II1.  Sentencias dd Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) PARTE GENERAL
Por FRANCISCO CAS'I;RO LUCINI

DERECHOSSOBRE EL-PROPIO CUERPO. ESTADO CIVIL, TRANSEXUAL Ar-
ticulos 10, 1, y 14 -Constitucion; 328 Cadigo Civil; 41, 42y 44 de la Ley del
Registro Civil,y 21 desu_ Reglamento (SENTENCIA DE 25 JUNIO DE 1987).

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada en esta ocasién por 13
Magistrados, mantiene dos criterios opuestos. Segin uno de dlos, que obtuvo
mayoria de ocho votos, en ponencia del Magistrado don Juan L aotour Broténs,
se dalugar a recurso en base alos siguientes fundamentos de Derecho:

Primero.—1. . Latransexualidad es un problema de nuestro tiempo que ha
sido posible gracias a los insospechados avances de la cirugia plastica. Esta
realidad comporta un fenémeno sociol 6gico que el Derecho no puede ignorar y
gue obliga atomar posturas.

2. Ad, en € Derecho Comparado, y dentro de nuestra misma drea cultural,
abordan este problemala Ley suecade 21 de abril de 1972, laademanade 11 de
ggol%&de 1980, laitaliana de 14 de abril de 1982y la holandesa de 1 de agosto

e .

En nuestra patria, en cambio, no hay Ley civil que aborde € problemade la
transexualidad.

Sin embargo, justo es destacar que con motivo de la reforma llevada a cabo
en el Codigo Penal por laLey Organica8/1983, de 25 de junio, se estimé propicio
el momento para abordar tal problema, hasta €l punto que la Exposicién de
Motivos justifica su postura acerca de la despenalizacion de las lesiones cuando
mediare el consentimiento. Entiende el legislador en dicha Exposicion que, sin
perjuicio de futuras consideraciones en una regulacion de las lesiones, si- ha
estimado de urgenciaintroducir un nuevo parrafo a articulo 428.del vigente, de
forma c1ue el consentimiento, libre y expresamente manifestado, exime de res-
ponsabilidad en los supuestos de trasplante de érganos, esterili 7eCi onesy cirugia
transexual efectuados legalmente y por facultativos.
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3. En cambio, en la préctica judicial ya se han producido diversos fallos
abordando el problema y con solucién favorable al cambio de sexo desde el
punto de vista legal, previa la correspondiente operacion quirargicay el trata-
miento hormonal subsiguiente, catalogandolo entre los derechos de |a persona-
lidad, porque toda persona tiene derecho a un sexo bien determinado, por lo
menos en lo que respecta a sus atributos psicoldgicos y caracteristicas sexuales.

Este criterio se ha seguido por la Comision Europea de Derechos Humanos,
en relacion con el informe emitido por la misma que junto con el Reino de
Bélgica instaron el condcimiento del Tribunal de Estrasburgo ¢on ocasién de la
Sentencia de 4 de octubre de 1980, proferida en el affaire Van Oosterwijck,
siquiera el Tribunal no entrard a conocer del fondo del asunto por motivos
puramente formales. '

La misma Comisién ha reiterado su criterio favorable en el informe emitido
el 12 de diciembre de 1984 en el denominado affaire Rees, aun cuando no se
haya hecho publica la Sentencia hasta ahora.

4. En nuestrapatria existen algunos antécedentes que merecen ser citados.

Ante el Juzgado de Primeralnstancianimero 1 delos de Sevilla un transexual
interpuso demanda contra el Ministerio Fiscal alegando que desde su infancia
venia padeciendo un grave desequilibrio hormonal, que derivé en manifestacio-
nes de desarrollo propios de unahembray que siempre sus reacciones psiquicas
y sentimental es habian sido las de una mujer, y que tras someterse en Holanda
a una operacion de transexualizacion para armonizar su forma genital fisica con
la mental dio lugar al a:estimacién de la demanda. | mpugnada-la Sentencia por
el Ministerio Fiscal fue revocada. por la de la Audiencia. Interpuesto recurso de
casacion por el demandante, .esta misma Sala, en Sentencia de 7 de marzo de
1980, desestimd el recurso por motivos puramente formaJes y sin entrar en el
fondo del asunto.- oo

Sin embargo, y con anterlorldad €S curioso destacar Ia prosperabllldad dela
transexualidad por.avatares puramente procesales. Asi,-seglin se.desprende de la
Memoria de laFiscalia General del Estado de 15 de'septiembre de 1980, un Juez
de Primera instancia de Malaga dicté Sentencia el 29 de septiembre de 1979
favorable al transexual. En el supuesto enjuiciado en‘dicharesolucion se trataba
de una persbnainscrita-en’ el- Registro Civil como varén, operada del sindrome
de transexualidad en'Londres, presentando, ademas, caracteres netamente psi-
colégicos de indole femenina. El fallo qued6 firme al no haber sido impugnada
la Sentencia por el Ministerio Fiscal. Las pruebas médicas demostraban que la
dotacion cromosoémica eranormal del varon. Esa mismaMemoria apunta que el
fundamento de la Sentencia esta en relacién con los derechos de la'personalidad,
consagrados en la Constituciéon, que pueden llevar a la consecuencia de que
nadie puede ser obligado a-mantenerse dentro de’los méargenes de un sexo que
psiquicamente no le corresponde o que repele.

En la misma linea, 'y-con iguales avatares, ha de inscribirse una Sentencia
dictada en supuesto analogo por uno de los Jueces de Prlmera Instancia e Ins-
truccion de-Madrid. :

Otro caso-enjuici ado_en nuestra patria es el de-una pérsona, inscrita como
varon en el Registro Civil, que alo largo de su vida mostré unapsiquis femenina,
con una necesidad psiquica‘y fisica hacia el otro sexo y, en orden a evitar su
deterioro ‘mental, se sometid- en Londres a una operacion de transexualidad,
asumiendo asi el fenotipo del sexo femenino. El Juéz de Primera Instancia de
Zamora dictd Sentericia el 8 de'hoviembre de 1984 desestimando la demanda.
Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia de Valladolid lo estimé y dio
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lugar alademanda por Sentenciade 10 de mayo de 1986. Al consentir €l Minis-
terio Fiscal el fallo, latransexualidad quedd legalizada. -

5. En el ambito gubernativo, la Resolucion de la DlreCC|on General de los
Registros dio por supuesto que él expediente de rectificacion de-error en cuanto
al sexo que posibilitaba el articulo 93, 2.°, delaLey del Registro Civil eraaplicable
a situaciones de transexualidad, doctrina seguida'y ampliada por las posteriores
Resoluciones de 2 de marzoy 12 dejunio de 1971.

Esta corriente fue abandonada por la Resolucién de 17 de marzo de 1982,
que rechaza la tesis de que la transexualidad pueda ser viable péra la rectifica-
cion del asiento del Registro Civil y que se mantiene en las siguientes del mismo
Centro de 17 de febrero de 1983 y 26 de abril de 1984, sefialando todas €llas que
laviajudicial eslaapropiada para el cambio de sexo de un transexual.

Segundo.—1. Yaen temade recurso, €l primero de los motivos se articula
por el cauce formal del nimero 4.° del articulo 1.692 de laLey de Enjuiciamiento
Civil, denunciando error de hecho en la apreciacion de la prueba basado en
documentos que obren en autos y que demuestren la equivocacion del juzgador
sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, citando a tal efecto
un informe pericial emitido por un Médico Forense y complementado por dos
certificaciones, unaemitidapor la Psicéloga del Centro de Diagnéstico del Minis-
terio de Sanidad de Las Palmasy otra por el Médico de la Direccion Provincia
de la Salud de la misma ciudad, que no dejan de ser pruebas seudopericiales y
que no pueden incluirse en el precepto procesal que se invoca, conforme ala
doctrina de esta Sala. que viene entendiendo por documentos tan solo los cata-
logados en los articulos 1.216 y 1.225 del Cadigo Civil y 596-a 605 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Sentencias de 23 de marzo, 17 dejulioy 15 de septiembre
de 1985; 30 de abril, 10 dejunioy 25 de noviembre de 1986, y 15 de junio Gltimo).

2. Sin embargo, la desestimacion de este motivo no debe conducir de por si
a una tesis negativa para.el recurrente en cuanto al material probatorio que
accede ala casacion y que ha de destacarse en aras de un principio elemental de
justicia y despojandolos de aquellos llamados juicios de valor, que son los que
emite el Tribunal de instancia al valorar determinados hechosy que pueden ser
revisables en casacion.

Adi, dela Sentenciade laAudiencia se deducen como hechos, entre otros, los
siguientes probados:. -que- el recurrente fue inscrito en el Registro Civil como
varén y que se sometid en Londres el 21 de enero de 1985:a una operacion
quirargica para cambiar su sexo por el femenino, presentando una vagina arti-
ficial reconstituida con piel de los escrotos (sic), practicabley con unaprofundi-
dad de diecisiete centimetros, terminando en forma de saco; que ha sufrido una
transformacion total de sus caracteres sexuales, tanto primarios como secunda-
rios; que ha asumido un-rol sexual y emocional femeninos préacticamente desde
la infancia y que, socialmente, se comporta como una mujer, y que €l tono y
contenido de la conversaci6n son femeninos; que tiene meato urinario femenino,
que los cabellos del pubisy del craneo son femeninos, careciendo de pelo en la
caray teniendo mamasy que se inyecta hormonas femeninas..

Estos hechos pueden enriquecerse, ademas, con aquellos otros que pertene-
cen al acervo cultural y que pueden aceptarse por laviade reglas delaexperien-
cia, como aquellos que caracterizan al transexual por el irresistible sentimiento
de pertenencia al sexo contrario, rechazo del propio deseo obsesivo de cambiar
la morfologia genital. -

Tercero—1. Hay quetener en cuenta que lasleyes positivas pueden subsistir
intactas en el tiempo; pero hay que convenir también en que, bajo la presion de
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los hechos y de las necesidades practicas, se presentan, las mas de las veces,
situaciones nuevas imprevistaspor el legislador que demandan unasolucién. Tal
ocurre con la transexualidad: un problema-de nuestros dlas “una redlidad evi-
dente que demanda una solucion juridica.

En una primera aproximacion a problemajusto es convenir que la solucion
que se adopte ha de ser netamente juridica, pues la puramente biol6gica no
puede aceptarse en tanto en cuanto a ésta no puede haber -cambio de sexo, ya
que contindan inmutables |os cromosomas masculinos. -

En este orden de ideas cabria preguntarse si el recurrente ha cambiado de
sexo. Atendiendo alas [lamadas maximas de experienciay alo que entiende el
comn sentir de nuestras préximas areas cultural es, es evidente que si ha habido
un cambio. Asi se reconoce:en la Sentencia impugnada y se han recogido los
hechos que alli se-dan por probados en esta misma de casacion, siquiera el juicio
de valor sentado por la Audiencia sea el que no ha habido cambio de sexo.

En este mismo orden cabria preguntarse sobre la posible 1egalizacion, segln
agunos, de |la despenalizacion, segln otros, y de la permisibilidad de los mas, de
la transexualidad, resulta hoy en dia en nuestro Ordenamiento juridico por €l
parrafo segundo del articulo 428 del Cadigo Penal conforme alareformallevada
a cabo por la Ley-Organica 8/1983, de 25 de junio, y cuya introduccion en
nuestro sistema positivo eSJUStIflcadO por el legislador como de urgencia en la
propia Exposicién de Motivos.

La transexualidad, en el caso que ahora se enjuicia;’ supone una operacion
quirdrgica queha dado como resultado una morfol ogiasexual artificial de orga-
nos externos einternos practicables similares alos femenmos uni dos aunaserie
de caracteres de'que ya se hizo mérito anteriormente.

Seréa unaficcion de hembra si se quiere; pero el Derecho también tiende su
proteccion alas ficciones. Porque la ficcion desempefia-en el Derecho un papel
tan importante como €l de la hiptesis en las ciencias exactas. Unay otra son
meras suposiciones .que hay que admitir para legitimar determinadas conse-
cuencias en orden a la verdad cientifica o de lajusticia-o utilidad social. S6lo
partiendo de una hipétesis es posible establecer en ocasiones principios y funda-
mentar teorias que expliquen todo un orden de hechos o fendmenos demostra-
dos por la experiencia; y-solo aceptando una ficcion se hace viable en ciertos
casos establecer .derechos-que de otra suerte carecerian de base racional o
juridica en que apoyarse: :

Ad, y solamente en el Ordenamiento jur|d|co pnvado ‘cabria recordar los
supuestos de ficcion establecidos en los articulos 29, 124, 357, 440 y 466 del
Cadigo Civil.

Esta ficcion ha de'aceptarse paralatransexualidad; porque el varén operado
transexualmente no pasa a ser hembra, sino que se le ha de tener por tal por
haber dejado de ser varon por extirpaci 6n y supresion de los' caracteres primarios
y secundarios y presentar unos 6rganos sexuales similares &los femeninos y
caracteriologias psiquicay emocional propias de este sexo. * - -

2. En tesis de recurso y de planteamiento de la problemaética procesal se
postula una Sentencia ——que ha de calificarse de constitutiva— en la que se
declare gue el actor, por cambio ulterior de sexo, tiene en la actualidad el feme-
nino, ordenando la rectificacién del sexo en lainscripcién de nacimiento.

La primera consecuencia, y habida cuenta los principios que rigen nuestro
sistema registral civil, seriala que €l transexual tiene un primigenio derecho a
cambiar el nombre:de varén por el de hembra; pero sin que tal modificacién
registral suponga una equiparacion absoluta con la del "sexo femenino para
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realizar determinados actos o negociosjuridicos, toda vez que cada uno de estos
exigiria la plena capacidad y aptitud en cada supuesto.

Si se tiene en cuenta que la transexualidad es un hecho reciente, pronto se
advertira que tanto la Ley del Registro Civil como su Reglamento no regularan
la posibilidad de rectificacion de lainscripcion por supuesto cambio de sexo por
opeacion quirurgica posterior.

Evidentemente no pueden entrar en juego los articulos relativos al error en
la inscripcion; pero también hay que convenir en que lainscripcién no se corres-
ponde con larealidad y el articulo 92 de la Ley ha de complementarse por via
jurisprudencial teniendo en cuenta los demas preceptos de la mismay de su
Reglamento referentes a lainscripcion referida al sexo, y sus posibles modifica-
ciones y rectificaciones para, por via de analogia de derecho y arbitrandola por
el cauce establecido en'el articulo 1, apartados 6 y 7, del Cddigo Civil, porque en
el supuesto que se estudiay enjuicia el transexual operado es morfol 6gicamente
una hembra, caracteriolégicamente es femeninay se comporta social e indivi-
dualmente como una mujer.

Segun el otro criterio, sustentado por los cinco Magistrados que disienten y
formulan voto particular, procede desestimar el recurso conforme alos siguien-
tes fundamentos de Derecho:

1. Al examinar el contenido de las pretensiones objeto del juicio se constata
gue no se ha gjercitado una accién de rectificacion del Registro Civil, sino una
accion sobre el estado civil através de una peticion que tiene por contenido la
declaracion, atodos los efectos legales, de que se ha cambiado o transmutado el
sexo del demandante,.cambiandose el sexo originario, reconocidamente mascu-
lino, al contrario sexo femenino. El escrito de la demanda habla, con efecto, de
«cambio ulterior» y pide Sentencia «en la que se declare que-mi representado
(dice) por cambio ulterior tiene en la actualidad el sexo femeninor. La modifica-
cion del Registro Civil seria una simple consecuencia de la declaracién basica
pretendida, que, al cambiar el estado preexistente paraintroducir otro, nuevo y
en cierta manera opuesto al antecedente, atrae el haberse de calificar tal preten-
sién como verdaderamente constitutiva. El actor demandante acciona a partir
del reconocimiento implicito de su originaria condicion de varon, y el contenido
de su pretension es el de que, con la base suministrada por la operacion quirdr-
gica a que fue sometido y que ha consistido sustancialmente en la ablacién de los
Organos reproductores masculinos y el establecimiento de una vagina artificial
fabricada del modo dicho, se le constituya en el opuesto estado de hembra. No
puede llegarse a otro planteamiento aun tomando en consideracion las referen-
cias que se hacen a que, ya con anterioridad a la operacion quirargica, «el papel
asumido en plenitud era el femenino» 0, como hace el recurso en el primero de
sus motivos, que el actor tiene asumido desde lainfancia un rol sexual y emocio-
nal femenino, o que hatenido habitos femeninos, tanto en sus formas de expre-
sién y trato como en su indumentaria. Fuera de ese rol, que en lalectura méas
favorable al intento se identifica con una creencia fija del actor de que pertenece
o le conviene el sexo femenino, nada mas se aduce sobre que hormonal, genética,
gonadica o morfol 6gicamente correspondiese al sexo femenino. Se trata, por lo
tanto, de un sujeto de constitucién sexual resueltamente masculinay en el cual
no existieron nunca estigmas fisicos o funcionales de los dos sexos que permitie-
ran clasificarlo como intersexual y acreedor al discernimiento del sexo predomi-
nante, sino (siempre en el mejor de los casos) de una ala manera de falta de
coherencia plena entre el sexo organico y funcional, absolutamente masculino,
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y un sexo sicoldgico que le condujo a desear el sexo femenino y, en esalinea, a
la préactica de la operacion quirdrgica'y a un tratamiento hormonal, a que dice
estar sujeto, con éxito. Se trata, en suma, de un transexual,:entendido dicho
término como expresivo de una incongruencia entre lo siquico y lo organico y,
en definitiva, en una determinacion de su voluntad consistente en el cambio del
sexo atribuido por la naturaleza por el que pretende agenciarse sobre la base,
aparte los efectos de la operacion quirirgica, de unai nvocada manera femenina
de concebir su personaJldad

Tal ius variandi, desde un sexo a quo mascullno al Sexo. ad quemfemenino,
que se alcanzaria'por el resultado de su gjercicio y la estimacion de la pretensién
constitutiva acogida en |a Sentencia del Juzgado que confl rmala que se disiente,
no existe,. por laimposibilidad de su Obj eto.

El estado de la ¢cuestion én-la ciencia es el de que; blologlcay hasta ontol 4gi-
camente, la diferencia del ‘hombre respecto de'lamujer (macho y hembra de la
especie humana) radicafundamentalmente en el sexo que en semantica pura es
la condicion orgénica que distingue a uno de la otra, 1o que viene determinado
especificamente por los genes que estan formados por secciones de moléculas
de acido desoxirribonucleico, constituyente principal .de la cromatina y cuya
denominacion X 6 Y se proyecta en la mujer en pares-de cromosomas XX, en
tanto que en el hombre los pares son XY, es decir, en aquélla son homocromo-
somas, en tanto.que en-éste son heterocromosomas. De ‘aqui, cabe partir con
seguridad que si bien-hasta determinada edad del individuo- puede no aparecer
bien definida su personalidad en orden al sexo predominante en é, muchas
veces influido por la-educaciéiny el entorno en'que se desarrolla, estaya en edad
adulta bien cristalizada en cuanto que el examen cromosomatico del ser humano
nos da lapauta de su individualidad sexual hombre o mujer. Estructuralmente,
ello es lo que enmarcasu condicion de varén o hembray |0s demés caracteres
como son los primarios’(6rganos sexuales) o secundarios (estatura, color, pilosi-
dad, mamas, voz, etc.),’'no'son‘sino simples coadyuvantes anatémicos, morfol 6-
gicos o de habito.e incluso:de comportamiento, que, por poder venir mezclados
los de distinto signo; o de*apariencia externa ¢onfusa o eguivoca, no pueden
estimarse como elementos paradigmaticos para la definicion del ser en que se
hallan y que los demas observamos y analizamos: En coriclusion, el sexo es
cualidad inmanente del ser humano, -en tanto gue la sexualidad, por referirse al
comportamiento o conducta del individuo con relacion-a-él;, es contingente y
versatil, no.pudiendo constituir este Ultimo, por consiguiente; factor adecuado
para cambiar aquél, ‘pues-el sexo, -aun con componentes .sico-somaticos tiene,
incuestionablemente;-un ingrediente de caracter fisico-bioldgico, de trascenden-
cia infinitamente mayor que el elemento siquico que le complementa y adorna.

2. Entrandoen el particularizado examen de los motivos; ha de rechazarse
el primero, que, a amparo del nimero cuarto del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ‘denuncia error de hecho basado ‘en los documentos que
sefiala. Se acepta sustancialmente el «fundamentos» segundo de’'la Sentencia que
se disiente’y; abundando en el razonamiento que ofrece,.consignamos que: a)
Conforme ala doctrina’de esta Salalos informes pericialesno tienen la cualidad
juridico-procesal de tales, questlo la revisten los citados en’los articulos 1.216 y
1225 del Codigo Civil, porque dichos informes, ‘aunque vayan insertos obvia-
mente en documentos de orden procesal, se rigen por las normas-especificas de
la condicion quewenerequenda en el articulo: 1.242 dél mismo texto legal. b) Los
informes periciales estan sometidos a la soberana valoracion del ‘Tribunal de
instancia (art. 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); 'pof cuanto no existen
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normas legales que contengan las reglas de la sana critica, por o que, no inci-
diendo en ilogicidad o irracionalidad, ha de estarse a las declaraciones facticas
resultantes de la ponderacion por la Sala a quo de dichos informes.

3. El motivo segundo del recurso, por el cauce del nUmero 5.° del mismo
articulo 1.692 de la Ley: de Enjuiciamiento Civil, alegalainfraccion de los articu-
los 41, 42 y 44 de la Ley del Registro Civil y del 328 del Cédigo Civil. En €
fundamento de derecho primero se revel6 que no es el objetodel juicio de que
el recurso dimana el rectificar directamente el Registro Civil sino que, primor -
dialmante, se insta la declaracién con efectos constitutivos de estado civil, de
que el demandante es mujer y, por via de consecuencia, la toma de razén del
cambio de sexo operado, en el Registro Civil. Los preceptos invocados no auto-
rizan, como parece se pretende, larectificacion de lamencién del sexo segiin «un
concepto aparencial del cuerpo humano» conforme al cual «solo basta observar
los érganos genital es externos, es decir, el pene o la vagina», sin laexigencia de
«andlisis de hormonas o.de cromosomas». Tal «concepto vulgar de sexo» es €l
que, segun el motivo, debe prevalecer, determinando, por los efectos (al parecer)
de la operacion quirdrgica efectuada, la asignacion del sexo femenino. En €l
fundamento primero se deja razonado lo bastante a la desestimacién de este
motivo segundo. _

4. El motivo tercero es por infraccion del articulo 10.1 de la Constitucion,
por cuanto la Sentencia impugnada esta impidiendo al recurrente «d libre des-
arrollo de su personalidad». «S todo mi ser se siente mujer (se lee en su desarro-
llo), en el cuerpo, en.la tendencia, en el espiritu, porque, hipotéticamente, mis
cromosomas sean masculinos, no podemos consentir el fraude ala propia per-
sonalidad». Se hace asi referencia a pasaje de la Sentencia de la-Audiencia en el
que se consigha «que no se ha probado cientificamente que su sexo sea el feme-
nino, mediante ladeterminacién del grupo de cromosomas, que, como es sabido,
los del hombre se denominan '46 XY'y los de lamujer '46 XX', siendo impropio
hablar de cambio de sexo, pues si éste esta en todas las células del organismo no
se puede cambiar y si alguno consiguiera, mediante un tratamiento hormonal y
una intervencion quirdrgica, una apariencia de mujer no por eso adquiriria €l
sexo femenino, ya que no se puede confundir sexo con sexualidad.

Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentesy el
libre desarrollo de lapersonalidad, estdn consagrados efectivamente en el nime-
ro uno del articulo 10 de la Constitucion. Entre las normas relativas alos dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, merece
destacarse el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y que
Espafia ratifico el 4 de octubre de 1979. En la perspectiva de dicho Convenio,
aludido en el nimero dos del mismo articulo, ha sido invocado en los foros
europeos el derecho del transexual a la mutacion del sexo, con cita de sus
articulos 8 y 12, si bien no nos consta que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya reconocido ese derecho. Sorprende la cita de la Sentencia de
dicho Tribunal de fecha 6 de noviembre de 1980, niumero 40 (Van Oosterwijck
contra Bélgica), ya que .en la misma se decidié por 13 votos contra 4, «que no
podia entrarse a examinar el fondo del asunto por falta de agotamiento de los
recursos internos». En-cuanto al otro asunto a que se alude, por ser el informado
por la Comision Europea de Derechos Humanos €l 12 de diciembre de 1984
(asunto Rees), debe advertirse que corresponde, no a un transexual, sino a un
intersexual, segun el informe médico, por lo cual el caso varia sustancial mente
respecto del aqui justiciable.
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Debe partirse, pues, de que, conforme a la dignidad- de la-persona y sus
derechos inviolables, todas las cosas se orientan al-hombre. Justamente por ello
no debe, sin embargo, perderse de vistalaindole socia del asunto por cuanto el
provecho de:la.persona y el .crecimiento de la sociedad:se hallan ligados en
relacién de interdependencia.:Firme el que el principio, €l sujetoy el fin de todas
las instituciones sociales es 'y debe seguir siéndolo la persona humana, plena de
dignidad, debe afiadirse que la vida social del hombre no es algo accidental sino
que necesita en absoluto de la vida social. El estado de cada hombre en el todo
en que necesariamente ha de:-estar, no es algo que arbitrariamente puedan fijar
el mismo sujeto o &l legislador, sino que se impone por las-condiciones y carac-
teristicas de cada individuo, que deben ser-respetadas por imperativo del bien
comun que debe ser conseguido. EI hombre recibe, al nacer, unas aptitudes en
perspectiva de posibilidades que tiene el deber de realizar y sdlo asi su persona-
lidad individual se podréentender plenamente desarrollada. No es, pues, entera-
mente cierto el-afirmar, como lo hizo el prudente e ilustrado.dictamen fiscal y
recoge ahorala Sentencia que se disiente, que se esté ante un hueco normativo.
Los valores suprayacentes-a la Constitucion, en armonia con- su texto, del que
forma parte el precepto invocado por el motivo en examen, y el Convenio cir-
cunstanciado, que tiene entre nosotros la autoridad que le resulta del nimero 1
del articulo 96 de la Constitucién formando parte de nuestro Ordenamiento
juridico, fundamentan la.denegacion de la pretension de que se declare haberse
operado el cambio.de sexo-y €l reconocimiento de la condicion de mujer. Ni el
nimero 1 del articulo 8 del Convenio, segln el cual toda personatiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, ni el 12,.donde, mas proximamente,
establece que «a partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarsey afundar unafamilia segun las leyes nacionales querijan €l gercicio de
este derecho», conducen al éxito de la pretensién. Justamente demuestra el texto
transcrito que el derecho a-casarse se reconoce ala pareja heterosexual verda-
dera («d hombre y la mujer») y no a una pareja ficticia. No esta de més volver
sobre el verdadero contenido de la pretension del recurrente quien, al reclamar
la condicion de mujer que le reconoce la Sentencia del Juzgado cuyo fdlo se
confirma por la que se disiente, conlleva el ius nubendi(cualesquiera sean los
fundamentos de Derecho, sintrascendencia al falo), derecho si no explicitamente
negado si claramente refiido con los textos aqui citados.

El falo del Juzgado de Primeralnstancia de Las Palmas nimero 1, emanado
el 28 dejulio de 1986, que se confirma por la Sentencia disentida,- pronuncia
(literalmente) «que el actor, por cambio ulterior, tiene en la actualidad el sexo
femenino»; y €éllo lo declara; constituyendo al varén en-hembra,-sin limitaciones,
ni matizaciones, temperamentos u otras cortapisas, absolutamente, excediendo,
ajuicio de este-voto particular, los limites de la autoridad humana. El actor, a
partir de lafirmezade tal pronunciamiento del Juzgado, podrareclamar cuanto
seainherente ala condicion de mujer. Tales consecuencias no pueden fundarse
en el precepto constitucional que el motivo invoca. . :

5. Denuncia el motivo 4 «ainaplicacion del articulo:14 de la Constitucion
Espafiola, por cuanto «a no reconocer el cambio de sexo» del actor «estd come-
tiendo una discriminacion basada en el sexo». Se alega-en el desarrollo del
motivo que «d sexo no tienerelevancia ninguna en nuestro Ordenamientojuri-
dico, de forma que el varény la mujer tienen los mismos derechos y las mismas
obligaciones», por lo cual «d titulo legal de varén o hembra, como una circuns-
tancia del estado civil de la persona, tampoco debe tener relevancia algunay.

Se trata de un razonamiento inatendible, ya que lo que el precepto constitu-
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cional invocado proclama es laigualdad de derechos entre los individuos de los
dos sexos, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por causa de la dife-
rencia de sexo; pero, obviamente, no establece criterio alguno parala atribucion
de uno u otro de los dos sexos conocidos por la natural eza.

Por otra parte, en manera alguna es cierto que la atribucién de uno u otro
sexo carezca de toda relevancia en el orden juridico, ya que es uno de los datos
caracterizadores o conformadores del estado civil. El recurso pretende descono-
cer latrascendenciajuridicadel reconocimiento del cambio de sexo como hecho
distinguible de la constatacion de que el sexo se asigné erréneamente atribuyen-
do al sujeto otro que el sexo real. En otro lugar del recurso se atisba, sin embargo,
no estar el recurrente gjeno a cuanto conllevaralatesis permisivaque la Senten-
cia disentida comporta, pues, en efecto, abarcay comprende la-adquisicion de
cuantas expectativas, facultadesy derechos pudieran asistirle desde la sobreve-
nida condicion de mujer. Se pugna asi por ganar un nuevo statusa partir del cual
no podria menos que serle reconocido al actor calidad de mujer, el ius nubendi,
pues tal es la consecuencia més propia que se sigue del cambio de sexo que se
alegay pretende. «Evidentemente (selee en el desarrollo del motivo segundo) la
Sentencia esta anclada en conceptos muy anticuados, pues hoy con el articu-
lo 14 de la Constitucién espafiola entendemos que llegara a admitirse el matri-
monio con otro varén». Por ello no es ocioso, a efecto de enjuiciar tal pretension,
el traer -a consideracion los efectos que apareja. El matrimonio a calidad de
mujer, y aparte la nulidad por error en las cualidades esenciales en que podria
incurrir el otro contrayente (73.4.°) seria con toda probabilidad nulo por ser el
sujeto incapaz para prestar verdadero consentimiento matrimonial en el sentido
de los articulos 44 y 45 del Cédigo Civil, con la secuela de nulidad que sefiala el
73.1.° En la hipotesis de que hubiera estado casado (en la que hubiera sido
indispensable demandar al cényuge y alos descendientes) ladeclaracion de sexo
y reconocimiento del femenino aparejaria la disolucion del matrimonio y el
trastrueque de larelacion paterno-filial antecedente por la materno-filial, alcan-
zandose asi una situacion familiar de hijos con dos madres, con la consiguiente
incidencia en el régimen de la patria potestad.

Acogida indiscriminadamente la facultad de cambiar de Sexo, no quedan
excluidas ulteriores opciones, pues nada se dice sobre que el primer cambio sea
de efectos consuntivos. Piénsese, en este aspecto de lainseguridad juridica, en el
despliegue temporal de los efectos de una declaracion constitutiva del contenido
de la que se combate; pues queda en aporiasi tendréa efectos apartir del momen-
to en que se emana ex nunco desde el nacimiento del transexual ex tunc, con
incidencia, en esta hipétesis, sobre otras relaciones juridicas atinentes al estado
civil. Se abre asi un amplio horizonte de labilidad en que primaria el arbitrio de
los particulares, siendo que el estado civil ha estado siempre presidido por la
indisponibilidad. No puede el sexo ser, dentro del estado civil, un dato proteico
y cambiante.

Desde la éptica del motivo del recurso que se juzga, esto es, como se degja
consignado en el comienzo, el delairrelevanciadel cambio de sexoy el principio
de laigualdad entre €ellos, ha de considerarse, por Ultimo, el fundamento de la
Sentencia disentida (sin trascendencia al fallo) de que no sobrevendra (por efecto
de la confirmada, emanada del Juzgado) «una equiparacion absoluta» y que en
el nuevo estado o con el nuevo sexo todavia para realizar determinados actos o
negociosjuridicos «precisara la plena capacidad y aptitud en cada supuesto». Si
la Sentencia del Juzgado que se confirma, declara que el actor «por cambio
ulterior tiene en la actualidad el sexo femenino», dentro de tal declaracién cons-
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titutivano es viable introducir limitaciones, las cuales, en presenciadel invocado
precepto constitucional, habrian de ser tachadas de discriminatorias por razén
de sexo: si, principalmente; se negara a la parte actora el derecho de contraer
matrimonio con varon. Esta consecuencia, a juicio del presente voto, se contiene
en el fallo del Juzgado que la Sentencia disentida confirma, sin acudir aremediar
consecuencia alguna. Mas ain: sin posibilidad de preverlo ni de instalar, ni la
especialmente considerada ni otras limitaciones que representarian, de hacerse,
una desestimacion parcial de la demanday hasta vicio de incongruencia, dando
otra cosa que la solicitada que es (digase otra vez) -l méas pleno reconocimiento
de la condicion femenina en el orden del derecho. :

El Magistrado don RAFAEL PEREZ GIMENO se adhirid a anterior voto particular
con las siguientes matizaciones en cuanto a su fundamentacion:

1. Como dicelaSentenciarecurrida, los machos difieren de las hembras por
sus distintos érganos de reproduccion que constituyen los caracteres sexuales
primarios, asi en.el-hombre se distinguen el peney los testiculosy en la mujer la
vagina, el Gteroy los ovarios, distinguiéndose también, por los llamados caracte-
res sexuales. secundarios-que no estan directamente relacionados con la repro-
duccion y que generalmente no inciden en ella, como la estatura, pelosidad, voz,
etcétera. : :

2. También cabe destacar de la Sentenciaimpugnada las siguientes afirma-
ciones bésicas alos efectos que aqui interesan: Primera: La apariencia de vagina
y mamas que presenta el recurrente son artificiales, formada aquélla por bolsas
escrotales Introducidas en €l interior de la pelvis que termina en fondo de saco.
Segunda: No se han encontrado en su anatomialos 6rganos que distinguen a la
mujer del hombre, .es decir, (teroy ovarios. Tercera: Su estructurainternay el
Sexo genético y cromosomico son masculinos; y Cuarta: Tiene asumido un papel
o rol sexual y emocional femenino, practicamente desde la infancia

3. Parala adecuada solucion del tema debatido en el campoJ udicial, cambio
de sexo, debe tenerse en cuenta en primer lugar que como dice unos de los
informes emitidos en primera instancia, la intervencion-tuvo por finalidad
«..situar la anatomia externa mas cerca del sexo femenino...», lo que implica que
si bien se aproximé d este sexo en cuanto a su morfologia externa, no en la
interna ni en el componente cromosomico y genético, ni siquierallego a ella (ni
Si) en esa apariencia exterior, lo que por si solo llevaria, como consecuencia la
negacion del cambio pretendido. El simple componente psiquico, es decir, €l
hecho de haber asumido el rol femenino, sintiéndose emociona mente mujer
desde lainfancia, unido ala aproximacion en la anatomia externa producida por
la extirpacion del peney testiculos, no modificatal conclusion, pues ni aquel rol
femenino asumido alteralos componentes determinantes del sexo, que, como
dice la Sentencia recurrida, se encuentra en todas las células del cuerpo, no
siendo tal rol mas que unaformairregular de vivir su propia sexualidad, ni en tal
hipétesis el desarrollo de los derechos de la personalidad puede llevar al cambio
del sexo de naturaleza por el deseado, pues al ser el sexo una cualidad de la
personay pertenecer, como todo lo relativo a ella, @ campo del derecho impe-
rativo con importantes componentes de derecho publico, sus manifestaciones
estan fuera de la esfera del Derecho dispositivo de la parte cuando, como aqui
ocurre, solo se ha producido una simple apariencia de cambio de sexo; sin que
For mucha amplitud que se gui eradar al derecho dela persona sobre su cuerpo,

e sealicito a Tribunal decidir |a cuestién planteada sobre la-base de admitir la
ficcién del cambio de hombre a mujer, pues tal conclusion no tiene amparo en
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nuestro vigente Derecho positivo, que es el que debe aplicar esta Sala, aparte de
llevar consigo tal ficcion, aplicada por el c’)rganojurisdiccional ‘un posible aten-
tado al principio constitucional de seguridadjuridica.

4. Por otraparte, silo que se pretende es elevar a suprema categoria defini-
dora del sexo el «sentirse», €l asumir sexual y emocionalmente el rol femenino,
se deberia llegar a la-conclusion de la innecesariedad de la amputacién de los
6rganos masculinos en cuanto, segin se afirma, su rol femenino fue asumido
desde lainfancia, es decir, con mucha antelacién a dicha extirpacion, y acontra-
rio sensu se deberia -autorizar el cambio de sexo femenino por el masculino
cuando una mujer se &sienta» hombre y asuma emocionalmente dicho papel
masculino. Consecuencias todas ellas inadmisibles que debieron determinar la
desestimacién del recurso interpuesto frente ala Sentencia denegatoria del cam-
bio interesado. Esta fue, en términos generales, la decision de los Tribunales de
Casacién de nuestro entorno europeo. Sin embargo, como el problemahumano
de estas personas existé y debe darsele solucion, esta solucién. no puede venir
mas que por vialegislativa, como hicieron las naciones europeas en su mayoria,
que crearon la ficcion-legal de considerarles, a ciertos efectos como del sexo
psicol6gico asumido, disponiendo minuciosamente quiénes puedeny quiénes no
pueden solicitar el cambio’y qué efectos de todo orden llevan aparejadas la
ficcion en lo relativo a matrimonios existentes o futuros, ala paternidad o ma-
ternidad existente y atodas las relaciones juridicas en que el sexo de la persona
haya sido determinante de su celebracion. La Sentencia de mayoria, al dejar
incontestados todas estas cuestiones, va a crear mas problemas que los que
resuelve.

El presente litigio se debe alo siguiente:

Don A. C. G. formul 6 demanda dejuicio declarativo de mayor cuantia, con la
intervencion del Ministerio Fiscal, sobre rectificacion de sexo, ante el Juzgado de
Primera Instancia numero 1 de Las Palmas de Gran Canaria, estableciendo, en
sintesis, |os siguientes’ hechos

i.° Que fue inscrito como varén en el Registro Civil de esta C|udad

2.° Que en el mes de enero del pasado afio fue sometido en Londres a una
intervencion quirdrgica de cambio de sexo, resultado de la cual su sexo actual es
el femenino. Se acompafiaba certificado médico oficia del Ginecdlogo colegiado
con el nimero 652 del Colegio de Las Palmas, don R. V. D., en donde se hacia
constar que por intervencién quirurgica le fue cambiado el sexo a su represen-
tado. Queigualmente se acompariaba certificado de laPsiclogadoiaT. V. F., de
la Administracion, Institucion de la Sanidad Nacional del Ministerio de Sanidad
y Consumo, donde se hacia constar el cambio de sexo de su representado, asi
como desde la infanciatenia asumido un rol sexual y emocional femenino. Que
se acompariaba certificado médico expedido por el Psiquiatradon A. T. C., donde
se hacia constar el pleno uso de las facultades mentales de su representado.
Termind suplicando se dictara Sentencia en la que se declarara que su represen-
tado, por cambio-ulterior, tiene en la actualidad el sexo femenino, ordenando la
rectificacion del sexo en lainscripcion de su representado.

Admitida la demanda y emplazado el Ministerio Fiscal en la calidad que
ostenta, contestd a la'demanda, oponiendo a la misma en sintesis el siguiente
hecho: Que negaba lisa y Ilanamente los hechos objeto de Ia demanda, y en
cuanto alos documentos negaba su autenticidad.

Por providenciadictada en enero de 1986, se tuvo por contestadalademanda
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se sefial6 diay hora parala comparecencia prevista en el articulo 691 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil, la que tuvo lugar en su dia, sin acuerdo, abriéndose en
dicho acto el término de proposicién de prueba, practicandose después las que
propuestas por las partes fueron declaradas pertlnentes _

Unidas a los autos las pruebas practicadas, se pusieron las mismas de mani-
fiesto en Secretaria, convocando alas partes para que en el término de diez dias
presentaran escrito con resumen de las pruebas, y no-habiéndose solicitado por
ellas, en tiempo habil, la sustitucion del escrito de conclusiones parala celebra-
cion de vista publica, se unieron a los autos los escritos correspondientes y se
ordeno traerlos ala vista para Sentencia, con citacion de las partes.

El sefior Juez.de Primera Instancia de Las Palmas de Gran Canaria nime-
ro 1, don R. L. E., dict6é Sentencia con fecha 28 dejulio de 1986, cuyo falo es
como sigue: Que estimo lademanda formulada anombre dedon A. C. G, tenien-
do por parte al Ministerio Fiscal, y declaro que el actor, por cambio ulterior, tiene
en la actualidad el sexo femenino, ordenando la rectificacion del sexo en la
inscripcion de nacimiento del citado actor.

2.° Interpuesto recurso de apelacion contrala Sentenua de Primera Instan-
ciapor el Ministerio Fiscal, en la calidad que ostenta, y tramitado el recurso con
arreglo aderecho, laSaladelo Civil delaAudiencia Territorial de Las Palmas de
Gran Canaria dictéd Sentencia con fecha 13 de enero de 1987, con la siguiente
parte dispositiva:

Fallamos: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal contrala Sentencia de instancia, debemos revocar y revocamos la misma,
sin costas en esta alzada.

3.° El dia 16 de marzo de 1987, el Procurador don J. M. D. A, en represen-
tacion de don A. C. G, formalizé recurso de casacion contra la Sentencia pro-
nunciada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas de
Gran Canaria, con apoyo en los-siguientes motivos:

Primer motivo: Al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto en la Sentencia de la Audiencia ha existido
error en la apreciacién de la prueba que basamos en documentos que obran en
Autos y que demuestran la equivocacion de la misma, sin resultar contradichos
por otros elementos probatorlos

Existe error en la apreciacion de la prueba al estlmar la Sentencia que don
A. C. G. sigue teniendo sexo masculinoy por tanto sigue siendo varén, error que
resulta de los particulares, que después sefialaremos. Estos documentos de-
muestran la equivocacion de la Audiencia, que ha entendido en la Sentencia
recurrida que don A. C. G, no ha cambiado el sexo masculino que originaria-
mente tenia. .

El documento-bésico y demostrativo del error de Ia Sentencia que recurrimos
esel informe pericial del Médico Forensedon|. C. R., emitido apresenciajudicial
que ademas esta reforzado y complementado por eI certificado de la Psicéloga
del Centro de Diagndstico del Ministerio de Sanidad de Las Palmas y por el
certificado de don J. C. H., Médico de la Direccion Provincial de la Salud, que
conoce desde'hace muchos afios a mi representado. Y las conclusiones periciales
son tan determinantes y contundentes que el desconocimiento de su valor y
certeza implica una arbitraria decision, segun tiene reconocido lajurisprudencia
del Tribunal Supremo.

Entendemos que el Tribunal debe aceptar las conclusiones que los técnicos y
peritos le han proporcionado, no siendo legal contradecirlas por prejuicios y
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repugnancias sin fundamento, ya que se trata de un hecho cuyo esclarecimiento
corresponde a la técnica. Por tanto, debe ser acogido este motivo de casacion,
dando plena vaidez a los dictamenes que hemos referenciado y declarar, en
consecuencia, que don A. C. G. ha cambiado su sexo, teniendo actualmente el
femenino.

Segundo motivo: Al amparo del nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto la Sentencia infringe normas de la Ley del
Registro Civil y del Cédigo Civil, que son aplicables pararesolver las cuestiones
objeto de debate.

La Sentenciainfringe, por interpretacion errénea, los articulos 41, 42y 44 de
laLey del Registro Civil, y articulo 328 del Cédigo Civil, que contienen el autén-
tico concepto «degd y juridico», de sexo, consistente en que la diferencia de sexos
radica en aspectos externos del cuerpo humano, no exigiendo tales normas
juridicas, para la diferenciacion, examenes y andisis médicos de alta ciencia,
bastando el concepto y sentir de la mayoria de lagente, apreciable casi asimple
vista. Aunque el titulo del estado civil de las personas esencialmenteradicaenla
posesion de dicho estado, los actos concernientes al mismo han de hacerse
constar al Registro Civil. Nunca en nuestro Derecho ha constituido el sexo un
estado civil, sino simplemente un atributo o una circunstanciade lapersona. Sin
embargo, antes de las Ultimas reformas del Cadigo Civil el sexo constituia un
elemento limitativo de ciertos derechos en el caso de la mujer, limitacion que
bien es verdad radicaba mas que en el sexo en el matrimonio. En ese momento
histérico del derecho de la persona existian razones mas poderosas que en el
Derecho vigente, parahacer constar la diferenciacion de sexos, al objeto de que
el estado salvaguardara los derechos de uno y otro sexo. Hoy ya no existe
discriminacién alguna, e incluso esta totalmente prohibida por € articulo 14 de
nuestra Constitucion.

LaLey del Registro Civil nace precisamente en la época en que la discrimina-
cion de los sexos eramas acusaday, sin embargo, cuando setratade inscribir €l
nacimiento de un nifio, aquella Ley y aquella época no exigia pruebas o andlisis
médicos para determinar el sexo del nacido. Bastaba simplemente la declaracion
de quien tuviere conocimiento del nacimiento, estando obligados en primer lugar
los padres a declarar el hecho y las circunstancias del nacimiento, debiendo
también el Médico o la Comadrona dar parte por escrito al encargado del Regis-
tro, no siendo, en absoluto «...necesaria la presentacion del recién nacido al
funcionario encargado del Registro paralainscripcion del nacimiento, bastando
la declaracion de la persona obligada a hacerla». No se.exigian ni se exigen
andlisis de hormonas o0 de cromosomas para asignar un sexo u otro al recién
nacido. Bastala declaracion de los padres.

Es evidente que la declaracion exigidapor la Ley del Registroy por el Codigo
Civil la puede hacer cualquier persona sin conocimientos técnicos, por lo que
sblo basta observar los 6rganos genitales externos, es decir, €l pene o la vagina.
Incluso ladeclaracion del Médico o Comadrona que asisten-al parto, tampoco se
exige que hagan un andlisis clinico. '

Por tanto, el concepto legal, el concepto juridico, del articulo 41 delaLey del
Registro Civil, del articulo 328 del Cédigo Civil y delos otros articul os que hemos
citado, es un concepto aparencial del cuerpo humano, no es un concepto de alta
ciencia. La Sentencia que recurrimos, basada totalmente en la Memoria de |la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 1986, se opone areconocer €l cambio de sexo,
basandose en que los machos difieren de las hembras por sus distintos érganos
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de reproduccion, y aflade que no se puede prescindir del sexo genético ni del
cromosomatico.

En cuanto a Ia reproduccion o generacién, todos sabemos que muchas hem-
bras no pueden-concebir y generar hijos por tener afrofiados sus érganos repro-
ductores o incluso por falta de alguno de €ellos, pese a disponer de los restantes
organos genitales femeninos. Luego estos elementos diferenciadores no son esen-
ciaes para determinar el sexo, pues en algunas ocasiones fallan.

La Sentencia esta vertiendo un concepto materialistadel sexo, olvidando que
dentro de nuestro ordenamiento juridico, encuadrado en la cultura occidental,
el ama, el espiritu, informa al cuerpo y es primordial en el ser humano, por lo
que si el ama, el espiritu, el sentir de la persona‘es femenino y tiene ademas
drganos externos femeninos, por qué no va a'tener el sexo femenino.

Por tanto, mantenemos que el sexo legal y juridico es semejante a que en-
tiende por sexo €l vulgo, es decir, eslo que sedice el sexo ananm|co 0 morfol 6-
gico, el sexo psicoldgicoy € sexo social.

