Ill. Sentencias del Tribunal -Supremo
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' "'B), OBLIGACIONES Y CONTRATOS ;"
Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

CONTRATO DE GESTION DE UNA CONSTRUCCION, ENCOMENDADA PORUNA
COOPERATIVA. APLICACION DE LOSDEBERESDEL COMISIONISTA: IN-

CUMPLIMIENTO (SEI\_ITENCIA DE 29 DE JUNIO DE 1989).

La sentencia impugnada declara resuelto e contrato formalizado en docu-
mento privado de.fecha 2 de abril de 1977, a instancia.de;la.Cooperativa de
Viviendas actora que, en orden ala construccién de 500 viviendas unifamiliares,
encomendd a la sociedad . andnima gestora demandada, hoy recurrente, todos
los trémites administrativos, gestion de medios financieros, captacion de socios
e informacion de la gestion. La sentencia estima que la gestora; dominada por la
misma persona fisica que dirigia, con familiares suyos, la Cooperativa a tiempo
de contratacién, no cumplio adecuadamente sus obligaciones;-pese a percibir €l
precio convenido, originando graves perjuicios y la no realizacion de la obraen
un plazo razonable. . .. . .

Los dos primeros.motivos del recurso se basan en d articulo 1.692-3° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion del articulo 359 de dicha Ley, ya que
se aduce que la sentencia fija hechos no alegados, ni probados, puesto que la
demanda enuncia el incumplimiento de las obligaciones de la gestora, pero no
los particulariza, como hace la decisién judicial. Sin embargo en € proceso se
articul6 una abundante prueba sobre la base de las obligaciones esenciaes de la
demandaday de todos los elementos traidos contradictoriaméfite al proceso que
pudieron ser analizados en tiempo oportuno y, fundamentalmente, la conclusion
alaque llegala Sala de apelacion, se basa en un contrato entre una Cooperativa
para fin concreto y una gestora gque se presenta con alta especializacion, propia
de un comisionista que maneja fondos agjenos (Sentencias de ésta Sadla de 22 de
mayo de 1986, 21 de abril de 1988, 20 de mayo de 1988 y 15 dejulio de 1988,
entre otras) con la adicior de que el personaje que domina la gestora, dirige la
Cooperativa, con la natural confianza que €llo supone y que agrava los deberes
de diligencia, frente'alo cual aparece que, desde 1977 a 1984, la gestion no esté4
terminada, Sin que sea de apreciar responsabilidad atribuible ala comitente, que
siempre curmplio con sus deberes y no existen en larealidad, sino «replanteos y
estructuras, con préstarrio hipotecario y embargo». Esta lineaargumental, indis-
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cutida, se explaya en la fundamentacion, con pormenores que resultan, directa
o indirectamente, de elementos deinformacion que se encuentran en las volumi-
nosas actuaciones, por lo que no se puede admitir que el juzgador se haya
constituido en demandante con |la consecuente indefension de la demandada
sino que, inspirado por hechos clave, significativos, los interpretay explica, para
concluir la esencia de lo pedido en orden a la instada resolucion, por incumpli-
miento.
Los motivos 3%, 4°y 5.° se apoyan en € articulo 1,692-4.° delaLey de Enjui-

ciamiento Civil y pretenden ‘respectivamerite, que se alterenlas bases de hecho
de la sentencia sustituyéndolas de la forma siguiente:

1° Que lallevanza de la contabilidad, no fue mala, sino buena. La aprecia-
cién del juzgador analiza, para dllo, distintos documentos, esencialmente dicta-
men pericial emitido en diligencias penales contralapersonaquejugaba el doble
papel en la Cooperativa y. la gestora y los que revelan el intento de auditoria
contable encomendada’a‘una ‘sotiedad &speuallzada aldque la gestora no dio
los datos necesarlos Preﬂzl ndiendo de las anomalias que la sentencia enumera,
se Ilega a una conclusién: «No'se reflgia, en su totalidad, la verdadera situacion
econdémica de la.entidad.» Esta conclusion evidencia la frustracion del fin de
toda contabllldad €n SU aspecto material (art. 38 del Cédigo de'Comerci 0). Frente
aello no pueden prevalecer informes internos de la época. soSpechosa, ni afirma-
ciones que no contempl en el conjunto examinado, base dél dictartien pericial.

2° El precio de adquisicion de las viviendas no se fijé nunca de modo defi-
nitivo y cabe, por tanto, |d diferencia entre el contemplado inicialmente y el que
habra de ser exigido; En ningln caso puede atribuirse esta ostilacion (4.000.000
de pesetas/vivienda’ i 11979, 4:500.000 pesetas en -1971, méas de 7.000.000 de
pesetas en 1984), a falta'de &ctividad de la Cooperativa, si-$é tierie en cuenta que
«las obras, en-su mayor parte, estaban- por realizar». Dé modo que las ofertas de
la Cooperativa, 'nd-puéden désligarse de su proyecto y-dé su confianza en la
gestora que habia'de resolver los problemas en un plaZzo‘razonable. -

3° No seimpuso, como constructora, ala Compafiia Hispano-Alemana, SA,
sino que se le otorgd uri derecho de tanteo. Esta afirmacion esinocua, si se la
desprende de su contexto real. La entidad constructora adquiére €l derecho de
tanteo, por mediacion‘de Coviviehdas, SA que se inmiscuye en las obligaciones
de financiacion asumidas por 1a gestora demandada’e introduce este derecho a
favor de una constructora de un mismo grupo (RUMASA),: cuyos conocidos
avatares cortan Ia I mea de flnanC| acion proyectada.

Ad pues, Ialmpugnau 6n de |6s hechos es anecddtica, no deswa la argumen-
tacion bésica de’la’ senten(:|a, de una desafortunada gestlon de’la-demandada,
que mani pul aba totdl mente ala actora en toda su actuacion, desde 1977 a 1984,
con la mayorla ‘de obras'ain realizar, con toda la documeritacién fetenida por la
gestora que fio‘conista entregara ala Cooperativa, sino'al Juzgado de Instruccion
como consecuencia de'las, diligencias penales contra el factotum dé ambas en-
tidades, sin obtencién de licencias definitivas, con una via indirecta de compra
de los terrencs-en Iugar de la adquisicion directa por la- Cooperativa, pérdida
masiva de socios ¢ incumiplimiento de los plazos preformados. Todo ello es
revelador de una-conducta de- |ncumpI|m|ento de la‘dermarida, obstativa a la
realizacion del fin'contractual, segdn el tenor y laintencion-de'lo’¢onvenido, por
lo que deben rechazarsé |05 motivos 6.° y 7.° que, con ‘a@poyo en & articulo 1.692-
5° delaLey de Enjuiciamiento Civil, sefialan lainfraccion delos articulos 1.281
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y 1283 del Cédigo Civil (motivo 6.°) y el articulo 1.124 del mismo Cdadigo (motivo
7.%), pues bien claramente aparece la conducta contraida pot la experta gestora
(actividad frente ala Administracion, gestion de medio financieros, captacion de
los socios en el nimero previsto e informacién cumplida:de su gestion) y su
palmario incumplimiento, -dentro de un periodo de tiempo razonable (siete afios).
En consecuencia, la interpretacion de la vida contractual, potestad del juzgador
de instancia, se desarrolla dentro de lalegalidad y de lalégica'y asocia a la base
de hecho minuciosamente analizada la consecuenciajuridica, del-incumplimien-
to (sentencias de esta Sala de fecha 31 de octubre de 1987, 18 y 26 de marzo y
29 de abril, entre otras) que no exige una conducta de espeaal rebeldia sino la
omision de la que cabe esperar de lo convenido.

R. DE A.

DIVISION DE COSA COMUNA INSTANCIASDE UN COMUNERO: NO REQUIERE
EL PREVIO INTENTO DE ADJUDICACION POR PARTE DE UNO DE LOS
CONDUENQOS. COMPENSACION: REQUISI TODELIQUIDEZ DE LASCANTI-
DADES(SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1989).

El motivo primero del recurso, al amparo del nimero 5.° del articulo 1692 de
laLey de Enjuiciamiento-Civil, denunciala «infraccion ddl articulo 404 del Cédigo
Civil en relacion con € articulo 3° del Codigo Civil, por e concepto de interpre-
tacion erronea, yaque las normas seinterpretaran seglin €l sentido propio de sus
palabras, en relacién con e contexto, los antecedentes histéricos y legidativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente a espiritu y findidad de aguellas», motivo que ha de ser examinado
conjuntamente con e segundo en que, por & mismo cauce procesal, se acusa
infraccion de lajurisprudenciaya que, se dice «a sentenciarecurridainfringe la
doctrina jurisprudencial emanada entre otras de las siguientes Sentencias del
Tribunal Supremo, de 28 de diciembre de 1928, 30 de mayo de 1933, 30 de marzo
y 28 de noviembre de 1957»; se apoyan ambos motivos casacionales en entender
que la disolucién de lacomunidad por venta en publica subasta de acuerdo con
el articulo 404 del Codigo Civil requiere € previo intento de obtener un convenio
entre los condéminos sobre la adjudicacion a uno de dlos de la cosa comin
indemnizando alos demas, tesis que ha de rechazarse pues es doctrinareiterada
de esta Sala manifestada, entre otras, en Sentencias de 15 de febrero de 1909, 21
de noviembre de 1960, .30 de marzo de 1981, 9 de febrero, 6 dejunio y 19 de
diciembre de 1983 y 17 de abril de 1985, que «desde e momento en que uno de
los conduefios pide la engjenacidn de la cosa comUin con la facultad de intervenir
en la subastalicitadores extrafios, es evidente que manifiesta su voluntad de que
no se consulte alos demas comuneros y dlo porque la voluntad de uno sélo de
elos, contrariaa convenio de adjudicacidn, hace innecesario, por indtil, e intento
de tal adjudicacidn entre los participes», en concordancia con lo dispuesto en €
articulo 1062 del .Codigo Civil relativo a la particion hereditariay aplicable a
caso en virtud delaremision del articulo 406 del propio Codigo, al establecer que
cuando una cosa sea indivisble o desmerezca mucho por su divisén «bastara
gue uno de los herederos pida su venta en publica y con admision de licitadores
extrafios para que asi se haga». Admitida por los demandados recurrentes la
indivisibilidad declarada por la sentencia impugnada del inmueble objeto de la
comunidad, no se ha conculcado por la Sala de instancia €l articulo 404 del
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Cadigo Civil ni la doctrina;de esta Sala sobre la interpretacién de los requisitos
de la actio commundividundo al, no requerirse el previo intento del acuerdo de
adjudicacién; por.ello han de decaer los dos-primeros motivos del recurso.

Por el mismo cauce‘procesal que los anteriores, se articula el tercer motivo
por infraccién del articulo :1.195 del Cadigo Civil, -alegando:que «la sentencia
recurrida no:recoge -en ninguno de los fundamentos juridicos.y consecuente-
mente en el falo; la compensacién _aJegada por esta representacion al haber
ejercitado el actor la accion de rendicién de cuentas»; aducidaen el. fundamento
de derecho |11 del. escrlto de contestacion a la demanda la compensacién entre
lo que resulte debi ‘do-a.consecuencia de la rendicion de cuentas solicitada por el
actor y lo debido por éste ala codemandada dofia Leonor O.. como renta debida
y no pagada del arrendamiento de industria existente entre ambos, sin que
ninguna de las sentencias de instancia se haya pronunciado sobre esta cuestion,
lo que pudiera ser constitutivo de un vicio de incongruencia denunciable en
casacion por lavia del numero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil con cita del-articulo 359 de la misma, ha de tenerse en cuenta.que para que
se produzca la compensacién de'las deudas reciprocas-por-aplicacion del citado
articulo 1.195, han de concurrir inexcusablemente todos |os requisitos enumera-
dos en el articulo 1.196 del Cddigo Civil, de tal forma que la falta de cualquiera
de ellos impida que opere este modo extintivo de las obligaciones. En el caso a
que se refiere €l recurso,. si.bien en confesion judicial el actor don Adolfo C,
reconoce ser deudor de su.madre dofia Leonor por impago de rentas del meri-
tado contrato arrendaticio, no ha quedado acreditada, por el contrario, la canti-
dad realmente debida por.aquél mediante su determinacion numérica y esta
falta del requisito de liquidez de la cantidad a compensar, exigido.por el nime-
ro 4 del articulo.1.196, veda al juzgador acordar la compensacion pretendida
siendo inaplicable, por tanto, en este caso el articulo 1.195 que se.dice concul cado;
en consecuencia, .debe ser desestimado el motivo.

R.DEA.

ACTOS PROPIOS .DOCTRINA. GENERAL SIGNIFICADO:DEL REGISTRO DE
UNA MARCA O DE UN NOMBRE COMERCIAL (PRESUNCION TURISTAN-
TUM)(SENTENCIA DE 10DE MAYO DE 1989),

La SentenC|a recurrl da parte de que € actor don Jesus Marla Z. E. tiene
inscritos en-el Registro de la Propiedad Industrial determinados modelos, rétulos
y marcas, cual .reconocieronios propios demandados, y, en consecuencia, a no
haberse impugnado adecuadamente tales inscripciones, pues que no aparece
pedida su nulidad, solicitindose sdlo la desestimacion de.ld. demanda, dada la
presuncion iuris tantum de-dominio y proteccion-que dispensan al titular los
articulos 5, 6, 7 y 14 del Estatuto de lareferida Propiedad; confirmala sentencia
de Primera Instancia en cuanto condena a don Gerardo G.-B..alano utilizacion
de los mismos, aunque Iaotra demandada, madre del actor, le hubleratransml-
tido su uso. -

Losdos motlvos de casacion se amparan en e nGmero 5 del articulo 1.692 de
la LEC. El primero denuncia infraccion de la doctrina jurisprudencial de los
actos propios; ent e sentido de que la Sala de.instancia:no tiene en cuenta €
contrato otorgado entre el demandantey su madre dofiaJuncal E. en 30 dejunio
de 1960, del que se desprende, segun los recurrentes; que dichasefiora, a otorgar
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la administraci6n al hijo, eralapropietaria exclusiva de |os bombonerias «Juncal»
y, consiguientemente, de todos sus elementos, incluidos marca, rétulos y mode-
los. El segundo acusaala sentencia recurrida de haber infringido, por no aplica-
cion, e articulo 14 del Estatuto de la Propiedad Industrial de 26 -dejulio de 1929,
pues el demandante no habia podido consolidar su propiedad sobre las marcas
«Juncal» por carecer de buena fe y justo titulo, ya que al solicitar-el registro
sabia, cual se expresaba en el motivo anterior, que pertenecia a su madre, ac-
tuando de modo deficiente en la gestion del negocio de la misma, a cuyo nombre
debia haber solicitado el registro. El perecimiento de ambos-motivos se produce
de manerafatal porque: a) no se ataca la sentencia recurrida por error de hecho
en la apreciacion de la prueba, ni se aega infraccion de precepto-alguno valora-
tivo de la misma, lo que obliga a partir del fatum que sienta: -b) los actos propios
han de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir algun derecho, cau-
sando -estado y definiendo .unilateralmente la situacion juridica.del autor de los
mismos, de manera que produzcan incompatibilidad con su.conducta posterior
(Sentencias, por ejemplo, de 22 dejulio, 25 de septiembre, 5 y 16 de octubre,
todas de 1987)y en el caso que nos ocupa el contrato que se citano contiene, por
la simple gestion negocial, un reconocimiento explicito en favor de la madre de
su derecho al uso exclusivo y excluyente de marcas, rotulos o modelos que el
demandante, titular registral, compartiay usaba en sus dos establecimientos de
Madrid y en el de Bilbao; ¢) la solicitud de nulidad de una.inscripcion lleva
consigo o apareja la de sus efectos registrales, pero no al revés, y aqui no se ha
pedido de modo directo ni reconvencionalmente tal nulidad y si, sélo, la deses-
timacién de la demanda, lo que es insuficiente, en contra de la.tesis de la parte
recurrente, aunque esta Sala tenga reconocida la diferencia existente entre los
Registros de la Propiedad e Industrial y que respecto de éste no es necesario
pedir con la nulidad la cancelacion del asiento, cual requiere para aquel el arti-
culo 38 de la Ley Hipotecaria, cuestion plenamente diferenciada de la que nos
ocupa, y d) el articulo 14 del Estatuto sienta que el certificado de concesion del
registro de una marca y el nombre comercial constituye una presuncion iuris
tantumde propiedad, o que origina que desde su expedicion se.produzcan los
efectos protectores, aunque.el dominio se «consolide» alos tres afios, implicando
que una vez transcurridos estos el titular queda inmunizado.-de las acciones
impugnatorias que los terceros puedan deducir, transformandose la presuncion
de iuris tamtumen presuncion iuris et de iure, pero en todo caso ha de accionarse
en contra solicitando la nulidad, sin que valga simplemente pretender por via de
excepcion que tales efectos legales dejan de producirse sin atacar el titulo.

R.DE A.

COMPRA VENTA. NO SE PRUEBA QUE LA ENTREGA FUESE AL DEMANDADO
(DESESTIMACIONDE LA RECLAMACIONDEL PRECIO) (SENTENCIA DE 14 DE
MARZO DE 1989).

Procede desestimar € primero de los motivos en que se apoya € recurso de
casacion de que se trata, que la entidad recurrente Cooperativadel Campo «La
Vega de Ceheguin», a amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, fundamenta en pretendido error de la apreciacion de la



628 JURISPRUDENCIA

prueba por la.Sala:sentenciadora de instancia; y que-dicha‘entidad recurrente
aduce con base en ]a diligencia:de -embargo sobre casd.designada como de la
propiedad de don’ Manuel B. P, en laque aparecen domiciliados|os albaranes de
entrega de lastmercancias: cuyo importe se reclama, 1as facturas coincidentes
con éstos.y -las.letras.de cambio:libradas por-la recurrente .en tendencia al
resarcimiento del valor de dichas mercancias, asi como rotas de cargo e invoca-
dos abonos de cantidades por dicho-demandado y descuéntos-atribuidos a éste,
porque, de una parte, los mencionados documentos-lo-tnico que revelan es la
expresion de la mencionada entidad recurrente de envio de.las‘mercancias en
cuestion al referidolocal sito en lacalle Providencia,-nimero- 150 de la ciudad de
Barcelona, en cuyo edificio parece ser tiene su-domicilio el aludido demandado
don Manuel B. P., pero no que las mercancias; cuestionadas.hubiesen sido reci-
bidas por é,:pues que los relacionados albaranes de-que se pretende deducir el
error atribuido en la sertencia.recurrida unos.no-aparecen- SUscritos como per-
sona alguna receptora .otros-las firmas no se acredita correspondan al tan men-
cionado demandado y.algunos lo son con referencia a una entidad denominada
«Distribuciones Basquens, S. A» designada con domicilio enlacalle Providencia.
numero 150 de Barcelona; y, de otra parte, los abonos parciales atribuidos a don
Manuel B. P. y percepciones por éste de abonos con cargo a las facturas objeto
de controversia no constan acreditados, siendo.solamente expresiones subjetivas
de la demandante, que como de tal indole no tienen elgcarécter documental
preciso para evidenciar error .a efectos de casacion.

