadora puede concluirse
que ésta hubiera afirmado .con desacierto la existencia de un préstamo hecho
por el actor ala Sociedad "P., SA.", por lo que debe decaer este tercer motivo.
También habran de ser objeto de desestimacion los motivos cuarto, quinto y
sexto, que pretenden, respectivamente, la vulneracion del mandato del parrafo
segundo de los articulos 26 'y 27 delaLey de 17 dejulio de 1961, sobre Régimen
Juridico de las Sociedades Andénimas, en el cuarto, de los articulos 7 de lamisma
Ley de Sociedades An6nimas y 120 del Codigo de Comercio, en el quinto vy,
finalmente, de los articulos 7, 1.258, 1.203, 1.204 y 1.755 del Cddigo Civil, en €l
sexto, motivos éstos que no tienen en cuenta la doctrina reiterada de esta Sala
gue tiene sentadas las siguientes conclusiones: Primera: Que el supuesto referen-
te a los actos realizados por los gestores antes de la constitucion legal de una
sociedad mercantil esta previsto y regulado por la norma general acufiada en el
articulo 120 del Cadigo de Comercio, a cuyo tenor los encargados de la gestion
social que contravinieren lo dispuesto en el articulo anterior relativo a la cons-
titucion de la compafiia mediante el otorgamiento de la correspondiente escritu-
rapublicay lainscripcion en el Registro Mercantil, seran solidariamente respon-
sables para con las personas extrafias a la compafiia con quienes hubiesen con-
tratado a nombre de las mismas y por las normas especiales contenidas en el
articulo 7.° de la Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades An6nimas de 17
dejulio de 1951 y en el 6.° dela Ley sobre el mismo Régimen de las Sociedades
de Responsabilidad Limitada, con arreglo alas cuales es preciso distinguir entre
los actos necesarios para la constitucion de esta clase de sociedades, los que
podréan ser realizados por los gestores antes de la inscripcion en el Registro
Mercantil, siendo de cuenta de la sociedad los gastos que por - esta causa se
originen y los demés contratos concluidos en nombre de |la sociedad antes de la
inscripcion, la validez de cudles quedara subordinada a este requisito y a la
aceptacion por la sociedad dentro del plazo de tres meses y, en. su defecto, los
gestores serén responsables solidariamente frente a las personas con las que
hubiese contratado.a nombre de la sociedad. Segunda: Que en torno al momento
del nacimiento de laresponsabilidad ex lege de los gestores ha de entenderse que
el texto del incisoinicial del articulo 7.° delaLey de 21 dejulio de 1951, cuyafase
inicial "en su defecto" se refiere al defecto o falta de los requisitos, que la falta
del primero, es decir, delainscripcion en el Registro Mercantil, implica necesa-
riamente la imposibilidad juridica de produccion del segundo, por lo que el
defecto de tal inscripcion es suficiente para desatar la responsabilidad de los
gestores, siempre que las personas con las que hubiese contratado en nombre de
la sociedad reclamen, antes de practicarse aquélla, el cumplimiento de las obli-
gaciones dimanantes del contrato. Tercera: Que ésa es la ratio. legis del comen-
tado articulo 7, ya que conteniendo éste una serie de disposiciones dictadas en
favor de las personas que contrataron con los gestores, lejos de hallarse protegi-
das.éstas, quedaria en el mayor desamparo el tercero si éste tuviese que esperar,
sine die, a que acaso llegase a inscribirse la sociedad en el Registro Mercantil y
aque, dentro del plazo de tres meses, ratificase o no el contrato para ejercitar su
accion contraella, en el primer caso, o contralos gestores, en el segundo, por lo
que debe declararse frente a las personas que hubiesen contratado en nombre
de l-a sociedad, son solidariamente responsables los gestores si en el momento de
la consumacién del contrato no estainscrita aquélla en el Registro Mercantil. La
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aplicacion de laidoctrinatranscrita al supuesto de autos.nos lleva a la necesaria
desestimacion de-1os motivos y confirmacion ide:la resolucién que se recurre,
toda vez que; acreditado-en autos, como lo esta,:al haber sido desestimados los
motivos que pretendén combatir los hechos probados,-gue el actor suscribié con
los restantes socios gestores:de la sociedad un. contrato de:préstamo que no ha
sido devuelto, y que la sociedad no Ilegd a ser inscrita en el Registro Mercantil,
son los socios gestores quienes deben responder de la devolucion del préstamo
en cuestion, y ello-frente a.los terceros que contrataron:con-la sociedad, caréacter
éste de tercero qué, indudablemente, concurre, a‘estos efectos, .en el actor recu-
rrido, quien, por |otanto, se halla facultado para solicitar.la devolucion de lo que
habia de ser-objeto de .préstamo, a las personas que. como. gestores de una
sociedad lo recibieron; y ello sin perjuicio de las posibles repercusiones que
pudieran hacerse-entre los receptores del préstamo que se pudieran haber bene-
ficiado de las-cantidades percibidas, por o que cabe entender correcto el razo-
namiento de laresolucion queise recurre.