La Sentenciaque recurriros se rasgalasvestlduras al creer que el cambio de
sexo va contra-las normas del ‘orden pablico, exponiendo las consecuencias a
que a ello podria conducir, tales como que si sé admitiera el referido cambio de
sexo, el varon inscrito de nacimiento podria después contraer matrimonio con
otro varon, podria convertirse en madre adoptiva, podria ser considerado here-
dero ab intestato de su cényuge, etc:

Evidentementela Sentencia esta anclada en conceptos muy anticuados, pues
hoy con el articulo. 14 de la Constitucién espafiola, entendemos que Ilegara a
admitirse el matfimonio con otro varén, y ‘desde Juego lo que no se puede
sostener es que adopten solo las madres, pues va en‘contra de dicho articulo 14,
y es totalmente irrelevante que puedan ser herederos, pues no va en contra de
ninguna normajuridica. ‘El legislador también ha previsto el cambio de sexo, y
asi el articulo 428 del Codigo Penal ha despenahzado totalmente Ias operaciones
de cambio de sexo.

También lareformadel Registro Civil llevada a cabo por Real Decreto de 29
de agosto de 1986 haintroducido una modificacion en el artictilo 21 del Regla-
mento, prohibiendo dar publicidad alarectificacion del sexo prohibicién que no
existia anteriormente en nuestro Derecho.

En definitiva, entendemos que el concepto de sexo que tiene nuestro ordena-
miento juridico es un-concepto vulgar.

En consecuenma, "debe ser acog|do favorablemente este mot|vo de casacion.

Tercer Motivo:" Al amparo del nimero 5.° del art|culo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,-por cuanto la Sentencia infringe normas de la-Constitucion
Espafiola, que son aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

La Sentencia infringe, por inaplicacion, el articulo 10.1 de la Constitucion
espafiola de 1978, por cuanto al negar y no admitir el cambio de sexo de don
A. C. G. estaimpidiendo € libre desarrollo de su personalidad, yaque uno delos
atributos fundamentales de la persona es el sexo quetiene; infringiendo la Sen-
tencia el referido articulo a no reconocerle el sexo actual..

Como un derecho fundamental de la persona humana viene concebido el
libre desarrollo de la personalidad en € articulo 10.1 de la Constitucion Espariola,
constituyendo este derecho uno de los fundamentos del orden politico y de la
paz social, por lo que todas |as instancias del Estado deben defender este derecho
y crear las condiciones necesarias para que €l mismo se mantenga a todos los
niveles. ¢Qué se entiende, en la Constitucion, por personalidad?.La personalidad
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es lo mas propio de cada ser humano, aquello que le caracteriza como un ser
Unico, individuo irrepetible, distinto a todos los demas sereshumanos. La perso-
nalidad es lo que caracteriza a cada uno de nosotros, que nos vamos definiendo
y haciéndonos através de la vida.

Unadelas cualidades de la personalidad es el sexo, es decir, sentirme hombre
o mujer, desarrollar la propia personalidad, masculinidad o femeneidad, ser yo
mismo.

Por ello, entendemos que se concul ca abiertamente el artlculo 10 dela Cons-
titucion Espafiola, si no se me permite ser y manifestarme como me siento, si
todo mi sentir y toda mi apariencia es de mujer y sin embargo mi tarjeta de
identidad, mi pasaporte, manifiesta a todos que soy varon.

Esta falta de reconocimiento de mi propio sexo, aunque el mismo hubiere
evolucionado y no fuera asi originariamente, estariaimpidiendo a todas luces el
libre desarrollo de mi personalidad. Si, como afirma el dictamen psicoldgico, la
naturaleza de mi representado es femenina, su rol, su papel, es el de mujer, el no
reconocimiento legal de esta personalidad femenina puede incluso conducir a
un desequilibrio mental, destructor de la propia personalidad, al estar viviendo
continuamente el contraste de su ser, de su apariencia, con la titulacion oficia
de varon.

Otros ordenamientosjuridicos asi o vienen reconociendo, Francia, Inglaterra,
etcétera, tienen ya abiertamente reconocido y legalizado el cambi6 de sexo.

Por todo ello ha de ser también acogido favorablemente este motivo de
casacion. .

Cuarto motivo: Al amparo del nimero 5° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que la Sentencia infringe normas de la Constitucion
Espariola, que son aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

La Sentenciainfringe, por inaplicacion, el articulo 14 de la Constitucién espa-
fiola de 1978, por cuanto a no reconocer el cambio de sexo de don A. C. G. estad
cometiendo una discriminacion basada en el sexo.

Los espafioles-somos iguales ante la Ley, y no puede prevalecer discrimina-
cion alguna por razén de nacimiento, ni por razén del sexo, segun el articulo 14
de la Constitucion.

Si el sexo no tiene relevancia ninguna en nuestro ordenamiento juridico, de
forma que el varon y la mujer tienen los mismos derechos y las mismas obliga-
ciones, el titulo legal de varén o hembra, como una circunstancia del estado civil
de la persona, tampoco debe tener relevancia alguna.

Entendemos que la méaxima discriminacién es no permitir, no reconocer el
cambio de sexo, pues .se -estd impidiendo la igualdad ante la Ley. Asimismo el
nacimiento como varon estaria condicionando y discriminando al ser humano,
ya que éste no puede en un momento ulterior adquirir o pronunciarse por un
sexo determinado, y ha de quedar fijado para siempre en el sexo originario.
Supone una maxima discriminacién aparecer ante todo el mundo como mujer
y mantener en sus papeles identificatorios, por la inscripcion registral, otro sexo
distinto, el de varon.

Por estas razones ha de ser admitido el cambio de sexo, pues en virtud al sexo
legal o registral estamos impidiendo el sexo posterior, el sexo real. En definitiva,
estamos discriminando a una persona por razén de su nacimiento y por razon de
Su sexo, razones por las cuales debe ser acogido este motivo de casacion.

Comentario—Lacuestion decidida por esta Sentencia, que puede estimarse
controvertida a pesar de la misma, por cuanto el Juzgado y la mayoria de la Sala
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del Tribunal Supremo mantuvieron una posturay la Audiericid y los votos par-
ticulares de cinco Magistrados de la misma Sala del Tribunal Supremo otra
completamente opuesta, es'sumamente delicada por mezclarse en ella no sélo
consideracionesjuridicas, sino otras de tipo moral e incluso religiosas. La cues-
tion fundamental pararesolver con acierto eslayaantigua de'si el Derecho debe
ajustarse a la moral, de suerte que nos quepa desconocer; permitir ni legislar en
contra del minimo ético, o bien si el Derecho es Unicamente lo que esta vigente
en un pueblo y Iugar determinados en V|rtud de criterios ‘exclusivamente po-
sitivos.

Se afirma en-el recurso que «se trata de un hecho cuyo esclarecimiento
corresponde a la técnica». Frente a tal afirmacion, cabe reflexionar:

Si, efectivamente, setratade un hecho, no-es revisable en casacion la aprecia-
cion del Tribunal de instancia, sino en los:estrechos limites que permiten el
acceso de tales cuestlones de hecho y por via distinta'a Ia planteada en él re-
Curso.

Que su esclareumento corresponda ala técnicano parece ‘correcto, pues ello
implica colocar ala persona-al mismo nivel que cualquier criaturairracional. No
se trata de una cuestion de medida, sino de principios. Abiérto el portillo, ¢quién
va a impedir una ulterior apreciacion de que el interés colectivo o la propia
conveniencia del SUJ eto ——aprec1ada por esa misma «técnica»— imponga la trans-
formacion?

El estado civil es una cuestlonjurldlca no técnica. Aunque el sexo, segln la
autorizada opinién del profesor don FEDERICO DE CASTRO, «no tiene en nuestro
Derecho la significacion propia de un estado civil», sino que.«es una cualidad
personal, unida intimamente a la persona, con primordial importancia identifica-
dora y calificadora; como tal, la declaracion del sexo masculino o femenino de
una persona, su desconocimiento y-peticion de inscripcion o rectificacion en el
Registro civil —por error de éste— originan acciones de personalidad». Y sabido
es que la personalidad, atributo ‘esencial de la persona es indisponible por su
propia naturaleza, no puede ser objeto de trafico ni de cambio. Por igual razén
a la posibilidad de cambio de sexo podria admitirse el suicidio. E incluso con
trato mas benévolo para ésta, pues corrientemente se dice que el suicida carece
en este momento de razén, mientras que el cambio de sexo se realiza con plena
consciencia y para conseguir en ocasiones finesinmorales. El propio autor citado
enumera entre los estados civiles «la distincion de las personas conforme a su
sexo» (tomo |1 del Derecho Civil de Espafia, pag. 75).

El cambio de sexo vulnera el orden publico (v. gr.:-exencion del servicio
militar). Las distinciones que se advierten en la Sentencia son.correspondientes
a una época en la que pocos quieren Ilamar alas cosas por su verdadero nombre:
en vez de reclusos o penados se habla de «internos»; los.concubinatos son «unio-
nes de hecho»; los mendigos son los «econémicamente débiles»; los vagos son
«inadaptados»... y para qué seguir. Asi se habla de sexo anatémico u organico, €l
manifestado por los atributos externos; el genético; el cromosomético; el sexo
psicologico, en fin, derivado de la propia conciencia de la persona, que se siente
hombre o mujer, etc., parajustificar lo que no es sino una aberracion, que no se
trate de corregir, sino de fomentar, que es |o grave.

F.C.L.



JURISPRUDENCIA 1243

PERSONALIDAD. DERECHOS SOBRE EL PROPIO CUERPO. TRANSEXUAL
(SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo y Fernandez, y con voto particular contrario que
formula e Magistrado don Antonio Sanchez Jauregui, admite el recurso de
casacion por infraccion de la doctrina establecida en la anterior Sentencia de 2
de julio de 1987 y basado ademés en error en la apreciacion de la prueba,
interpuesto por la parte actora'y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo
Civil delaAudiencia Territoria de Zaragoza que habia confirmado ladel Juzgado
de Primeralnstancianimero 2 de dicha ciudad y, en consecuencia, declara que
debe rectificarse la inscripcion de nacimiento en € sentido de hacer figurar en
dla en lugar del nombre que en la misma aparece —Francisco Javier— € de
Marta, y en vez de sexo varon, € de hembra, por los siguientes fundamentos:

1. Apareceintegrado este recurso por dos motivaciones: la primera, inserta
en & nimero 4.° del articulo 1692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, alega error
en la apreciacion de la prueba basada en documentos obrantes en autos que
demuestran, seglin €l recurrente, la equivocacion del juzgador sin resultar con-
tradichos por otros elementos probatorios, documentos que «son los informes
periciaes de los forenses don Angel Calcedo Ordéfiez y don Juan Antonio Cobo
Plana»; en lasegunda, y a-amparo del nimero 5.° del mismo precepto procesal,
se estima lainfraccién de «a doctrina establecida por la Sala ala que me dirijo
en Sentenciade 2 dejulio de 1987».

2. Sobretales motivaciones es mas que conveniente, necesario, distinguir en
este recurso dos aspectos. en primer lugar, si laargumentacion que en los mismos
se contiene es 0 no adecuada para la finalidad perseguida; en segundo lugar, y
tanto para el caso de que |o sea como de que fuere equivocada, si habida cuenta
€l ambito casacional del ePri mer motivo puede ser 0 no obstaculo su argumenta-
cién parala entrada en el examen y estimacion o, en su caso, desestimacion del
recurso. .

3. En Iogue alaprimeracuestion se refiere, 0 sea, a acierto o no tanto del
asiento formal de la primera motivacion como a las argumentaciones vertidas
en unay otra, debe sefialarse’ en cuanto al aspecto estricto delavalidez casacio-
nal del primer motivo, dado que en é se denuncia por € cauce del nimero 4.°
del articulo 1692 de la Ley rituaria un error en la apreciaciéon de la prueba
basada en informes periciales, es de indicar que: a) como tiene declarado reite-
radamente esta Sala, lostestimonios de |os peritos no constituyen pruebapericial,
sino instrumentalizada, por 1o que su denuncia en casacion debe hacerse después
de lareformaintroducida en la Ley de Enjuiciamiento € afio 1984, por la viade
ordinal 5° del citado articulo delaLey de Ritos; b) aunque la antinomia existente
entre el nimero 4.° del indicado articulo 1692, «error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos...»; y el parrafo segundo del 1707 que alude alos
«informes aducidos en demostracion del error» podian conducir a unainterpre-
tacion extensivadelas pruebasincluibles en € citado nimero 4.° ddl 1.692, dicha
contradiccion ha de ser resuelta en favor de este Ultimo precepto, habida cuenta
e caracter extraordinario y, por tanto, de exégesis restrictiva de-la casacion;
¢) sin embargo, eslo cierto quela sentenciaimpugnada sienta en sus consideran-
dos unos presupuestos facticos respecto de los cuales emite sujuicio de valor y
atribuye unas consecuencias juridicas, aspectos ambos que, como tiene dicho
esta sala en su Sentenciade 2 dejulio de 1987, son susceptibles de revision o de
confirmacion en casacion.
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4. A suvez, en la segunda motivacién el recurrente estima que el Tribunal
a quo ha infringido la doctrina establecida por esta Sala en la citada Sentencia
de 2 dejulio de 1987, aspecto que requiere una especial atencion, dado que si
bien al hacer tal afirmacion el recurrente no tuvo en cuenta que, como tiene
declarado este Tribunal de modo reiterado, |a existencia de una sola sentencia
del mismo no crea jurisprudencia, no se puede olvidar y asi debe ponerse de
relieve que en el caso resuelto por referida resolucién actué la Sala Primera de
este Alto Tribunal én pleno, lo cual atribuye a la misma una especial fuerza en
lo que a constitucion de-doctrinajurisprudencial se refiere. Por Gltimo, y para
concluir esta espéecie-de preliminares casacionales, ha de sefialarse otro aspecto
de extremo interés en este tipo de cuestiones y es que en supuestos como el
presente, en los quejuega primordial papel en drden asu solucién tanto la esfera
ambiental en que se hayan podido-desarrollar las vivencias familiares y psicol 6-
gicas del individuo como su propia psique, cada caso-a resolver ha de ser con-
templado y valorado con una muy especial atencion a sus particulares circuns-
tancias. o S

5. Mas como se apuntaba en el terceroy cuarto de estos fundamentos, una
cosa es que la ubicacién procesal de laprimeray laargumentacion de la segunda
motivaciones sean mas o menos acertadas y otra, la de que si aun pudiendo ser
equivocadas, . esta Sala, con apoyo en la interpretacion de-los presupuestos fac-
ticos que se contienen en los informes periciales que a indicado motivo primero
sirven de fundamento puede adentrarse en el estudio del recurso, extremo que
ha de ser resuelto en sentido afirmativo, toda vez que constituyendo la base de
referida motivacién la imputacion a la sentencia impugnada de-un error en la
valoracion de la prueba pericial indicada en relacion con el criterio marcado por
la tantas veces citada Sentencia de 2 de julio de 1987, este Tribunal no sbélo
puede, sino que debe, en uso de sus facultades y dentro del -estricto marco de la
casacién, comprobar si la labor hermenéutica de la Sala a quo es o no la ade-
cuada. ST L

6. Dicha sentencia, confirmatoria de la dictada en primerainstancia, deses-
timala accion ejercitada por don Francisco Javier Aguirre Cortés que solicitaba
la rectificaciéon de su inscripcion de nacimiento, a fin de que su nombre fuere
sustituido por el de Marta, de sexo mujer. Los presupuestos .facticos de que se
parte para la indicada desestimacion, sefialados en la resolucion de primera
instancia cuyos considerandos se aceptan por el Tribunal de Apelacién, son los
siguientes: «Que. de la prueba practicada, mas concretamente de los informes
periciales emitidos, se hace preciso ante todo constar |o que de modo inequivoco
ha quedado justificado: que la persona promotora de estas actuaciones ya no
solo reviste una apariencia femenina completa, sino que ademas, lo que es mas
importante —o por mejor decir, viene a completar aguellaimagen externa—, 'se
siente mujer', actuando socia e incluso humanamente como mujer; pero tam-
bién los mismos dictamenes no pueden por menos que resaltar lo que a todas
luces constituye un hecho cierto, que es que, no obstante esa apariencia, no
obstante incluso ese psiquismo propio del sexo femenino, no es ni cromosoma-
ticamente ni genitalmente una mujer», terminando por declarar, lo que ha de
insistirse acepta.la sentencia impugnada, que «de este antagonismo deviene, sin
duda, no sdlo un.gravisimo problema personal y humano —lo que ya es extraor-
dinariamente importante—, sino incluso un problema social, ante el cual la mis-
ma sociedad no puede adoptar una posicién pasiva,-y ante el .cual por lo mismo
la ciencia del Derecho ha de reaccionar creando una normativa que lo admita
—como lo tiene que admitir— y regule», la cual actualmente no existe.
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7. A lo anteriormente sefiadlado, y dado e fundamento procesal del primer
motivo, hade agregarselo siguiente: a) que en €l informe pericial dedon A. C. O.,
médico forense, ademas de las indicaciones que se reflgjan en el considerando
precedente y recoge la sentenciaimpugnada, se dice también: «pero lo que pro-
voca mas antagonismo €s el sexo psicolégico, basado en tres datos: 1) sentido
irreprimible de pertenecer al sexo legal opuesto; 2) repugnanciahacialos atribu-
tos de su sexo-—Ilos- suprime quirurgicamente—, y 3) deseo obsesivo de un
cambio de su morfologia genital», agregandose: «Es evidente que € sujeto cuyo
caso dictaminamos se considera literalmente victima de un error de la natura-
leza, o més gréficamente, como "un alma femenina dentro de un-cuerpo mascu-
lino", lo que nos lleva a considerar una gran divergenciaentre el sexoensi y la
identidad sexual, concepto éste de un total contenido psicoldgico, que no solo se
mitiga con un simple cambio de nombre»; b) a su vez, en € informe médico
presentado por el otro perito don J. A. P, especialistaen MedicinalLegal, ademas
de lo que quedod indicado en el anterior fundamento y recoge la sentencia de
primerainstancia, se expone que €l recurrente: «yano es un hombre socialmente
hablando, pero tampoco es mujer a pesar de su apariencia femenina, por lo que
en realidad existe un grave problemay un drama vital de dificil solucion».

8. Sobre labase de tales postulados y teniendo en cuenta los argumentos
contenidos en la sentencia impugnada, es evidente que son dos los principales
problemas que el temaplanteado ante esta Salarepresenta: el delacompetencia
de los Tribunales para resolver estas cuestiones, al no existir una especifica
regulacion de la misma que permita cuando menos sea susceptible de ser inter-
pretada en uno u otro sentido; y €l relativo ala seguridad juridicarepresentado
por las consecuencias que en ella pudiera tener laresolucion de unas cuestiones
no legal mente regul adas. o

9. Por lo que a primero de estos aspectos se refiere y sin entrar en los
problemas que €llo ha suscitado en el marco tanto de la doctrina cientifica como
jurisprudencial de los distintos paises europeos, si merece:poner de relieve:
1) que el Bundesverfassunggsgericht (Tribunal Constitucional de Alemania Fe-
deral), ya antes de la promulgacion de la Ley de 10 de septiembre de 1978 que
regul 6 en dicho pais estamateria, habiaadmitido por Sentenciade 11 de octubre
de 1978 la competencia de los Tribunales para colmar las que en-su opinién no
son lagunas legales y si unicamente iuris; 2) a su vez, € Tribunal Constitucional
espariol tienereiteradamente declarado, no sélo quelas leyes deben ser interpre-
tadas conforme ala Constitucion, sino también que los préeceptos de ésta, salvo
excepciones que aqui no concurren, no tienen un valor puramente programéatico,
sino que son de obligatoria observancia por los 6rganos judiciales, como asi
establece asu vez € articulo 5.°.1 de laLey Organica del Poder Judicial.

10. Siguiendo con este iter argumental, se entra en e segundo de los aspec-
tos que presenta el tema objeto de este recurso y quedo sefialado en el segundo
de estos fundamentos; el de si la seguridad juridica podria verse afectada por €l
hecho de que no obstante mantener el recurrente su genotipo masculino, los
organosjudiciales en ausencia de una especifica regulacion legal pueden sacra-
lizar el cambio de sexo. Ad centrado este segundo aspecto de la cuestion, en
extremo interesante toda vez que es uno de los que sirven de inspiracion a la
sentenciaimpugnada para rechazar la accion gjercitada por €l recurrente, es de
sefialar, que el articulo 10.1 delaConstitucion Espariol a establece como derechos
fundamentales de la persona, entre otros, el del «libre desarrollo de la persona-
lidad», término éste que en una proyeccion hermenéutica: amplia autoriza a
incluir los cambios fisicos de forma del ser humano, siempre que ello no impli-
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que o suponga delito o cuando menos ilicito civil, supuestos que en este caso
no concurren, tanto por razén de la despenalizacién de ciertas mutilaciones
(art. 428 del Codigo Penal) como de no estar expresamente prohibido por la nor-
mativa sustantiva ni procesal civil. Pero es que, ademés; no puede olvidarse:
a) que lafinalidad primordial del derecho positivo esregular | as relaciones socia-
les con criterios derealidad y dejusticia, acomodando el mismo alas exigencias
y necesidades de cada concreto supuesto; b) que aun cuando conveniente seala
regulacion de la transexualidad (juntamente con la de |la intersexualidad), la
ausencia de una concreta reglamentacion de dichas figuras no puede impedir
que las situaciones que vayan surgiendo no puedan ser resueltas, acudiendo
paraello a sistemade fuentes que contiene el articulo 1° del Cédigo Civil; ¢) que
en dicha funcion desempefia un muy interesante papel la jurisprudencia, en
cuanto si bien no es fuente directa, creadora de normas, si cumple una muy
interesante funcion en lo que ala aplicacion del Derecho se refiere, la de com-
plementadora del ordenamiento juridico, funcion que se cumple, fundamental-
mentg, no colmando lagunas normativas en cuanto las mismas no puede existir,
sino en base de realizar unalabor de sincronizacion entre el Derecho positivo y
larealidad social vigente, através de una adecuada exégesis de lanorma, cuando
ésta existiese, 0 de la.costumbre y de los principios generales del Derecho en
defecto de aquélla; d) por Ultimo, y en conexidn con todo o hasta agui expuesto,
deinsistir es en que lanorma, aun cuando muy general, existe en este caso y esta
representada por ese articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola; y en que, igual-
mente, la citada exégesis puede ser realizada por esta Sala a través del articu-
lo 1°6 enrelacion con e 3.°.1 del Codigo Civil.

11. Tampoco puede ser obstaculo alo que se acabade indicar el que, como
dice la sentencia de Primera Instancia y aceptala aqui impugnada, el articulo 21
del actual Reglamento del Registro del Estado Civil delas personas disponga que
«no se dara publicidad sin autorizacién especia porque de €ello puede resultar
perjucio para tercero... 2° De la rectificacion de sexo»; y no puede serlo, en
primer lugar, porque dicha publicidad siempre sera posible através de esa espe-
cial autorizacién; en segundo lugar, y en orden a la frase «de modo especia
frente a futuros matrimonios», que se contiene en el citado precepto reglamen-
tario, porque en laactualidad y por virtud de lo dispuesto en el articulo 73.4.° del
Cadigo Civil, tales matrimonios serian nulos; por ultimo, porque la rectificacion
de este tipo de errores, como tiene establecido el articulo 92.1 de laLey de 8 de
junio de 1957 sobre el Registro Civil, solo puede obtenerse por via de la sentencia
firme recaida en el correspondiente juicio ordinario, que es precisamente €l
supuesto que aqui aparece. .