Decae el motivo segundo, formulado por la entldad recurrente Cooperativa
del Campo «La Vega de Ceheguin», al amparo del numero 5.°:del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegada infraccion de‘los articulos 542,
546, 548 y 549 del mismo ordenamiento juridico procesal, porqie, aparte que los
preceptos . de indole adjetiva no son eficaces para viabilizar casacion con base en
aspectos de caracter sustantivo, como es el referente a si se-ha producido exis-
tencia de un.contrato de compraventa y si de existir-vinculo-a una persona
determinada, es o cierto que:los relacionados preceptos quela citada recurrente
pretende |nfr|ng|dos lo anico que ponen de manifiestoes el ‘comportamiento que
en cuanto a alegaciones en .€l:proceso deben manteneras partes, pero no la
obligatoriedad de contestar y hacer dichas alegaciones;.de tal manera que el no
efectuarlo en modo -alguno excusa al demandante-de acreditar los hechos en
que se fundamenta la.demanda por él .ejercitada, en ortodoxa aplicacion del
principio de carga de la prueba, sancionado por el articulo 1.214 del Cédigo Civil.

A igual solucién desestimatoria es de llegar en cuanto-a los motivos tercero,
cuarto, quinto, sexto y séptimo, todos ellos formulados al amparo del nimero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con fundamento, respectiva-
mente, en infraccion de los articulos 1249, 1232 y 1.214 del Cdodigo Civil, 24 de
la Constitucién de 1978 y 6 dela Ley de Sociedades Anénimas de 17 dejulio de
1951, puesto que esos cinco motivos parten del supuesto de considerar la cir-
cunstancia de inacreditacion por el demandado de |a. entidad «Distribuciones
Basquens, S. Ax, qué én algunos de los al baranes presentados'pdr |a demandante
Cooperativa‘dél -Caimpo «La Vega de Ceheguin» se establece coimo receptora de
mercancia comprendida entre la que es objeto de controversia, pues aun sin
tener en cuenta la aceptacion de realidad de esa entidad que se establece como
receptora.en los-albaranes en que figura con estampacion .de tampén, que no
cabe desconocer que lo.a.discutir en el .debate juridico planteado no es, en
definitiva, laredlidad de hecho y juridica de lainvocada entidad «Distribuciones
Basquens, S.-Ax»; siho simplemente si la tan citada mercaricia cuestionada fue
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adquirida por € demandado don Manuel B. P. y a éste entregada en tal concepto
de adquirente de €lla, lo que en modo alguno ha sido acreditado, como certera-
mente pone de manifiesto la sentencia recurrida, sin desvirtuacion eficiente por
la demandante; y sin perjuicio, claro estd, de las acciones que, en su caso y de
estimarlo procedente, pueda gjercitar la entidad demandante,; ahora recurrente,
contra quien en definitiva se acredita haya sido la perceptora de lamercancia en
cuestion en concepto de adquirente.

"RDEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL. ACCIDENTE EN ESTACIONDE F\;E.NIF'E FALTA DE
MEDIDAS DE PREVENCION: NO HA'Y CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA.
COMPENSACIONDE CULPAS(SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1989).

Se funda este recurso, en su primer motivo, formulado al amparo del articu-
lo 1.692-4.° dela Ley de Enjuiciamiento Civil, en error de hecho en la apreciacion
de la prueba basado «en e documento obrante a folio 128 —croquis de la
estacion de Fuenlabrada—, en relaciéon con la confesion prestada por la deman-
dante alos folios 83 a 85 y de los documentos de los folios 117 y 124 a 127, en
relacion con las declaraciones testificales que obran a los folios 81 a 91, todos
dlos de los autos del Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de Madrid». El
primero de los documentos mencionados es un simple croquis de la antigua
estacion de Fuenlabrada, que, evidentemente, carece de eficacia desvirtuadora
ddl resultado de la apreciacion de la prueba realizada en la.instancia, a mas de
que, para obtener las conclusiones pretendidas por la recurrente, lo relaciona
con la prueba de confesion judicial, con lo que se intenta demostrar la supuesta
equivocacion del juzgador con razones genas a propio documento, lo cual
desborda las posibilidades del motivo de que se trata, segln constante doctrina
jurisprudencial (asi, Sentencias de esta Sadla de 23 de marzoy 15 de septiembre
de 1985, 30 de abril de 1989 y 12 de noviembre de 1988). Lo propio sucede con
los documentos obrantes a los folios 117 y 124 a 127 (atestado de la Policia de
Seguridad del Estado, comunicacion de la Seccion de Transportes de la recu-
rrente, «Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles» (RENFE), partes de acci-
dente) que tampoco tienen el caracter de documentos a efectos casacionales del
articulo 1.692-4.° y se relacionan con €l resultado de la pruebatestifical, tratando
de sustituir la valoracion conjunta de la prueba realizada .por € juzgador de
instancia por la propugnada por larecurrente, lo cua contrarialo declarado por
esta Salareiteradamente a respecto (Sentencias de 24 de mayo, 7 dejulioy 19
de octubre de 1988, entre otras muchas), todo lo cual comportala desestimacion
del motivo estudiado. _

En & segundo motivo (articulo 1.692-5.° de la Ley Procesal Civil) se estiman
infringidos los articulos 1902 y 1903 del Cadigo Civil por entenderse que €
accidente en que resulto lesionada dofia Juana M. S. se produjo exclusivamente
aconsecuenciade que, hallandose en la estacion de Fuenlabrada el dia 8 de abril
de 1980, cruzo una via por la que se acercaba €l tren 3.008, en que se disponia a
vigjar, sin que dlo fuera necesario para tener acceso a dicho tren. Aunque se
admitieralarealidad del hecho de que parte la argumentacién de la recurrente,
no podria inferirse del mismo que € accidente se debiera exclusivamente a
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proceder culposo de la victima, pues-esta declarado probado que, al carecer la
estacion de instalacion megafénica, no pudo anunciarse 1a llegada del tren ni
el andén a utilizar :por los viajeros, con lo que se dio lugar al error de la sefio-
raM. S. a intentar cruzar laviaparasituarse en el lugar que crey6 indicado para
tomar el tren; de todo lo-cual se sigue laimprocedencia de este motivo.

En el dltimo motivo del recurso, también basado en el articulo 1.692-5.°, se
argumenta la existencia de suficientes medidas de seguridad en la estacion de
Fuenlabrada, lo que; ajuicio de «RENFE», demostraria, aun partiendo de los
hechos declarados probados por el Tribunal a quo, que el accidente se produjo
exclusivamente por negligencia de lavictima. Tampoco es procedente la estima-
cion de este motivo porque: A) Al hallarse en obras |la estacion de Fuenlabrada,
debieron extremarse aquellas medidas de seguridad, como acertadamente se
razona en la sentencia del Juzgado; B) No es convincente laargumentacion de la
recurrente en cuanto sostiene gue la falta de iluminacién en la estacion permitia
observar con mayor claridad el foco del tren que se aproximaba, pues, aunque
elo fuera asi,, aumentaria la dificultad de distinguir, incluso a poca distancia, la
via por la que circulaba €l tren. C) La ausencia de instal acion megaf énica cons-
tituye un dato importante para.configurar la negligencia de «<RENFE», dado que,
al no recibir los.usuarios de la estacion indicacion alguna sobre el andén en que
debian situarse, sé originaba su posible error, lo que, como-ya se ha dicho, hace
perfectamente explicable la conducta de la sefiora S. M. y permite afirmar que
el accidente se hubiera evitado facilitando informacion sobre la llegada del tren
y por cudl via, asi:como respecto al andén en que debian situarse los vigjeros, y
D) Laabsoluta carenciade personal de «<RENFE» pararegular y controlar el paso
de vias en las circunstancias descritas, constituye asimismo.un elemento de
inculpacion parala empresa.-En resumen, ha de concluirseapreciando negligen-
cia en la recurrente que la responsabiliza de la reparacion:del dafio causado,
conforme a lo dispusto en € articulo 1.903, en relacion con e 1.902 del Cadigo
Civil, sin perjuicio-de la equitativa moderacion de la cuantia del resarcimiento,
atendida la concurrencia.de.culpa de la victima en la produccién del accidente,
seglin ya se ponder6 en lainstancia.

R.DE A.

CREDITO DOCUMENTARIO |RREVOCABLE: EFICACIA. PRESCRIPCION: COM-
PUTO (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1989)

Dictada sentencia por ia Sala Segunda de lo Civil dela Audienciade Vaencia,
por la que, confirmando |a apelada procedente del Juzgado de Primera Instancia
numero 1 delos de dicha capital, condené al Banco Espariol de Crédito aabonar
a la sociedad demandante 384.589,07 délares USA —con ‘los intereses legales
correspondientes—, como cantidad debida en cumplimiento de un contrato de
crédito documentario irrevocable y confirmado, del que-era beneficiario la en-
tidad actora, contra dicharesolucion se alza el Banco emisor condenado, articu-
lando frente a dla; treSmotivos de casacion en los que, al amparo del nimero 5°
dd articulo: 1.692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, se denunciarespectivamente
infraccion por inaplicacion de lo dispuesto en € parrafo 2.° del articulo 950 del
Caédigo de Comercio, interpretacion erronea del articulo 2.° del mismo Cédigo en
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relacion con el articulo 3.°.de los Usos y Reglas Uniformes relativos alos créditos
documentarios y disposicién general b) —2.°— y en relacion con el articulo 9 de
esta misma compilacion (Revision de 1962) que se acusa en el 3.° y ultimo de los
motivos de casacion.. . . o

Rechazada en lainstanciala excepcion de prescripcion opuesta alademanda
con base en el articulo-950 del Cédigo de Comercio, en consideracion, de una
parte, a que «fata —dice el 3° de los fundamentos juridicos de la sentencia
impugnada— toda semejanza de fundamentacién legal (de esta operacion credi-
ticia) con la letra de cambio» y, de otra, a que ninguno de-los.plazos de tres y
cinco afos, alternativamente argumentados, se habian cumplido el dia de la
reclamacion judicial que tuvo lugar, con la presentacion de lademanda el 12 de
julio de 1983, habida cuenta de que, el computo de la prescripcion extintiva
habia de iniciarse no antes del 10 de noviembre de 1981, puesto que el plazo
inicial en curso se interrumpi6é con otra reclamacion anterior, concluida por
sentencia de esta Ultima fecha, ambas razones desestimatorias de la prescripcion
son acogibles. Asi, en efecto, la primera porque, aunque se ignorase la presencia
en este contrato atipico, de las distintas figuras contractuales —apertura de
crédito o depdsito y compraventa al menos— concurrentes a su formacion,
contemplando solo la obligacion del Banco emisor asume ante el vendedor de
pagar, mediante la carta de crédito, supuesto ademas que, ésta, tenga caracter
irrevocable, no es posible asimilar esta situacion, anal6gicamente a la de los
contratos mercantiles de cambio o giro ni, consiguientemente, aplicar por simi-
litud —lo que por afiadiduraimplica eludir el principio de interpretacion restric-
tiva en materia de prescripcion (Sentencias de 25 de febrero de 1981 y 19 de
septiembre de 1985)— el articulo 950 del Cédigo de Comercio, puesto que la
obligacién del Banco funciona como una mera delegado del dador de la orden
—comprador en el contrato de compraventa— cuya deuda, fundada en este
contrato, subsiste al lado de |a del Banco nacida de la carta de crédito, asumiendo
ésta una finalidad de garantia, representada por la carta, cuya mision reforzadora
se cumple sin vocacion de circulacion y cambio, como pone de manifiesto el
articulo 46 de los Usos y Reglas Uniformes, reguladores del caso por expresa
voluntad de las partes, al exigir la constancia expresa de transferibilidad en el
crédito parasu utilizacion por tercerosy ello por unasolavez y sin obligacion del
Banco fuera de los limites expresamente consentidos por el mismo, razonamiento
que obliga arechazar la aplicacion analégica que en el motivo 1° se postula sin
otra base legal que la invocacion de la Sentencia de 8 de junio de 1957, insufi-
ciente a los fines de la postulada prescripcién por cuanto va dicho y porque el
paralelismo, que en el caso de la sentencia citada se establece, entre el contrato
de concesion de un crédito documentario irrevocable y las letras giradas para
hacer efectivo un pago, semejanza que ali se pone de manifiesto como simple
obiterdicta, resaltando el especifico supuesto del crédito documentado mediante
letras, con el designio de establecer la distincion de este contrato con los de
comisién mercantil, compraventa y gestion de negocios, cuya semejanza era el
punto a dilucidar en aguella sentencia, esta notoriamente bien lejos de este otro
en el que se pretende la prescripcion de la accién nacida del crédito documen-
tario, prescripcion obstaculizada en otro sentido, cuyo examen se anuncié mas
arriba, por la reclamacién actuada por la demandante en proceso anterior ter-
minado por sentencia de fecha indiscutida de 10 de noviembre de 1981, desde
cuyo diahasta el de lapresentacion de la demandainiciadora del proceso actual,
12 dejulio de 1983, no han transcurrido los tres afios que el Banco recurrente
dice, tratando de excluir del computo, el tiempo invertido en sustanciael anterior



632 JURISPRUDENCIA

pleito, con mencién a efecto; del parrafo 2.° del articulo 944 del Cdodigo de
Comercio, omitiendo'la doctrina jurisprudencial iniciada en.la lejana Sentencia
de 13 de octubre de 1927; en laque, atento el juzgador a contenido sancionador
que, la prescripcion extintiva, alberga para la conducta descuidada o negligente
del acreedor (Sentencias de 20 -de octubre de 1988 y las citadas) declar6é que la
desestimacion de la demanda a que se contrae el parrafo segundo del articulo
944 del Codigo de Comercio; para privar de eficacia interruptora a una interpe-
lacion judicial, ha de entenderse en el sentido de que, tal . demanda, no sea o0 no
pueda ser admitida-por los Tribunales, mas no cuando la misma haya sido
admitida y tramitada, doctrina.que procede reiterar, insistiendo en la eficacia
excluyente de la‘ex¢epcion del parrafo 2.° del articulo 944-del Cédigo de Comer-
cio cuando, aquella demanda, haya determinado un procesd con contenido esen-
cialmente idéntico-al presente, esto es, con la misma pretension de mantener los
derechos y acciories presentes, ya que, en tal caso, no seriajusto suponer aban-
dono de derechos por quien manifesté su voluntad contraria: pidiéndoles opor-
tunamente en otro juicio que, en.este orden de cosas, tiene el sentido de dar fe
del animusconservandi del derecho controvertido (Sentencia de 18 de septiem-
bre de 1987). IR

Expresamente declarada por la sentencia combatida la limpieza del docu-
mento «conocimiento de embarque» y no impugnada esta afirmacion de hecho
en la correspondientévia del nimero_4° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lainadmisién del recurso —es este tramite transformada en deses-
timaciéon— que esta circunstancia esta llamada, en principio, a producir, se re-
fuerza en el presentacaso, en-el que la denuncia del supuesto error se hace en
el segundo motivo bajo el apartado 5.° de aquella norma procesal, alavista de
gue aquel dato délimpieza, cuyarealidad se cuestiona en.cuanto al ‘conocimiento
de embarque esta fechado el 20 de diciembre de 1974 siendo asi que, de otro
documento aportado; resulta que las operaciones de cargatuvieron lugar entre
el 27 del propio mesy afo y el dia 7 de los siguientes, ha de reafirmarse a los
efectos de las relaciones obligacionales controvertidas, -dado que la alteracion
gue se acusa, mas bien eror que propia alteracion consciente, es tan intranscen-
dente a los fines de-efectivo cumplimiento del contrato subyacente, por el bene-
ficiario del crédito y, consiguiente obligacién de pago de lo:convenido, como lo
es, a iguales efectos; la raspadura, no salvada,- en un guarismo de uno de los
documentos —certificado de inspeccién fitosanitaria— presentado a Banco,
pues que en uno y:otro caso estas menudas alteraciones.o errores, en las que el
primero, el comprador, y luego el Banco emisor, se refugiaron soslayando el
pago desde la legjana fecha de 1975, quedan obviadas por el simple buen sentido
del receptor de buenafe,: cuando es notorio, por el inequivoco contenido de los
propios documentoes, gue con-una u otra inmediata fecha,  con raspadura o sin
ella, esta cumplido-el fin-que con su representacion se pretendia: Conclusion que
debié determinar-la satisfaccion de la contraprestacion por €l .Banco, maxime
cuando el Unico documento de los presentados cuya limpieza:.exigen las Reglas
y Usos Uniformes,-a'las-que las partes se sometieron —el conocimiento de em-
barque—, no contiene:ninguna clausula ni anotacién sobreafiadida, a cuya pre-
sencia anuda la falta de limpieza el articulo 16 de las Reglas, cuando el Banco
—al gue no alcanza; en principio, responsabilidad por la inexactitud de algunos
de los documentos (art. 99—, cumple su cometido de diligencia eon examinar,
con razonabl e cuidado, .los documentos para cerciorarse de-que; aparentemente,
estén de acuerdo con las clausulas y condiciones del crédito (art. 7.°), tal y como
era evidente, pese a las alteraciones de que se ha hecho mencioén,. en el presente
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caso, en el que importa reiterar la patente inocuidad de una inexactitud en la
fecha y sobrerraspado grosero de un numero en documento —inexactitud y
alteracion por cierto depurada, con similar conclusion en via penal— cuyo exa-
men objetivo prontamente aflora la condicion de simple error y ligereza de las
acusadas falsedades, caracter éste de falsedad que no puede por ello predicarse,
como por larecurrente se pretende, en este claudicante motivo y en el siguiente,
condenado a idéntico decaimiento en el que, con igual designio, seinsiste en la
obligacion del Banco de rechazar los documentos presentados resaltando, al
efecto, su responsabilidad en la aceptacion de los que, nuevamente y con el
mismo interesado afan,.se siguen reputando como incursos, en falsedad cuyo
rechazo, por las razones hasta aqui expuestas, procede también ahora, con tanta
mas razon cuanto que, este Ultimo motivo es desarrollado exclusivamente con
argumentos de doctrina cientifica que, sobre esgrimida dando por supuesto la
falsedad es, desde luego, inidénea para fundar el recurso, aunque merecedora
de la mayor consideracion.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL: DANOS PRODUCIDOS POR DERRIBO DE UNA
CASA. RESPONSABILIDAD DE SU DUENO (SOLIDARIDAD E INEXISTENCIA
DE LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO). RELACIONDE CAUSALIDAD.
PRESCRIPCIONINTERPRETACIOND RIGORISTA (SENTENCIA DE 10 DE MAR-
ZO DE 1989).