Finalmente,-el motivo séptimo pretende, también- al amparo del nimero 5 del
articulo 1.692;.la vulneracion del articulo 1.110-del Cddigo Civil, por entender
que los recibos-del ‘reintegro parcial del préstamo:no hacen alusi()n a reserva
alguna respecto-alos intereses; |0 que de ninguna manera:stipone que el acreedor
haya perdido su.derecho-a los intereses relativos -a la-parte.no devuelta del
préstamo, méaxime cuando la'misma no se ha producido ain de manera volun-
tariay haprecisado el gjercicio de una accion de reclamacmn de su |mporte que
ha dado Iugar aJ presente recurso R

o R. DEA.

CONSTRUCC]ONEN SJELO AJENO: NO EXISTE MALA FE (SENTENCIA DE19 DE
DICIEMBRE DE 1988)

'

La Comunidad de Propietarios de la casa numero 29-31 :de la avenida de
Palencia de Valadolid demand6 a arquitecto y. constructor del edificio instando
determinadas reparaciones y la restitucion de un loca construido en patio co-
muan antes de constituirse formamente la junta de-comunercs. La Sentencia,
entre otroasdpronunciamientos, condend alos demandados aentregar €l local ala
Comunidad, pero,.al propio tiempo, dando lugar ala reconvencion, condent a
ésta a pagar previamente ala adquisicion del local lacantidad de 823. 092 pesetas,
mas los intereses legales de la citada cifra, .a contar .desde: € diaen queala
actora se dio.traslado de Ia reconversion. Es este uIt| mo pronunmarmento el
objeto Unico del recurso.. .

La comunidad -actora. |mpugna la SentenC|a por Ia via.del artlculo 1692,
alegando. error.en-1a apreciacion de la prueba, resultante de los documentos
obrantes a cuyo efecto sefiala el documento privado de 20 de mayo de 1980, del
gue dice desprenderse que la Comunidad de Propietarios no-pudo constituirse
hasta mayo de 1980, aunque la escritura de propiedad horizontal se otorgara en
1977. Td razonamiento no permite la estimacion del motivo, porque los docu-
mentos aportados no destruyen la presuncion de buena fe de los constructores
hecha por la-Sentencia.de instancia. La buena fe es.cuestion de hecho cuya
apreciacion corresponde ala Sala (STS de 12 de marzo de 1963, 5 dejunio de
1981 y 23 de'marzo de 1988), y desde luego no se desvirtiia por € dato de que los
constructores conocieran que el edificio ya era geno, ni por no haber demostra-
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do que construian por encargo comunitario. Del propio modo, ha de afirmarse
gue ninguna relacién con la buena fe de los constructores tiene que la comuni-
dad como tal no hubiera podido oponerse a la construccion, porque €ello solo
afectaria a su mala fe, ala que sélo, a mayor abundamiento, acude la Sentencia
de instancia, que-tras resolver el caso declarando la buena fe de ambas partes
litigantes, afirma que a idéntica conclusién se Ilegaria partiendo (no afirmando)
de la hipotesis de que ambas partes actuaron de mala fe. En cualquier caso, aun
sin funcionar la Comunidad de Propietarios, estaba ya constituida porque ya se
habia otorgado la escritura de division horizontal, ya existian los distintos duefios
de pisos singulares y conduefios de todos |los elementos comunesy €ellos pudieron
evitar la transformacion del patio comudn en local cerrado. .

El segundo motivo, por el cauce del nimero 5 del articulo 1.692, impugnala
resolucion al entender que infringe el articulo 362 del Cadigo Civil porque obliga
apagar al duefio del edificio lo construido de mala fe por los demandados, y el
motivo decae porque no ha prosperado la pretension de que.se declare que
construyeron de mala fe, y por la misma razén el motivo tercero que por el
mismo cauce tildaba a.la Sentencia de infringir la jurisprudencia aplicable sblo
a supuestos de construccién.de mala fe en terreno ajeno.

R. pEA.

COMPRAVENTADE INMUEBLES RESOLUCION ENVIRTUD DEL ARTICULO
1.504 DEL CODIGO CIVIL OFRECIMIENTO DE PAGO EN CANTIDAD INSU-
FICIENTE YPORTALON BANCARIO NO CONFORMADO. VOLUNTAD RE-
BELDE AL CUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 4 DE ENERO DE 1989).