12. Otro aspecto interesante en este tema de transexualidad —que no de
intersexualidad—, acaso €l més.trascendente en orden ala resolucién de cada
concreto caso, es €l relativo alas causas que hayan podido provocar en el indi-
viduo el acceder alas intervenciones quirurgicas provocadoras del cambio ex-
clusivamente externo de su estructura genital para convertir bien su aspecto
masculino en femenino, bien al revés; dado que el genético sigue siendo el mismo.
A tales efectos, debe de tenerse en cuenta el juego de los factores psiquicos,
puestos de relieve en este supuesto en los fundamentos 5 y 6, aspecto de una
enorme trascendencia en estos casos, dada la circunstancia de que por razén de
una acreditada personalidad psiquica de naturaleza femenina, traducida en di-
ficultades para la insercion tanto en el sexo al que se pertenece genéticamente
como en aquel otro hacia el que tiende su psique y que se ha puesto de relieve
en los informes periciales, -autorizan a dudar de lo que para ciertos sectores
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doctrinales pudiera ser causa de rechazo del cambio juridico de sexo aqui soli-
citado; el que éste, al finy a cabo, se haproducido por lavoluntad del recurrente;
y autorizala duda, puesto que no debe olvidarse y menos los 6rganosjudiciales,
la influencia de la mente en la conducta humana que puede llegar no sdlo a
disminuir, sino incluso a eliminar esa voluntad.

13. Por dltimo, y como cierre a este conjunto argumental, debe sefialarse
para concluir: a) que el recurrente, aunque cromosémicamente varon, ofrece en
la actualidad, y en lo que a su proyeccion morfoldgica se refiere, el sexo feme-
nino; b) que a su vez y psiquicamente considerado, pertenece también a dicho
Sexo; €) que ho setrataahoracomo tampoco en las tantas veces citada Sentencia
de 2 dejulio de 1987, de que los Tribunales operen o puedan operar un cambio
genético de sexo (en cuanto éste sigue siendo en los momentos actual es inmuta-
ble), sino de resolver la cuestion humanay social que ante ellos se presenta bajo
las circunstancias que se han dejado expuestas; d) que a tales efectos, resulta
conveniente recordar la idea que contribuy6 a dar entrada en el mundo del
derecho alas |lamadas «personasjuridicas», efectuando através de los argumen-
tos que se han dejado expuestos lo que bien puede ser considerado como «a
traduccion juridica de un fendmeno empirico», acudiendo para ello a unainter-
pretacion extensiva del articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola, y dando a la
jurisprudencia su papel de complementadora, que no creadora, del ordenamien-
to juridico, a fin de permitir el adecuado asentamiento social a quien siendo
cromosomicamente de sexo masculino, por las razones de tipo psicolégico y
extra voluntario que se han dejado expuestas, dado su psique, sus formas exter-
nas y hasta cierto punto hoy también internas, no es ya fisica ni sociamente
varén.

Por su parte, el voto particular se articula en el sentido de que no procede
estimar técnicamente el recurso en virtud de los documentos periciales; y €l
rechazo de este motivo conlleva el del segundo, conforme se pase a exponer, por
lo que no halugar, en opinidn de este Magistrado, al recurso de casacion.

Los fundamentos de Derecho son los siguientes: .

1. En e primer motivo del recurso, con amparo procesal en el ordinal 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se tacha alasentenciarecurrida
de haber incidido en error en la apreciacion de la prueba, sefialando textualmen-
te que «los documentos basicos y demostrativos del error de la sentencia que
recurrimos son los informes periciales médicos de los Forenses don A. C. O. y
don J. A. P, emitidos apresenciajudicial y asolicitud de las partes».

2. Como expreso la Sentencia de esta Sala de 8 de diciembre de 1985: «Ni la
antigua regulacion del recurso de casacion ni la nueva sancionada por lareforma
introducida por laLey 34/1984, de 6 de agosto, en |os correspondientes preceptos
delaLey de Enjuiciamiento Civil, autoriza a convertir lo que el remedio extraor-
dinario que el meritado recurso significa en una tercera instancia, atacando la
resultancia probatoria establecida por el Juzgador de instancia sin atenerse alos
[imites que para efectuarlo sefial aba de manera concreta el nimero 7 del articu-
lo 1.692 de la Ley anterior y lo hace hoy €l nimero 4 del propio precepto, pues
éste exige que €l error en la apreciacion de la prueba que se denuncie esté
fundado en documentos que obren en autos que demuestren la equivocacion
del Juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, triple
condicionamiento del que resulta que de los medios de prueba enunciados en los
articulos 1.215 del Codigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sdlo €
gque merezca el cadlificativo de "documento" en sentido técnico es habil para
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servir de apoyo a la censura'en casacion que la norma —el citado nam. 4 del
art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— autoriza, no estando adornados de
esta cualidad las-actas por las que se documenta la préactica de otros medios
probatorios que cual la confesion, reconocimientojudicial, pericial y testifical se
hallan sujetas en cuanto ala apreciacion de su resultancia-alas correspondientes
normas de valoracion, cuyainfraccion después de lareforma ha de acusarse por
la via del numero:5 del .repetido articulo 1.692 de la Ley procesal, no siendo
licito, por demas; establecer hechos con fundamento en deducciones o hipétesis
que traten de extraerse de datos aislados de las mismas, sustituyendo al respecto
por el criterio propio del recurrente el méas autorizado e imparcial del Juzgador,
pues, en principio, no se pueden menospreciar las conclusiones de apreciacion
de las pruebas que fueron practicadas con su intervencién directa».

3. Laaplicacion deladoctrinaconsignada en el fundamento de derecho que
antecede determina el decaimiento del precedentemente enunciado primer mo-
tivo del recurso, ya que; no obstante lareforma introducida:por la Ley 34/1984,
de 6 de agosto, en laregulacion del recurso de casacion, |o que con respecto ala
prueba pericial venia sancionando lajurisprudencia de esta Sala en los términos
concretados en el segundo considerando de su Sentericia de 7 dé marzo de 1980,
no ha perdido vigencia en los- extremos en que expresa que los dictamenes
periciales no son.los «documentos» a que la preceptiva entonces contenida en el
numero 7 del articulo 1.692 de laLey de Enjuiciamiento Civil y hoy 4.° del propio
articulo, reputa.hdbiles para evidenciar un error del Juzgador en la valoracién
de la prueba, al carecer la apreciacién personal del perito del concepto de docu-
mento en el sentido de la veracidad indiscutible que se requiere para utilizarlo a
los fines de enervar la apreciacién de las pruebas hecha por el Juzgador de
instancia, al constituir el dictamen de los peritos un. medio de prueba cuyo
andlisis y valoracion, segun las reglas de la sana’critica, corresponde al Tribunal
sentenciador, de conformidad alas facultades que le otorga el articulo 632 de la
citada Ley procesal. : : '

4. El rechazo del primer motivo conlleva al decaimieanto del articulado
como segundo, pues las conclusiones f acticas sentadas por |a resolucién impug-
nada en el sentido.de que el demandante y aqui recurrente, que pretende se le
tenga por mujer, «no:es persona del sexo femenino» y que, por tanto, no existe
discrepancia entre |a realidad y la inscripcion en el Registro Civil, quedan inalte-
radas en este tramite de casacion y no pueden ser removidas por la via del
ordinal 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que la
infraccion de la-doctrina establecida por la Sentencia de esta Sala de 2 dejulio
de 1987 que acusa carece de base factica que le sirva de apoyo..

F.C.L.
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B) OBLIGACIONESY CONTRATOS

Por JOSE QUESADA SEGURA

NO ES LICITO ALEGAR INCUMPLIMIENTO DE UN DEBER QUE SOLO AL PRO-
PIO ALEGANTE INCUMBIA (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1989)_.

Doctrina de la sentencia—Noes licito a una parte alegar e incumplimiento
de un deber que solo a'ellaincumbia, para en base a ello intentar la nulidad de
lo pactado (nemo auditur turpitudinem suam alegans). Vaor y eficacia de lo
pactado que ha de mantenerse en virtud de la fuerza vinculante de lo acordado
(pactasunt servando). -

Segun reiterada doctrina de esta Sala, la aplicacion del Derecho extranjero es
cuestion de hecho, y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que o
invoque, siendo necesario acreditar no sdlo la exacta entidad de tal Derecho
vigente, sino también-su alcance y acreditada interpretacion, de suerte que su
aplicacién no suscite duda razonable alos Tribunales espafioles. -

EL ARTICULO 1.903 DEL cODIGO CIVIL,ENLOQUE RESPECTAA RESPON-
SABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO, FUE MODIFICADO POR
LA LEY DE 26 DE JULIO DE 7957 (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989).

Doctrinadelasentencia.—El articulo 1903 dice que«H Estado esresponsable
de responsabilidad extracontractual directa por actos u omisiones de aquellas
personas de quienes se debe responder (culpa in Via?i lando 0 culpa in eligendo)
cuando obra por mediacién de un agente especia, pero no cuando € dafio
hubiera sido causado por e funcionario a quien propiamente corresponde la
gestién practicada, en cuyo caso es aplicable e articulo anterior». Estadistincion
entre agente especia u -ordinario de la que habla este parrafo 5.° del articu-
lo 1903 ha desaparecido en la Ley de 26 dejulio de 1957, la que en todo caso
considera los actos.como propios de la Administracion, y asi determinael articu-
lo 41 que «cuando el Estado actla en relaciones de Derecho privado respondera
directamente de los dafios y perjuicios causados por las autoridades, funciona-
rios o agentes, considerandose |a actuacion de los mismos como actos propios de
la Administracion. La responsabilidad, en este caso, habréa de exigirse ante los
Tribunales ordinarios»; siendo esto asi y entendiendo que € expresado parrafo
quinto del articulo 1.903 del Cadigo Civil hay que entenderlo modificado en d
sentido sefialado y en verdad sustituido por dicho articulo 41.

CULPAEXTRACONTRACTUAL: AL COMPENSAR CONDUCTASPUEDEN TE-
NERSE EN CUENTA LOSMOVIMIENTOSREFLEJOS(SENTENCIA DE 1 DE FE-
BRERO DE 1989).

Doctrina de lasentencia—Se havenido postulando por ladoctrinalatesis de
gue la conducta del perjudicado cobra unaimportancia destacada cuando incida
en el nexo causal, todavez que no se trata de compensar culpacon culpa, o que
conduciria a criterios subjetivos, sino que lo que en realidad se pretende es
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compensar conductas mediante la estimativa de criterios objetivos y abstractos,
y valorada su incidencia en el nexo causal deducir, por via de compensacion, la
disminucién en el quantum de la indemnizacion. De ahi que a compensar con-
ductas puedan tenerse en cuenta los movimientos reflgjos, incontrolados o irre-
flexivos que incidan en la relacion causal. Ya la Sentencia de 13 de marzo de
1953 postul 6 la tesis de que en caso de concurrencia de conductas era obligado
discernir la causa predominante con el fin de declarar la.responsabilidad total o
compartida que pudiera haberse irrogado. Posteriormente, la Sentencia de 14 de
octubre de 1957, siguiendo precedente de anteriores, entendi6 que cuando con-
currieralaculpadel agentey la del perjudicado, los Tribunales deben moderar
la responsabilidad del primero y reducir en proporcion su deber de indemniza-
cion, repartiendo el dafio con el perjudicado.

LA COMPENSACION JUDICIAL NO EXIGETODOSLOSREQUISTOSDE LALE-
GAL (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrinade lasentencia—Si bien escierto que el nimero 3 del articulo 1196
exige como requisito para apreciar la compensacion laliquidez y exigibilidad de
las deudas, también lo es que esta Sala, en interpretacion de tal precepto, tiene
declarado que en la compensacion judicial no se exigen todos los requisitos que
la normativadel Cédigo Civil fija para que procedala compensacién legal, entre
dlos que las dos deudas compensables sean liquidadas y exigibles en e momento
de plantearse € litigio, ya que este extremo puede referirse en la concrecién del
montante de la deuda compensable a la decision judicial que establezca en €l
correspondiente procedimiento de condena los conceptos claros de lo que la
demandada adeuda a la actora, aungue la determinacion de su importe cuanti-
tativo quede para gjecucioén de sentencia (S. 24 octubre 1985).

LA PREVISIONEXIGIDA AL ARQUITECTO NO ES LA SIMPLE DILIGENCIA DEL
HOMBRE CUUDADQOSO (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia.—Como ya hubo de sancionar la Sentencia de esta
Salade 29 de marzo de 1966, |la normal prevision exigible al Arquitecto director
de obra, no cabe confundirla con la simple diligencia.de un hombre cuidadoso,
sino que es aquella obligadapor la especiaidad de sus conocimientosy lagaran-
tia técnica y profesiona gge implica su intervencién en la obra, siendo esta
especid diligencialaque debe serle exigida, incluyendo, claro estd, en sus deberes
el conocimiento y.estudio de las particulares.condiciones del terreno sobre el
gue se edificay € ‘estudio de la carga no excesiva que €l suelo debe soportar,
para evitar desplazamientos.

EL PRINCIPIO «ALTERUM NON LAEDERE» ESAPLICABLE INCLUSO CUANDO
MEDIA RELACION JURIDICA PREVIA (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—El principio de congruencia, prohibitivo de toda
resolucién extra petita, lo Gnico que impone es unaracional adecuacién del fallo
alas pretensiones.de las partes'y alos hechos en que las fundamentan, pero ni
condena el da niihifactum, dabo tibi ius, ni puede prescindir del iura novit curia,



JURISPRUDENCIA 1251

segun jurisprudencia reiterada, de la que son ejemplos las Sentencias de 10 de
mayoy 17 dejunio de 1986.

El principio alterumnon laedere es aplicable incluso cuando media una rela-
cion juridica preexistente entre partes, de la naturaleza juridica que fuere, ya
que, cual sefialan Sentencias como la de 5 dejulio de 1983, si bien la responsa-
bilidad contractual y extracontractual tienen su punto de arranque en la existen-
ciao no de unarelacioén negocial, con puntos de coincidenciacomunes como son
la produccion de un dafio o lesion, atribuibilidad del mismo a un-sujeto, y deber
de indemnizar o resarcir/ tienen sus diferencias en que mientras la contractual
nace como consecuencia légico-juridica del incumplimiento o infraccion de los
términos de un negocio, la extracontractual tiene su origen:en un ilicito civil
productor del dafo, al margen o ademas de todo incumplimiento o infraccién,
todo lo cual determina que en ambas clases de culpa su finalidad sea reparadora,
sin perjuicio de las especificas que puedan derivar del incumplimiento del con-
trato.

PROPIEDAD HORIZONTAL: TODA LIMITACION ALAPROPIEDAD INDIVIDUAL
HA DE SER INTERPRETADA DE MODO RESTRICTIVO (SENTENCIA DE 7 DE
FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia.—Todalimitacion a la propiedad individual, a dere-
cho singular, ha de interpretarse de modo restrictivo, salvo que afecte, en esta
especial institucion y yuxtaposicion de propiedades, alos elemeritos comunes.

USURA:UN 28POR 100DE INTERESES CIFRA EXAGERADA (SENTENCIA DE 7 DE
FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia.—Un28 por 100 es cifra exagerada cuando la garan-
tia real, ajena a avatares mercantiles, asegura el cumplimiento de la obligacion
sin riesgo para el prestamista.

LA FACULTAD MODERADORA PUEDE EXTENDERSE A TODOS LOS SUPUES-
TOSDE CLAUSULA PENAL (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—Es cierto que entre la variedad de funciones o
finalidades que la doctrina asigna a la denominada por nuestro ordenamiento
juridico «clausula penal», son de resaltar las de «coercitiva o-de garantia», «penal
en sentido estricto» y «sustitutiva o liquidatoria de los perjuicios». Pues bien, la
redaccion del articulo 1.154 del Codigo Civil permite extender la eficacia de la
facultad moderadora a cualesquiera de los supuestos de funcionamiento de la
clausula penal: «correctivo», «penal» y «sustitutivo», sin que deba estimarse ex-
cluido el tercero de ellos, «sustitutorio o liquidatorio».

LOSDERECHOS FUNDAMENTALESTIENEN UN SIGNIFICADO EMINENTEMEN-
TE PERSONALISTA (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1989). - :

Hechos.—El duefio de un coche Ford-Fiesta escribié unacartaal periddico El
Diario de Cuenca, formulando acerbas criticas sobre los servicios y reparaciones
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prestados por la:empresa concesionaria de Ford. -Dicha empresa demanda al
quejoso usuarioy al periddico por intromision ilegitima en su honor. El Supremo
declara, casando-anteriores sentencias, no haber lugar ala demanda.

Doctrina de la Sentencia.—Vienesiendo doctrina pacifica la que entiende que
los derechos fundamentales establecidos en el articulo 18.1- de la Constitucién
tienen un-significado eminentemente personalista, en el sentido de estar referidos
a la persona-individual.:Tal .interpretacion estd avalada por la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, que desarrollael precepto constitucional indicado y regula

~ el derecho a honor, alaintimidad personal y familiar y ala propiaimagen, y asi
se deduce del empleo de la palabra persona en el articulo 2.°; vida intima de las
personas, en el-articulo 7,-1 y 2; vida privada de una persona o familia, datos
privados de las mismas o imagen de una persona, nimeros 3, 4y 5 del mismo
precepto.

Asi, con referenaaal honor, |a Sentencia del Trlbunal Constitucional de 8 de
junio de 1988 declaré que tiene en nuestra Constitucién un significado persona-
lista, en el sentido de que el honor_es un valor referible a personas individual-
mente consideradas, tesis que en esencia fue postul ada por. Ia Sentencia de esta
Sala de 24 de octubre de 1988.

Asimismo, y con respecto alaimagen, la Sentencia de 11 de abril de 1987 la
definié como la figura, representacion, semejanza o apariencia de una cosa,
entendiéndose por aquélla, alos efectos de proteccién civil por la Ley Organica
de 5 de mayo de 1982, la representacion grafica de la figura humana mediante
un procedimiento mecanico o técnico de reproduccion, y en sentido juridico
habr& que entender que es la facultad exclusiva del interesado a difundir o
publicar su propiaimagen, y por ende, su derecho a evitar su reproduccion, en
tanto en cuanto se trata de un.derecho de la personalidad, crlterlo seguido por
las Sentencias de 29 de marzo y 9 de mayo de 1988.

LA NATURALEZA JUSPRIVATISTICA DEL CONTRATO DE ARQUITECTO NO
IMPIDE QUE EN SU CELEBRACIONHAYANDE CUMPLIRSE Cl ERTAS FOR-
MALIDADES (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la sentencia—En los denominados contratos de arquitecto y
cual esquiera que fuese su’ especifica cualificacién de obra o de servicios (segin
sea el contenido y fines del convenio), cuando el objeto deladiscrepancia es una
reclamacion de honorarios, si bien se rige fundamentalmente por la normativa
contractual general del Cadigo Civil, no es menos cierto que, como tiene ya
declarado esta Sala en alguna resolucion (Sentencias de 29 de septiembre de
1983, 29 dejunio de 1984 Y. 3 de mayo de 1988), su natural ezaiusprivatistica no
impide que en su celebracion hayan de cumplirse ciertas formalidades de caréc-
ter administrativo, de.las que son muestra el precio, predeterminado por las
tarifas oficides y. las normas contenidas en los Estatutos de los Colegios de
Arquitectos que tienen a su ‘cargo la organizacion de los servicios necesarios
parael cobro de los honorarios.

La obligacion que los col egiados tienen de comunicar el encargo a su respec-
tivo Colegio no pasa.de ser un deber u obligacion colegia, cuyoincumplimiento
no puede provocar la'nulidad radical, ni siquiera la.anulabilidad del negocio;
consiguientemente, la falta del referido requisito no provoca la invalidez de
contrato, en cuanto en.realidad y cual se ha dicho, no es sino una simple comu-
nicacion a efectos puramente corporativos.
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ARRENDAMIENTOS LA RENTA QUE SRVE DE BASE PARA APLICAR EL IN-
CREMENTO NO ES LA INICIAL, SNO LA ACUMULADA (SENTENCIA DE 10 DE
FEBRERO DE 1989).

Doctrina de lasentencia—En |a Sentenciade 9 de marzo de 1988 se dice que
la renta que ha de servir de base para aplicar los incrementos en las revisiones
arealizar no es en modo alguno lacontractual inicia, salvo pacto expreso en este
sentido, sino laacumulada, exigible, seglin los términos del apartado 2 del arti-
culo 1° del Real Decreto-ley 2/1985, de 3 de abril, abstraccion hecha de que €
arrendador hubiese gplicado o no los incrementos procedentes, no obstante
estar en situacion contractual de hacerlo, quedando a savo siempre los limites
de actualizacion, que por voluntad de las partes se hayan produmdo yaen cada
caso.

Y dlo es asi porque realmente € indice de precios o de costo de la vida se
pergefia a partir y con base del producido en €l gercicio anua precedente, por
lo que la actualizacién, en funcién dd equilibrio de contraprestaciones, ha de
operar paralelamente sobre |a renta revisada del periodo anterior, para ser co-
herente, que asimismo lo exige su condicion de ser esarentarevisada, rentatan
pactaday vinculante como lainicia contractual.

PARA QUE EXISTA OBLIGACION SOLIDARIANO ESPRECISO QUE SEEM-
PLEE ESE TERMINO (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1989):

Doctrina de la Sentencia.—La jurisprudencia haimpuesto unaatenuacion al
rigor del dltimo inciso del articulo 1.137 del Cédigo Civil, de suerte que parala
existencia de la.obligacion solidaria no es preciso que se emplee precisamente
ese término, bastando para€llo que el conjunto de antecedentesyy circunstancias
en gue e negocio o0 negocios juridicos se haya originado,. por haber en dlos
comunidad juridica de objetivos a manifestarse una interna conexién entre
elos, demuestre la existencia de esa voluntad que es garantia para los perjudi-
cados como factor estimulante del concierto y cumplimiento -de los contratos
(Sentencias de 2 de marzo de 1981, 7 de octubre de 1982, 26 de abril de 1985 y
12 de mayo de 1987, entre otras).

SON APLICABLES LAS REGLAS DE LA COMPRAVENTA A LA ADIUDICACION
EN PAGO DE DEUDA (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Es de considerar y determinar el concepto, natu-
raleza, carécter y efectos atribuibles juridicamente a la adjudicacién en pago de
deudas o datio pro soluto y la adjudicacion para €l pago de deudas o datio pro
solvendo, y en tal sentido esde entender que la primera, o sea, ladatio pro soluto,
significativa de adjudicacion en pago de deudas, si bien no tiene una especifica
definicidn en e derecho sustantivo civil, aunque si en el &mbito fiscal, setrata de
un acto en virtud del cual d deudor transmite bienes de su propiedad al acreedor,
a fin de que éste aplique € bien recibido a la extincion ddl crédito de que era
titular, actuando este crédito con igud funcion que € precio en € contrato de
compraventa, dado que, segun tiene declarado esta Sala en Sentencia de 7 de
diciembre de 1983, bien se catalogue €l negocio juridico queimplicacomo venta,
ya se configure como novacién, o como acto complejo, su regulacién ha de
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acomodarse por las'normas de la compraventa, al caecer de reglas especificas,
adquiriendo el crédito que con tal cesién se extingue la categoria del precio del
bien o bienes que se entreguen en adjudicacion en pago de deudas, en tanto que
la segunda, es decir, la datio pro solvendo, revelador de adjudicacion para pago
de deudas, que tiene especifica regulacion en el articulo 1.175 del Codigo Civil,
se configura como un negocio juridico por virtud del cual el deudor propietario
transmite a un tercero, que en realidad actla por encargo, la posesion de sus
bienes y la facultad de proceder a su realizacion, con mayor o menor amplitud
de facultades, pero con la-obligacion de aplicar el importe obtenido en la enaje-
nacién de aquéllos al pago de las deudas contraidas por el cedente, sin extincion
del crédito en su totaliad, pues que, salvo pacto en contrario, el deudor sigue
siéndolo respecto del adjudicatario en la parte del crédito a que no hubiese
alcanzado el importe liquido del bien o bienes cedidos en adjudicacion, toda vez
que ésta solo libra de responsabilidad a tal deudor por el importe liquido de los
bienes cedidos, como expresamente previene el meritado articulo 1.175 del Co-
digo Civil, no generando, en consecuencia, el alcance de efectiva compraventa,
que es atribuible, por el contrario, ala adjudicacién en pago de deudas —o datio
prosoluto—.