El primer motivo, formulado con amparo procesal en €l nimero 5 del articu-
lo 1.692, denunciainfraccion del articulo 1.968, parrafo segundo del Cadigo Civil,
gue establece lapresripcion de las acciones derivadas de culpa extracontractual
y que en opinién del recurrente fue indebidamente inaplicado por la Sala de
audencia de la sentencia recurrida. oo

El motivo ha de ser desestimado porque, como bien afirma aguélla en la
resolucién impugnada, esjurisprudencia de esta Sala, especia mente reiterada
en los Ultimos ahos, laque insiste en un tratamiento restrictivo del ingtituto dela
prescripcion, en cuanto que ésta, no fundada en justicia intrinseca, se configura
como limitacion del gercicio tardio de los derechos en beneficio de la seguridad
juridica. La aplicacion no rigorista de la prescripcion alcanza su més genuina
expresion precisamente en e extremo relativo a término inicial apartir del cua
hadeiniciarse el computo del plazo correspondiente, de formaque laindetermi-
nacion de ese dia inicial o las dudas que sobre € particular puedan surgir no
deben, en principio, resolverse en contrade la parte a cuyo favor juega el derecho
reclamado, Sino —combo atinadamente sefiala la sentencia recurrida— en perjui-
cio de aquella otra que pretende su extincion precisamente con base en la su-
puesta extemporaneidad de la pretension adversa, sobre la que efectivamente
low la carga probatoria de los hechos impeditivos o extintivos del derecho en

itigio. : :

Aplicadaladoctrina sefial ada (Sentencias, entre otras, de 2 defebreroy 16 de
julio de 1984, 6 de junio y 19 de septiembre de 1985, 17 de marzo de 1986, 16 de
diciembre de 1987 y 8 y 10 de octubre de 1988? no resulta procedente tomar
como inicio del cédmputo o plazo de prescripcion la fecha del informe pericia de
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12 de abril de 1984 ni la que en é se cita como dia en que se gird una ultima
inspeccion del inmueble, cuando —como puntualiza la senténcia recurrida— a
renglon seguido-se dice’que-en el transcurso dela misma'se aprecialarotura de
los testigos de yeso de varias grietas, «o que indica que no:se ha producido la
definitiva estabilizacién del conjunto estructural», sin que aparezcapor lo demas
ninguna otra:-fechaposterior en 1a que‘pudierainiciarse,-con certeza,-el cémputo
del plazo prescriptivo. Y no.se puede ignorar, en.efecto; el contrato concertado
entre propietario'y persona encargada del derribo o demolicién aportado con la
contestacion alademanday en el que se lee que «la empresa en cuanto a partes
medianeras y demas no.se har& responsable de problemas que puedan surgir»,
consistiendo la obra contratada tanto-en la demolicién.propiamente dicha, como
en la excavacion necesaria parala cimentacion del nuevo edificio a levantar.

Igual suerte désestimatoria-ha de correr el segundo-mmotivo que con amparo
en el nimero:3:del articulo 1692 de la Ley de Emjuiciamiento Civil denuncia
falta de litis consorcio pasivo necesario a haberse dirigido la-demanda s6lo
contra el duefio del edificio causante de los dafios sin tener en cuenta —dice €l
recurrente— «la existencia de otras personas que habian intervenido y de forma
mas directa en su causacion». El decai miento del motivo procede por cuanto que
apreciandose responsabilidad en el demandado y estando en presencia de un
supuesto de responsabilidad extracontractual asentada en las previsiones del
articulo 1.902 del Codigo Civil, lajurisprudencia del Tribunal Supremo ensefia
gue no es de apremar el Iltlscohsorcm pasivo nécesario.que el recurrente alega
pues tratdndose;. en su caso, de una responsabilidad ‘solidaria el perjudicado
puede dirigir tontra cual quiera de ellos la acciéon correspondiente, como deudo-
res por entero de la'obligacion de reparar en 'su integridad el dafio causado,
seguin dispone el articulo 1144 del Codigo Civil, lo que no excluye, claro esta, la
posible repeticion como accion y efecto interpartes en el caso de concurrencia
de responsabilidades: -

También débe decaer ‘€l tercer motivo que, fundado en eI ‘nimero 5 del
articulo 1692, denuhcia lainfraccion, por aplicacion indebida del articulo 1.902
del Cddigo Civil aro concutriren opinidn del recurrente, |os requisitos necesa-
rios para su aplicacion al caso litigioso. EI motivo. declina porque, ademéas de
estar ya declarada la solidaridad, resulta ademas de los autos que desde el
primer momenito én que sé'inician las obras de derribo, el demandante propie-
tario de la casa.colindante mostré su oposicion al demandado por los riesgos de
la obra proyectada,: incluso con gjercicio de accion'interdictal. ajena desde luego
a este procedimiento;:en el cual quedé concretada y reiterada.-su oposicion ala
obra por temor-alaproduccion de los dafios que, €féctivaments, se produjeron.
Y no se puede ignorar, en efecto, el contrato concertado entre el propietario de
la casa derribada y:la persona-encargada de- dicha demolicion, en el cual
—aportado conla contestaci6n alademanda— se'lee que daempresa en cuanto
a partes medianeras y-deméas 1io se hara responsable de problemas que puedan
surgir consistiendo laobra contratada tanto en-la demolicién propiamente dicha,
como en la excavacion necesaria parala cimentacion del nuevo edificio alevan-
tar», sin que pueda entenderse.como clausula de exonetaci én de responsabilidad
para el propietario demandante y-hoy recurridé la:quefigura con el nimero 14
del contrato de obra propiamente dicho que, convenido con el mismo profesional
que realizo €l derribo, sefiadla a efecto que «dos darios originados a los vecinos
durantela construccion de |a'obra seran reparados por eI constructor, referente
alamano de obra»t :

Los dafios producidos durante el derriboy Iacon5| guiente reI acion de causa-



JURISPRUDENCIA 635

lidad necesaria para exigir la responsabilidad subsiguiente aparecen —como
bien dice la sentencia de la Sala— reconocidos y asumidos en cuanto a respon-
sabilidad por el demandado en el acto de conciliacion, alos que habréa de afiadir-
se los dictamenes periciales obrantes en autos, todo lo cual viene a probar y
acreditar la obligacion de indemnizar del demandado, hoy recurrente, en los
términos que sefialay puntualiza la sentencia recurrida.

R. DE A.

CONTRATO DE OBRA: RESPONSABILIDAD PORVICIOS(SOLIDARIDAD). COM-
PENSACION DE CULPAS(NO PROCEDE). PREV1SBILIDAD DE LOSDANOS
(SENTENCIA DE 10DE MARZO DE 1989).

Promovida por dofia Consuelo R. F., don Antonio G. V., don Manuel G. V. y
dofiaHermelinda R. F. ante el Juzgado de Primera Instancianimero 1 delosde
Vigo demanda dejuicio ordinario de mayor cuantia contradon Fernando A. R,
don Manuel C. A, don Delmiro A. C., don Delmiro A. F., don Norberto C. G, don
Angel C. N., don José R.-C. y don Eduardo José B. M., sobre reclamacion de
cantidad y otros extremos, con fecha 2 de febrero de 1987, recay6 sentencia de
la Audiencia Territorial de La Corufia en la que, confirmando la dictada por €
referido Juzgado € 13 de diciembre de 1982, se estimaba en parte |la demanda,
sentencia contra la que se interpusieron los presentes recursos de casacién por
infraccion de Ley y en'laque se sientan, entre otras, las siguientes conclusiones:
A) Que las causas que determinaron la produccion de dafnos en € edificio pro-
piedad de los demandantes fueron las modificaciones introducidas en e suelo d
realizar las obras de cimentacién del inmueble, que son las que més directamente
han contribuido a modificar la estabilidad en € suelo del entorno, teniendo
influencia igualmente importante la realizacién de la cimentacién perimetral, la
construccion de los el ementos estructurales del inmueble nimero 14y e com-
plegjo comportamiento de estos suelos, Sn descartar, como causa complementa-
rig, el que hayan dejado de realizarse las oportunas medidas precautorias de
gjecucion, tales como azotillar o realizar la cimentacion anexa, al saneamiento
de la cimentacion, canalizando las aguas fredticas y todas aquellas medidas que
se hubieren creido conveniente para evitar las modificaciones-de las condiciones
inciales del suelo. B) Que la responsabilidad por los dafios causados debe ser
compartidaentre el constructor, el arquitectoy €l aparejador, desde el momento
en que lamodificacion del suelo al realizar las obras de cimentacidn eslaque ha
causado lamayoriade los dafios, juntamente con la realizacion de la cimentacion
perimetral, la construccion de los elementos estructuralesy lafdta.de reaizacion
y adecuada vigilancia en las obras complementarias ya apuntadas (consideran-
dos 1 y 6 dela sentencia de primera instancia, expresamente aceptados por la
resolucion de la Audiencia). C) Que, en relacion con las obras de la reparacion
que, en su momento seria necesario haber hecho, no puede mantenerse que los
actores hubiesen prohibido su realizacion pues en €l requerimiento hecho por la
actora dofiaHermelindaR.-al arquitecto no se prohiben las obras de reparacion,
sino que se dice a arquitecto requerido que debera abstenerse de cuanto no
fueran apuntalamientos de los muros o fachadas para evitar su desplome, toda
vez que cualquier obra de demolicidn o reconstruccién del inmueble es facultad
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exclusiva de la.comunidad propietaria del mismo, quien no autoriza al sefior G.
para acometerlas ni redlizarlas, cuestion distinta de la prohibicion.que se alega
por lademandada puesto que serefiere sdlo alas obras ordenadas por la Alcaldia
y sdlo comprende:las de demolicion o reconstruccion,. no las de reparacion
(fundamento 6.° de laresolucion recurrida).

El primero de los recursos de casacion formalizados contra la resolucién
aludida, o fue por don Fernando Luis Antonio A. R. y se funda en un motivo
Unico, amparado en €l numero 5.° del articulo 1.692 delaLey de Emjuiciamiento
Civil, denunciando infraccién de la doctrinajurisprudencial relativa ala concu-
rrencia de culpas que faculta alos Tribunales a moderar a su prudente arbitrio
la responsabilidad del asunto, reduciendo, en la proporcién que estimen conve-
niente, la consiguiente indemnizacién, cuando en la causacién del dafo hainter-
venido directamenteé la conducta culposa del perjudicado, y alegando que la
propiedad de la casa dafiada-ha contribuido directamente aimpedir, en su dia,
las reparaciones que se hacian precisas para dejar a esta en -condiciones de uso
y habitabilidad similares alas existentes antes del inicio delostrabajos de derribo
y posterior edificacion. Si tenemos en cuentaque, como hemos hecho constar en
el apartado C) del anterior fundamento de derecho, laresolucion que serecurre
sienta como hecho-probado que no puede mantenerse que los.actores apelados
hubiesen prohibido la realizacion .de |as obras de reparacion y .nos percatamos
igualmente de que el .motivo formulado al amparo del nimero 5.° del articulo
1.692 se limita en su encabezamiento a denunciar la inaplicacion de la doctrina
de la compensacion.de.culpas, no parece ofrecer dudas que, a intentar basarse
en unos hechos contrarios a los acreditados en la sentencia recurrida, hace
supuesto de la cuestion, resultando obvio que, para la aludida doctrina de la
compensacion de culpas pudierallegar aaplicarse, lo primero que el recurrente
hubiese debido intentar era combatir de modo adecuado, bien seaa amparo del
ordinal 4.° del referido articulo 1.692, por error de hecho en‘la apreciacion de la
prueba, o bien bajo la via del ndmero 5° del mismo articulo, por error de
derecho, el sustrato f actico de la sentencia del Tribunal de Apelacion, al menos
en cuanto proclamatal falta,de oposicion por parte delos actores, alas obras de
reconstruccion, y al no-hacerlo, procede la desestimacion del motivo. No habrén
de impedir la desestimacion del mismo las alegaciones que en él se hacen por €l
recurrente, como de si_en lugar de encontrarse en un recurso de casacion, se
hallase en una nuevay tercerainstancia, presentando un relato factico distinto
del que aceptan las resoluciones anteriores, pero sin intentar, en modo alguno,
combatir este Ultimo acreditando, por cualquiera de los medios que las reglas
procedimental es ofrecen, que la resultancia factica de aguellas puede tacharse
de errénea, por lo que lo Unico que hace es pretender 1a sustituciéon de las
conclusiones valorativas de la prueba que operalaresolucionjudicial recurrida,
por la suya propia, tan respetable como 'se quiera, pero, en todo caso, parcial,
interesaday ayuna de toda base probatoria.

Si del primero delos recursos pasamos al |nterpuesto y formalizado a nombre
dedon Delmiro A. C: y don Delmiro A. F., nos encontramos con un primer motivo
en e que también-a amparo del nimero 5° del articulo. 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, .se alega infraccion del articulo 1.902 del Cadigo Civil, ade-
gando que alos contratistas‘que recurren no puede atribuirseles responsabilidad
alguna, habida cuenta de que todos los trabajos por-:elos:realizados lo fueron
bajo la direccién técnica del arquitecto y aparejador; motivo éste que también
debera decaer toda vez que, si tal afirmacion es cierta, también lo es que la
aludida direccién:técnica, si bien puede responsabilizar.alos que deben llevarla
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a cabo, no exime de responsabilidad alos constructores, cuando incumplen sus
obligaciones, realizando en forma defectuosa las obras que tienen encomenda-
das, y si se parte de labase de que laresolucion recurrida atribuye los dafios, en
forma parcial, ala construccion de los elementos estructurales, ala realizacion
de la cimentacion y, como causa complementaria, a la fata de readizacion de
algunas medidas complementarias, como las ya resefiadas de azotillar o realizar
la cimentacion anexa; € saneamiento de la cimentacion, saneando las aguas
fredticas y las demas medidas que se hubiesen creido convenientes para evitar
las modificaciones de las'condiciones iniciales del suelo, Sin que por los recurren-
tes se hayani siquieraintentado, no ya combatir, sino tampoco contradecir tales
hechos, nos encontramos.en un caso similar a contemplado-en e anterior fun-
damento de derecho, en € que, contradiciendo la constante doctrina de esta
Sdla, se pretende hacer supuesto de la cuestion, partiendo de hechos distintos a
los declarados probados, o que debe abocar a la desestimacion de este primer
motivo. .

Finamente, e undo de los motivos de este recurso se funda también,
seguin se supone, en & nimero 5° dd articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y alega «infraccion de doctrina legal, a no tener en cuenta la reciente
doctrina de ese Alto Tribunal contenida en la Sentencia de ¢sa Sala de 10 de
mayo de 1986». Ya & simple planteamiento del motivo falto del.méas elemental
cuidado, ya que no de formalismo, que no se exige por la nueva redaccion dada
a la normativa procesal de la casacion por la Ley. de 1984, parece que podria
haber abocado asu inadmisién, y que hoy podria dar lugar a su desestimacion,
por cuanto cabriadecir que ni una solaresolucién del Tribunal Supremo integra
doctrinalegal, alegable aefectos del nimero 5.° del articulo 1.692, ni, sobre todo,
concurren los més elementales principios de claridad y precision, a no hacerse
constar cud de las varias sentencias de esa fecha es la infringida y a qué se
contrae la doctrina lega que se cita como impugnada. Pasando sin embargo a
fondo del motivo, y coligiendo que la doctrina que se alegacomo infringida es la
gue sostiene la calificacion -de una accion como culposa o negligente exige la
posibilidad de la prevision por e agente de que € resultado danoso podia origi-
narse por omision de aquellas diligencias que exige la obligacion y corresponde
alas circunstancias delas personas, del tiempo y del lugar —doctrina que parece
aludir alainstitucién del caso fortuito—, cabe decir, que, hallandose acreditado
gue los contratistas recurrentes omitieron la adopcién de las oportunas medidas
precautorias en la gjecucion de la obra de demolicion del inmueble nimero 12,
en modo alguno puede sostenerse que las logicas consecuencias de que dlo
afectara, como afectd, ala estabilidad del inmueble contiguo, puedan reputarse
imprevisibles, por lo que,:si a elo se aflade que es doctrina de esta Sala que en
cuantos supuestos no sea posible determinar la proporcion en laquelos técnicos
y los contratistas han contribuido ala causacion de los dafios, ha de procederse
asu condenasolidaria, debe incluirse que, ni en laforma, ni en el fondo, aparece
este motivo como estimable. .

R.pE A.
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CONTRATODE OBRA.RECLAMACION DE SOBREPRECIOPORINCREMENTO
DE COSTE (NOPROCEDE). ENRIQUECIMIENTOINJUSTO (NO EXISTE)
(SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1989). o - P

Ya el enunciado del primer-motivo en que se-funda el recurso denota una
confusién evidente entre |0s conceptos de «error en la apreciacion de la prueba»
y de «interpretacion.errénea», gue han de distinguir conforme a‘la doctrina
jurisprudencial (asi, Sentericias de esta Sala de'30 dejunio y 24 de octubre de
1988). Se dice que este motivo se formula «a amparo del nimero 4.° del articu-
lo 1692 de la Ley-de Emjuiciamiento Civil. Por error de'hecho enla apreciacion
de la prueba y, especificamente, del documento nimero-19 acompafiado con
la contestacion ala-demanda, en cuya interpretacion se han' violado los articu-
los 1.281, 1.283.y-1.289 del Codigo Civil» y, en su desarrollo, se razonalatesis de
que € presupuesto:-de obrasi(documento nimero 19); «que es donde se plasma
el contrato de gecucion», no establece un precio alzado, por lo que no seria
aplicable a caso-lo.dispuesto en € articulo 1593 del Cadigo Civil, siendo, por
tanto, obvio que no.se estainvocando ante esta Salaun error del Tribunal a quo
al apreciar lapruebacon base en e documento referido; con o cual se desborda
el ambito propio.del nUmero 4.° del articulo 1.692. Lo cierto-esque, en definitiva,
la Sadla de Apelacion seatuvo a.lo que resulta del presupuesto de obray declaro
probado que € precio-de éstaascendiaa 12.351.039 pesetas; que es exactamente
el total consignado en-aquél, con lo que ningln error en:la apreciacion de la
prueba es posible atribuirle. Cuestion distinta es la discrepancia.del recurrente
sobre la interpretacion de lo pactado —si hubo 0 no precio @zado y las conse-
cuencias juridicas que hayan de inferirse— en relacion con lo dispuesto en €l
citado articulo. 1.593;.cuya via procesal no es otra.que €l-nimero 5.° del mismo
arat(ij culo 1.692, por todo lo.cual es procedente |a desestimacion del motivo exami-
nado. Co o

L o propio sucede respecto al segundo motivo del recurso; también referido al
articulo 1.692-4.° y al mismo documento nimero 19, si‘bien trata de que en su
«interpretacion se ha violado la.aplicacion del principiorde bona fides declarado
por la jurisprudencia aplicable en materia de interpretacion de los contratos».
Solo ha de reiterarse, para concluir desestimandolo, 10 razonado respecto a
anterior, pues la alegacidn de que € coste de la obra fue muy superior al presu-
puesto no significa.en absoluto que la Sala de instanciaincurriera en error en la
apreciacion de la:prueba-basado en un documento, como es el presupuesto
inicia, que selimitaafijar el preciodelaobra- -~ *-+ . .