Se declara en la recurrida Sentencia, tras aceptar en lo sustancial los consi-
derandos de la Sentencia apelada, que acierta el juzgador de primerainstancia
a negar valor a ofrecimiento que notarialmente efectuo €l actor ala demanda
el 26 dejulio de 1985, para enervar e derecho, que a su vez concede a ésta €
articulo 1504 del Codigo Civil, de vedarle aquél la posibilidad de pagar € precio
de la particion de lafincalitigiosa que le habia comprado, unavez que lamisma
le notificd, también notarialmente, su voluntad resolutoriade dichaventa, "y dlo
no porque € ofrecimiento no fuera seguido de la consignacion de lo debido
(art. 1176) sino porgue € ofrecimiento en si no reunia los requisitos precisos
para excluir la mora solvendi, toda vez que reconocido por € propio actor en
confesion (primera de las posiciones) que antes de requerir a su_hermana para
que aceptara como resto del precio aplazado la suma de 3.082.250 pesetas, le
habia entregado 1.745.000 pesetas, es visto que € ofrecimiento de la suma expre-
sada no alcanzaba a todo lo debido, |y s a dlo se afiade que lo que se le ofrecia
era un taldn bancario, Sn expresarle la conformidad de la entidad librada, y
haciendo constar en cambio que dicho ofrecimiento se mantenia sdlo durante
cuatro dias, forzoso.es concluir que la negativa de la demandada a admitirlo
incompleto y falto de garantias no carece de razon".

El motivo tercero del recurso, de examen previo a sus anteriores dada la
naturaleza del vicio denunciado, amparado en la causaterceradel articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa ala Sentenciarecurridael no cumplir lo
establecido en € articulo 359 de lamisma Ley, "yaque no se han decidido todos
los puntos litigantes que hayan sido objeto de debate”; se quiere referir aque en
el suplico de la demanda, punto segundo, se dice: "subsidiariamente, para e
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supuesto de que no:se estimase por el juzgador ser la expresada suma que ha de
satisfacer don Eusebio H. G;; declare cudl seala cantidad que habia de adicionar
el actor"; y, si-en efecto, € Tribunial selimita adésestimar & recurso y confirmar
la Sentencia de primeérainstancia, olvida €l recurrente, aparte:de que el pedir al
juzgador sefial e dichacantidad alos pretendidos efectos, esto es,para su adicion
a la ofrecida, pudiera presentar ciertas objecciones;* que. el- fundamento que
justifica el fallo; lo-es'tanto referido a ser la cantidad ofrecida incompleta como
el no cumplir los requisitos del ofrecimiento al hacerlo por ‘'un talon falto de
garantias, lo gue excluye-entre juego, en su caso, aquel: pedimento subsidiario
por lo que no.cabe decir, que la Sentencia, seaincongruente.

Los motivos primero, ‘seguhdo y cuarto, bajo el comdn: amparo de la causa
quinta del articulo-1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil respectivamente de-
nuncian la no aplicacion del articulo tercero del -Codigo-Civil” dado que "las
normas se interpretaran-segln la realidad social -del tiempo en que han de ser
aplicadas: la aplicacion indebida del articulo-1504 del . mismo-Codigo; y la no
aplicacion del -articulo 1:170, parrafos segundo y tercero-del propio-Cuerpo legal;
siendo lo cierto que los tres estan intimamente ligados, puesto quie segin se dice
en el primero de ellos, toda la cuestion debatida se centra en-la aplicacion del
articulo 1504 del tan expresado Cadigo Civil, a cuyos efectos es de tener en
cuenta que conforme a los hechos declarados probados en la Sentencia de