TERCERIA DEDOMINIO: NOPUEDE BASARSE EN UN DOCUMENTO PRIVADO
CUYAFECHAFRENTE ATERCEROSSEA POSTERIORAL EMBARGO
(SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Reiteradisima jurisprudenciadel Tribunal Supre-
mo ensefia que la demostracion cumplida y patente de la propiedad que al
tercerista corresponde en virtud de la distribucién del onus probandi entre los
litigantes, no puede basarse en un documento privado que por si solo no acredite
la efectiva transmision patrimonial pretendida y cuya fecha frente a terceros
resulta posterior a la realizacion del embargo, que segin lo dispuesto en el
articulo 1227 del Caédigo Civil clara e inequivocamente subordinala eficacia del
documento privado, por si solo, frente a terceros, a que sobrevenga alguno de los
tres eventos a que se refiere explicitamente dicho articulo: la incorporacion o
inscripcion en un Registro publico, la muerte de cualquieradelos que lo firmaron
o la entrega a un funcionario por razoén de su oficio.

EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA HA SIDO INCORPORADO A NUESTRO OR-
DENAMIENTOJURIDICO PORLADOCTRINA JURISPRUDENCIAL (SENTENCIA
DE 15 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La figura del reconocimiento de deuda ha sido
acogida por ladoctrina de esta Salay asi en la Sentencia de 8 de marzo de 1956
se define como “contrato por el cual se considera una deuda como existente
contra e que la reconoce, dando lugar a una obligacion independiente con
sustantividad propia, o sea, desligada y libre de la propia existencia de la deuda
reconocida, bastando la inexpresion de la causa para que, conforme al articu-
lo 1.277 del Cdédigo Civil, ésta se presuma como existente y licita, mientras no se
demuestre su verdaderainexistencia o ilicitud, corroborada por lade 13 dejunio
de 1954, en la que se reconoce su eficacia en Derecho & una escritura de reco-
nocimiento de deuda, por la que quedaron inutilizadas y canceladas unas cam-
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biales, ante la voluntad de las partes de concluir un negocio abstracto de reco-
nocimiento de deuda, como no menos por la de 26 de octubre de 1962, en laque
se afirma que el reconocimiento de deuda es un contrato abstracto cuya validez
no esta subordinada a la existencia de la causa, que admite nuestro Derecho
positivo al amparo del articulo 1.277 del Cédigo Civil, luego si en efecto el reco-
nocimiento de deuda no es figura tipica dentro de nuestro ordenamientojuridico,
ha sido incorporada al mismo por nuestra doctrinajurisprudencial, encontrando
cobijo a amparo del articulo 1277 del Cédigo Civil.

EL PROMOTOR-CONSTRUCTOR, CUANDODESTINA LASVIVIENDASAL TRA-
FICOCON TERCEROS,NOESTAEXCLUIDODE LA RESPONSABILIDAD
DECENAL (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Senteéncia—La Sentenciade 11 de febrero de 1985 dice que
siquiera sea cierto que la responsabilidad decenal acanza Gnicameante a con-
tratistay a Arquitecto, y dejaa margen a mero duefio delaobra, con todo debe
matizarse esa delimitacion a presencia de un corpus de doctrina en torno ala
figura dd promator (Sentencias de 28 de noviembre de 1970, 11. de octubre de
1974y 13 dejunio de 1984, entre otras), esclarecedoras de que la construccién
de un edificio para su engjenacion en régimen de propiedad horizontal no deter-
mina, aun cuando exista:otra persona o sociedad que ejecutarala obra material-
mentey por encargo de la promotora, la exoneracion de aquélla de la responsa-
bilidad decenal en el concepto de contratista, pues esta expresion comprende al
promotor-constructor y ostentatal cualidad e que por su cuentay en su bene-
ficio encarga la realizacion de la obra a un tercero; intencion de destinar las
viviendas 'y locales construidos al tréfico con terceros compradores para obtener
beneficio econdmico que falta en la cooperativa, cuyo objeto erala promocién
de viviendas para ser adjudicadas exclusivamente a sus asociados, siendo la
adjudicacion de las viviendas a los socios cooperativistas y |a aportacion de las
cantidades resultantes de la distribucién y derramadel costo dela construccion,
operaciones atodas luces diferenciables de laidea de venta apersona genaala
constructora, que lo ha sido la misma cooperativa; se configura ésta, en conse-
cuencia, como mera duefia de la obra, legitimada frente a contatistay técnicos
aque intervinieron en laconstruccion eFara exigir frente a dlos la responsabilidad
nacida al amparo del articulo 1591 del Cédigo Civil. j

NOPUEDE ESTABLECERSE UNA PRESUNCION SOBRE OTRA PRESUNCION
(SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1989). :

DoctrinadelaSentencia—Como tienedeclarado estaSalarespecto alaprue-
ba de presunciones, es preciso distinguir el hecho o los hechos demostrados y
aquel que se trata de deducir, entre los que es indispensable que haya enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano que lajurisprudencia ha
puntualizado con rigor, exigiendo que entre los dos exista conexion y congruen-
cia, muestras de unarelacion concordante, teniendo en cuenta unas reglas, que
son las de laldgica o raciocinio l6gico que no autorizan.a realizar deducciones
guelaley no permite, ni dar alos hechos significacién delaque carecen. Confor-
me a articulo 1.253 del. Codigo Civil, es exigenciaprimariaparael funcionamien-
to de la prueba de presunciones que el hecho del que se obtiene ha de estar



1256 JURISPRUDENCIA

completamente -acred_itado, no pudiendo éstablécerse una presuncién sobre otra
presuncion o conjétura. - o

DEBEN INDEMNIZARSE TODAS LAS CONTRAVENCIONES A LA OBLIGACION

(SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1101 del Cadigo Civil ho atiende sola
mente, como causa de indemnizacion de dafos y perjuicios, a dolo, negligencia
o morosidad, sino que atiende ademas a la contravencion de la obligacion «de
cualquier otro modo»; exprésion donde el Codigo Civil, de triamaneraprogresiva
para la época dé su promulgacion, permite incluir hasta las contravenciones
debidas no a negligencia ni a dolo o0 mora, sino a otras causas que pueden tener
lugar, aunque se haya prestado la diligencia debida en e cumplimiento de la
obligacion. T g o

EL JUEZ PUEDE INTERPRETAR LA SENTENCIA QUE EJECUTA (SENTENCIA DE

24 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de |a Sentencia—De igua modo que no puede sostenerse que es
incongruente €l fallo que resuelve las pretensiones deducidas, aunque a €llas no
se gjuste literalmente, IM£OCO contradicen lo resuelto las resoluciones judiciales
encaminadas a llevar‘a cabo’una sentencia firme, puesasiste alos Tribunales la
indeclinable facultad de interpretarlo, valiéndose para €lo, si necesario fuese, y
como elemento de auténticainterpretacion, de las consideraciones que sirvieron
de base y fundartiento-juridico al mismo, y razén por lacual, cuando se trate de
declarar si una decision recaida en gjecucién de sentencia resuelve 0-no puntos
sustanciales no controvertidos en € pleito ni decididos en la sentencia principal,
no solo habran detenerse en cuentalos términos de la sentericia de origen, Sino
todos los que sean tonsecuencia natural, ineludible, de la esenciajuridica de la
situacion que resuelven. ' TR

LAFACULTAD RESOLUTORIA DE LOSCONTRATOSPUEDE EJERCI TARSE
EXTRAJUDICIALMENTE. NO CABE APLICACION ANALOGICA DELADOC-
TRINA JURISPRUDENCIAL (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—La facultad resolutoria de los contratos puede
jercitarse en nuestro ordenamiento no solo enla viajudicial; sino mediante
eclaracion no sujeta aformay dirigida alaotraparte, areservade que sean los

Tribunal es quienes examineny sancionen su procedenciacuando ésimpugnada,
bien negando €l incumplimiento; bien rechazando la oportunidad de extinguir €l
contrato, impugnacion de laresolucion extrg{udicial gue ha de ser examinada a
la luz de la reiterada doctrinajurisprudencial que exige parala viabilidad de la
accion resolutoriala prueba delos siguientes requisitos. '1° La existencia de un
vinculo contractual vigente-entre quienes lo concertaron;-2.° la reciprocidad de
las prestaciones estipuladasen € mismo, asi como su ‘exigibilidad; 3.° que €
demandado haya incumplido de forma grave las que le incumbian, estando
encomendada la apreciacion de este incumplimiento al libre.arbitrio de los Tri-
bunales de instancia; 4.° gue semejante resultado-se haya producido como con-
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secuencia de una conducta de éste que de un modo indubitado, absoluto e
irreparable lo origine, actividad que, entre otros medios probatorios, puede acre-
ditarse por la prolongada pasividad del deudor frente alos requerimientos de la
otra parte contratante, y-5.° que quien gjercita esta accion no haya incumplido
las obligaciones quele concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del
incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es la que motiva el
derecho de resolucion de su adversario y lo libera de su compromiso (Sentencias
de 21 dejunio de 1966, 8 de febrero de 1980y 21 de marzo de 1986).

La analogia es un procedimiento integrador del ordenamiento positivo y, en
consecuencia, solo puede realizarse a partir de los principios.informadores de la
normajuridica, asi dijo la Sentencia de 28 de septiembre de 1957 que «la aplica-
cion de laley por analogia sélo es viable parallenar unalaguna de la mismalley,
aplicando extensivamente-los principios de ésta a un caso no previsto por €la»;
no cabe, pues, Iaaplicacién analdgica de la doctrinajurisprudencial.

EL TERCERO PUEDE ACEPTAR TACITAMENTE LA ESTIPULACION HECHA
EN SU FAVOR (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1989). ;

Doctrina de Ia Sqntencia——Laaceptacién por el tercero de la estipulacion
hecha en su favor, a que se refiere el parrafo segundo del "articulo 1.257 del
Cadigo Civil, que no constituye una auténtica y propia aceptacion, ni una ratifi-
cacion, sino una adhesion elevada por la ley a verdadero .y propio requisito a
conditio iuris (Sentencia de 10 de diciembre de 1956), puede-hacerla el tercero
beneficiario en forma expresa o técita, por palabras o por hechos.

REQUISI TOSPARA QUE PROCEDA LA ACCION PAULIANA (SENTENCIA DE31DE
MARZO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Losdos requisitos esenciales que condicionan el
éxito de la accion revocatoria o pauliana del articulo 1.111 del Cédigo Civil son:
a) que el deudor carezca de bienes suficientes para atender al pago del crédito
en cuestion, lo que en definitiva integra el Ilamado requisito de la subsidiaridad
de esta accién, que establecen el citado articulo 1.111 y de mariera més explicita
el articulo 1 294 del mismo Cdédigo, y b) que la transmisién que se impugna sea
fraudulenta; la no concurrencia o falta del primero de los apuntados requisitos
(por tener el deudor bienes suficientes —ademas del transmitido atitulo gratui-
to— para atender al pago de sus deudas) Ileval6gicamente aparejada también la
ausencia del segundo, pues al no entrafar perjuicio para el acreedor la transmi-
sién impugnada, no puede ésta ser calificada de fraudulenta, como establece el
articulo 643 dél Cadigo Civil, que solo presume que la donacién hasido hecha en
fraude de acreedores «cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes
bastantes para pagar |as deudas anteriores a ella».

LAS ACTAS NOTARI;AI'_ES' NO MERECEN EL CONCEPTO DE DOCUMENTOS A
LOSFINESDE LA CASACION(SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—Las actas notariales reguladas en los articu-
los 197 a 208 del Reglamento del Notariado de 2 dejunio de 1944, no merecen
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el concepto de documentos en el sentido y alos fines de |a casacién (Sentencias
de 19 de enero-de 1984, 1 dejunio:de 1985 y 29 dejunio de 1988), pues aun
cuando formalmente el acta notarial de notificacion y requerimiento tiene tal
caracter documental, no lo reline en cuanto-a su contenido, si setiene en cuenta
que lo documentado es el .resultado de una prueba puramente testimonial, lo
que igualmente puede predicarse de las actas de presencia.

LA REGLA GENERAL ES LA'NO PRODUCCION DE EFECTOS JURIDICOS DEL
SLENCIO. DEFINICION DE LA PRESTACIONDIVERS® (SENTENCIA DE 6 DE
ABRIL DE 1989) .

Doctrinade Ia Sentencza——Para queel S|IenC|o puedatenerse positivamente
en cuenta es necesario ‘que Se trate de situaciones muy- especificas, y que tal
silencio sea muy cualificado; laregla general debe inclinarse ala no produccién
de efecosjuridicos, yaque € silencio no constituye una declaracion de voluntad
propiamente dicha; y sblo‘cuando existaun concreto debér de hablar no cumpli-
do, puede entenderse, en aras de labuenafe, que se ha consentido.

Hay que definir la existencia de la «prestacién diversa», como la entrega de
una cosa distinta ala pactada, y como el mcumpllmlento por inhabilidad del
objeto, o por insatisfaccion del-comprador. :

El primer supuesto concurfe cuando la cosa entregada contiene elementos
diametralmente diferéntes a’los de la pactada; para el -segundo caso se hace
necesario que el dbjetd entregado resulte totalmenteinhabil parael uso aqueva
destinado, o que'el comprador quede objetivamerite-insatisfecho; inutilidad ab-
soluta que debe hacer inservible |a entrega efectuada, hasta el punto de frustrar
el objeto del contrato, 0 insatisfaccion objetiva del comprador que no constituye
un elemento @idado, ni puede dejarse a su arbitrio, debiendo estar referido ala
propia naturalezay al uso normal dela cosa comprada, gue haga de todo punto
imposible su aprovecharnlento (Sentencias de 20 de octubre de 1984 y 6 de
marzo de 1985).

ES VALIDO EL CONSENTIMI ENTO PRESTADO POR MANDATARIO VERBAL,
SEGUIDO DE RATIFICACION (SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1989)..

Doctrina de la Sentencza—-En el presente recurso la cuiestion planteada se
centraen decidir s ‘ésvélido un contrato de compraventadel inmueble celebrado
por mandatario verbal, en el lugar del comprador, cuando la ratificacion se
presta por €l mandante con’ posterioridad a embargo del bien y ala anotacion

?stral del mismo. Se sostleneeFor e recurrente que sinjustificar la existencia
poder fata absol utamente consen_ti miento, qué es requisito esencia del
contrato. o

El motivo no puede prosperar porque declarado hecho probado en las dos
instancias que el mandato verbal de los compradores fue real y que el manda-
tario adquiri6 e inmueble paradlos, falta el soporte féctico del motivo. Nuestro
derecho, por lo demas, admite el consentimiento prestado por: mandato verbal,
seguido de ratificacion:(art. - 1.259).
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LI TISCONSORCI O PASIVO: NOESNECESARIO TRAERA JUICIOA LA ESPOSA,
CUANDO NO HA NTERVENI DO EN EL CONTRATO (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL
DE 1989).

Doctrinade la Sentencia—El principio general de derecho que establece que
nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, hoy de rango cons-
titucional, en virtud del -articulo 24.2 de la Constitucion, e de veracidad de la
cosajuzgaday lanecesidad de evitar fallos contradictorios, exigen que larelacion
procesa se congtituya vdidamente mediante la llamada a" juicio de cuantos
elementos subjetivos estén-vinculados frente al actor, de forma conexa e inde-
pendiente en el negocio sustantivo del que nace la accion que se hace valer ante
los Tribunalesy quepuedan resultar afectados por € fallojudicial, debiendo los
Tribunales velar por’esa correcta constitucion de la relacion procesal, lo que
encarna lainstitucién del «litisconsorcio pasivo necesario. :

Respecto alafalta de presenciaen el proceso de Iaesposa del hoy recurrente,
la doctrina de esta Sala, en relacién con € litisconsorcio pasivo, proyectada a la
sociedad conyugal, incluso con posterioridad alareformade 1981, se caracteriza
por una interpretacién amplia para aquellos casos en que:se:trata de acciones
personales derivadas de obligaciones o contratos en los que la esposa no ha
Iintervenido (Sentencias de 9 dejulio de 1984, 10 dejunio de 1985 y 4 de abril de
1988), no siendo necesario, en consecuencia, traer ajuicio a aguélla paraque la
relacion procesal quede bien constituida en estos supuestos.

TRANSACCION: SERA SOLOELLA QUIEN REGULE LASRELACIONESFUTU-
RAS INSITAS EN LA MATERIA TRANSIGIDA (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE
1989).

Doctrina de la Sentencia—Como yahubo de proclamar IaSentenci adeesta
Salade 26 de abril de 1963, aungue latransaccion haya de entenderse einterpre-
tarse sin mengua de la natural eza contractual que le es propia; no seralicito con
motivo de dicha interpretacion exhumar pactos o clausulas,-vicios o defectos,
posiciones o circunstancias afectantes a las relaciones juridicas cuya colisién o
incertidumbre dio lugar a su conclusion, sino que sera ésta y solo dla quien
regule |as relaciones futuras ingitas en la materiatransigida; y bien integren esta
laratificacion, maodificacion o extincién de todas o alguna parte de aguéllas o la
creacion de otras distintas, los efectos de la cosajuzgada se manifestaran en el
absoluto respeto ala nueva situacion y en el escrupuloso cumpllmlento delas
obligaciones fijadas en € pacto transaccional .

NOESUNREQUISITOESENCIAL EL PEDIRLA CANCELACION DE LOSASIEN-
TOSREGISTRALES CONTRARIOSA LO SOLICITADO (SENTENCIA DE 24 DE
ABRIL DE 1989).

Doctrina de'la Sentencia.—La més reciente doctrinaentorno alaaplicacion
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en cuanto a la necesidad de pedir la
anulacion o cancelacion de asientos registrales contrarios a la declaracién pre-
tendida, sefidla el caracter no esencial del requisito, que no es un obice ala
accion y que viene a ser consecuencia natural de la constitucion o declaracion
de la realidad extrarregistral que incluso se puede subsanar en gecucion de
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sentencia, en tanto en cuanto todos los interesados. en mantener la presuncion
propia del principio.de legitimacién registral, han sido parte en el proceso (Sen-
tencias de 4 de febrero de 1986, 6 dejulio de 1987 y 27 de noviembre de 1987,
entre otras).

DEFINICIONDE COSA JUZGADA (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—Comadice la Sentencia de 30 de mayo de 1925, es
cosa juzgada la decidida en juicio contradictorio por una-sentencia valida, no
susceptible de recurso alguno -0 que se haya expresa o tacitamente consentido,
constituyendo la-principal especie de las presunciones iuriset de iure, por lo que
vincula el pronunciamiento de primer grado no s6lo a quien no interpuso recurso
de apel acion oportunamente, sino al Tribunal que conozca de éste por la inter-
posicion de algun disidente. : .

CARACTER RESI'RICTIVO DEL RECURSO DE REVISION(SENTENCIA DE 8 DE
MAYO DE 1989)

Doctrina de Ia- Sentencia—Recopilando |areiterada doctrina mantenida por
esta Sala acerca del recurso de revision, conviene decir que por su naturaleza de
extraordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de la
irrevocabilidad de los falos que hayan ganado firmeza, requiere que lainterpre-
tacion de los supuestos que laintegren, haya de realizarse con criterio restrictivo,
pues lo contrario llevaria alainseguridad de situaciones reconocidas o derechos
declarados en la sentencia, con quebrantamiento del principio de autoridad de
la cosajuzgada, sin que seaposible, através de larevision, examinar o enjuiciar
la actuacion procesal del Tribunal que dio lugar alasenten0|a|mpugnada (Sen-
tencias de 3 de mayo de 1968, 2 de diciembre de 1983 y 19:de mayo de 1987),y
gue la maquinacién fraudulenta precisala prueba cumplida-de hechos que, por
si mismo, evidencien que la sentencia ha sido ganada por medio de ardides o
artificios tendentes:.a impedir la-defensa del adversario, de suerte que concurra
un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y la resolucion judicial,
pudiendo comprender bajo € término «maguinaciones fraudul entas» todas aque-
llas actividades de |a actora que vayan dirigidas a dificultar.u ocultar a deman-
dado lainiciacion del juicio, con objeto de obstaculizar su defensa, asegurando
asi e éxito de'lademanda (Sentencias de 23 de noviembre de 1983, 30 de enero
de 1984y 3 de marzoy 7 de abril de 1987). :

SEGURO DE ROBO: EL CONCEPTO DE ROBO NO DEBE:SER EL JURIDICO,
SINO EL NORMAL (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia—El contrato de seguro contra robo recibe su regu-
lacion de laley y-del pacto contractual, debiendo interpretarse’los conceptos de
robo y hurto no en €l sentido tecn|co-j uridico con €l que-aparecen definidos y
regulados en lalegisiacion penal (como acertadamente sefiala la sentencia recu-
rrida), sino-mas bien-en un‘concepto amplio y mas vulgar o normal, que bien
puede ser el de «sustraccién o apoderamiento ilegitimo, que senalael Codlgo de
Comercio.
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LA RESPONSABILIDAD PURAMENTE OBJETIVA ES INCOMPATIBLE CON NUES
TRO SISTEMAJURIDICO (SENTENCIA DE 17 DEMAYO DE 1989).

Hechos.—Uningeniero de la Central Nuclear de Asco cay6 a la piscina del
reactor, ocasionandose la muerte instantanea. El Supremo desestimala demanda
de laviuda, considerando que el accidente se produjo por culpa de la victima.

Doctrina de la Sentencia—Noes posible aplicar al caso que estudiamos las
conocidas doctrinas de esta Salarelativas: alavaloracion objetiva o cuasiobjetiva
de la responsabilidad,-la inversién de la carga de la prueba, -0 la teoria de la
creacion del riesgo, ya que la situacion de peligro fue creada’por €l accidentado,
que por su formacion y jerarquia tenia necesariamente que conocer la peligro-
sidad del camino que atravesaba, sin que, por otra parte, jueda tenerse en
cuenta la falta de unos mas cuidados medios de proteccién, pues tales precau-
ciones eran de la competencia directa del propio accidentado, asi como el deber
de vigilar que el ‘personal a sus drdenes las cumplieran tanibién. La posible
moderacién y concurrencia de responsabilidades, que la parte recurrente pre-
tende deducir de ciertos preceptos reglamentarios, no es posiblétenerlaen cuen-
ta, pues la culpa in vigilando o in eligendo correspondia en este caso ala persona
que desempefiaba en la-empresa funciones directivas y técnicas, ala cual es
imputable |la posible-infraccion en materia de seguridad, no pudiendo compartir
la responsabilidad-con la-empresa, que precisamente tenia confiada a la propia
victima la direccion y consiguiente vigilancia de la obra, al-haber sufrido esta
misma persona las consecuencias de su propiainfraccién, pudiendo dar lugar la
pretension del recurrente en otro caso, a la existencia de una responsabilidad
puramente objetiva, incompatible con nuestro sistemajuridico.

COMPRAVENTAFIDUCIARIA: EL NEGOCIODE GARANTIA PREVALECE SO-
BRE LATRANSMISIONDE DOMINIO (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1989).

Doctrina de la Sentencia.—De conformidad con la doctrina de esta Sala (Sen-
tencias de 6 de abril de 1987, 25 de febrero de 1988 y 22 de diciembre de 1988,
entre otras), el negocio base de fiducia, garantia primitiva semejante ala prenda,
confiere a acreedor una titularidad formal de bienes, nunca oponible, como
derecho de dominio,-al-deudor duefio, aunque la recuperacion por éste de tal
titularidad, :esté subordinada al cumplimiento de las obligaciones garantizadas,
sin que en ningun caso pueda prevalecer entre partes la apariencia creada por €l
negocio indirecto (transmisién de dominio), sobre €l negocio real directo de
garantia. o S

JQSs
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.C) ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCIONDE CONTRA TO—TANTOS SE APLICA LA ANTIGUA COMO LA
NUEVA LEGISLACION ARRENDATICIA,HA DE PREVALECER EL DERECHO
A RECOBRAR LA FINCA EL ARRENDADOR PARA SU CULTIVO DIRECTO Y
PERSONAL SOBRE EL DE PRORROGA DEL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE
2 DE JUNIO DE 1989). .