El tercer motivo del recurso se amparaenel nimero'5.° del articulo 1692 de
laLey Procesal Civil y alega«interpretacion erréneadel articulo 1.593 del Codigo
Civil einaplicacion del articulo 3.° del Cadigo Civil y deladoctrinajurisprudencial
del enriquecimiento injusto».-La Sala de instancia:desestimo parcialmente la
pretension de don:José Maria E. S. E., ahora recurrénte, por entender que «a
correctaaplicacion del articulo 1.593 del Cadigo Civil exigelaclaradiferenciacién
entre el "guste dlzado" y el "aumento de precio" cuando se produzca "aumento
de obra", ‘autorizado por €l propietario» asi como que, seguin € resultado de la
prueba pericial, «una cantidad importante del precio exigido por el demandante
se debe adefectos del proyectoinicial, y tal cantidad, que se aproximaalos cinco
millones, no es exigible al demandado en virtud de lo establecido por € articu-
lo 1593 del Codigo Civil en su primeraparte», 0 sea que Se reconoce que €l coste
delaobrarealizadaparadon Migue A. G. excedid considerablemente del previs-
to en el presupuesto, pero no admite la exigibilidad de la diferencia, aunque si la
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conectada con las que denomina «mejoras», val oradas pericialmente en 5.821.000
pesetas, que son las-propiamente incluibles en e concepto de «cambio» a que
hace referencia @ articulo 1.593 in fine. Abstraccién hecha de’la valoraciéon de
la prueba pericial, no sujeta a control de la casacion (Sentencia de esta Sala de
9 de junio de 1988; reiterativa de una doctrina constante), :es.preciso advertir
como la argumentacion-del recurrente en este motivo consiste esencialmente en
que €l importe del desafase producido entre el precio pactado y el coste real
debe, en todo.caso,. ser abonado por el duefio de la obra, y no-soportado por el
contratista,.por tener origen en errores del arquitecto que confecciond el presu-
puesto. Ad planteada la cuestion, ha de resolverse del modo como lo hizo a
Tribunal a quo, en atencién alo siguiente: A) El denominado: «Proyecto de pabe-
I16n industrial para don Migud A. en Abadiano (Vizcaya)» —documento nimero
19— contiene,-.en realidad, la. fijacion de un precio azado.para la obra
—12.531.039 pesetas—, aunque el mismo figure desglosado en distintas partidas,
pues no ofrece.duda que se contempla «la obra como un conjunto» (Sentencia de
esta Sala de 7 de octubre de 1986) a realizar por el precio indicado, siendo
irrelevante que se.consignen partidas como «Movimiento de tierras», «hormigo-
nes», «Albafiileria», «Carpinteria», «Electricidad», etc., cuyo Unico.significado es e
de explicar yjustificar el quantum en definitiva sefialado como importe total del
precio; B) El contratista se comprometi6, por ende, a realizar la obra por un
precio alzado y el coste superior debe imputarse a su cargo conforme alaregla
general del articulo 1.593, salvo € caso de «cambio» en € proyecto, no identifi-
cable con diferencias de.coste en €l inicial, aunque sean atribuibles a defectos
técnicos del mismo. Ha de tenerse asimismo presente que el _contratista, por su
profesion, estd en lamejor posicion para calcular €l coste de.la obray detectar
cualquier error en el presupuesto, aunque lo haya confeccionado el arquitecto;
C) Delo contrario, se desvirtuariala operatividad propiade cualquier presupues-
toy e «precio alzado», cuya caracteristica es la invariabilidad,-derivaria, a con-
secuencia de errores no imputables a duefio de la obra, a un,precio indetermi-
nado previamente fijado, en Gltimo término, sobre la base del coste real de la
obra, lo gque contradice la esencia de lo pactado; D) Esta interpretacion del
articulo 1593, € cual serefiere expresamente al contratistay nosolo a arquitec-
to, es conforme a «sentido propio de sus palabras» (articulo 3.°-I del Caédigo
Civil) en cuanto vedalos aumentos de precio salvo «cambio en el plano», equipa-
rable a alteracion de lo proyectado, y pondera la equidad en su aplicacién en la
medida que sdlo impone a contratista las consecuencias de_una apreciacion
propiay de su compromiso de realizar la obra conforme al presupuesto inicial,
que no deben ser afrontadas por la otra parte contractual,. pero le libera de
soportar €l coste de las modificaciones del proyecto, que debera ser abonado por
el duefio de la obra siempre que las haya autorizado, y E) Tampoco puede
razonablemente afirmarse que el duefio de la obra se enriquezea injustamente,
ya que, si bien es cierto que abonaré un importe inferior a real, ello es conse-
cuencia dd contenido obligacional del contrato y de su regulacion legal y, ha de
insistirse, no puede ser constrefiido a pagar la diferencia consecuente a una
prevision equivocada del contratista, quien si se enriqueceria injustamente si €l
precio azado tuviera.solo laconsideracion de un minimo revisable, 1o que impli-
caria un desplazamiento.ala otra parte ddl riesgo industrial insito en su actividad;
de todo lo cual se siguelainviabilidad del motivo estudiado.

R.DE A.
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CONTRATO DE -OBRA: RESPONSABILIDAD POR RUINA: (DE ARQUITECTO).
ERROR DE HECHO (NO EXISTE). CUESTIONNUEVA (SENTENCIA DE 12 DE
JUNIO DE 1989)_:- o :

Los motivos primero y segundo tienen de coman,.no ya€l que se amparen en
la causa quinta ddl articulo 1692 de la Ley de Emjuiciamiento Civil sino que en
uno y otro se trata de.combatir el resultado al que llega el juzgador respecto a
laprueba pericial obrante en autos; por €l primero, cuyo enunciado s sobrada-
mente confuso puesto que si-en principio pudiera parecer:se trata del error de
hecho propio de la causa cuarta'del precitado articulo ya que dice «error en la
apreciacion de la prueba que demuestren la equivocacion del juzgador sin resul-
tar contradichos por otros elementos probatorios», sin embargo no hay cita de
documentos como serialo indicado, pero tampoco hay, si como error de derecho
setratare, citade preceptos valorativos de prueba que correspondiesen ala que
setratadeimpugnar; el motivo discurre, trasyalaconcretaacusacion de que "la
Salasentenciadora yerracomo consecuencia de laincompletae incorrecta apre-
ciacion de la prueba pericia practicada en autos', como-si de unacontroversia
técnica se tratase,:bajo el prisma de sus subjetivas apreciaciones que quiere
hacer prevalecer sobre |as conclusiones alas que llega el juzgador de instancia,
incluso rozando a veces el campo juridico como cual -ocurre con la cita del
articulo 1104 del Caodigo Civil extemporanea e improcedente, para terminar
afirmando que «a-sentencia-impugnada incurre: en.error por no apreciar y
valorar los hechos obrantes en el proceso conforme alos cuales resultadestruida
la presuncion de-culpa en cuanto que los mismos revelan.innegablemente la
existencia de la diligencia,por parte del arquitecto demandado adecuada a las
circunstancias concurrentes en €l caso»; mientras el segundo denuncia la «in-
fraccion del articulo 1.243 del Cadigo Civil y enrelacion con € articulo 632 dela
Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto que se hainterpretado erréneamente €l
alcance y contenido .de estos preceptos»; sabido es que € articulo 1243 del
Codigo Civil remite en-cuanto a valor y la forma de practicarse, la prueba
pericial alasdisposicionesdelalLey de Emjuiciamiente Civil y concretamente en
aquel primer aspecto a articulo 632 de dicha Ley conforme al cual «los Jueces
y los Tribunales apreciaran la prueba pericial segin las reglas de la sana critica
sin estar obligados asujetarse a dictamen de |os peritos»; pero es que €l recurso
lo acusa & juzgador, con. cierto y recusable desenfado o es e llegar «a una
conclusion que el perito nollega, sino que incluso afirma ago totalmente opues-
to», claro es que llega a conclusion contraria, pero lo es en razon y fundamento
de pruebas e informes que lajustifican y asi es de ver, que €l juzgador parte de.
lo afirmado por el perito sefior C: «estas deficiencias son debidas a corrientes
de agua existentes en el subsuelo que hayan podido alterar la capa fredtica
y a "asientos diferenciales’, ajenos a las previsiones.del .técnico proyectista
quien ademas se .asesord,, para verificar los calculos y. sistemas de cimenta
cion, mediante informes solicitados a la empresa especiaizada "Asturiana de
Sondeos, S. A.", pera consecuentemente no quedaahi su.andisis, . sino que aparte
de considerar que €l responsabl e tinico por vicios del suelo es el correspondiente
arquitecto que,.en consecuencia, asume como propias | as definiciones derivadas
«de los inadecuados, estudios geoldgicos que pudieran haber realizado terceros
no viculados contractualmente con la promotora o duefia de la obra», es que
teniendo en cuenta el hecho notorio de tratarse de suelo ganado a mar preciso
por tanto de previsiones especiales y las mismas no fueron adoptadas, «es indu-
dable que de tal falo ha de responder el mencionado profesional», y como tras
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del examen de un informe aportado con el escrito de demanda, oportunamente
ratificado mediante  informacién testifical, como otro obrante en expediente
administrativo incorporado a los autos como prueba documental, se atribuye a
defectos de célculo y de.construccion y «posiblemente, a asientos diferenciados,
sin que pueda pretenderse considerar las consecuencias perniciosas de éstos, de
producirse, como meramente fortuitos, como parece pretender aquel perito, a
no ser interviniera en su desencadenamiento un hecho imprevisible, cuya con-
currencia no consta, que obliga a no tomar en consideracion dicho dictamen en
el que no se detallan, de formaindudable, las causas de laruina, a diferencia de
lo que ocurre con las otras pruebas», de todo lo que concluye el juzgador de
instancia la procedente condena del arquitecto demandado, es revelador de
aquella que resulta gratuita acusacion, puesto que con buen criterio considera el
informe del perito sefior C, por la mayor fuerza argumental y consiguientemente
probatoria de aquellos otros elementos de los que se hace un detenido examen
y valoracion, por lo que en verdad no cabe decir se infrinja el invocado precepto;
en consecuencia, por lo razonado y expuesto respecto a cada uno de los motivos,
procede la desestimaci6n de ambos.

El tercero de los motivos, amparado en la misma causa que la de sus anterio-
res, a denunciar lainfraccion del articulo 1.591 del Cdodigo Civil por «considerar
que la ruina del edificio se debi¢ al arquitecto director por vicio del suelo», no
esta haciendo sino un-supuesto de la cuestion, como consecuencia l6gica de la
que hubiera sido estimacion de los anteriores motivos; en tal sentido se afirma
que «ya ha quedado expuesto en los motivos anteriores y demostrado por la
prueba pericial que el sistema de cimentacion y calculo del edificio, adoptado
con arreglo alos estudios geotécnicos previos, fue correcto y funcioné satisfac-
toriamente hasta el inicio de las obras en los solares adyacentes del edificio de
autos»; pero es el caso que desvirtuada tal alegacion, la desestimacion de los
motivos anteriores provoca consecuentemente la de este tercer motivo; pues
tampoco puede ser considerada esa, que resulta nueva alegacion, posible res-
ponsabilidad de obras en solares adyacentes, que por ser nueva no ha de tener
acceso a la casacion.

R. DEA.

TERCERIA:NO HA LUGAR. CONSTITUCIONSIMULADA DEL TITULODEL TER-
CERISTA. EXCEPCIONDE NULIDAD: NO ES RECONVENCION.LA ADQUIS-
CION DEL TERCERISTA DEBE SER ANTERIOR AL EMBARGO (SENTENCIA
DE 16 DE JUNIO DE 1989).

La sentencia impugnada se basa en las siguientes declaraciones de hecho:
1) El padre del tercerista era duefio de dos fincas urbanas, por larga posesion en
concepto de duefio y por haberlo asi manifestado ala Cga de Ahorros deman-
dada, por escrito, a efectos de conseguir un crédito de tal entidad. 2) Concedido
el crédito fueimpagado por € padre del actor. 3) Como consecuenciade impago,
la Cga de Ahorros promovidjuicio gjecutivo contra el padre d&l actor aquien le
fueron embargadas, en diligenciajudicial de fecha 13 dejulio de 1985, las dos
fincas citadas. 4) Estas fincas no estaban inscritas a nombre del gecutado padre
del demandante, sino al de su anterior propietario quien, por indicacion del
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gecutado otorga en favor de suhijo, el demandante terceristay en connivencia
con éste, escriturapublica en fecha 26 de noviembre de 1985; que se inscribe en
fecha 10 de marzo de 1986. 5) Como las fincas nunca estuvieron.inscritas a
nombre del §ecutado, sino-del anterior propietario, antes.del juicio, y de su hijo,
el tercerista, despues el embargo nunca pudo ser anotado en el Registro de la
Propiedad.

Como consecuencia de- Io anterior la Sala de apelacion rechaza la demanda
de terceria planteada por el ‘hijo del ejecutado, dada la conclusién de que su
titularidad sobre‘los:-bienes embargados, es ficticia, por simulacion.

El primer motivo-del recurso se basa en € articulo 1.692-3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ‘en relacién con el articulo 688 de dicha Ley, ya que la
demandada Cajade Ahorros, planted, en la contestacion alademanda, la nulidad,
por inexistencia,: del titulo que conferia al actor lapropiedad de las fincas embar-
gadas, al ser simulado.. Se dice que, a esta peticion, que es de fondo reconvencio-
nal, no se le dio & tramite propio de la reconvencion. Debe advertirse que la
nulidad, por simulacién,.fue alegada como excepcién Unica, como es posible
alegar lanulidad radical, segun reiteradajurisprudencia (Sentencias de esta Sala
de 7 de diciembre de 1885,.14 de enero de 1956, 14 dejunio de:1962, 31 de enero
y 27 de marzo de 1963, 8 de octubre de 1964, 25 de mayo de 1987 y 6 de octubre
de 1988, entre otras), aplicable ala simulacién (Sentencia.de esta Sala de 28 de
septiembre de 1988), pues,-aun cuando, si es total, su consecuencia es la decla-
racion de inexistencia, tal declaracion tiene, en lapréctica; si-en e proceso estan
presentes todos los afectados, las mismas vias de postulacién que la declaracion
de nulidad. Por otrasparte, el proceso, en sus alegacionesy pruebas, ha versado
sobre este tema exclusivamente, por |o cual, en ningln caso podria apreciarse la
indefension, quees larazén de ser legal del motivo alegado (Sentencias de esta
Saladefecha? defebrero de 1986, 19 defebrero, 14y 22 de mayo de 1987, entre
otras).

El motivo segundo se amparaen e articulo 1692—4° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y el tercero; por e.nimero 5.° del citado articulo, relacionados con
los articulos 1.218 del Cédigo Civil, 20 y 38 delaLey Hipotecaria; en laexposicion.
La base comun de ambos motivos es la afirmacion de que debe prevalecer la
escritura publicay la apariencia registral, en la apreciacion de la prueba. Como
consecuencia, respetando la legislacion aplicable, debe estimarse la terceria en
cuantos tales documentos impiden que sigala via de apremio, debiendo alzarse
latraba. Esta argumentacion se opone aladoctrina de esta Salay alos dispuesto
en e articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y 7.1 del Codigo Civil
(exigenciade buenafe en el gercicio delos derechos), por las siguientes razones:
1) Las escrituras publicas dan fe de su fechay del hechd que motiva su otorga-
miento, pero ho de su veracidad interna, si viene eficazmente desvirtuada por
otras pruebas en la apreciacion conjunta, que es potestad del Tribunal de instan-
cia (Sentencias de esta Sala de 6 de noviembre de 1987, 13 de mayo y 27 de
septiembre de 1988, entre otras), como en este caso ha ocurrido, pues el actor no
pudo probar pago de precio, frente ala continuada posesion-de las fincas por su
padre y la manifestacion que éste hizo ala Cga.de Ahorros.de que tales fincas
eran suyas.- De modo que el padre del actor se limitdé a poner a nombre de éste
unas fincas, para-eludir su.responsabilidad. Por lo tanto produjo un negocio
totalmente simulado, y no convalidable por lainscripcion registral (art. 33 de la
Ley Hipotecaria). 2) La diligencia de embargo es anterior ala adquisicion apa-
rente del actor, en connivencia con su padre que, naturalmente se allan6 a la
terceria'y que es quien hubiera debido aparecer como.comprador, si se hubiera
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respetado la situacion real. Por tanto, el actor no es un tercero de buena te ni,
propiamente, un tercerista, pues adquiere la titularidad con posteriodad al em-
bargo conocido por él, cuya eficacia inicia es indiscutible y ademas podia acce-
der a Registro de la Propiedad, por exigencias del principio delegitimacion
registral, al estimarse la excepcion de nulidad como l6gica consecuenciaimplicita
(Sentencias de esta Sala de fecha 5 de mayo de 1986 y 6 dejulio de 1987, entre
otras). 3) Si no se acreditalapropiedad del bien embargado, como ocurre en este
caso, no es posible dar lugar a la terceria (Sentencias de esta Sala de fechas 26
dejunio de 1979, 18 dejulio de 1983, 26 dejunioy 17 de diciembre de 1984, 20
de febreroy 21 de noviembre de 1987 y 28 de abril y 25 de mayo de 1988, entre
otras), sin perjuicio de las limitaciones establecidas en la sentencia, que no ha
sido recurrida por |la ejecutante, pero que deja a salvo los derechos de auténticos
terceros de buena fe y las posibles responsabilidades, incluso penales, si se dis-
pone de un bien geno o gravado, como libre e indemnizaciones que se puedan
pretender, si se estima.culpable la dilacion impuesta al ejercicio normal de los
derechos, debida a una actitud contraria a la buena fe.

R. DE A.

CONTRATO DE CONCESION: RESOLUCIONPOR ESTAR LA CONCESIONARIA
BAJO ADMINISTRACION JUDICIAL (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1989).