rimera instancia aceptados por larecurrida, €l actor solo cumplié puntual mente
0s dos primeros pagos, en 30 de septiembre de 1976 y 1977, en 1978 sblo pago
255.000 pesetas, en 197960.000 pesetas, no realizo pago alguno en 1980, "siendo
los ultimos abonos que a cuenta del precio lleva a cabo el -actor los realizados
entre el 28 deagostoy 26 de octubre de 1981 por importe total de 60.000 pesetas,
sin que a partir de dicha fecha 'se haga pago efectivo de ningin género a cuenta
del precio”; asi como que "constando acreditado en autos que el dia 26 dejunio
de 1985 es requerida la demandada por conducto notarial a aceptar como resto
del precio del inmueble.de autos un taldn bancario por-importe de 3.082.250
pesetas que fue rechazado por no gjustarse al contrato de.compraventa; poste-
riormente, el 5 dejulio de 1985, se levanta acta notarial por la demandada con
lafinalidad de requerir al actor y esposa a aceptar den por extinguido el contrato
de compraventa por-no haber cumplido sus obligaciones y gjercitando el derecho
que le concede € artieulo 1.504 del Cédigo Civil (que fue tachado de extempo-
raneo por el actor) requerimiento que en la persona del-actor se llevé a cabo el
10 dejulio de 1985, y ese mismo dia es presentada la demanda que encabeza
estos autos"; se-agrega por la Sentencia recurrida, como ya.qued6 recogido "que
lo que se ofrecia.era:un.talén bancario, sin expresarle -la conformidad de la
entidad librada"; entonces, al.acusar el motivo de lainfraceion del articulo 3 del
Cadigo Civil a entender que el cheque es un medio.legal de pago, no sblo legal
sino usual, se equivoca al pretender que el ofrecido en pago por €l actor, habia
que reconocerle tal virtud, pues aparte de no ser conformado,.como contraria-
mente afirma.el recurrente,.no correspondia alatotal dela-cantidad adeudada;
entonces, al declararlo-asi la Sentencia, todo |o argumentado cae por su base; en’
relacién al segundo de los motivos, ya respecto a articulo 1.504, yerra el recu-
rrente, puesto que declarado por la Sentencia que €t ofrecimiento carecia de
valor para enervar la eficacia del requerimiento hecho por 1a demandada dando
por resuelto el contrato.de compraventa, claro que ha deaparejar su resolucion,
sin que pueda prevalecer el que tan gratuitamente afirme gue “no cabe estar a
lo que se dice en lg Sentencia recurrida —lo que sera fundamento de otro
motivo— que la suma de 3.082.250 pesetas no alcanzaba a todo lo debido" y 1o
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intentajustificar en estas dos razones, como lo son, lade que en €l requerimiento
hecho por la actora para.nada se hablase de insuficiencia de la cuantia, toda vez
que no tenia por qué hacerlo, siendo bastante el rechazar el ofrecimiento como
lo hizo y seglin se dice en la Sentencia con razén para dlo; y segundo, porque la
Audencia ignoré e punto- segundo del suplico, a lo que ya se' hizo anterior
referencia que lo desvirtla; y, consecuentemente, e recurrente estd haciendo
supuesto de la cuestion al partir de labase de que el ofrecimiento de pago estuvo
bien hecho; para por ultimo y en relacién a cuarto motivo, en intima relacién
con el primero, bastainsistir en que ni e cheque estaba conformado ni respondia
alas exigencias del pago por no cubrir latotalidad del resto del precio adeudado,
aparte de que es doctrinala de que la entrega, en el caso de autos no hubo sino
ofrecimiento rechazado, de documentos mercantiles no atribuyen las conse-
cuencias de pago mientras no hayan sido realizados; por todo eIIo los tres motivos
deben ser rechazados.

El motivo quinto, ultimo del recurso, denuncia la |nfraCC|on por indebida
aplicacion, del articulo 1124 del Cadigo Civil a estimar la Sala-que por parte del
recurrente existio una conducta recalcitrante de impago, estimando por esto la
resolucion con todas sus -consecuencias perjudiciales para € comprador, y si
bien es cierto que la resolucién de los contratos de compraventa de bienes
inmuebles por fata de pago del precio convenido en el plazo pactado se rige por
la norma general dd articulo 1124 y por la especial del 1.504 ambos del Cadigo
Civil y de ahi que quepa hablar de una voluntad rebelde por lado del comprador
y una previa declaracion de voluntad del vendedor expresada en forma autén-
tica, receptiva para el comprador, de tener por resuelto e contrato, es bien
manifiesto que el recurrente, el que como comprador, tan sdlo cumplié puntual -
mente los dos primeros pagos del precio aprobado, en septiembre de 1976 y
1977, y tras e abono de cantidades a cuenta, a partir del mes de agosto de 1981
dgj6 de abonar cantidad alguna, hasta que € 26 de junio de 1985 se hace €
ofrecimiento tal y como ha sido recogido anteriormente, esta refléjando una
conducta acreedora de ser calificada de rebelde, tal como se viene intérpretando
por la doctrina, merecedora de |as sanciones ala que se le condena, tras aguella
auténtica expresion de voluntad resolutoria efectuada por la:-demandada, por 1o
gue en forma alguna s& ha aplicado indebidamente el invocado precepto hacien-
do sea desestimado este Ultimo motivo del recurso.

R.pEA.

3. DERECHO PROCESAL

. : Por RICARDO DE ANGEL.YAGUEZ
CUESTION DE COMPETENCIAPORINHIBITORIA: SUMISION EXPRESAEN
LETRADE CAMBIO (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Hechos.—Se deépr‘éndén de los fundamentos juridicos de la sentencia que a
continuacion se reproducen.