El Juzgado de Posadas estimo integramente la demanda confirmandola la
Audienciade Sevilla™ -

No prospera la casacion. En plazo de duracion del contrato de 1969 fue
ampliado por sais afios mas, contados a partir de la terminacion del plazo con-
tractual, es decir, desde 1975, finalizando en 1981 y; siendo lainterpretacion de
los contratos, facultad atribuidaa Tribunal de instancia, su criterio debe prevar
lecer en casacion, respondiendo en este caso a sentido literal del contratoy ala
intencion de los contratantes. Incluso aun pretendiendo que hay novacion, ésta
actuaria a efecto de fijar € momento inicial de la ampliacion del plazo del
arriendo, es decir, alaterminacion del plazo legal del primitivo contrato. Tanto
s se gplica laley.antigua.como s 'se hace con la nueva, & arrendador puede
oponerse aIaprorroga del contrato, si se compromete a cultivar directamente la
finca arrendada. -

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO.—NO HABIENDO NOTIFICADO EL
ARRENDATARIO SU DESEO DE PRORROGAR EL CONTRATO CON UN
ANO DE ANTICIPACION A LA FINALIZACIONDEL MISMO, ESTE SE EXTIN-
GUIO POR EL TRANSCURSO DEL PLAZO CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 10
DE JUNIO DE 1986).

Tanto el Juzgado de Jerez de la Frontera como la Audiencia de Sevilla admi-
tieron integramente-la demanda.

No triunfa la.casacién. El arrendamiento no esta |ncIU|do en.la disposicién
transitoriaprimeradelaley 83/1980, de 31 de diciembre, por no reconocerse a
arrendatario como cultivador personal y, por tanto, a no producirse el aviso de
pretender la continuacién del contrato con un afio de antelacién y, ‘constar, en
cambio, el realizado por los arrendadores para explotar la finca directamente,
debe extinguirse el contrato. No puede admitirse el noir e procedimiento pre-
cedido de acto de conciliacion antelaJunta Arbitral de Arrendamientos Rusticos,
por no estar constituida en la provincia de Cédiz y su inexistencia no puede
moativar |a paralizacion de derechos que no puede entenderse como norma pre-
sunta en ningun precepto de la LAR. Rigiéndose por & Reglamento de 1959, €
arrendatario debi6 notificar a arrendador el propdsito de prorrogar €l contrato
con un afio de anticipacion, lo que no se produjo, perdiendo-su derecho de
prorroga contractual y €l contrato se extinguié por el transcurso del plazo sin
manifestacion contraria del arrendatario, no procediendo la denegacion de p6-
rroga dque hubiera correspondido a cultivador personal, cualidad que no tenia €l
arrendatario.
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RETRACTO ARRENDATICIO.—NO PROCEDE PORQUE LO ARRENDADO FUE
UNA GRANJA INDUSTRIAL YNO UNA FINCA RUSTICA, ESTANDO EXCLUI-
DO EL CONTRATO DE LA LEGISLACION ESPECIAL ARRENDATICIA
(SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1986).

Admite € retracto eI Juzgado de Huesca, pero la Audientia de- Zaragoza
revoco la anterior, rechazando la demanda.

No halugar alacasacion. El objeto del contrato fue una actividad industrial,
segln la interpretacion que a contrato de arrendamiento dio € tribuna de
instanciay que el interesado no cuestiond, por lo que no procede el derecho de
retracto que concede laley en los casos de engjenacion intervivos-de fincas
rusticas arrendadas, cuando se dice en la sentencia de instancia’que € contrato
tenia por objeto una explotacion de granja industrial y que, a este destino, une
su ubicacion junto junto alas casasy calles delalocalidad, circuristancias ambas
que, conforme a lanormativa dd apartado d) del nimero 7 del articulo 6.° y la
circunstancia 2.2 ddl articulo 7 LAR, las excluye del citado texto legal.

D) ARRENDAMIENTOS URBANOS

Por CATALINO RAMIREZ ‘RAMIREZ

DESAHUCIO.—CUALQUIERA QUE SEA LA COMPLEJIDAD DE LOS PACTOS
QUE SE ESTIPULEN, DADA LA NATURALEZA LOCATIVA DEL CONTRATO,
PROCEDE LA ADMISIONDEL DESAHUCIO POR VENCIMIENTO DEL PLAZO
CONTRACTUAL, CONFORME AL ARTICULO 1.569 CC (SENTENCIA DE 10 DE
JUNIO DE 1986).

c No admiten la demanda ni e Juzgado de Monforte ni IaAudlenC|a de La
orufia.

Si, en cambio, € Tribuna Supremo. La admision como contratos atipicos de
los arrendamientos ad meliorandumy ad edificandum que la libertad de pacto
del articulo 1255 CC autoriza, es resuelta afirmativamente por reiterada juris-
prudencia, como las Sentencias de 15 de febreroy 26 de marzo de 1979y de 3
de abril de 1984, que afirman la aplicabilidad del Cddigo Civil, quedando erradi-
cados de lalegislacion arrendaticia especial, sendo posible su Tesolucion confor-
me a articulo 1569 CC en relacidn con d articulo 1.561 LECy concordantes. La
complgidad que podria originar la inadecuacion del juicio del deshaucio no
deriva de las aegaciones esgrimidas, sino que ha de deducirse del contenido de
las clausulas del pacto locativo de manera que si dicho pacto no ofrece dudas en
cuanto a derecho cuestionado y su alcance, no puede ser bice para decidir €
tema de la resolucion que con la demanda ha sido planteado. La situacién juri-
dica de posesion arrendaticia en que se encuentra e demandado deriva de lo
pactado en escritura publica de 1945, por la que se cedio un solar y dos casas,
con la obligacién de, tras derribar las casas, construir un edificio para espect&
culos y cine que explotaria durante veinte afios y, pasado ese plazo, € edificio
pasa a ser de la cedente, aunque podria continuar €l cesionario como arrenda-
tario durante diez afios. Por tanto, la situacién arrendaticia del cesionario no
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originaba complejidad alguna aunque no se incardine en la locacién de la LAU,
al derivar no de:un-pacto ex novo, sino impuestaralaarrendadora por la voluntad
del dltimo y haciendo uso de un.derecho que le fue concedido en escritura
pdblica como contraprestacion a otras obligaciones por € asumidas, rigiendo
plenamente la normativa del articulo 1.569 CC y procediendo, en consecuencia,
el desahucio por-vencimiento del plazo contractual.

RESOLUCIONDE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.—NO TIENE NA TURALE-
ZA ADMINISTRATIVA EL .CONTRATO, PERO AUNQUE. SE TRATASE DE
UNA CONCESION, PODRIA ADMITI RSE EL ARRENDAMIENTO HECHO POR
EL CONCESONARIO SEGUN HA SENALADO LA .JURISPRUDENCIA. TRA-
TANDOSE-DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA HA DE APLICARSE EL
CODIGO CIVIL EN CUANTO ALA DURACION DEL CONTRATO (SENTENCIA DE
17 DE OCTUBRE DE 1986).

Estimala demanda d Juzgado delLa Orotava, asi como la Audiencia Provin-
ciad de Santa Cruz de Tenerife.

No halugar ala casacién. La actora es propietaria de un kiosco de venta de
revistas, caramelos, refrescos, etc., instalado con licenciadd Ayuntamiento, sien-
do cedido como industriajunto con todos los elementos, (tiles y enseres necesa-
rios para el normal desarrollo de dicha industria, fijando € plazo de un afio y
sometiendo € arrendamiento a Cadigo Civil, con exclusion delaLAU. El deman-
dado aleg6 la excepcidn de incompetencia de jurisdiccion por estimar corres-
ponde a la contencioso-administrativa, %a gue la arrendadora es titular de una
concesion administrativa de dominio pablico, destinada a un servicio a publico,
careciendo de facultades para.ceder la concesion sin autorizacion del Ayunta-
miento concederite, credndose asi una subconcesion de dominio publico. Las
relaciones entre |as partes, segun dla, tienen haturaleza administrativa, pero ha
de desestimarse, yaque el Ayuntamiento no es propietario del kiosco y lo cedido
no es sino € derecho a ocupar temporalmente la porcion de terreno en que se
halla ubicado, que es bien de uso publico, a amparo de,la oportuna licencia
Aunque se tratase de una concesion, no constituiria obstaculo a la vaidez del
arrendamiento, pues €l concesionario esta facultado para arrendar, segin reite-
radaj urlsprudenC|a, entre la que podemos citar la Sentericiade 19 de diciembre
de 1983, como lo esta e ‘usufructuario, no obstante e plazo fijo de duracion,
marcandose |a diferencia entre e contrato que vinculaa concesionario con la
Administracion y e “civil que pueda celebrar aguél con un tercero. Siendo de
naturaleza civil, hay Z:1ue considerar como arrendamiento de industria, ya que la
arrendataria no instalé su propio negocio. El arrendamierito est4 sometido al
Cédigo Civil y e debe decretar e desahucio conforme d articulo 159 CC, a
haber expirado € plazo contractual de un afo y. la tacita reconduccion del
articulo 1566 operahata el mes siguiente alaconcmacmn celebradaen 1983, d
haber fijado el contrato un anuHer mensual. :
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DESAHUCIO.—EL ARRENDAMIENTO NO ES DE INDUSTRIA, SNO DE LOCAL
DE NEGOCIO, YA QUE EL NEGOCIO NO SE TRANSMITI_OCON EL INMUE-
BLE, SENDO, POR TANTO, LOS OCUPANTES MEROS ARRENDATARIOS
DE LOCAL DE NEGOCI O (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1986).

Tanto €l Juzgado de Puerto del Rosario como la Audiencia de Las Palmas
desestimaron la demanda.

No triunfa la casacién. La condicion de arrendamiento de local eslaacogida
por la Audienciade Las Palmas, con base en la escritura piblicade 1970 y en la
documentacion privada suscrita entre 10s contratantes, de la‘que resulta una
netadistincion entre el inmuebley e negocio existente en € mismo, conservando
los ocupantes @ inmueble'y & negocio, durante dos afios como precaristas y,
luego, como arrendatarios del local, por o que el nombre que se dio a contrato
no corresponde a la realidad de lo convenido, por la sencilla“'razon de que la
industria o negocio fue creado por los primitivos propietarios y no fue transferido
alos compradores del inmueble, permaneciendo aguéllos hasta su fallecimiento
en la explotacion y continuando después sus sucesores. Al verificarse latransmi-
sion, los titulares del negocio contindan explotandolo sin que se atere ni la
situacion posesoria consistene en un titulo, el de precaristas, y después, arrenda-
tarios de un negocio por dlos creado y explotado siendo correctala calificacion
contractual realizada por la Sala.

TRASPASO ILEGAL~—SEVERIFICA EL TRASPASO EN VIRTUD DE UN CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO QUE EL MISMO ARRENDATARIO HA CON-
SDERADO RESCINDIDO (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1986).

El Juzgado nimero 7 de Madrid y la Audiencia estimaron la demanda.

Tampoco se admite en casacion. El arrendatario no estaba autorizado por €l
contrato vigente pararealizar el traspaso como o efectud, pliesto que se basd en
otro contrato-que @ mismo declar6 resuelto, sin que se haya probado que €
vigente autorice € traspaso y sin que se pueda aplicar la disposicion transitoria
octava LAU, ya que esta horma tiene como supuesto de hecho que € arrenda-
tario tuviera reconocido este derecho, requisito que no concurre, ya que no se
acredita que € contrato de 7 de noviembre de 1963 reconozca derecho a tras-
paso a arrendatario. Se basa en un contrato que el propio arrendatario habia
declarado rescindido en escrito privado, obrante en autos, con lo que fue contra
SUS propios actos.

REVISIONDE RENTA.——NODISCUTIENDO LA PARTE DEMANDADA LOS IN-
CREMENTOS DEL COSTE DE LA VIDA A QUE S REFIERE EL REAL
DECRETO-LEY DE 1978 Y OPONIENDOSE SOLO EN CUANTO A LA IRRE-
TROACTIVIDADDEL ARTICULO 101 LAU Y LA CADUCIDAD DE LA ACCION,
QUEDAN EXONERADOS LOS ACTORES DE LA CARGA PROBATORIA
(SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1986).

Estimé la demanda € Juzgado nimero 4 de Gijon, pero la Audiencia revocd
la sentencia anterior.

Triunfa € recurso de casacion. En € contrato de 1976 se dice que larenta
libremente pactada seré objeto de revision automética para adaptarla a las var
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naciones del coste de |a vida segln los indices del INE referidos a los locales de
negocio. La Audiencia entiende que, al pretender la parte actora que el precio
actualizado-lo sea desde 1980-a 1982 y desde este afio a:1984, es exigible una
doble acreditacion, es decir, el precio del bienio 1978y 1979, para, apartir de ello,
establecer los nuevos médulos y lajustificacion del coste de la vida a que se
refiere el RD-L de-4,de enero de 1978, a tener en cuenta para poder aplicar el
incremento derentasy, al no haberlo acreditado los actores, como al no tener en
consideracién el RD-L de 1. de octubre de 1980, determina la revocacion de la
sentencia, pero olvida que estos datos no fueron cuestionados por la parte de-
mandada cuya oposicién alademanda se fundéen lairretroactividad del articu-
lo 101 LAU y lacaducidad de la accién para pedir el incremento de renta, por |o
que la inicial del bienio 1980-81 y los indices del coste de.la vida quedaron
exonerados de t_oda carga probatoria, pasando a constituir hechos indiscutibles,
negando la sentenciarecurridalos efectos propios del pacto contractual indicado
al hacerlo depender de la.doble acreditacion, tratandose de hechos que el Juez
ha de tener como ciertos por el reconocimiento de los demandados.

RESOLUCIONDE ARRENDAMIENTO.—NOPROCEDE POR REALIZACIONDE
OBRAS, YA QUE EL ARRENDATARIO ESTABA AUTORIZADO SN LIMITA-
CION DE TIEMPO SEMPRE QUE NO SE PERJUDICASE LA SEGURIDAD
DEL INMUEBLE (SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1936).

d Tanéo e Juzgado ndmero 3 de Oviedo como la Audiencia desestimaron la
emanda.

No prosperael recuirso de casacion. Se deduce del contrato de arrendamiento
que el arrendatario estaba autorizado para realizar obras precisas parala mejor
adecuacion del negocio, sin més limite que € derivado de.la seguridad del in-
mueble, pudiendo ser. realizadas tanto a inicio del contrato como durante su
vigencia en fecha posterior al ‘mismo, quedando a beneficio de la propiedad
salvo las sefialadas en el apartado €) que el arrendatario podria retirar a final del
contrato. Es claray patente lavoluntad del arrendador de autorizar larealizacion
de obras de toda clase en el local sin limitacion alguna de tiempo, como resulta
de la frase «tanto a inicio del contrato como durante su vigencia en fecha
posterior al mismo, siempre que no afectaren a la seguridad del inmueble». No
acreditandose que.atentaran a dicha seguridad, deben considerarse autorizadas
por no haber debilitado la naturaleza o resistencia de la construccion.

REVISION DE  RENTA.—NOPUEDE REPERCUTIRSE EL IMPORTE DE LAS
OBRAS ORDENADAS POR LA FISCALIA DE LA VIVIENDA SOBRE LAS TIEN-
DAS O LOCALES DE NEGOCIO POR NO EXISTIR EN LOS CONTRATOS
RESPECTIVOS NINGUNA CLAUSULA QUE LO AUTORIZARA, A DIFEREN-
CIA DE LO ESTIPULADO EN LOS ARRENDAMIENTOS DE LOS PISOS
(SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Tanto el Juzgado nimero 13 de Barcelona como la Au’diencia estimaron
integramente la demanda.

Confirma la misma doctrina e Tribunal Supremo EX|st|an varios pisos y
tiendas de un inmuebl e arrendados a un mismo arrendatario, pero en los contra-
tos aportados por €. demandado, referidos alas dostiendas arrendadas no existe



JURISPRUDENCIA ' 1267

clausula andloga ala de |os entresuel os o primeras plantas que permita repercu-
tir a ningln efecto las reparaciones que ordend la Fiscalia de la Vivienda como
consecuencia de una denuncia, por lo que no puede proyectarse el importe de
las citadas obras sobre la totalidad de los pisos y locales del inmueble y mas
concretamente sobre las tiendas o locales existentes en la planta baja del edificio,
sin que pueda admitirse:el gjercicio de la accion del actor con abuso de derecho
ni contra la buena fe a que ha de sujetarse el gjercicio de los derechos y obliga-
ciones arrendaticios. - . o

DESAHUCIO.—FRENTEA LA LITERALIDAD DEL CONTRATO EN EL QUE SE
HABLA DE NEGOCIO DE CARNICERIA SE LEVANTA LA REALIDAD INNE-
GABLE DE QUE LO ENTREGADO FUE SMPLEMENTE EL USO O GOCE
DEL LOCAL YNO UNA ORGANIZACIONCON VIDA PROPIA (SENTENCIA DE 10
DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Juzgado nimero 2 de Alcada de Henares estim6 la demanda, pero revoco
la Audiencia de Madrid:-

No propera la casacion. La actora estima que se trata de un arrendamiento
de industria y la demandada de un local de negocio, sometido a la LAU. El
Tribunal Supremo ha declarado, interpretando € articulo 3° deestaley que s
lo que se entrega es una variedad de elementos organizados y-aptos par obtener
un producto econdmico, se estara en presencia de la unidad patrimonia con
vida propiade que hablael preceptoy s lo que se cede es el uso o disfrute de un
local, lo seradeloca de negocio, sin que se desvirtte por € hecho de que con €
local se cedan otros elementos desarticulados y no aptos por si mismos para
rendir un producto econémico. En este caso, |la arrendadora no ha probado que
gerciese laindustria de carniceria, no entregando a arrendatario mobiliario y
maquinaria para explotar tal industria, siendo lafinalidad del contrato el estable-
cimiento por € arrendatario de su propia industria. Frenta a.la literalidad del
contrato que vincula a las partes en que se expresa que €l objeto contractual es
un negocio de carniceria, se levanta la realidad innegable de que lo verdadera-
mente entregado por la.arrendadora fue Unicay exclusivamente el goce 0 uso de
un local y no una organizacion con vida propia. Se dice que.se acompafiara un
inventario de instalaciones y bienes y tal inventario no se ha,acompafiado ni
existe prueba de su existencia, siendo de propiedad del arrendatario por haberlos
adquirido al propietario, la bascula, maquina picadoray camara frigorifica, lo
gue prueba que sdlo se ha entregado €l local.

REVISION DERENTA.—NO SE ACREDITAN LOSAUMENTOSPORCENTUALES
DEL INDICE DEL COSTEDELAVIDASNESPECIFICARSSEHANTENIDO
EN CUENTALOSLIMITESESTABLECIDOSA LASELEVACIONESDE REN-
TA POI? LASDISPOS CIONESPERTINENTES (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE
DE 1986).

El Juzgado nimero 2 de Oviedo estimé parcialmente la demanda, pero la
Audienciarevoco laanterior, desestimando lademanda. . .-

No triunfa la casacion. El escrito inicid incurre en confusion, ya que obvia
cualquier referencia a Ja revision o revisiones efectuadas ?uardando silencio
sobre su fechay cuantiay dada la falta de prueba que justifique los aumentos
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porcentual es del indice del coste delavida, como si de hechos notorios setratara
y no se especificasi se han tenido en cuentalos limites establecidos ala elevacion
de renta por las disposiciones pertinentes. La sentencia.impugnada no niega a los
recurrentes su derecho alarevisién de renta, toda vez que lo Unico declarado es
la desestimacion de la demanda por no acreditar esos aumentos porcentuales
publicados por el Organismo oficial ni se aparta de los limites correctivos publi-
cados por el Gobierno, teniendo en cuenta el principio de rogacion y aportacion
de parte que es predominante en los procesos civiles, teniendo la obligacion de
suministrar a los érganos jurisdiccionales los presupuestos féacticos, asi como
propiciar los medios de prueba que sirvan para acreditar aquélla.

C.RR

E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

PARTICION. NECES DAD DEINTERVENCION DEL CONTADORPARTIDORTES-
TAMENTARIO. Arficulos 1 056y 1.057 del CC (SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE
1988), _

Es radi cal mente nulalaparticion efectuada por persona disti nta del contador
partidor que no renuncio a gercer su cargo.

El contador partidor, una vez terminada su mision de dividir Ia herencia y
protocolizado € cuaderno particional, no es yainteresado en la particion ni, por
tanto, es preciso dirigir contrad la demanda de nulidad de laparticion, lo quele
diferencia del albacea-admi nlstrador dela herenC| aa qwen corresponde repre-
sentarlaenjuicio. -

El Tribunal: Supremo, en sentenma de Iaque ha sdo Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala 'y Trillo Figueroa, declara-no-haber lugar a recurso de
casacion por -infraccion de ley interpuesto por la parte demandada y apelante
contrala Sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
La Corufia, confirmatoria de ladel Juzgado de Primera Instanua nimero 1 de
El Ferrol, conforme alas siguientes consideraci ones: s

Fundamentos de derecho

1. Son antecedentoﬁ fécticos, entre otros, del presente recurso de casacion
los siguientes: a) Al tiempo del fallecimiento dedofiaE. M. 0., en 8 de octubre de
1973, en estado de casada con don E. M. M., lasobrevivieron cinco hijos Ilamados
E, L, A, G. y M, b) dicha sefiora habia otorgado testamento abierto d 2 de
agosto de 1973, en olue prohibié laintervencionjudicial en su testamentariay
nombré contadores solidarios a don Juan y don Luis M. V. por un plazo de tres
afios para cumplir su misién desde que se les notifique; c) en 21 de agosto de
1982, € viudo, don E. M. M., y d contador-partidor don L."M. V. comparecieron
ante e Notario de Puentedeume para exponer que habian practicado de comdn
acuerdo ladivison del caudal relicto de lanombradadofia E. y liquidacion de la
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sociedad conyugal, quedando protocolizado el cuaderno particional con el nu-
mero 1785 de 1982, y.d) en la precitada fechay ante el mismo Notario compa-
recio el sefior M. M. paraprotocolizar |a partida de sus bienes en vida, efectuada
con arreglo al testamento otorgado el 12 de agosto de 1982 que quedo protoco-
lizada con el nimero 1.786 de 1982.