En e primer motivo del recurso se aega lainfraccién de los articulos 1.255,
126 y 1258, en relacién con d 1281-1° y 1283, todos del Cdédigo Civil, d
entender en esenciala parte recurrente, que la libertad contractual sancionada
en nuestras leyes, asi como la bilateridad y € perfeccionamiento consensual de
pacto obligatorio, han sido incorrectamente interpretados en la resolucion im-
pugnada, a subsumir el juzgador laresolucion dictada por e Juzgado de Instan-
cianumero 5 de Mdaga en 20 de diciembre de 1984, en la clausula 17 letra €
apartado iii) del contrato de concesion del auto de procesamiento dictado en
sumario nimero 89/1984 del mencionado Juzgado contradon José H. G. y don
Emilio H. Y., se acordd «d embargo e intervencion de la empresa "Automoviles
Higueras, S. A", continuando su actual administracién»; resolucion que motivo
la carta de la entidad demandada «Ford Espafia, S. A» de fecha 24 de enero de
1985, del tenor literal siguiente: «Por lapresente les comunicamos que nos vemos
en la obligacion de dar por terminado €l contrato de concesion vigente con esta
Sociedad, con efectividad inmediata, en base ala clausula 17, e), iil) del mismo,
norma general que viene referida a la rescision del contrato, con efectividad
inmediata, cuando € concesionario incurra: «En insolvencia 0 suspension de
pagos, declaracion voluntaria de quiebra..., nombramiento de administracion
Judicial, temporal o permanente de sus bienes... A los efectos de este contrato,
insolvmciasgnificaré que el pasivo supera a activo, asi como laimposibilidad
de Fagar las deudas a su debido tiemé)o.» El Tribunal a quo entendio, ala vista
de los textos transcritos; que la enti demandada habia procedido correcta-
mente rescindiendo, con efectividad inmediatay unilateralmente, el contrato de
concesion, apreciacidn que resulta correcta, ya que ese «embargo eintervencidn»
acordada en via penal, resulta obligado ponerla en relacion con lo dispuesto en
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los articulos 1419 y:siguientes de la LEC, medidas cautelares aseguratorias
referidas a los establecimientos industriales, fabriles 0:mercantiles, que se con-
traen alaintervencion ycontrol judicial de las explotaciones detalés bienes, y en
los cuales procede-el nombramiento de un interventor, nianteniendo la adminis-
tracion de la empresa, pero obligando a suspender la gjecucién de cualquier acto
de explotacion delafinca; sin previo conocimiento del interventor; actividad de
supervision que conceptual y legalmente se corresponde:con la «administracion
judicial, temporal o'permanente de sus bienes» de que hablala cldusula contrac-
tual, al ser éste uno de los'procedimientos que laley arbitra para poder llevar a
cabo laintervencionjudicial en la administracion y explotacion de esta clase de
bienes, operando:en paridad:con-lo también establecido en el Decreto-Ley
18/1969, de 20 de octubre, sobre «Administracion Judicial eh caso’de-embargo
de empresas», donde-tampoco es indispensable la sustitucion de la administra-
cion, pero si el concurso de 10s interventores que controlan esta administracion.
Correcto criterio €l.-mantenido por la Sala de instancia, que se ve reforzado con
la concurrencia probada de una notoria insolvencia de la empresa concesionaria,
dejando de pagar deudas cuantiosas a su debido tiempo; y no cabe aducir, como
pretende el recurrente, que esta causa de insolvencia no fue alegada por la
empresa demandada, ya que los términos genéricos de la carta de fecha 24 de
enero de 1985, comprenden todos los supuestos que contiene la analizada cléu-
sula contractual. Por lo expuesto debe rechazarse este primer motivo.

El segundo debe seguir igual suerte adversa, pues no se puede olvidar que la
sentencia que se combate en casacion es la de segundainstancia, no laque dicto
el Juzgado resolviendo en primér grado jurisdiccional, y el'motivo que analiza-
mos combate una argumentation que figura en esta Ultima sentencia, y que la
Sala de apelacién no recoge de un modo concreto y especifico en su resolucion.
La remision genérica que figura en el fundamento primero -de la sentencia im-
pugnada, no puede servir de base suficiente para fundamentar el presente mo-
tivo, cuando en el desarrollo posterior del recurso, se emplean argumentaciones
sobradamente suficientes, 'sin aludir para nada a la cita y -a la argumentacion
gue aqui se pretende combatir. -

R.DE A.

COMPRAVENTA DE INMUEBLE: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DEL
COMPRADOR. NO ESJUSTIFICACION DEL IMPAGO DEL PRECIOLAFALTA
DE TITULARIDAD REGISTRAL DE LA VENDEDORA (SENTENCIA DE 30 DE
MAYO DE 1989). - - :

El presente litigio tiene como objeto la resolucion de un contrato de compra-
venta de locales de‘negocio hecho en escritura plblica otorgada el 21 de sep-
tiembre de 1982, y*cuyo precio de 4.284.000 pesetas, se obligd la compradora a
pagar en dos plazos'de 1:400.000 pesetas y un tercero de 1.487.000 pesetas, de los
gue solo satisfizo el -primero: Solicitada por los vendedores laresolucion, tras el
requerimiento-exigido por € articulo 1504 del Codigo-Civil; no comparecio la
demanda en-ningunade ambas instancias y la Audiencia, rectificando € criterio
del Juzgado, condend ala resolucion contractual y su sentencia se impugna en
casacion por los motivos que a continuacion se analizan.
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El motivo primero, al amparo del nimero 4 del articulo 1.692, denuncia error
en la apreciacion de la prueba, basado en documentos obrantes en autos, que
demuestran la equivocacion del juzgador y no estén contradichos por otros
elementos de prueba. Como documento cita el requerimiento de pago formulado
por los vendedores, de 6 de septiembre de 1983, que seguin la recurrente no se
hizo en los términos’ precisos para producir €l efecto legal. Denuncia «desajuste
ilegal entre los términos del contrato de compraventay los términos del reque-
rimiento». No niega pues, € recurrente, ni el impago del requerimiento, solo
discute el -alcance y efectos juridicos de éste, 10 que no es posible por via del
numero 4 del articulo 1692, a cuyo amparo sélo cade denunciar errores de
apreciacion de pruebas, resultantes de documentos pero no aspirar a que los
documentos aportados se interpreten de modo distinto al juzgador de instancia.
Decae pues €l motivo sin que sea atendible la indicaciéon formulada in voce de
que el nimero 4 sesefial 6 por error, pues no hay error cuando con base riguro-
samente andloga- se:formulan motivos independientes y con base en e nume-
ro 5 de articulo 1.692. . - .

Los motivos 2.° y 4.°, por lamismaviadel nimero 4 del articulo 1.692, acusan
a la sentencia de padecer el error de estar fundada en la falta de voluntad real
de cumplimiento del contrato por parte de los recurrentes: Pretende la sociedad
recurrente, sin que, haya formulado alegacion alguna en los plazos preclusivos
de alegaciones, y_sin. haber propuesto prueba aguna tendente a desvirtuar las
alegaciones contrarias, que su impago obedeci6 a la imposibilidad de obtener
crédito hipotecario con garantia de la propia finca adquirida, por no figurar
inscrita a nombre de los vendedores. Y el motivo 3.°, por idéntico cauce, insiste
en sostener gue no existid voluntad de incumplimiento, lo que pretende acreditar
con la cita, corio docufmento, de la contestacion dada a un requerimiento de
pago hecho por los Vendedores, y con la cesién de letras de cambio que en su dia
se hizo afavor de los vendedores pero que no fueron atendidas a su vencimiento.
En definitiva, a todos’los motivos, les son aplicables las declaraciones jurispru-
denciales de esta Sala, conforme alas cuales: a) no puede prosperar por lavia de
error del nimero 4 el motivo que pretende cambiar el criterio interpretativo de
la Sala por el subjetivo e interesado de la parte; b) apreciadas conjuntamente las
pruebas no pueden desvirtuarse las conclusiones facticas con andlisis de datos
aislados, y c) los Ilamados por la recurrente documentos rio tienen ninguna
virtualidad a efectos dél recurso porque de ellos no se despreride el error denun-
ciado. Se mantienen por tanto los fundamentos fécticos de la sentencia que son
el impago y la voluntad renuente de efectuarlo como lo demuestra el hecho de
que ante esta Sala se h& ofrecido el dinero que la contraparte ha rechazado.
Ningln dato peI’m1te atrlbulr relacion juridica alguna entre el impago vy la titu-
laridad registral. .

Los recurrentes formulan tres motivos por el cauce del numero 5 del articulo
1.692, en los que, en deflnltlva, vuelven a sostener que no hubo incumplimiento,
que el impago derlvo de laimposibilidad de hipotecar la fincay que el requeri-
miento de pago que se les dirigio no se referia a las pesetas que pendian de
entrega, y que, en consecuencia, no hubo incumplimiento por lo que se infringie-
ron los articulos 1 124y, [.504. Los tres motivos han de decaer, porgue incolumes
los hechos del |mpago y la voluntad renuente por parte dela’compradora, no
cabe apreciar infraccion alguna de dichos preceptos.

El dltimo motlvo,,al amparo del nimero 5 del articulo 1692 sostiene infrac-
cion de los articulos 1091 y 1258 del Cddigo Civil, y jurisprudencia que los
interpreta, contenida en otras en las Sentencias de 11 dejunio de 1951 y 25 de
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alJotlembre de 1957. Acusan alasentencia de ignorar que los contratos obligan
emas de lo expresamente pactado a todas las consecuiencias que, segin su
naturaleza, sean conformesalabuenafe, al usoy alaley,pero no‘aparece razon
algunaparaconcluir quelasentenciahayaignorado o violados Unospreceptos,
gue aegados ahora por primeravez ninguna conexion tienenconos hechos de
autos, que seinsiste, unavez mas, ponen de manifiesto el |mpago ‘delos bienes
adqumdossm gue med|erazon oexcusaa gunalega. -

’ R.pE A.

TERCERIA DE DOMINIO: NO HA LUGAR, POR HABER ACREDITADO EL TER-
CERISTA SU ADQUISICION DE PROPIEDAD. TRADITIO FICTA (POCTRINA
JURISPRUDENCIALJSENTENCIA DE 25 DE MAYODE 1989) -

Laterceria de domi hlo aque las presentes actuaciones se contraen la dedujo
el ahora recurrenté-don Pedro L. L., contra la entidad aglii’ re¢urrida «Banco
Guipuzcoano, S. A» en'su calidad de demandante’en los autos dejuicio ejecutivo
1.254/1982 seguidos ante el Juzgado de Primeralnstancianrriero-1 de Zaragoza
y, también contra-los gjecitados-en dichos autos por dor Adotfo O. A. y don
Jacinto O. A. y lamercantil «Continental de Comercio Exterior;'S. Ax,'con funda-
mento en que era propietario de'la finca embargada en las menci ionadas actua-
ciones de juicio ejecttivo por haberla adquirido con fechai25 de-noviembre de
1981, por compra al -sefior O. A, como constaba en e docurnerto que acompa-
fiaba con su demanda de terceria y del que resulta que- 1o fue-objeto de la
conversion era un «terreno de unaextension aproxirriada de 15000 metros cua-
drados, vallado, mas otro terreno anexo de 6.000 metros cuadradds aproximados
de extensidn, y un ‘edificio chalet de una extensién -aproximada-de-unos 1000
metros cuadrados edificado sobre dicho terreno; y ademas edificios auxiliares,
tales como gargje, vivienda ocupada por un pedn agricola, depdsito de agua y
demas edificios auxiliares», procediendo resaltar desde ahora'por:la trascenden-
ciaque puede significar a efecto de laresolucion del recurso la-circunstancia de
gue en ninguna de.las clausulas del contrato de compraventa privadamente
instrumentado y a que se ha hecho mérito, se expresa:que el.comprador por el
solo acto de su otrogarniento-entrara en posesion de lafincay s, por-el contrario,
que no tendria derecho-a exigir & otorgamiento de la correspondiente escritura
publica hasta que hubiera satisfecho la totalidad del precio pactado fraccionado
para su pago en los plazos que se concretan en la clausula 3.2 del ‘contrato, en el
que, por demas, y bgjo IaexPreg On «cléusulas adicional es»;'se-afiade que «ambas
partes pactan que dor Adolfo O.A. y su esposa dofia’Maria Jesus D> V., podran
utilizar y hacer uso-del chalet objeto de esta venta durante'el penodo de veinti-
cuatro meses sin pagar renta ni-merced aguna». i

Tanto la sentencia.del Juzgado como lade'la Audi enua, que confirmé en su
integridad |os pronuntiamientos-de aguélla, desestimarori la demanda de terce-
ria, en razén a no haber justificado e actor que operara a'si:favor latradicion
de la cosa vendida, combatiéndose por éste, atraves'de Cirico'motivos, laproce-
denciadel pronunciamiento dicho, formulando|0S CUZLTO] priifieros motivos con
amparo procesal-en e ordinal 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y € ultimo'por € cauce del nimero 4.° del propio‘articul o) 1o que impone
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su preferente andlisis habida cuenta de la trascendencia que puede determinar
la decision estimatoria 0 desestimatoria que sobre el mismo recaiga.

Con el amparo procesal dicho del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se deduce el quinto motivo del recurso, tachando a la
resolucién impugnada de haber incidido en error en la apreciacion de la prueba
y sefialando.como documento, supuestamente demostrativo de tal error, el pri-
vado de compraventa de fecha 25 de noviembre de 1981; clausulas adicionales
de la misma fecha y diligencia judicial de reconocimiento de firmas de 30 de
noviembre de 1981, demostrativo, segiin tesis del recurrente, de que el compra-
dor habia entrado en:posesion de la cosa vendida, como lo acreditaba el hecho
de que habia’ cedldo en precario dicha posesmn durante veinticuatro meses al
vendedor y su &eposa, lo que, asujuicio, segun expr%atextual mente al desarro-
llar el motivo «supone un acto de disposicion de la posesion por lo que necesa-
riamente ha de deducirse que habia recibido la posesion anteriormente». El
motivo ha'de ser desestimado por cuanto: a) como ha sancionado con reiteracion
laj urnsprudenua de esta Sala, en sentencias que por conocidas se hace innece-
saria su cita, el documento que sirva de fundamento al motivo que se articule
por el cauce procesal antes citado, ha de demostrar sin necesidad de interpreta-
ciones, deducciones o, hipétesis el error del juzgador en la apreciacion de la
prueba, lo due no acontece en el supuesto que aqui se enjuicia en que el propio
recurrentée exprésa hay que partir de «suposiciones y deducciones» para fijar el
hecho de que a comprador se le hizo entrega en el acto del otorgamiento del
documento privado de la'posesion de la cosa vendida; b) del contexto del docu-
mento privado no résulta, como se puso de relieve en el primer fundamento de
derecho de estaresolucion y por las razones que en el mismo se expresan que de
su clausulado pueda extraerse la conclusion de entrega de la posesion que el
recurrente pretende fue efectuada; c) por el contrario, los elementos probatorios
obrantes en autos que el 7.° considerando de la resolucién impugnada pormeno-
rizadamente resalta, .ponen de manifiesto una actitud del vendedor que contra-
dicelaentregade la posesion de la cosa que por laparte recurrente se le atribuye,
y d) de la clausula adicional, a que también se hizo mérito en el primer funda-
mento de derecho de.esta sentencia, tampoco resulta con el caracter de literosu-
ficiencia que lajurisprudencia exige que la cosa hubiera sido puesta.en poder y
posesion del comprador, ya que lareferida cldusula constituye uno de los pactos
de la conversion como lo demuestra el hecho de que comienza expresando:
«Ambas partes pactan», por 1o que no es dable atribuirle el caracter de una
concesion graciosa del uso y disfrute de la cosa por parte del comprador.

El rechazo del analizado quinto motivo y los razonamientos expuestos para
desestimarlo conllevan el decaimiento del motivo primero del recurso en el que,
por el cauce del nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se acusa la interpretacién errénea por la sentencia recurrida del parrafo 2.° del
articulo 609 del Codigo.Civil, partiendo de la argumentacion de que segin se
deducia del documento privado de compraventay con particular relieve de su
cldusula adicional :habia mediado la tradicién de la cosa determinante de la
adquisicion del dominio por el comprador, argumentacion que no puede invali-
dar la afirmacion. de la.sentencia recurrida en el sentido de que no medié la
tradicion de la cosa vendlda, en primer lugar, porque es un tema de hermenéu-
tica contractual que, en su caso, podria determinar la vulneracion de los precep-
tos del Codigo Civil —articulos 1.281 a 1.289— atinentes alainterpretacion delos
contratosy, en segundo lugar, porque no denuncia unaincorrectainterpretacion
del contrato y desestimado el quinto motivo del recurso, la afirmacién factica de
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la sentencia recurrida que con el motivo se cuestiona ha quedado incélume en
este trdmite casaciofial 10 que determina no incidiera-'eh la-infraccién por
interpretacion erronea del parrafo 2° deI articulo 609 deI Codlgo Civil en que €l
motivo se fundamenta.

El parrafo 2.° del afticulo 1462 del Cédigo C|V|I cuyalnfraccmn por inaplica-
cion, se acusa en el tercer motivo del recurso, y la doctiina’¢ontenida en la
Sentencia de esta-Sala'de 12 de abril de 1957 respectd a la tfaditio ficta en la
compraventa, en relacion-con el propio articulo del Codigo substantivo que se
aduce fue también infringido, por inaplicacion, en el segundo motivo, ‘se verifica
con base en la alegaci6n‘de que oper6 una traditio fictadé la posésion a favor del
comprador, como lo ‘demostraba €l contenido del documento‘privado de 25 de
noviembre de 1981:y-lo expresado en la clausula adicional -dél “mismo, asevera-
cion que al carecer delaimpréscindible base f 4ctica que le hubiérapodido servir
de apoyo hace supuesto de la cuestion, habida cuenta de que la afirmacion de la
sentencia recurrida de que no-se produjo la entrega de la ¢dsa vendida, no ha
sido desvirtuada ni por €l cauce del ordinal 4.° del drticulo’ 1.692de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,-demostrando el error en la apreciacion de laprueba de que
se acuso en la sentenciarecurrida en el antes desestimado:motivo quinto, ni se
ha aducido en el recurso poria via del nimero 5.° del citado- articulo de la Ley
Procesal la vulneracion de los preceptos del Cédigo Civil atinentes ala interpre-
tacion de los contratos, razén porlaque la sentencia de la Audiencia, al contem-
plar un supuesto de hecho distinto al que el recurrente:pretende, no infringio,
por inaplicacion; el parrafo 2.° del articulo 1.462-del Cddigo Civil ni la doctrina
legal interpretativa .de su alcance, puesto que.la venta no-se-hizo mediante
escritura publica, ni del' documento privado en que se instrument6 puede dedu-
cirse la entrega de 1a posesion de la cosa. En consecuencia; articufados los dos
motivos en andlisis-con-amparo procesal en el nimero:5.” del -articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento.Civil, se impone un rechazo, dado que la via elegida
para su formulaciénne es habil paradesvirtuar las aﬁrmacmnes de laresolucion
combatida que sirven de fundamento a su falo. .

Igual suerte adversa corresponde al cuarto motivo del recurso, ultimo que
resta por analizar; ya que formulado con amparo’procesal &n'el namero 5.° del
articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil; lainfraccion-de'lo establecido en
el articulo 1.253 del Cadigo Civil, de que acusa ala'sentericia dela Audiencia, por
aplicacién indebida de-dicho - précepto, carece-en absollitor de trascendencia,
habida cuenta de que la argumehitacion contenida en su ‘séptifmo considerando,
en el que invocando lo'dispuesto‘en los articulos-1.249 y* 1:253 del Cadigo Civil se
sientan unos «hechos» y se extraen conclusiones de-los mismos, solo constituye
un obiter dictumcomd lo demuestra la circunstancia dela expresmn «a mayor
abundamiento» gue’emplea, atodo lo que es de afiadir giie ¢dn‘el‘motivo no se
cuestiona ni podia cuestionars€; dada la via elegida; la‘realidad dé los hechos
base que sirven de fundamento a | a resol uci6n impuignada péara sentar la conclu-
sién de que el demandado:sefiof'0.-no entrego Iaposesmn delafinca al actor, ni
aun después del 8 de septiembre'de 1982 y que; por denias; 14 coriclusion dicha
en relacion con los hechos-dé |os que se deduce es récic')haJ?y'eicomodada en un
todo a las reglas de la sana légica 'y buen criterio, razones porlas que el fallo
combatido no infringi6 por inaplicacion indebida él ﬁrecepto que en eI motivo se
supone vulnerado

) R. DE A.
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COMPRA VENTA DE INMUEBLES: RESOLUCIONPOR INCUMPLIMIENTO DEL
COMPRADOR (PROCEDE) (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1989).

Promovidapor dofiaAmeliaM. T. ante &l Juzgado numero 9 delos de Madrid
demanda dejuicio ordinario de mayor cuantia contra don Luis Fernando P. E.
y dofia Beatriz C. G, sobre resolucion de contrato de compraventa, con fecha 26
de septiembre de 1987, recay6 sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid
en laque, revocando la dictada por € referido Juzgado € 27 dejunio de 1985, se
estimabala demanday declarabaresuelto el contrato de compraventa celebrado
entre los litigantes, sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de
casacion por infraccion de Ley y en la que se sientan, entre otros, los siguientes
hechos: A) Que la actora dofia AmdiaM. T. es propietariadel piso cuarto B, de
la casa nimero ... dd’ paseo de Santa Maria de la Cabeza, de Madrid, de 133,74
metros cuadrados (tiles y 149,73 construidos, la que adquirié por compra en
escritura notarial de 4 dejulio de 1978, inscrita en e Registro de la Propiedad
numero 13 de Madrid, a tomo 507, libro 424, folio 91, finca 20.472, inscripcion
cuarta; B) en documento privado de fecha 26 de octubre de 1983 se convino la
venta de dicho piso a los demandados don Teodomiro G. G. y su esposa dofia
Beatriz C. G. por precio de 6.300.000 pesetas a satisfacer en plazos, 400.000 con
anterioridad a la firma, 500.000 en € acto de la suscripcién del documento,
800.000 alos diez dias de firmado €l contrato, 100.000 a abonar'el 5 de enero de
1984 y 4.500.000 alos'tres meses mediante préstamo hipotecario; C) no obstante
manifestar el"vendedor que la finca se encuentra libre de cargas, gravamenes,
inquilinos y"a corriente de contribuciones e impuestos, por su procedencia de la
finca matriz, 8.158, de'la seccidn 2.2 registral, se encuentra gravada, en la pro-
porcion correj)ondi'ente asu cuota comunitaria de 3452 por 100, por una hipo-
teca afavor del Estado, representado por € Instituto de Crédito parala Recons-
truccién Naciond en garantia de la devolucion de un préstamo de 2.247.200
pesetas, que en lafecha del contrato de venta se encuentra pendiente de amor-
tizar en la cantidad de 1657.371 pesetas, y, en su individualizacion sobre la
vivienda vendida, supone, con arreglo a su coeficiente de propiedad, la cantidad
de 57.212,44 pesetas, D) tal circunstancia era conocida por los compradores y
aceptado por estos que, dadas las dificultades administrativas que supondria la
cancelacion o divison de la hipoteca, tal cantidad se reduciria del total del
precio, y se abonarian losinteresesy amortizaciones através delacomunidad de
propietarios de |la finca, E) los demandados tomaron posesion del piso referido
iInmediatamente a.la.firma del contrato y continGan ocupandolo a la fecha
actual sin satisfacer los gastos de comunidad, ni impuestos ni tributos; F) los
compradores, a cuenta ddl total precio, solamente han hecho efectivala cantidad
de 900.000 pesetas; G) en acto de conciliacion celebrado € 16 de abril de 1984
ante el Juzgado de Distrito nimero 3 de los de Madrid, se requirié alos compra-
dores demandados al pago de las cantidades vencidas y no satisfechas del precio
en plazo de quince diasy de no hacerlo se gjercitarian las acciones judiciales que
la asistan para la resolucion de la compraventa de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1504 del Cdédigo Civil; H) en dicho acto opusieron los demandados
que €l piso estaba gravado con hipoteca, que la vendedora ofreci6 €l logro de un
préstamo del Banco Hipotecario, que han estado a punto de ser desal ojados por
un pariente de aquélla,y que han sido doblemente engafiados, e I) que no se
aprecia incumplimiento alguno por parte de la vendedora de las obligaciones
contraidas en € contrato de compraventa puesto que los vendedores conocian
la existencia de la hipoteca y su escaso importe en relacion con € precio, asi
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como la forma de satisfacer sus amortizaciones e intereses ysu deduccion en la
liquidacion final de-tal precio, sin gue el vendedor contrajera obligacién alguna
en orden al préstamo hipotecario a contratar por él o por los compradores, ala
que no afectaba la-existencia de laprimera-hipoteca oficial. = =i+

El motivo tnico’del recurso-se formula al amparo:del‘ordinal 5.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiénto’ Civil, por -infraccion- del -articulo 1.214, en
relacion con e 1504, -ambos del - Codlgo Civily que se estiman inffingidos por
indebida aplicacion € mterpretacmn ya que, segin‘se dice por ‘el -recurrente,
para la efectiva resolution contractual es necesario un'verdadero y propio in-
cumplimiento -del contrato iy ‘quie el mismo descansa en’ causas imputables al
deudor, siendo necesario también que quien gjercite tal derecho haya cumplido
puntualmente las’ corréspondierites obligaciones, y-debeser rechézado porque
s, como unareitérada doctrina de esta Sala tiene declarado, |a déterminacion de
si unaparte ha:incumplido y la otra, por el contrario, hacuimplido sus obligacio-
nes contractual es, ‘a efectos de acordar la resoluciori del convehio, ‘'es una cues-
tion de hecho que deben: apreciar los 6rganos jurisdiccionales ‘en-funcién de la
valoracion de-la prueba, y*la resolucion que se recurre’llega’a la inequivoca
conclusion de que existio un incumplimiento por-parte dél-comprador hoy recu-
rrente de su obligacion principal del pago del precio del inimiueblécomprado, sin
que, quepa predicar un andlogo y-correlativo incumplimiefito’de las'suyas impu-
table al vendedor demandaiite, hechos estos que; por rio haber sido combatidos
en casacién por lavia del errorrde hecho o de derécho énla‘apreciacion de la
prueba, deben reputarse inifutables, mal cabe admitir que'la resblucion que se
recurre, partiendo‘de tal fundamento factico, haya infringidoni por inaplicacién
indebida ni por interprétacionerronea los preceptos de-los aticulos 1124 y
1504 del Cddigo Civil, que, por-¢él contrario, resultan deheceseria aplicacion y
han sido mterpretados de- forma correcta, lo quer provoCa Ia desestlmacmn del
motivo.

- R DEA.

EFICACIA ANTE LOS TRIBUNALES CIVILES DE LO DECLARADO EN ACTUA-
CIONES PENALES. . PRUEBA DE PRESUNCIONES: ACTOS!COETANEOS Y
POSTERIORES DE LAS PARTES COMO MEDIO DE IN TERPRE TACION
(SENTENCIA DE 2 DEJUNIO DE 1989).

Se denunua e’ eI primero de los motivos, amparado en la Causa quinta del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lairifracdion, que se dice por €
concepto de «violacion» por |nepI|ca(:|on del artlculo 1253 del ‘Codigo Civil «y
asimismo se comete la misma infraccién contra la-doctrinajurisprudencial con-
tenida en las sefitencias de la Sala Primera del ‘Tribunal “Suprénio de 26 de
noviembre de 1978, 10 de febrero de 1975 y 23 de abril' de 1980; estima €
recurrente que ‘comola-sentencia recurrida déjo fijadd & «hecho base» de la
existencia de uh seguindo contrato de sociedad de igual fechay contenido que €
aportado por e -démandante «en € cual € actor deja-de’ser socio, siéndolo e
demandado don Joaqum M> «debia haber mfendo con'|& fuerza légica que la

tado por e actor fue anulado por la voluntad de todos 1o$:contratantes, sin que
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sea obstaculo el .que tal anulacién y manifestacion de voluntad extintiva no se
hiciera por escrito, :dadas las relaciones familiares y de buena voluntad entre
buena parte de los miembros que intervinieron en uno y otro contrato»; pero
olvida, o prescinde €l recurrente de un dato de sumo interés, pues dando por
cierto laexistencia, y en principio validez de los contratos idénticos en contenido
real, difieren sustancialmente en el personal, pues mientras en el aportado por €
actor, aparece éste,.como uno delos socios, en €l segundo, esto es, en el aportado
por los demandados, desaparece el actor como socio y en cambio, juntamente
con los otros socios de aquel otro contrato, aparece don Joaquin M.; de ahi que
larecurridasentencia centrala cuestion debatida en |a prueba de ese pretendido
por los demandados acuerdo anulatorio del primer contrato verbalmente con-
certado, puesto que como el actor no firmé ese nuevo contrato, ni le beneficia ni
le perjudica, ni como tal hecho, esto es, la existencia de ese segundo contrato,
con el que no guarda relacion alguna el demandante, puede deducirse por via
presuntiva tal acuerdo de voluntades, cuando no caben pensar en buena légica
sino que quedd excluido como socio, en éste que se viene estimando como
segundo contrato;-con dlo el juzgador de instanciaestarazonando y justificando
lainaplicabilidad de la prueba presuntiva, y asi en efecto, respecto alos indicios
verbigracia, el hecho de que el actor no tuviera una cuenta corriente bancada
conjunta con los demas socios, no supone enlace preciso y directo con € que se
pretende deducir (art. 1253 del Cddigo Civil) cuando, por e contrario, aparece
probado en autos que afios después a la supuesta anulacion del contrato de
sociedad, los demandados reconocieron expresamente el caracter de socio al
actor, en distintas manifestacionesy declaraciones; luego s € juzgador razonala
inaplicabilidad en. el supuesto de autos de dicha prueba de presunciones, si el
hecho que sienta como base, no permite por falta de enlaces|legar ala pretendida
conclusiéon y si éstaresulta rebatida por prueba directa que afecta a los propios
demandados, no cabe decir, no ya que dicho precepto y jurisprudencia que lo
desarrolla, haya side violado, sino, incluso, que, en términos mas amplios, haya
sido infringido, haciendo decaer el motivo.

El segundo de los motivos, con igual amparo que el anterior denuncia la
inaplicacion de reiterada doctrinajurisprudencial segun la cual no son vinculan-
tes parael Tribunal delo Civil lo actuado enjuicio penal; entre otrasla sentencia
de la Sala Primerade 2 de octubre de 1969, y aparte de que no basta la cita de
una sola sentencia, es que, ademas, dicha sentencia, y doctrina/pues son varias
lo que asi o proclaman, lo que sientan es que cuando de los mismos hechos que
conoce lajurisdiccion civil han conocido lapenal, «sn negar en absoluto € valor
que lo actuado en juicio pena pueda merecer a quienesjuzgan €l pleito civil»,
«0lo larelacion de hechos, llevada a cabo en las sentencias condenatorias o la
declaracion de no haber existido los mismos, en las absolutorias, son vinculantes
parael Tribunal delo civil», cosa bien distinta consecuentemente aque como, en
el caso de autos, € juzgador se sirva de manifestaciones vertidas por los que son
demandados, en :denuncias, en juicios de faltas, cuyos testimonios aparecen
aportados como prueba a los autos, en cuanto se refieren a ése reconocimiento
del actor como socio a que se hizo relacion en el fundamento anterior, por lo
que el motivo ha de ser desestimado.

El tercero delos motivos, Ultimo articulado, también con el mismo amparo al
de sus anteriores denuncialainfraccion del articulo 1.282 del Cadigo Civil; refe-
rido a la interpretacion de los contratos, para cuando de no resultar clara la
intencion de los contratantes de los términos empleados en € contrato, dicho
precepto remite alo que pueda deducirse de los actos de los contratantes ante-
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riores 0 posteriores de’los mismos, pero claro es que al.no tratarseen el supuesto
de autos de problema de interprétacién, sino de prueba, comoise reitera por uno
y otro de los juzgadores; no habia de.resultar-aplicable dicho: precepto que
consecuentemente-no ‘se'infringe por su inaplicacion;. cuando' ademéas dichos
actos si bien no fueron considerados por él juzgador-alos efectos interpretativos,
pues no hubo necesidad de tal, si lo-fueron-en cuanto-aila-posible incidencia en
la prueba de presunciones, pero quedé razonado que.de‘los; mismos no cabia
deducir consecuencia:probatoria alguna por falta de enlace preciso y directo
con la conclusién-alaque por el recurrente se pretendiay ahora se reitera como
consecuencia de dichainterpretacion; ante ello el motivo ha de ser désestimado.

S o " RDEA.

RECURSO DE CASACION NO PUEDE BASARSEEN REGLAM ENTOS INEXIGI-
BILIDAD DE CUOTA SINDICAL NO ACEPTADA POR EL PRESU NTO OBLIGA-
DO (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1989) .

El juicio de menof cuantla de que dimana este re(5urso de casacion se inicio
por demanda formulada por la-«Sociedad Cooperativa-Provincial del Campo de
Salamanca» (COPROCAM) contrarla Sociedad «Compafiia de-Industrias Agrico-
las, S. A», llamada Azucarera de Salamanca, y la Confederacion Nacional de
Cultivadores de Remolachay Cafiade Azlcar, en laque se reclamoé unasumaen
concepto de cuota socia o tanon a favor de dicha Confederacion, que ésta
recibié de su codemandada con motivo de la compra de remolacha ala entidad
actora, detrayendo previamente del precio a entregar a-la vendedora aquella
cuota, cuya suma asciende, en lo que ahora se reclama, a:7.375.705 pesetas. La
demanda se fundamenta en esencia en no estar obligada:la actdra a satisfacer la
cuotareferida, y asi s& declaré yaen anterior litigio entre las mismas partesy por
la misma cuestion, -autos 207/1982, dd mismo Juzgado. de: Primera Instancia
nimero 3 de Salamanca,.en.Sentencia de 19 de septiembre de :1983, que fue
confirmada integramente por la-de la Audiencia Territorial de-26 .de abril de
1985, y que es firme. En @ actuallitigio fue asimismo estimada.la demanda en
ambas instancias, y se formula por la expresada Confederacion el presente re-
curso de casacién con apoyo en dos motivos formulados al amparo del nimero
5° dd articulo 1692-dela Ley de Enjuiciamiento Civil. .

Los dos motivos de que consta este recurso alégan; eI pr| mero Ia infraccion
deladisposicion-adiciona delaOrden de 22 de diciembre de 1978;'del Ministerio
de Agricultura, Pesca:y Alimentacion, reguladora de:la: =caMpaﬁa~ azucarera
1978/1979, d no aplicar lamismaa objeto de lalitis, y-€l segundo motivo adega
lainfraccidn, por inaplicacion, de la orden de 28 de:octubrede 1979, dd mismo
Ministerio, reguladora de lacampafia azucarera 1979/1980. Por consideraciones
de carécter.formal .ambos motivos deben ser desestimados,-en cuanto los dos
alegan como infringidos preceptos que carecen de la categoria de leyes en la
jerarquia normativa, ya que €l recurso de casacion ha de fundarse precisamente
eninfraccion deley o de doctrinalega ojurisprudenciareiteraday no en Decre-
tos, Reales Ordenes 0 Reglamentos, y asi lo ha declarado- repetidamente esta
Sala en sentencias, entre otras, de 8 de febrero de-1984, 11 de octubre de 1985,
15 dediciembrede 1986 y 26 de octubre de 1988. Siendo de destacar que en este
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caso las normas que se aducen crecen, a mayor abundamiento, de verdadera
sustancia o entidad juridico civil y no pueden, por tanto, dar ocasién para poder
revisar la aplicacion hecha del ordenamiento juridico por los Tribunales de
primeray segunda instancia.