2. DofiaM. M. M. promovio en el Juzgado de Prlmeralnstan(:|anumero 1lde
El Ferrol juicio declarativo de menor cuantia contrasus hermanosE., L., A.y G,
en solicitud de que se declarasen inexistentes y nulas, sin efecto ni valor alguno,
la referida particion de la herencia de dofia E., asi como laliquidacion y adjudi-
cacion de la sociedad de gananciales de éstay su esposo don:Enrique, -e igual-
mente nulas sin efecto-alguno en Derecho las operaciones particionales llevadas
a cabo por el propio causante don Enrique, condenando a los demandados a
estar y pasar por tales declaraciones. El Juzgado, por Sentenciade 1 de febrero
de 1986 y con desestimacion de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
alegada, estimé integramente la demanda, siendo confirmada dicha resolucién
por la dictada en 30 de marzo de 1987 por la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de LaCorufa, y contra esta segunda sentencia se interpone
el recurso de casacién, a través de cinco motivos formulados a tenor de los
numeros 4.° y 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3. El estudio de los'motivos del recurso debe iniciarse por e primero de
élos, a hacer referencia a la excepcion de defectuosa legitimacion pasiva o de
litisconsorcio pasivo: necesario por no haber sido demandado el contador-
partidor don L. M. V., motivo que se ampara en € ordinal 5.° del articulo 1.692
de la Ley procesal,. como «infraccion de ley por violacion.de la doctrina legal
contenida, entre otras, en las Sentencias de 29 de febrero de 1980, 17 dejunio de
1981,8y 17 dejulioy 8 de diciembre de 1982, 3 de diciembre de 1984y 8 dejunio
de 1985, con arreglo ala cual, si bien el actor es libre de traer. a proceso a las
personas individuales o juridicas que tenga por conveniente; ello no le releva de
convocar a aquellas otras que tengan un legitimo interés en impugnarlas y pue-
dan ser afectadas por el fallo a dictar. Es obvio que las funciones propias del
contador-partidor se agotan con la practica de las operaciones particionales y su
correspondiente protocolizacion, en cuyo momento y de cara al futuro se extin-
gue €l «interés legitimo». que le vinculaba a la particién, siendo reemplazado por
el asumido por los herederos. en su cualidad de sucesores en los derechos y
obligaciones del causante,. articulo 661 del Codigo Civil, y de aqui, que el conta-
dor, con independencia de las declaraciones de voluntad exteriorizadas en escri-
tura notarial de .protocolizacion, no tendria que ser llamado al. procedimiento
impugnatorio de la particion por él efectuada. La doctrina mantenida por esta
Sala es coincidente con |o acabado de decir, mereciendo destacarse |la Sentencia
de 20 de octubre de 1952, citada expresamente en la de primer grado, segun la
cual «d contador partidor, una vez teminada su misiéon de dividir la herenciay
protocolizado el cuaderno particional, no se le puede asignar el concepto de
interesado estricto sensuen la particion, que afecta exclusivamente a los herede-
ros, ni, por tanto y en términos generales, es preciso dirigir contra él lademanda
de nulidad dela particion que ha realizado —Sentencias, por analogia, de 4 de
julio de 1892, 6 de diciembre de 1895 y 24 de abril de 1907—, salvo supuestos
excepcionales, como los contemplados en Sentencias de 5 de noviembre de 1918
y 18 de abril de 1928, en que a contador se |le pedia indemnizacién de dafios y
perjuicios por su actuacion maliciosa o aquellos otros en que por ser a la vez
albacea-administrador de la herencia, le correspondia representarla en juicio».
En atencion alo expuesto y dado que no concurre ningin.caso de excepciona-
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lidad semejante a los descritos, resulta evidente que no cabe apreciar violacion
de ladoctrinainvocada en el -motivo, o que determina su perecimiento.

4. El segundo de los motivos se acoge al ordinal-4.° del articulo 1.692 para
denunciar «error de derecho en la apreciacion de la prueba, con violacion del
1.218, parrafos 1° y 2.° del Cédigo Civil». La argumentacion del recurrente gira
en torno a‘que la sentencia recurrida hace suyos los razonamientos contenidos
en el considerando-tercero de la de primerainstanciay establece la conclusion
de que un andlisis conjunto y racional de la prueba practicadalleva ala conclu-
sion de que-el que practico las operaciones particionales fue el conyuge viudo
don E. M. M., utilizando la colaboracion del Perito Agricoladon J. M. P,, si bien
estas apreciaciones de la Sala sentenciadora, en opinion del recurrente, no se
obtuvieron através del -andlisis conjunto de la prueba, sino que tan sélo se han
utilizado las declaraciones testificales de los sefiores M. V. y M. P., que no han
sido interpretadas de modo racional. La incardinacién del motivo en el ordinal
4.° no se corresponde con lareformallevada a cabo por la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, puesto que los errores de derecho deben encauzarse por €l 5.°, y 1o que
es mas importante, alo-largo del desarrollo del motivo se hace, en realidad, un
estudio de las declaraciones testificales de los mencionados sefiores, con la con-
secuente valoracion de las mismas, contraponiéndole ala practicada por el Tri-
bunal a quo, lo cual no es admisible, pues con independenciade estar utilizandose
una via inadecuada como es la-relativa a error de derecho, no cabe olvidar la
constante doctrina-mantenida por esta Sala acerca de que «los articulos 1.248
del Cdadigo Civil y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no son aptos para apoyar
el recurso de casacion, al no contener normas valorativas de prueba alguna, de
obligada observancia, sino de simple caracter admonitivo, por lo que la aprecia-
cion de este.medio de prueba es facultad discrecional de los Tribunales de
instancia, ademas.de que las r e?Ias de la sana critica son simples maximas de
experiencia que no han sido codificadas» (Sentencias de 1 de diciembre de 1982,
26 de septiembre, 31 de octubrey 22 de diciembre de 1983 y 17 de febreroy 7
dejunio de 1984). Ad pues; partiendo del resultado probatorio reflejado en las
sentencias deinstancia, es evidente que larealidad delafalta deintervencion del
contador en |la confeccion del cuaderno particional ha de prevalecer sobre sus
propias manifestaciones que aparecen en la escritura de protocolizacion nime-
ro 1785 de 1982, las que, por la razén indicada, han de estimarse viciadas de
manera sustancial, quedando invalidadas en los términos expuestos en el primer
considerando de la sentencia recurrida, y de aqui laimposibilidad de apreciar
violacion algunadel articulo 1.218 del Codlgo Civil, alosflnes pretendidos en el
motivo examinado, .10 que origina su claudicacion.

5. El tercero delos motivos se refugia en €l ordi naI 5° parainvocar «infrac-
cion de ley por interpretacion errénea del articulo 1.057, parrafo primero, en
relacion con el 1.056,-ambos del Cadigo Civil», centrandose @ razonamiento del
recurrente en que no precisando la actuacion de los contadores-partidores, del
consentimiento de los herederos mayores de edad, para formalizar la particion,
«esta erronea creencia que se hubiera podido alimentar por el contador-partidor
designado por dofia E. M. O. no constituye causa suficiente para decrétar, como
lo hace la sentencia recurrida, la nulidad de la escritura publica particional de
los bienes de aquélla». Si bien es cierto que el parrafo primero del precitado
articulo 1.057 no condiciona la validez de la particién hecha por contador al
consentimiento de los herederos, no lo es menos que la causa determinante de
lainexistenciay nulidad decl arados en |as sentencias del Juzgado y delaAudien-
cia radico, esencialmente, en el resultado probatorio del -que se hizo mencion:
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falta de intervencion del contador en la confeccién de las operaciones particio-
nales, bastando para comprenderlo asi lalectura de sus respectivos consideran-
dosterceroy primero, acuyacircunstancia se adiciond, en el correspondiente al
dela Audiencia, larelativa ala «creencia, que resultod errénea, ‘de que todos los
herederos e interesados estaban conformes con el contenido-de las mismas»,
pero si elo pudo representar larazon dltima que impulsé a contador a firmar
las operaciones, no obsta parala concurrencia de aquella omisién trascendente,
hasta el punto de quelainterpretacién mas ampliaque cupiera conceder al texto
del primer parrafo del repetido 1.057, nunca permitiria prescindir de lainterven-
cion directay material dela persona encomendada por el testador para hacer la
particion. Lo expuesto lleva a concluir que al no poder imputarse a Tribunal a
quo lainterpretacion errénea denunciada en el motivo, éste ha de decaer.

6. Lainviabilidad delos motivos segundoy tercero llevatonsigo, ineludible-
mente, la delos dos ultimos formulados, 4.° y 5.°, que amparados también en el
ordinal 5.° del repetido articulo 1.692, se fundamentan en «violacion de la doctri-
nalegal contenida enlas Sentencias de 5 de noviembre de 1955, 30 de abril de
1958 y 17 y 18 de enero de 1985, entre otras, inspiradas en €l principio del favor
partitionis con arreglo al cual hay que considerar o presumir valida toda parti-
cién mientras no se demuestre una causa de nulidad» y en «infraccién de ley por
violacién de los articulos 1.056, parrafo primero, 1074 y 1075 del Cadigo Civil».
El rechazo de estos motivos deviene de la absolutainaplicacion al caso de autos
deladoctrinalegal y preceptos en que se articulan, en cuanto que las nulidades
de laliquidacién de la sociedad de gananciales y operaciones particionales que
se declaran en la sentencia recurrida no tuvieron presupuesto determinante en
ningun perjuicio legitimario o lesion sufrida en el valor adjudicatario, sino Uni-
camente en la ausencia de intervencion del contador testamentario al respecto,
que produjo, por causa de nulidad radical, lainexistencialega de aquéllas, por
lo que se impone la meritada inviabilidad, sin necesidad de mayores razona-
mientos.

COMENTARIO

Parece demasiado tajante afirmar que la particion efectuada sin lainterven-
cion del contador-partidor es radicalmente nula. Estimo gue requiere ciertas
matizaciones. Se trata de determinar, en primer lugar, si e contador-partidor
debe necesariamente practicar por si, personalmente la particion, o si puede
encomendar estatarea aunapersonaperita en tales menesteres (v. gr.: a mismo
Notario, a un Abogado, a un Perito cuyos conocimientos guarden relacion con
los bienes queintegran laherenciao, a menos, con los masimportantes). A falta
de un precepto que exija esa actuacion personal, nada impide al contador-
partidor valerse de personas idéneas, cuya labor debe luego hacer suyay apro-
bar, firmando al efecto el correspondiente cuaderno particional. Dando un paso
mas, estimo que nada se opone aque en el mismo cuaderno se manifieste que en
la particion efectuada por el contador-partidor ha sido éste auxiliado, por sus
conocimientos técnicos, por los peritos o profesionales que sea, antesbien, ello es
una garantia de que las valoraciones y formacion de los lotes son correctas o se
han apreciado debidamente las cuestiones juridicas implicadas en la particion
(v. gr.: consideracion privativa o ganancial de los bienes, colacion). Y s esto es
asi, no parece haber suficiente razon para considerar radicalmente nulala par-
ticion, sino, en todo caso, anulable, pues el contador-partidor puede hacer suyo
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lo efectuado por el técnico, con superiores conocimientos a los que él tieney,
previas las explicaciones oportunas, firmar el cuaderno particional y protocoli-
zarlo notarialmente.

En el presente caso, €l contador partidor flrmo a parecer la particién «en
barbecho», creyendo que todos los herederos estaban conformes en la practicada
por el padre.viudo'y un Perito Agricola, sm haber tenido ninguna intervencion
material y directa.en la misma.

El que no precisa el contador-partidor realizar por si. materlalmente la parti-
cién se demuestra por 10s numerosos casos en que la particién se realiza confor-
me al dictamen emitido por un profesional solicitado por el propio contador-
partidor. Esta solicitud ya implica, de por si, unalntervencmn material y directa
en el proceso particional .

Lafaltade representacmn del contador-partidor que, al proplotlempo no sea
albacea, la diferencia de éste. En efecto, la representacién de la herencia, sea
cualquierala situacién en que se encuentre, no correesponde nunca al contador-
partidor, que tiene una mision especifica y determinada, como demuestra el
Codigo al referirse a «la simple facultad de hacer |a particion», expresion revela-
dora si se la compara con las atribuciones del albacea conforme alos articulos
901 y 902 del CC. .

LEGITIMA CATA’LANA’.AC(:}ON DE RECLAMACION. DIFERENCIACON LAAC-
CION DE COMPLEMENTO (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido.Ponente el Magistrado
don Jestis Marina Martinez-Pardo, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto contra la Senténcia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territoria de Barcélona, que habiarevocado ladel Juzgado de Primeralnstancia
numero 6 de dicha capital, conforme a los siguientes fundamentos:

Fundamentos de derecho

1. Como antecedentes de hecho dd presente litigio conviene fijar los S-
guientes: Don Francisco B. B., deregionalidad civil catalana, padre de loslitigan-
tes, murié e 11 deenerode 1968 con testamento otorgado € 18 dejunio de 1940
en e que instituyd heredera a su sa, Mercedes S. S, legando a su hijo
EnriqueB. S. y «dosdemas que dge» lalegitimaque por derecho és corresponde.
La esposa fallecié en Barcelona € 21 de febrero de 1979; habiendo otorgado
testamento abierto é dia 12 del mismo mes'y afio, en e que instituyo heredera
universal asu hija, lademandaday recurrente dofia MercedesB. S, y entre otras
disposiciones leg6 «asu hijo don Enrique B. S. 1o que por Iegmmale corresponde
% le ordend que colacione, siendo computado a cuenta de su legitima, todos los

ienes delosqueleha hecho donacion en vi ida; y parael supuesto de que con tal
colacion no quedase cubierto el importe de dicha legitima le lega. por via de
complemento de legitimalo que faltare para cubrir la misma». En cumplimiento
de la voluntad de don Enrigque, se otorg6 la escritura de manifestacion, acepta-
cibén y adjudicacion de herencia por dofia Mercedes, de fecha 27 de febrero de
1968, adicionada con otrade 5 de marzo de 1971. Con fecha 12 de'abril de 1983
presenté demanda el actor con los pedimentos que literalmente se recogen en
los antecedentes de hecho, de los que conviene resaltar que pide la declaracion
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de su caracter de legitimario, y que la heredera de la madre, su hermana, le
pague las legitimas, cuyo importe concretd definitivamente en’cuatro millones
seiscientas treintay ocho'mil novecientas veinticuatro pesetas, por ambas legiti-
mas paterna, 1.317.947 pesetas, y materna, 3.320.977 pesetas, al que solicito que
se anadieran los intefeses parciales desde la fecha de fallecimiento de cada uno
de los causantes. Solicité también la declaracion de nulidad de unas ventas
hechas a favor de la hija por la madre, y que en caso de tenerse por donaciones
se declararan inoficiosas. La Sentencia desestimatoria de Primera Instancia fue
revocada en Segunda, en la que dando lugar en parte a la demanda se acordd,
entre otros pronunciamientos, la nulidad de la escritura publica de 8 dejunio de
1978 de ventadel inmueble de lacalle Arco Iris, 53, de Barcelona, otorgada entre
madre e hija, la nulidad de la inscripcién correspondiente en el Registro de la
Propiedad, la nulidad de la puesta a nombre de la hija de valores mobiliarios y
condenando a que-por legitimas paterna y materna se le paguen al actor las
cantidades que en fase de ejecucién se determinen, con el 6 por 100 de intereses
desde las fechas.de los respectivos fallecimientos. Recurrida en casacion por
diversos motivos que a continuacién se analizan.

2. El motivo primero, fundado en el nUmero 5 del articulo 1.692 de la LEC,
denuncialainfraccion del articulo 359 de la citada Ley, que establece el deber
de congruencia delas sentencias con las pretensiones aducidas por las partes. La
recurrente estima que no es congruente la sentencia que establece la nulidad de
la compraventa y no decide sobre la peticion de inoficiosidad de la donacion
pedida para «en su caso» en la demanda. El motivo no puede prosperar porque
la declaracion de nulidad de la compraventa comporta que su importe ha de
computarse para calcular la legitima, que en Catalufia es un cuarto del relictum
mas €l donatum, y si la venta fue nula formara parte del reliccumy con ello se
tendra en cuenta para calcular el derecho de crédito que la legitima catalana
constituye a favordel legitimario que tiene caracter de legatario. La no decision
sobre |a inoficiosidad de la donacién comporta que el Juez no ha dado lugar ala
peticion de tenerla venta por donacion, ni por ello entra en definir si es o no
oficiosay, por tanto, al ser desestimada no se ha producido incongruencia, pero,
ademads, no se alcanza a intuir el interés que puede tener la declaracion de
inoficiosidad que ‘en' nada alteraria los derechos del legitimario. Con evidente
incorreccion procesal, -afiade el propio motivo unas consideraciones sobre la
naturaleza de la accion ejercitada y su incidencia en la determinacion de los
intereses, que deben ser tratadas junto con el motivo cuarto del recurso.

3. El motivo segundo, al amparo del nimero 5 del articulo 1.692, denuncia
lainfraccién del articulo 1.214 del Codigo Civil, conforme al cual lapruebadelas
obligaciones incumbe al que reclama su cumplimiento. El razonamiento no re-
siste el andlisis, porque en autos no se ha violado el principio sobre la carga de
la prueba, sino que en el gjercicio de la actividad de apreciacion y valoraciéon la
Sala ha obtenido su conviccién y formado su criterio y si éste no coincide con el
de la recurrente no por €ello se infringe el articulo 1.214, .como ha dicho en
multitud de Sentencias esta Sala. El 1.214, por su caracter genérico relativo ala
carga de laprueba, no permite el éxito de un recurso de casacién mas que en el
supuesto en que la Sala a quo haya invertido en su falo el principio del onus
probandi, pero no en aquellos otros en los que lo realmente pretendido consiste
en combatir la valoracién de la misma por el Tribunal, sustituyéndolo por el
criterio particular del recurrente (STS de 29 de abril de 1956, 21 de diciembre de
1965, 19 dejunio de 1981, 14 dejunio de 1983 y 4 de mayo de 1988).

4. El motivo tercero, a amparo del articulo 1.692, numero 4, de la LEC,
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denunciainfraccion del articulo 1.218, lo que por sf solo entrafiagrave confusion
del cauce adecuado paraimpugnar una sentencia por violacién de un precepto
de ley, 1o que deberia efectuarse por la via del nimero 5. En cualquier caso, el
abigarrado y diverso contenido del texto del motivo pudiera pretender que se
case la sentencia por error en la apreciacién de la prueba resultante de docu-
mentos obrantes en autos, entre los que cita el inventario de bienesy la manifes-
tacion y aceptacion de la herencia hecha por la madre,:pero del contenido de
teles documentos no es posible deducir las interesadas afirmaciones de parte,
como, por ejemplo, que la venta del inmueble de la calie Arco Iris sea vélida,
porque dado el caracter unilateral de las escrituras, otorgadas exclusivamente
por la heredera, no permiten afirmar que den fe.de su contenido. En consecuen-
cia, procede desestimar el motivo en el que se hablaincluso dela prescripcion de
la accion ejercitada, dando por supuesto que es una accion de impugnacion de
una particion, cuando la ejercitada es en defensa de la legitima, cuyo plazo de
prescripcion es de treinta afios, y no el de cuatro, relativo a una particion que en
el caso de autos es inexistente, puesto que nada hay que partir cuando la here-
dera es Unica. o

4. El motivo cuarto del recurso denuncia lainfraccion.de los articulos 136
y 139 de la Compilaciéon Catalana. Para la recurrente la accién ejercitada es de
suplemento de legitimay, por tanto, los intereses se devengan desde la reclama-
ciénjudicial y no desde lafecha dela muerte de los causantes. Ese es ciertamente
el criterio del legislador pero laaccion ejercitada no es de suplemento de legitima,
sino de reclamacion de la condicién de Iegltlmano y de pago de la misma. Para
que se estuviera en accion de suplemento seria preciso que el legitimario hubiera
recibido del causante, en vida, donaciones a cuenta de lalegitimay en autos no
se han demostrado. No tienen tal caracter las donaciones que aun siendo impu-
tables no se recibieron como anticipo de legitima. La legitima en Catalufia la
constituye la cuarta parte de los bienes dejados por el de cujus. Para conocer la
masa de los bienes han de determinarselos bienes liquidos relictos y las donacio-
nes; por €ello, sin prejuzgar sobre la validez o invalidez de las liberalidades com-
putables, hay que inventariarlas y traerlas a colacion. Se suceden dos operacio-
nes, unala computacién o formacién de la masa hipotética, y otrala atribucién
de la porcidn que corresponde al legitimario a quien se le imputa lo ya recibido
por donacién. Pero esto después de calcular el importé del créditoy al momento
del pago. Por esto la accion dque se gjercita cuando no se ha recibido nada en
concepto de antici po ‘de legitima es la accion de recl amaC|on no la de comple-
mento. A

TESTAMENTO. NULIDAD. DESHEREDACION. REPUDIACION DE LA HEREN-
CIA. Articulos 756, 848, 850 a 853,- 988 a 991, 997y 999 del~Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente-el Magistrado
don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar a recurso de
casacion por infraccion de ley interpuesto por ambas partes litigantes contrala
Sentencia de la-Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona que
habia confirmado 1a del Juzgado de Primera Instancia nimefo 2 de San Sebas-
tidn con la aclaracién, modificando su pronunciamiento quinto,-en el sentido de
atribuir caracter ganancia a determinados bienes, conforme a los siguientes
fundamentos. .
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Fundamentos de derecho

1. Antes de entrar-en el examen de los recursos, y como cuestién aparte, no
puede silenciarse el comportamiento del Letrado firmante del escrito formali-
zando el recurso de casacion interpuesto por don Miguel C. L.; el que al acusar
de incongruente la recurrida sentencia en el primero de los motivos se afirma:
«La sentencia recurrida al confirmar la de primera instancia sin -mas matices,
viene a aceptar 1o que la misma dice en las primeras lineas de su falo: Que
admitiendo parcialmente la demanda...». «En la sentencia lo que procede es la
estimacién o desestimacion (total o parcial) de la demanda, no su admision». «La
incongruencia no puede ser mas evidente, e intolerable que un Magistrado-Juez
de Primera Instancia, y de ciudad tan notable como San Sebastian, diga, estar
admitiendo una demanda cuando dicta sentencia sobre ella»; y si bien es cierto
que no resulta muy.ortodoxa «g admitir» en lugar de «estimar», la cuestion no
debe llegar a mas,-pues dicha recriminacion, amparada en un escrito procesal,
falta al respeto que le-es debido a los Juzgados y Tribunales prevista en el
articulo 433 delaLey procesal civil; digase al Letrado don Hilario S. B. que enlo
sucesivo cuide en los escritos procesales guardar el respeto debido alos Tribu-
nales. CL

2. En el recurso del actor, amparado en la causa tercera del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil los motivos primero y segundo denuncian la
infraccion del articulo 359 de dicha Ley, aquel en cuanto la sentencia decide sin
|a debida separacion dos puntos litigiosos incluso las reconvenciones articuladas
por los demandadosy excepciones procesales; y en el segundo,:al mezclarse de
manera informe en el fallo de la sentencia el tema de la validez del testamento
en suintegridad y el delanulidad dela clausula de desheredaci6n que solicitaban
las peticiones reconvencionales del suplico de las contestaciones de los hermanos
C. L. y la esposa de uno de éstos; se advierte por el recurrente en el primero de
estos motivos que la fundamentacion no se hara de una manera total, dejando
para los dos siguientes la exposicion detallada, dedicando el motivo a plantear
como cuestiones. de.incongruencia el que la sentencia de primera instancia,
aceptado por la de -apelacion utilice el concepto de «admision parcial de la de-
manda» cuando debid decir «estimacion o desestimacion (total o parcial)», asi
como que se hable_de. estimar «parcialmente» la demanda cuando se esta aco-
giendo totalmente-los pedimentos de la misma; respecto al primer argumento
gue cabe calificar baladi, eslo cierto que aunque quiza mas ortodoxo el término
«estimar», |0 que no cabe entender pueda dar lugar alaincongruencia, pues en
verdad el falloresultaclaroy preciso sin poder decir que dichotérmino o vocablo
induzca a la confusion; la sentencia podra ser ejecutada, en este aspecto en su
dia, sin la menor dificultad, que es, en definitiva, la Gltimarazén del articulo 359
delaLey de Enjuiciamiento Civil que, por tanto, no resultainfringido; igualmente
ha de decaer el segundo de los argumentos, puesto que l'a sentencia de primera
instancia, confirmada, salvo en un particular, por la de apelacion, no admite la
totalidad o integridad de cada una de las peticiones y asi respecto alavalidez del
testamento otorgado por don Gabriel C. V., declara su validez a excepcion de su
clausula 4 D-E, relativa a la.desheredacion de los hermanos C. L., que justifica
esa parcial estimacion;.por todo ello el motivo ha de ser desestimado.

3. El motivo tercero, con el mismo amparo que los anteriores, denuncia la
infraccion del articulo 523, parrafo 1°, delaLey de Enjuiciamiento Civil, puesto
que segun la normativa vigente resulta preceptivalaimposicién de costas en los
términos prescritos en el invocado precepto, si como en el caso de autos son
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varios los puntos litigiosos objeto de debate que han de ser resueltos con sepa-
racion (art. 359) también la imposicion de costas debiera existir y producirse en
esa forma separada o distinta, para los de la demanda de un-lado y de otra parte
para cada una de las reconvenciones; en este orden es de tener en cuenta que
respecto alapropiay explicitareconvencion (art. 542 delaLey de Enjuiciamiento
Civil) asi calificada por el propio actor y demandado-en -dicha reconvencion,
desestimada en primera instancia al no ser recurridapor la-parte ala que afec-
taba quedo firme y fuera del @mbito jurisdiccional del Tribunal de Apelacion y
si en efecto no se hace por el de instancia una especifica declaracién sobre las
costas causadas en la misma, dicho posible defecto qued6 subsanado al declarar
la recurrida sentencia que «d bien es cierto que se desestima integramente la
reconvencién formuladapor dofiaS. L. P., no lo es menos que tal desestimacion
no determina necesariamente la condena en costas, ni aun en ese aspecto parcial,
ya que la misma norma legal citada (art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
permite al Juzgador eludir tal imposicidn en atencion a circunstancias excepcio-
nales que, en opinidn de esta Sala, concurren en este caso, dada la complejidad
y aun larelativa confusiénde | as cuestiones planteadas en el litigio»; y si tenemos
en cuenta que concurriendo con ésta existen las.denominadas por el actor «im-
plicitas» provocadas por dofia Maria Doloresy por don Gabriel C. L., solicitando
que de declararse lavalidez del testamento no lo seala de su clausula d) referente
aladesheredacion que debiere ser nula, eslo cierto que al ser estimadosy, en su
caso, se les reconociera esa propia sustantividad de-toda reconvencion, seria el
recurrente como demandado reconvencional el que seria condenado al pago de
las costas de tales reconvenciones por o que en verdad carece de sentido tal
argumento en cuanto a esta segunda parte de la cuestion se refiere, indepen-
dientemente de que no se trate propiamente de una voluntad clara de reconvenir
y una suplica que, proponiendo una cuestion nueva, exige una especial declara-
cion, cuando cabe embeberla en la propia declaracion en cuanto al pedimento
delademanda sobre la validez del testamento; por todo ello no cabe entender se
infrinja el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que estimada en
parte la demanda, justificada aquella existencia de circunstancias justificativas
de la no imposicion de las costas en reconvencion, asi.como la estimacién parcial
de la apelacién (sobre concepto ganancial de los bienes a los que se refiere la
compraventa) el acuerdo de no hacer imposicion de costas causadas en ambas
instancias es conforme a derecho, por lo que procede la desestimacion del mo-
tivo. ' .

4. También bajo el mismo amparo de sus anteriores, el motivo cuarto de-
nuncia la infraccién- del aforismo ne procedad index ex oficio,  que define el
principio dispositivo que impera en nuestro procedimiento civil (art. 359 de la
Ley de Enjuiciamiento- Civil), afirmandose que la pertinencia:de .este motivo
radica en que la sentencia recurrida, la de apelacion, en la Gltima parte de su
fundamento de derecho cuarto entra a resolver sobre la validez de la renuncia
alaherencia de los hijos demandados (don Gabriel y dofia Maria Dolores C. L.)
sin estar planteado por los mismos, dicho tema en ninguna de sus contestaciones;
pero no tiene en cuenta el recurrente, no obstante reconocer en el motivo que
«mantuvo que carecian de-derecho o accién», para suscitar la nulidad de la
clausulatestamentariade desheredacién, que ante tal alegacién se ve el Juzgador
de apelacion obligado a cuestionar el valor y el cauce de tal renuncia, y tras su
andlisis llegar alaconclusién de haberse rechazado en-funcion: de su idea de que
no eran herederos de su progenitor por haber incumplido -unas' condiciones,
incumplimiento que determinaba su desheredacion de acuerdo con la clausula
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cuya validez ahora impugnan para de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 991 del Codigo Civil, a no reconocerles esa certeza determinar su legitimacién,
luego si estudiaba a. esos solos efectos y sin reflgjo directo en‘el. fallo, no es de
entender que €l Juzgador incurriere en la infraccion de dicho principio de dere-
cho, cuyo sentldo y alcance es muy otro, por lo que el motivo ha de ser desesti-
mado.

5. El motivo octavo aI ampararse, igual que los anterlores en la causa ter-
ceradel articulo 1.692 delaLey de Enjuiciamiento Civil aconsejaalterar el orden
numeérico y examinarlo con preferencia a sus tres anteriores; .denuncia «d que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio, con infraccion concretay espe-
cifica del parrafo segundo, inciso primero, del articulo 306 delaLéy de Enjuicia-
miento Civil»: . «Transcurrido un plazo procesal se producirala preclusion y se
perder& la oportunidad de realizar el acto de que se trate»;. se afirma que la
pertinencia del motivo resulta de que una vez concedido en. comparecencia de
27 de febrero.de 1986:€l plazo legal de diez dias a los demandados para que
concreten si plantean 0. no reconvencién, a lo que contestaron por medio de
escrito, no era admisible la nueva concesién de otro plazo de diez dias, a los
mismos efectos;- solicitada la nulidad recay6 auto denegatorio, repitiéndose la
peticion en la segunda instancia; es de tener en cuenta en primer lugar, cual
afirmalarecurrida sentencia, que al no ser en su diarecurridahade considerarse
subsanada, pues|o que no cabe es el entender que contra ello quepa el recurso
de casacion; y en segundo lugar cabe argliir que aparte esa peticion de nulidad
y reproduccion en segundainstancia cual requiere el articulo 1.693, conforme al
apartado tercero del articulo 1.692 delaLey de Enjuiciamiento Civil lainfraccion
de las normas que.rigen los actos y garantias procesales, han de producir inde-
fension paralaparte, y.como €l vicio denunciado, en forma alguna produce tal
indefension para el recurrente que no ve limitado derecho alguno relativo a su
defensa, el motivo ha de ser desestimado.

6. El quinto delos motivos, amparado en la causa qumta del articulo 1.692
delaLey de Enjuiciamiento Civil, estaintimamente ligado al cuarto ya examina-
do, pues en él se denuncialainfraccion por aplicacion indebida de los articulos
988, 990, 999 y 997- del Cdadigo Civil, cuya pertinencia redica, segun se dice «en
gue no habiéndose suscitado cuestion o punto litigioso sobre la repudiacion o
renuncia de la herencia, .por los que la hicieron, y resultan- ahora perjudicados
por €ella, carecen de aplicacion en este asunto los referidos preceptos»; el examen
del motivo no significaria sino volver a lo expuesto en dicho motivo cuarto, y
como la conclusién a la que se llegd en aquél seria la propia de éste, resulta
ocioso volver sobrelo mismo; lo razonado en el motivo cuarto es bastante para
provocar la desestimacion de este quinto motivo.

7. El motivo.sexto amparado en la causa quinta del artlculo 1692 delalLey
de Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccion de la doctrina de esta Sala, en el
sentido de que la reconvencion tiene sustantividad propia; y por ende no es
admisible su articulacién con caracter alternativo y subsidiario de la estimacion
0 desestimacion de la demanda principal; cabe también relacionarlo con el mo-
tivo tercero, ya examinado; en este orden, parece procedente insistir en que, en
relacion a la.de dofia S. L. P., quedo fuera del ambito de la jurisdiccion del
Tribunal de apelacion; respecto a las formuladas por don Gabriel C. L. y su
esposadofiaMariaMilagros A. L., si bien es cierto que todapretension que no se
reduzca a pedir .o solicitar la absolucion de la demanda constituye una verdadera
reconvencion, no ha-de dérsele este valor absoluto cuando en verdad no hay un
adnimo o voluntad de reconvenir, sino de meramente morigerar, o modificar
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determinada stplica o peticién que no supone unaincompatibilidad de acciones,
hastael punto, cual ocurreen el caso deautos, en el queyaes el propio recurren-
te el que denomina a estas reconvenciones como implicitas, no se manifiestan,
sino en el suplico dela contestacion, sin acudir en su planteamiento al formalis-
mo propio tal como la contempla el articulo 542 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en relacion con el 540 de la propia Ley, porque en verdad no se trata del
gjercicio de.unaaccion propia que se dirige contrala mismapersona que promo-
vio €l pleito, que no cabe entender cuando es-en el propio suplico de la contes-
tacion se presenta como alternativa a la estimacion total de un concreto pedi-
mento, lo que no hade significar, como no significa, sino una estimacion parcial
del mismo y de ahi que quepa admitir esa alternativay entender que de haberse
estimado lapretension sobrelavalidez del testamento en suintegridad habriade
suponer la desestimacion de esa otra pretension,. sobre estimacion parcial, sin
necesidad de una declaracion expresa en |la parte dispositiva de la sentencia, en
este sentido, al entenderlo asi el Juzgador no ha infringido-aquella doctrina,
puesto que no estamos en ninguna situacion semejante a la contemplada en las
sentencias que se citan, por.lo que el motivo ha de ser desestimado.

8. El motivo séptimo, amparado en la causa quintadel articulo 1642 dela
Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciala «violacion conjunta de'la doctrinalegal
reiterada de esta digna Sala sobre €l litisconsorcio pasivo necesario, su impera-
tividad y contenido, asi como lo preceptuado por €l articulo 850 del Cédigo Civil;
se relaciona con el planteamiento en reconvencién de la desheredacién, al no
[lamarse al litigio como partes en dicha cuestion concreta a todos los herederos,
puesto gue no sdlo son los hijos del testador, sino también |a esposa dofia S. L.
P., alaque deja el tercio de libre disposicion de su herencia, sin perjuicio de la
cuota legal usufructuaria; con su referencia a articulo 850 del Codigo Civil,
parece referirlo alafalta de traslado de las reconvenciones que se vienen cdifi-
cando de «implicitas» ala expresa viuda del testador para deducir que al no ser
posible dicho traslado ello apareja el que debiera haber sido objeto de una
accion aparte; todo ello ha quedado suficientemente claro en el ponderado razo-
namiento de la recurrida sentencia, conforme al cual «dicha cuestion no es de
apreciar no solo porque en €l litigio estan presentes todos-los herederos del
citado sefior (se refiere al testador), sino ademas porgue dada la coincidencia
existente en las posiciones de todos ellos, con excepcion del actor, demandado
reconvencional, es evidente que tales pretensiones coincidentes no tenian por
qué dirigirse contra los que, aun con distinta defensa en la primera instanciay
siempre con la misma representacion procesal, mantienen igual postura, siendo
ademas de advertir que |la pretension aceptada en |a sentencia de primera ins-
tancia, de nulidad de una clausula de desheredacion, no afecta ala demandada
dofiaS. L.y si soloalosreconvinientesy a reconvenido»; a estos efectos, y como
apoyo alo expresado, es de traer a colacion lo. alegado como fundamento de
derecho en la contestacion alademandadedofiaS. L. P. enrelacién al testamen-
to de su difunto esposo, al calificar de sospechoso gue no se cite (se refiere ala
demanda) un solo fundamento de derecho en relacion con lapeticion primeraA)
del suplico delademanda. «Suponemos que pretenden que al declarar lavalidez
y plena eficaciajuridica del testamento, pueda deducirse que la desheredacion
que contiene su clausula d) vayaincluida en esa validez solicitada, como que no
tiene trascendencia. Por lo que esta peticién de validez y plena eficaciajuridica,
sin mas matizaciones sobre la desheredacién al menos no pueda prosperar y
deba ser rechazada por no dar alternativa en el suplico»; para, por dltimo, que
basandose la nulidad de |a clausula de la desheredacién en que se trata de causa
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gue no es de las establecidas por el legislador, no se da supuesto del articulo 850
del Cédigo Civil determinante de la pretension del recurrente; por todo ello el
motivo ha de ser desestimado. S

9. El motivo noveno, ultimo del recurso, denunciala aplicacién indebida de
los articulos 848,. 852'y 853 (en relacion con el 756) y 851 del Codigo Civil;
contienen dichos preceptos reglas generales sobre la desheredacion y tipificacion
de la desheredacidn injusta, pues bien se dice en la sentencia de primerainstancia
que basta la lectura de los articulos 848, 852, 853 y 756 del Cadigo Civil «para
establecer que el motivo en el que se basa el testador no es ninguno de los que
nuestro legislador establece, por lo que tal clausula (de desheredacién) debera
estimarse por no puesta;” pronunciamiento que se mantiene en la sentencia de
apelacién, conforme ala-que, «condicionada (dicha desheredacién) a l'a acepta-
cion y cumplimiento por éstos (los hijos desheredados) de determinados actos
paraincluir en la masa hereditaria bienes anteriormente transferidos a su nom-
bre, en cuanto tal desheredacién no se atiene a las causas concretas que se
establecen en los articulos 852 y 853, en relacion con el 756, por lo que en esa
disposicion testamentaria se infringe lo determinado en el articulo 848, cita
como los anteriores del Cédigo Civil y, en consecuencia, articulo 851, ha de ser
declarada nula»; en ese orden dicha aplicacién indebida lo seria de triunfar la
labor interpretativa, meritoria a sus fines, que realiza el recurrente parallegar a
ese poder «casi feudal» del testador, frente aladel Juzgador, maxime sin atacarla
frontalmente y como ha de fracasar, pues ha de mantenerse la declaracion que
hace en larecurrida sentencia, el motivo no puede prosperar.

10. Desestimados los nueve motivos, procede declarar no haber lugar al
recurso con imposicion de costas a la parte recurrente conforme preceptua el
articulo 1.715 delaLey procesal civil.

11. Enel cuarto delos motivos, del recurso formalizado por |os demandados
don Gabriel y dofiaMariaDolores C. L. de examen preferente al de sus anteriores
por afectar ala questiofacti, amparado en la causa cuarta del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento-Civil se denuncia error en la apreciacion de la prueba
«basado en los testamentos que dofia S. L. P. otorgé con posterioridad al 8 de
marzo de 1980», que figuran en autos; se afirma que de estos documentos, «a
nuestro entender», no-puede deducirse que |as manifestaciones de |a expresada,
vertidos en el testamento de 8 de marzo de 1980 puedan tenervalor probatorio
alguno; aparte de que no expresarse en qué consiste el error no parece sino que
lo que pretenden los recurrentes es desvelar y valorar que el animo de la deman-
dada, madre de los demandados, era contraria a toda declaracion de voluntad
anterior alaindicada fecha, o que no encaja ni en laletrani en lafinalidad de
dicha causa de amparo, por lo que el motivo ha de ser desestimado.

12.  Losmotivosprimeroy segundo, por laviadel nUmero quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente denuncian lainfraccion
del articulo 1.218 y 1.250 en relacion con el 1.218, y en ambos la doctrina conte-
nida en la Sentenciade esta Sala de 20 de febrero de 1943, y sobrelabase de que
tanto el Juzgador de primera instancia como el de apelacion se han servido de
las pruebas de presunciones para constituir los hechos bésicos de los que dedu-
cen la simulacion absoluta, se afirma que con ello se infringen los precitados
preceptos y doctrinajurisprudencial, puesto que la prueba del precio, entregay
recepcion en cuanto alos demandados esta demostrado y debe presumirse del
propio documento, articulos 1.218 y 1.250 del Codigo Civil, mas frente aello cabe
argiiir que el documento publico no tiene un valor superior a de las demés
probanzas, incluidas, claro esta las de presunciones, dado el sistema de aprecia-
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cion libre en el que se inspiran nuestras leyes, su alcance probatorio esta en
funcion de esa libre apreciacion por el Juzgador, entonces nos encontramos ante
una contrastacion valorativa frente a unos hechos declarados probados precisa
de la cita de-los. correspondlentes preceptos vinculantes en-cuanto a la eficacia
del documento publlco se refiere, no sin olvidar que si los'documentos publicos
hacen prueba contra los.contratantes en cuantd a las declaraciones en ellos
vertidas; sin embargo, no es' menos cierto que las mismas carecen de fe publica
en cuanto a'su veracidad, pudiendo ser desvirtuados por los deméas medios
probatorios, en.este Ultimo sentido es como debe considerarse la entrega del
precio, de la cosay su recepcion, sujétas, por-tanto, al. resultado de las pruebas
que en contra.se hayan practicado y que al Juzgadorle toca valorar; y en este
aspecto de'la cuestion, al-igual ‘que en el anterlormente con5|derado ambos
motivos deben ser-desestimados.

13. Los motivos tercero y quinto, uItlmos por examinar, amparados en la
causa quinta-del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tratan de
combatir el resultado-de la prueba de presurnciones a las que llega el Juzgador,
mediante la denuncia de la.infraccion del articulo 1.249 del Cddigo Civil en el
primero de ellos y la del articulo 1.253 del proplo -cuerpo-legal en el dltimo; se
dice respecto-al primero que falta una precision y claridad en-los hechos de los
gue debe deducirselo presumido, pero siendo lo cierto que conforme declara la
recurrida sentencia «de acuerdo con el resultado de las pruébas practicadas, el
contrato de referencia carece de uno de sus-elementos esenciales cual es el
precio»; razonando que ante ladificultad que planteala pruebade simulacion, en
la que la prueba directa apenas puede tener lugar,.por lo que necesariamente ha
de recurrirse a'laindirecta de las presunciones, siempre apoyadas sobre hechos
bésicos claramente acreditados que permiten-sentar-la deduccién légica corres-
pondiente, admitiendo y aceptando todas las apreciaciones- esenciales que se
contienen en los.fundamentos de derecho de la recurrida sentencia, debe desta-
carse gue concurren practicamente en su integridad, |os datos que generalmente
se estiman precisos para llegar-a la mentada conclusion, .a’los que cabe afadir
otros un tanto atipicos:que‘la refuerzan; negocio que se-desarrolla en el ambito
familiar mas préximo; falta de necesidad de los padres de vender; conveniencia,
motivo éste en el que estan conformes las tres partes. demandadas, de que los
bienes salieran formalmente-del patrimonio de los padres,:al tener avaladas
varias deudas del demandante; falta de acreditamiento de'la-entrega del precio;
precio reducide en-relacion con el valor real de los-bienes (millén quinientas mil
pesetas frente a mas de veintitrés millones); el que el.comprador no entrara en
el disfrute y posesion de los.bienes; y aun afiadiendo las reiteradas manifestacio-
nes del padre; la posicién de los albaceas y la prueba testifical y documental
analizada en la sentencia discutida, es indudable que hay .en los autos razones
mas que suficientes para.concluir que el contrato es simulado; ante todo ello no
parece quepa decir se haya-infringido el articulo 1.249 del Codigo-Civil; respecto
al quinto, como el recurrente no hace sino negar la existencia de aquellos lazos
facticos tenidos en- cuenta:por el Juzgador, como la falta de entrega del precio,
ni que sea reducido y-demas, negativa que carece de todo fundamento al haber
fracasado el tercero y- cuartd-de los motivos, por todo-€llo: hace procedente la
desestimacion de dIChOS motivos tercero y quinto.
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COLACION. SUPLEMENTO DE LEGITIMA EN CATALUNA. Articulos 1.041, 1.042
CC, 136, parrafo 2.°, 139y 273 de la Compilacion cata lana (SENTENCIA DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 1989). ~ - : - S

El Tribunal Suprerno, en sentencia de la que ha sido Ponente € Magistrado
don Manuel Gonzadlez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar a recurso de
casacion por infraccion de ley interpuesto por la parte demandante y apelante
contra la Sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona que habia estimado parcialmente el recurso de apelacidn interpuesto
por ambas partes litigantes contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
deCervera . |, .. .

Se discute en el pleito si.€l nieto, que sucede como legitimario en representa-
Cién de su padre premuerto a su abuelo catalén, debe colacionar en laherencia
de éste los gastos originados paradar a su padre lacarrerade Derecho, conforma
alasiguiente clausula: «Legaasu nieto J. M. LL o que por legitimale correspon-
da, imputandose a-elalas cantidades y bienes donados por € testador a su hijo
difunto J. M. por cualquier causa, los pagos hechos en cualquier tiempo por
cuenta de éste, asi como €l importe de la carrera de Derecho que le costeo el
testador que es su deseo expreso que se impute a cuenta de sus dichos derechos
legitimarios». Y ademés, si estamos ante una accion de reclamacion de legitima,
como entiende €l recurrente y apreci6 e Juzgado, con la consecuencia de que
los intereses corren desde €l falecimiento del causante, o se trata més bien de
una accion de suplemento de legitima, como estimalasentencia dela Audiencia.

El Tribunal Supremo se decide por la obligacién de colacionar los gastos de
carreray por estimar que setrata de una accion de suplemento delegitima, pues
ya habia recibido donaciones a cuenta de ésta, conforme alos siguientes funda-
mentos. : . -

Fundamentos de derecho

1. El primer motivo del recurso, amparado en la causa cuarta del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error en la apreciacién de la
prueba basada en documentos obrantes en autos; se dice en el motivo, y es de
tener en cuenta alos efectos de su resolucion que «a sentencia apelada (enten-
demos recurrida) no utilizael sistema contemplado en ladoctrinade apreciacion
conjunta de la prueba, sino que analiza una por unalas partidas que la adversa
intenta deducir dd quantum de legitima, por elo esta parte pretende en este
recurso combatir las siguientes pruebas; esto es, no se trata de que el Juzgador
haya cometido un error probatorio que resulte demostrado por determinado
documento, sino lo que intenta el recurrente es ir combatiendo el resultado al
que llegd e Juzgador respecto de cada partida a deducir del importe de la
legitima para hacer prevalecer su propio criterio sobre € del Juzgador, incluso
con indicacion o sefiaamiento de documentos que fueron tenidos en cuenta en
la sentencia, ademas de citar como infringido € articulo 1.249 del Cadigo Civil,
como si el Juzgador hubierahecho uso de la prueba presunciones, cuando de la
documental y pericia deduce directamente el resultado probatorio al que llega,
y consecuentemente como la casacion no es unatercerainstancia, ni € nimero
cuarto en el que se ampara el motivo autoriza a ello, ha de ser desestimado.

2. El motivo segundo, amparado en la causa quinta del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia infraccién del articulo 1.041 del Cédigo
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Civil y aunque la iniciacion del razonamiento de ésté*se presenta con cierto
confusionismo, parece que lo que pretende el recurrente es que los gastos de la
carrera de Derecho que se deducen por la sentencia se*equiparen a los de
ensefianza de dicho precepto, ante o que no serian colacionables, pero dada la
explicita referencia que a dicha cuestion hace el articulo :1.042 de que no se
traerdn a colacion, sino cuando el padre lo disponga; los gastos que hubiese
hecho para dar asus hijos una carreraprofesional, y afirmandose en la recurrida
sentencia que en‘la clausulatestamentaria que se recoge, referente alos gastos
deducibles de‘la legitima lo sera el importe.de la carrera de Derecho que le
costed el testador, poco.importa que el articulo sea interpretado mas o menos
ampliamente, pues siempre habia que estar a dicho articulo 1.042 del Codigo
Civil o, en su caso, al 273 dela Compilacién de Catalufia, por o que seria colacio-
nable, por'lo que a igual que su anterior, también. ha de ser desestimado este
segundo motivo. - : ‘ o

3. El motivo tercero, bajo igual amparo al del su anterior; denuncia la in-
fraccion del articulo:139 de la Compilacidn de'Dérecho Civil de Cataluia; para
el recurrente no se trata-de'la reclamacién: de suplemento de legitima como
entiende la sentenciarecurrida, sino de una:reclamacion de legitima, por 1o que
el pago de intereses |0 ha de ser desde el fallecimiento-del-causante y no desde
la reclamacion judicial como se establece en dicha sentencia; ‘mas siendo |o
cierto que conforme €l articulo 136, parrafo segundo, <«3- lo-recibido (por los
conceptos que establece en el primer parrafo) fuese inferior a'la.legitima corres-
pondiente podra el legitimario exigir el suplemento», es indudable que si como
declara la sentencia la legitima supone un-importe de 6:362.047 pesetas, de las
que tiene recibidas, y por tanto deducibles, 2.496.296 pesetas,.reclamandose, por
tanto, la cantidad de 3.865.751 pesetas, estamos ante una accién de suplemento
de Iegiti ma y como conforme a dicho articulo 139 de la citada Compilacion,
cuando de suplemento se trata, €l interés devengado lo serd desde que sea
reclamado judicialmente, no hay infraccién del citado articulo 139, por lo que €l
motivo ha de ser desestimado. :

F.C.L.