Pone de relieve |a carencia de efectos civiles de las normas invocadas que
pudieran modificar.las-consecuencias juridicas normales de los contratos de
compraventa de remolacha, en cuya liquidacion se detraian las cuotas por la
entidad compradora que ahora reclama la demandante, las siguientes conside-
raciones: a) La parte actoray recurrida actud en los contratos en cuestion en
nombre propio, y en lugar de recibir el precio integro pactado lo recibe previa
detraccién de una cuota que la compradora efectlia por orden o encargo de una
tercera entidad, 1a Confederacion demandada, y ésta a su vez actla a instancia
de la Comisién Central Mixta de Agricultores y Fabricantes Azucareros, entidad
inserta en la Administracion Central, que fij6 un canon que, a decir del recurso,
tiene carécter obligatorio. b) No se comprueba, sin embargo, esta obligatoriedad,
ya que el mismo recurso mantiene que se debe a un acuerdo voluntario, afirma-
cion contradictoria con la anterior, pero que se confirma a través de interpreta-
cion literal y légica de las normas que se invocan, y en cuanto, como razona el
Tribunal a quo, «habiendo libertad sindical y siendo las cuctas por este concepto
libres y voluntarias, no puede exigirse de una manera coercitivay obligatoria, a
una entidad que en todo caso no es la obligada al pago». c)'A dlo no obsta la
contratacion obligatoria que rige en las campafias de recoleccion de remolacha,
para la que se sefiala un comprador Unico, en cuanto esta particularidad no
priva alos contratos de su caracter de derecho privado, y sin que la obligatorie-
dad del cumplimiento de las prestaciones pueda ser menoscabado por normas
procedentes de terceros no contratantes, con lo que se infringiria el principio de
relatividad delos'contratos consagrados en € articulo 1.257, parrafo 1, del Codigo
Civil, no menos que el de igualdad de posicionjuridica de ambos contratantes, al
imponerlo a uno de ellos un gravamen (descuento del precio), al que se opone,
y que a su arbitrio aplica la otra parte; con lo que ademas se infringe el articu-
lo 1256 del Codigo Civil, segun €l cual @ cumplimiento del contrato no puede
quedar a arbitrio de uno de los contratantes, como seria si €l comprador en
contra de la voluntad del vendedor le resta parte del precio. d) Los principios
juridicos rectores de la contratacion privada que se dejan expuestos, en definitiva
corolarios del de autonomia de la voluntad en la contratacién (arts. 1.255, 1.258
y 1.278 del Cadigo Civil), no pueden quedar afectados por normas dictadas por
las autoridades administrativas en preceptos de rango inferior reguladores con
caréacter transitorio de la recogida de remolacha, cuyas condiciones generales
no pueden interpretarse tan extensivamente que incluyen detracciones del precio
sin que aparezca con nitidez la voluntad inequivoca de la entidad compradora
para ello en beneficio de la recurrente y en contra de aguella voluntad del
vendedor y sin su consentimiento, y sin que se compruebe vinculo ni obligacién
alguno de larecurrida con la beneficiaria de aquellas detracciones.

R.DE A.
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FIANZA: CONTENIDO Y ALCANCE (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1989).

Aunque el primero de los motivos se ampara en la causa cuarta del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nada més iniciada sulectura, se advierte
no se trata de poner de ‘manifiesto ningln error probatorio, sino una propia
cuestionjuridica, se dice «adenominacién comercial Hidélpez, no compromete
en nadaami representado. Al contrario, por las pruebas documental es acompa-
fladas a la demanda'y las posteriores de confesion y testifical, se desprende,
taxativamente que mi répresentado no tenfa ninguna relacion comercial con la
actora, sino que era 'un trabajador mas», se trata pues de revivir su falta de
legitimacion pasiva planteada en la primerainstancia, estimada por la sentencia
de este orden y revocada en la recurrida, por elo el’'motivo ha de ser desesti-
mado. - o

El motivo segundo, amparado en la causa quintadel articulo 1692 delalLey
de Enjuiciamiento Civil denuncialainfraccion del articulo 1.827 del Codigo Civil
«que concreta que la fianza no se presume, debe ser expresay no puede exten-
derse amés delo contenido en dla»; pero indiscutiblemente olvidael recurrente
que conforme declaralarecurrida sentencia «bastalalecturadel documento (se
refiere al suscrito en 10 dejulio de 1980 por los demandadosH. C.y L. E. y €
actor) paraconcluirqueésteintegraun contrato de fianza en garantia de deudas
futuras, garantia que prestaron solidariamente ambos demandados, pero que
aun en cualquier caso el sefior L. viene obligado al pago desde el momento en
que ladeudaesliquiday exigible», asi como que «sin que conste dato alguno en
que por €l sefior L. se manifestare ala actora el cese de su afianzamiento», «por
lo que ha de entenderse que ditho contrato de fianza no puede quedar rescindido
por la sola voluntad del fiador»; por todo ello el motivo ha de ser desestimado.

R.DE A.

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS HONORARIOS DE MEDICO. PRESCRIP-
CION (NO EXISTE) ACTUACION PROCESAL DE LA FUNDACION DEMANDA-
DA (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1989).

El presente recurso trae causa de la demanda formulada por don Antonio O.
J. en reclamacion de los honorarios devengados y no satisfechos por la asistencia
médica prestada-a la fundadora de la Fundacion Benéfica de San Fernando Rey
de Espafia 'y San Francisco de Asis de la Casa Zayas Ossorio-Calvache de Grana-
da. Condenada la fundacién a pago de la cantidad reclamada y € albacea a
modificar la escritura hereditaria, los patronos de la Fundacién impugnan la
sentencia en casacion por entender que el proceso se hatramitado con infraccion
de su derecho de defensa, y se ha desconocido €l hecho de que los honorarios
estan parcialmente prescritos, en motivos que a continuacion se analizan.

El motivo primero del recurso, por laviadel nimero 3 del articulo 1.692, es
el que persigue la nulidad del juicio por quebrantamiento de las formalidades
esenciales, por infraccion delas normas que rigen los actos y garantias procesales
produciendo evidente indefension para la recurrente. Se basa el motivo en que
la Fundacion permaneci6 largo tiempo ausente en el pleito, no llegd a contestar
la demanday recurrida la sentencia se tramit6 la apelacion sin tener en conside-
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racion el escrito de apelacion de la Fundacion devuelto al Procurador con la
inscripcién a lapiz «estan en la Audiencia». Por todo ello, continGan su razona-
miento, cuando compareci6 la Fundacién en el recurso de apelacion ya no tuvo
oportunidad de proponer pruebas con las que deshacer |a base de hecho de la
sentencia condenatoria. Todo el anterior razonar es irrelevante a los efectos de
anular las actuaciones. No cabe ignorar que la Fundacion, entre cuyos miembros
figuran relevantes personalidades por razén de su cargo, comparecié en las
actuaciones; que su defensa y representacion la asumieron los decanos de los
Ilustres Colegios de Abogados y Procuradores; que actuaron‘incluso defendiendo
hasta la Sala Primefa del Tribunal Supremo un incidente dilatorio de previo
pronunciamiento; y due voluntariamente manifestaron renunciar a la represen-
tacion y defensa‘cuando cesaron en sus respectivos decanatos por fin de periodo
de mandato, antes de contestar a la demanda. Aunque todo se puso en conoci-
miento del gobernador civil, como presidente del Patronato; no fueron sustitui-
dos los profesionales por lo que la Fundacién fue declarada en rebeldia. Dictada
la sentencia de primera instancia y notificada personalmente a:la Fundacion, no
consta que ésta presentara recurso dentro de plazo: no lo acredita el rétulo a
l4piz «estén en la Audiencia» que figura en la cabecera del escrito de apelacion
presentado ante la Audienciade Granada. L uego, en apelacion, purgd larebeldia
cuando se incorpord al proceso en el estado en que se hallabay con los efectos
propios de la preclusién, con el mismo procurador antes renunciante ala repre-
sentacion, y aun asi le tuvo la Salay le concedi6 el trato procesal de apelante, por
todo lo cual no es posible aceptar la tesis de la indefension que de haberse
producido nunca puede achacarse a proceso ni a las decisiones del Organo
rector del mismo.

El motivo 2.°, por la viadel articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
impugna la sentencia acusandola de error en la apreciacion de la prueba, resul-
tante de los documentos otorgantes en autos, segun los cuales no es cierta la
afirmacion de la sentencia en la que se establece el hecho de que la actividad
médica no puede dividirse en dos periodos. Para la Fundacién recurrente, que
fueron dos los periodos de asistencia se desprende de las propias minutas de
honorarios presentadas por el facultativo demandante, en los que se distinguen
y tasan los honorarios desde mayo de 1956 a 17 de marzo de 1976, y desde €l 17
de marzo de 1976 a 4 de enero de 1979. Pues bien, tal declaracion factica de la
sentencia no esta desvirtuada por los documentos citados. De €llos se desprende
que la asistencia fue continuada, aunque la enferma estuviera un periodo en su
domicilio y otro hospitalizada, pero ni tal circunstancia de lugar permite dividir
la asistencia, ni ladivision tiene sentido alguno en cuanto se sostiene en momento
en que ya no caben alegaciones por quien no presenté escritos formulados ni
puede en este trance de casacion alegar la prescripcion que es la Unica conse-
cuencia que aceptar su version sobre los hechos podria pedirse.

Dejado sin efecto alguno el motivo que impugna los hechos en que se califica
a la asistencia médica como continuada y vedado el derecho a formular la
excepcion de prescripcion en este momento procesal ala Fundacion condenada
(el albacea consintio la sentencia de la Audiencia), no puede prosperar el motivo
3° en que se aduce la infraccion del precepto contenido en el articulo 1.976-2.°
conforme al cual prescriben alos tres afios las acciones de reclamacion de los
honorarios profesionales, y, en consecuencia, debe mantenerse la condena al
pago de los honorarios demandados.

R.DE A.
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CONTRATO DE OBRA.-RECEPCION DE LA OBRA SIN PROTESTA DEL COMI-
TENTE: NO AFECTA AVICIOSNO PERCEPTI BLES(SENTENCIA DE 10DEMAYO
DE 1989).

El motivo cuarto, de prioritario estudio al estar amparado en el ordinal 4.° del
articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil, denunciaerror en la apreciacion
de la prueba, basado én €l documento de «liquidacion de obra» de 31 de diciem-
bre de 1980, argumentando en sintesis, que solo las grietas de la pared son
imputables al contratista, defecto admitido por los comitentes al recibir la obra
en 1980y usar €l local sin form_ular protesta hastalalnterposmlon delademanda
en 1984. Tal argumento reitera el motivo primero, articulado por € namero 5.°,
en el que acusa a laresolucion recurrida de haber infringido los articulos 1.156
y 1255 del Cadigo Civil y lajurisprudencia que se cita, al ho haber valorado en
todas sus consecuericiasjuridicas el documento de «liquidacion de obra». Ambos
motivos han de rechazarse pues si bien es cierto que cuando | &s obras se reciben
y aceptan sin protesta, el contratista queda exento de responsabilidad, tal exen-
cion se ha de entender. forzosamente limitada a los defectos o vicios apeciables
asimple vista, pero no a aquellos otros ocultos que, por desconocidos, no puede
presumirse su aceptacion, como 'son los que la sentencia impugnada imputa al
contratista, sin que en casacion pueda prosperar el intento de sustituir el parti-
cular e interesado criterio sobre apreciacion de las pruebas, al més autorizado
del juzgador de instancia, por lo que se impone la desestimacion de ambos
motivos, en los que resulta patente el intento del recurrente de convertir este
extraordinario recurso de casacion en unatercera instancia

El correlativo del recurso, formulado por la via del nGmero 5° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil imputa al Tribunal deinstancialainfrac-
cion, en bloque, de los articulos 1.089 (que lo reitera), 1.091, 1.101, 1.104, 1.254,
1258 'y 1598 del Codigo Civil «al aplicarlos indebidamente —dice— para respon-
sabilizar a mi poderdante de los siguientes defectos...». Con independencia de la
improcedencia de citar en un-solo motivo la infraccion en bloque de tan nume-
rosos preceptos, y de no razonar lapertinenciay fundamentode tal impugnacion,
lo cierto es que l'a Sala de instancia no ha aplicado indebidamente tales articulos
del Cddigo Civil, habida cuenta de la intervencion decisivay relevante del hoy
recurrente en larealizacion de las obras, pues respecto a que «a obra litigiosa
fue la simple adaptacion o decoraciéon de un local comercial para bar-asador»,
tal afirmacion, ademas de estar claramente contradicha en ‘autos, no se compa-
dece con la contenida en el antecedente primero del recurso en el que se expresa
gue contrataron la:construccién'y decoracion de un meson asador. La inviabili-
dad de las infracciones denunciadas obliga a rechazar de plano el motivo exa-
minado.

I déntica desestimacion merece el tercer motivo que el recurrente ampara en
el ordinal 5° y subsidiariamente en e 4.°, alegando que la sentencia infringe lo
dispuesto en el .articulo 1:214 del Cédigo Civil. Con reiteracion tiene declarado
esta Sala que €l articulo 1.214 del Cédigo Civil, por su caréacter genérico, relativo
a onus probandi, no permite el éxito de un recurso-de casacion por infraccion
de ley mas que en los supuestos en que el Tribunal de instancia haya invertido
el principio de la carga de la prueba, pero no en aquellos otros —como es €l
presente— en los que lo realmente pretendido por el impugnante consiste en
combatir lavaloracion de la misma realizada por el juzgador, sustituyéndola por
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su particular criterio sin mas fundamento que el genérico y mas bien instrumen-
tal articulo 1.214 del Cadigo Civil, que no es norma valorativa de prueba.

R.DE A.

ACCION DIRECTADEL ARTICULO 1.597 DEL CODIGO CIVIL: NACIMIENTO DE
LADEUDADEL DUENO DE LAOBRAENFAVORDE LOSTITULARESDE
DICHAACCION. INTERESES(INCONGRUENCIA). RECLAMACION ESTANDO
ENSUSPENSION DE PAGOSEL DEUDORDIRECTO: JUZGADO COMPETEN-
TE. COMPENSACION (NOHALUGAR).INTERESESDEBIDOSPOREL ES
TADO EN RELACION CIVIL (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1989).

Los dos primeros motivos del recurso interpuesto por la parte actora «Emul-
catex, S. L» amparados en la causa tercera del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denunciando la infraccién del articulo 359 de dicha Ley,
tienen de comin €l hacer referencia ala condena de intereses ala parte deman-
dada, la Administracién del Estado, y en ta sentido aguella denunciada incon-
gruencia se dice consistir, en cuanto solicitada en la demanda, trasladeclaracion
de que «Top, S. A», es deudor de la actora en la cantidad de 17.775.322 pesetas
« condene ala Administracion del Estado a pagar a actor hasta € limite de la
concurrencia de su crédito contra € contratista la cantidad que adeuda a "Top,
S. A" por razén de la obra expresada en la demanda que habréa de entregar ala
parte actora con €l interés legal desde la fecha de lareclamacion previay € que
proceda a tenor del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», siendo lo
cierto que tal condena es totalmente silenciada en € falo de la recurrida
sentencia, sin que enlos considerandos se haga la menor alusién aeste punto, de
ahi que para el recurrente constituya un vicio de incongruencia segun se denun-
ciaen € primer motivo, o bien a afirmar larecurrida sentenciaque se estima el
recurso condenando a la Administracién del Estado a pagar la cantidad de
10.256.390 pesetas, pero no decir nada sobre intereses, supone «una auténtica
real contradiccion,.puesto que en la sentencia que se revoca se imponian, desde
la reclamacion previa, y a no ser cuestién combatida por las partes en la apela-
cidn, este pronunciamiento ha de quedar intocable, conforme el segundo de los
motivos»; y como en efecto, encontrdndonos ante unareclamacion amparada en
d articulo 1.597 del Cadigo Civil con las consecuencias previstas en lalegidacion
de este orden jurisdiccional siendo una de ellas la precedente condena de inte-
reses, tal como erasolicitado en € suplico de la demanda, 1o que comporta €l
denunciado vicio de incongruencia, procede la estimacion de estos dos motivos,
anulando y casando larecurrida sentencia en cuanto a este particular se refiere.

El motivo quinto, renunciados que han sido € tercero y cuarto en € acto de
lavista, amparado enigual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia «por cuanto se ha aplicado erréneamente € articulo 1168 del
Cadigo Civil, con referencia ala Ley de Enjuiciamiento Civil», dicho articulo se
limita a remitir ala expresada Ley procesal cuanto afecta alos gastosjudiciales,
en este sentido es de convenir que la sentencia recurrida no hace imposicion de
costas en ninguna de las dos instancias conforme se justifica en € 5.° de sus
considerandos, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del procesoy su
dificultad juridica, asi como a no apreciar temeridad ni mala fe en ninguno de
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los litigantes; al- ser estimatoria la sentencia del recurso de:apelacion es claro no
habia de suponer condena de costas.de la segunda instancia, quedando dicha
cuestion respecto alas causadas en la primera instanciay como al Juez corres-
ponde, conforme alo dispuesto en el articulo 523 de la expresada Ley procesal
apreciar con facultad exclusiva, no recurrible si existen circunstancias que jus-
tifique la no imposicioén de costas, no obstante haber sido estimada la demanda
y desestimadas |as pretensiones del demandado, al haber razonado en tal sentido
lajustificacion de la no imposicion de costas es claro no existe infraccion alguna
haciendo que el motivo sea desestimado.

El primer motivo dél recurso .interpuesto por el Abogado del Estado, ampa-
rado en igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denun-
cia la infraccién de los articulos 11 parrafo cuartoy 12 parrafo segundo de la
Ley de Suspension de Pagos de 26 dejulio de 1922, en relacion con el articulo 53-
1° dela Ley procesal y articulo 117.3 de la Constitucién al incurrir la recurrida
sentencia en exceso en el gercicio de lajurisdiccion al reconocer la existencia de
un crédito contrala Sociedad «Top, S. A», en suspension de pagos, a favor de la
actora, «<Emulcatex; S. L.», y cuantificar suimporte; entiende el recurrente que la
existencia de un expediente -de suspension de pagos promovido a instancia de
«Top, S. A», determinalaexclusividad de la competencia del Juzgado que conoce
del mismo, para todo cuanto afecta a los créditos.que. existan: contra dicha
Sociedad como se-deduce de los invocados preceptos; mas como con total acierto
razona la recurrida sentencia «debemos entender con la doctrina patria, tanto
cientifica como jurisprudencial (desde la antigua sentencia-de 18 de febrero de
1899) que los acreedores pueden seguir |os procesos que les correspondan contra
el suspenso, asi como continuar-los ya iniciados (art. 9, parrafo-4.°, de la Ley
Especial de Suspensién de Pagos de 26 dejulio de 1922) hasta dictarse sentencia,
pues uno de los efectos de dicho instituto es la paralizacién de las actuaciones
individuales pero -solamente en su fase de €jecucion que es de lo que estara
privado el actor hastaque finiquite el exeediente», esto.es, hay unasuspensién de
pagos en el sentido de que los acreedores no pueden proceder a la gjecucion
aislada sobre los bienes del deudor —en el presente .caso en situacion de rebel-
dia— mientras dure el procedimiento, lo que ha de aparejar |a competencia de
los respectivos 6rganos jurisdiccionales para su conocimiento en fase de trami-
tacién, sin que en. consecuencia les afecte dicho expediente (la demanda fue
presentada el 19.de.enero de 1985, el Auto declarando el estado de suspension de
pagos de «Top, S..A» es de fecha 30 de abril de 1985); sin que, por otraparte, esta
sentencia pueda perjudicar alos acreedores presentes en la suspension de pagos
ni modificar su activo, pero es que ademés si antes de,tal declaracion, cual
ocurren en el supuesto de Autos que pusieron los materiales, supuesto del ar-
ticulo 1597, en la.obra habian demandado ya al duefio, este crédito no debe ir,
en caso de suspension de pagos, a la misma, porque desde;el momento de la
demanda se debe estimar que el duefio a quien debe es a sus demandantes y no
al contratista; siendo esto asi, por unay otrarazon esindudable que |a suspension
de pagos no ha de afectar al procedimiento seguido, en todo caso hasta el mo-
mento de su ejecucion, por lo que no cabe hablar .de la infraccién de todos y
cada uno de los.invocados preceptos haciendo decaer el motivo. .

El segundo de los motivos ‘amparado en la causatercera del articulo 1.692 de
propia Ley al:incidir.la: recurrlda sentencia en incongruencia por exceso al esti-
mar que como .en la demanda se suplica la condena de la Administracién del
Estado a pagar al actor hasta el limite de la concurrencia de su crédito contra el
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contratista, la cantidad que adeuda a «Top, S. A», «no postula condena al pago de
ninguna cantidad concreta, liquida ni determinada», «y sin embargo la sentencia
recurrida condena-al Estado a pagar ala actora una cantidad determinada y no
al pago de la cantidad que adeuda a "Top, S. A." por razon de la obra expresada
en esta demanda», 1o es con clarainfraccion de lo dispuesto en €l articulo invo-
cado; mas siendo lo cierto que la congruencia que sanciona el tan expresado
articulo 359 de la Ley procesal civil no consiste ni ha de entenderse como una
rigida adecuacién o correlacion en su mas estricta literalidad entre suplico y
fallo, sino, por el contrario, en una abierta interpretacion como relacion intima
entre pretensiones y parte dispositiva, es indudable que el fallo impugnado no
incurre en incongruencia por conceder mas de lo pedido porque como resultado
de la prueba obrante en autos, 1o que es facultad que le esta atribuida llega a la
determinacién o sefialamiento del importe de la deuda, cuya condena es objeto
de peticion si bien 1o sea en esa forma indeterminada, puesto que como se
razona en la sentencia, el demandado la Administracion del Estado «reconoce
gue adeuda a contratista la suma de 10.256.309 pesetas (folio 199)», y, conse-
cuentemente, sefialatal cantidad como la que tiene que abonar ala parte actora,
nada mas conforme entre suplico y falo, o que por otra parte ha de redundar en
mayor beneficio de los propios litigantes que el remitirlos, de prescindir de tal
determinacion, lo que incluso seria censurable, a ejecucion de sentencia; por
dlo, al condenar larecurrida sentencia ala Administracién del Estado a pagar a
la entidad actorala sumaexpresada, importe que lamismaadeudaa «Top, S. A»
por razén de la obra a que se ha hecho mencioén, existe la mas perfecta relacion
entre pretensiones y fallo tal como ha de entenderse la que es congruencia
sancionada en el articulo 359 invocado que por tanto al no resultar infringido
hace procedente la desestimacion del motivo.

Los motivos tercero y cuarto, el primero amparado en la causa cuarta del
articulo 1692 de laLey de Emjuiciamiento Civil y el segundo en la causa quinta
del propio articulo respectivamente denunciar error en la apreciacion de la
prueba gque resulta de documentos que obran en autos —error de hecho—y la
infraccion del articulo 1.218 en relacion con € 1.216 ambos del Cédigo Civil;
tienen de comun el hacer referencia, en el primero, como documentos que
evidencian aquel error probatorio y en el segundo al desconocer su eficacia, alas
certificaciones libradas por los Servicios recaudatorios de la Hacienda Publica,
pero es el caso que seglin se razona en la recurrida sentencia es en el escrito de
conclusiones, cuando se aporta, alos efectos de la compensacién, «una certifica-
cion dirigida al Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Alcald de Henares,
que es el que conoce de la suspension de pagos, en periodo probatorio, en la que
se dice que existe la cantidad de 8.181.853 pesetas pendientes a realizar en
expediente administrativo de apremio contra “Top, S. A", lacual nadie ha soli-
citado formalmente por lo que no podemos admitirla procesalmente y darle
validez enjuicio»; y siendo esto asi no es que el Tribunal niegue, desconozca, o
no le dé la fuerza probatoria que le corresponde sino que procesalmente se ve
obligado a no tenerle por incorporado alos autos a efectos de prueba, entonces
puede existir algun -vicio denunciable por la via correspondiente pero desde
luego ni hay error de hecho que pueda ser evidenciado por tal documento ni se
han infringido los invocados preceptos haciendo decaer los expresados motivos.

El motivo quinto, amparado en igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccion, que se dice «por no aplicacion» del
articulo 1.202 en relacion con los articulos 1156, parrafo seis, 1.195, 1.196 y 1597
todos €ellos del Cédigo Civil regula el articulo que se invoca en primer lugar, y en
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verdad en el que se centrael motivo, los efectos de la compensaci én extinguiendo
unay otra deudaen la cantidad concurrente, pues bien, segiin‘el recurso «a solo
haber computado-el Tribunal sentenciador el saldo deudor -al Estado a favor del
contratista “Top,.S. A" sin haber tenido en cuenta el saldé acreedor del primero
contra el segundo, . a:efectos de su inmediata compensacién -en los términos
previstos en € articulo-1.202, en relacion con los demas preceptos justifican el
motivo», faltaba.precisar la causa.de tal motivacion ya que el Tribunal en su
sentencia establece la-cantidad concurrente y la.consiguiente compensacion,
luego no parece, no ya que no aplique el referido articulo, sino que en términos
més amplios se infrinja,y al seguir desarrollando el motivo es cuando se muestra
su verdadero propdsito, no es que no se haya practicado una compensacion, sino
que la cantidad que se dice adeuda €l Estado es tan: solo la;de 2.074.276 pesetas,
es decir, se vuelve aplantear la cuestion en los términos que lo fue en el tercero
de los motivos ya.examinado-y desestimado; no se trata de la infraccién del
invocado precepto y de los relacionados con el mismo, sino de una cuestion de
prueba en relacién 4 esa cantidad adeudada al Estado, tal y-como.fue resuelta
en dicho motivo, por lo que a no ser habil la via de amparo elegida se impone su
desestimacion; pero en-todo caso, lo invocado en aquel motlvo conduciriaigual-
mente a dicha desestimacion.

El motivo sexto; Ultimo de este segundo recurso, con |gual amparo que su
anterior, denuncia,.en cuanto la ‘sentencia recurrida confirma la dictada por el
Juzgado de Primera:Instancia por la que se condenaba al Estado a pagar a la
actora, ademéas de principal, el interés legal desde la fecha de la reclamacion
previa formulada-ante la propia Administracion, la infraccion, por aplicacién
indebida, del articulo 921.de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con lo
dispuesto en los articulos 45 y 36.2 de la Ley General Presupuestaria de 4 de
enero de 1977; se reconoce que la recurrida sentencia no contiene pronuncia-
miento directo alguno sobre tal cuestion, entonces este motivo «se invoca ad
cautelara» por si pudiera entenderse técitamente confirmada-aquellaimposicion
en primerainstancia; precisamente y en relacion a este extremo de larecurrida
sentencia fue causa de los dos motivos de casacion del recurso interpuesto por
la parte actora ya-examinados y resueltos,; ahora bien, se dice.en el motivo que
el Estado no viene obligado‘al pago de intereses legales de demoray se citan en
su apoyo los articulos invocados; conforme a articulo 45 -de dicha Ley, «& la
Administracion no-pagara al acreedor de la Hacienda Publica-dentro de los tres
meses siguientes al dia de notificacion de la resolucién.judicial o del reconoci-
miento de la obligacién, habra de abonarle €l interés sefialado en el ‘articulo 36,
parrafo segundo, de esta Ley sobre la cantidad debida, desde que el acreedor
reclame por escrito:el cumplimiento de la obligacion; dice el articulo 36, parrafo
2.°». El interés de demora se determinara aplicando €l tipo basico.del Banco de
Espafa vigente el dia en que.venza el plazo sefialado en el parrafo anterior (dia
siguiente al de su.vencimiento), esto es, no se deduce en forma alguna de dichos
precepto que el Estado no.venga obligado al pago de intereses legales, pero es
gue ademas encontrandonos ante una obligacion .de caréacter civil habra que
estar a las normas.de este orden jurisdiccional que las regula por todo €llo €l
motivo ha de ser desestimado. .

R.DE A.
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RESPONSABILIDAD CIVIL ACCIDENTE DE CIRCULACION. LA CULPA O NE-
GLIGENCIA YLA RELACIONDE CAUSALIDAD SON CUESTIONES DE DE-
RECHO (SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1989) :

En los autos de que dimana este recurso de casacién se -solicitd por los
demandantes, actuales recurridos, unaindemnizacion de siete millones de pese-
tas por € falecimiento en accidente de circulacion via de don Francisco A. O,
la accién por culpa extracontractual dirigida contra €l conductor del vehiculo
causante dd accidente, contra su propietario y la aseguradora del vehiculo;
solicitando una condena solidaria de todos €llos. El Juez de Primera Instancia
estimé en parte la demanda accediendo a la condena solidaria de los demanda-
dos al pago de la suma de 1.800.000 pesetas; suma, que, previo recurso de ape-
lacién, fue elevada por la sentencia recurrida ala de 5.000.000 de pesetas. Contra
esta sentencia se interpuso recurso de casacion basado en un-solo motivo, que
se ampara en € nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en donde se acusa la infraccion, por aplicacion indebida del articulo 1.902 de
Cadigo Civil. Por lo tanto, € recurrente aceptaimplicitamente los hechos en que
se bast la sentencia impugnada, pues no los ataca a través del nimero 4.° de
dicho articulo procesal. Y de esos hechos ha de partir esta Sala admitiéndolos
como probados sin pretender modificarlo a través de una nueva apreciacion de
laprueba. Tales hechos esencialmente son los siguientes: a)El camion conducido
por & sefior E., a pretende entrar en la cale Aldapeta, en San Sebastian, proce-
dente de la cale Easo, teniendo luz verde € seméaforo para vehiculos ala salida
de dicha calle, pero en momento en que también los peatones tenian a su vez luz
verde para efectuar € paso y los vehiculos luz intermitente @mbar para enfilar
la calle Aldapeta, alcanzo d sefior A. b) La colisién del viandante con € vehiculo
se debié sn dudaalo arriesgado de la maniobra ddl vehiculo, por lo cerrado que
tomé la curvay por ir situado el conductor al lado contrario preciso para poder
ver a viandante que intentaba cruzar por la derecha del vehiculo en su parte
trasera, en lugar invisible para € conductor, que no adopto las precauciones
necesarias para subvenir a esa fata de visibilidad. ¢) A consecuencia de €lo, €
peaton se golped con € vehiculo, que por su movimiento en curva le cerré €
paso y le alcanz6 cayendo a suelo y recibiendo lesiones a consecuencia de las
que fallecié. d) El conductor citado no respeté la preferencia de paso de los
peatones procedentes de su derecha y avanz0 sin cerciorarse de que por ese
lateral no podia causar dafio a nadie. :

La conduccion de vehiculos crea de por si riesgos para los demas participan-
tes en d trafico, pudiendo incurrir en culpalos conductores s én todo momento
no extreman sus precavciones, como ordena de unaformageneral € articulo 17
del Cadigo de la Circulacién, debiendo incluso detener su marcha cuando, entre
otras, las circunstancias de visibilidad, prudencialmente lo impongan para evitar
posibles accidentes o cualquier perjuicio o molestia alos demés usuarios. Norma
esta que, a no ser observada con rigor por € conductor en € caso ahora con-
templado, integra su actuacion culposay como consecuenciala responsabilidad
civil por los dafios causados por una conducta insuficientemente reflexiva. Nada
obsta a la conclusién que de todo dlo se deduce la exposicion del Gnico motivo
del recurso, en el que paraintentar exonerar de culpaa conductor causante del
accidente se examinan nuevamente los hechos debatidos extrayendo conclusio-
nes divergentes de las obtenidas por €l Tribual a quo, con olvido de que, como ya
se indico, los hechos que la Sala a quo considera probados han de prevalecer
sobre los que e recurso considera, por el contrario, probados con distinta con-
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clusion. Y olvidando también que el concepto de culpao negligencia alos efectos
del recurso- de casacion y como elemento esencial de la responsabilidad civil
extracontractual merece la consideracion de cuestion de derecho, en cuanto
implica la calificacion de la accion u omision como culpable o negligente, par-
tiendo de los hechos que respetando la existencia y caracteres de las mismas,
guedan definitivamente acreditados. Esa calificacion juridica ha de respetarlos,
si es que no se combaten adecuadamente en el recurso (como ocurre en el caso
ahora debatido) por el cauce del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Emjuiciamiento Civil. Asimismo es cuestion de derecho, susceptible de ser exa-
minada en casacion a través del nimero 5° del mismo precepto procesal, la
suficiencia o deficiencia del .elemento causal, fijado por la Sala de instancia,
como productor del -dafio que de indemnizar se trata. Aunque el nexo causal
entrafia su cuestion compleja, 1o mismo que la apreciacion de la culpa, y para
concretar si el Tribunal de apelacion incurrié o no en error juris, € Tribunal
Supremo puede revisar el juicio sobre la causalidad verificado en la sentencia
recurrida, lo cual solo puede hacerse por la via del nimero 5.° del articulo 1.692,
por entrar en juego asi la infraccion o indebida aplicacion del articulo 1.902 del
Cadigo Civil; partiendo siempre, en tales supuestos, y mas casos como el debatido,
de la intangibilidad de los hechos fijados por la Sala de instancia y del acata-
miento a los mismos, cuando no hayan sido combatidos debida y eficazmente.
Como declararon, entre otras muchas, las Sentencias de 12 dejunio de 1968, 26
de octubre de 1981 y 28 de febrero de 1983, en definitiva, es cuestion de derecho
la existencia de relacion o enlace preciso y directo entre la accién u omision
—causa— Y el dafio o perjuicio resultante —efecto. Y aplicando esta doctrina al
caso sub judice en este recurso de casacion, aparece de los hechos probados,
rectamente apreciados, la conexién causal del proceder del conductor del ca-
mién causante del accidente con el resultado producido, conexién ala que va
unida la imputabilidad del agente, necesaria para no dejar reducido el nexo
causal a una mera responsabilidad por el resultado.

R.DE A.

HIPOTECADE CONSTITUCION UNILATERAL DETERMINACION .DE LAOBLI-
GACION GARANTIZADA. FALTA DE OBJETO (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 7
DE MARZO DE 1989)

Como primer motivo dd recurso y a amparo -del nimero 5° de articu-
lo 1692 de la Ley. de Emjuiciamiento Civil, se invoca la «existencia de infraccion
de normade ordenamiento juridico, concretamente del articulo 1.261 del Codigo
Civil, apartados 2y 3, relativo a los requisitos esenciales necesarios para la
validez de los contratos», y se fundamenta en que al constituir unilateralmente
don José C. S, en escritura de fecha 19 de agosto de 1982, una hipoteca en favor
del «Banco Atlantico, SA», que posteriormente la aceptd, hizo referencia a una
suma ascendente-a quince millones de pesetas de la que se declaré deudor al
Banco, garantizando su pago asi como «los riesgos que tiene contraidos € com-
pareciente con el Banco acreedor, superiores actualmente ala cantidad de trein-
ta millones de pesetas, susintereseslegales a 18 por 100 anual» y la cantidad de
tres millones de pesetas para costas y gastos, cuando, en tesis del demandante,
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larealidad eraque, al constituir la hipoteca, no adeudaba las sumas expresadas.
Sostiene asimismo el recurrente que la sentencia impugnada «reconoce la exis-
tencia de una constitucion unilateral de hipoteca para garantizar un crédito y
que este presunto objeto era en e momento de su redaccion ambiguo», si bien
dejo de serlo cuando se produjo la aceptacion del Banco, de donde infiere el
sefior C. S. que se tratd de subsanar, con la intervencion posterior de la otra
parte, la inexistencia de causa y objeto en la constitucion de la hipoteca. Lo
cierto es, sin embargo, que la sentencia de primera instancia, cuyos consideran-
dos aceptala Sala2.? de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, declara
probado que el Banco Atlantico habia avalado varias letras de cambio aceptadas
por € sefior C. S. con lo que se responsabilizaba del pago de cantidades que
explican logicamente la constitucion de la hipoteca, todo lo cual habia de ser
conocido por el hipotecante, y la sentencia impugnada |o.Unico que afade al
respecto es que la exposicién terminol gica que se hace en la escritura de cons-
titucion es ambigua en la frase «para garantizar un crédito», pero acertadamente
atribuye esta expresion inadecuada al otorgante de aquélla. Siendo asi, y a no
haberse ahora alegado.error en la apreciacion de la prueba con los requisitos
exigidos en € articulo 1.692-4.° de la Ley Procesal Civil, resulta evidente la
improcedencia del motivo que nos ocupa en cuanto se refiere ala causa, a mas
de que, tratandose de un acto unilateral del hipotecante, cualquier oscuridad en
alguna de las clausulas contenidas en la escritura no debe favorecerle —articu-
lo 1283 del Cdédigo Civil— ni mucho menos servir de base para declarar la
nulidad absoluta de |a hipoteca constituida, la cual €l Banco se limit6 a aceptar
con posterioridad. Ha de recordarse, por Ultimo, que, conforme a constante
doctrina de esta Sala, «ainterpretacion de los contratos corresponde ala fase de
instancia y a los 6rganos de la misma, segln tiene afirmado esta Sala en un
ingente nimero de sentencias. Sélo cuando lainterpretacion es claramente opues-
taalalogica, cabe sustituirla por otra que la satisfaga, y debe ser mantenida la
de lainstancia, aun cuando quepa alguna duda sobre su certeza» (Sentencia de
20 septiembre de 1988).

Nada se ha razonado por €l recurrente para fundamentarla alegada existen-
cia de infraccion del articulo 1.261-3, pues las referencias que hace a objeto de
la constitucién de hipoteca identifican éste errbneamente con la causa del nego-
cio, ya examinada, e implicitamente con la necesidad de que la hipoteca garantice
el cumplimiento de una obligacion principal (art. 1.857-1.° del Codigo Civil),
cuando, en realidad, dicho objeto fueron las fincas hipotecadas (arts. 1.874-1.°
del Cédigo Civil y 106-1.° de la Ley Hipotecaria), en relacion con las cuales no se
ha planteado cuestién alguna.

En el segundo motivo del recurso, también formulado por la via del articu-
lo 1.692-5°, se dice haberse infringido € articulo 1275 del Cddigo Civil y se
insiste en lainexistencia de causa para la constitucion unilateral de hipoteca por
el sefior C. S. Aunque de lo expuesto ya se sigue la desestimacion de este motivo,
es conveniente afadir que el aseguramiento de las responsabilidades asumidas
por & «Banco Atlantico, S. A», como avalista, en su relacion.comercial con €
hipotecante, que se declararon probadas en la instancia, configura el elemento
causal de la constitucion de la hipoteca que, ademas, no garantizé solo el pago
de la deuda reconocida de quince millones de pesetas sino también, como ya se
hadicho, «os riesgos que tienen contraidos el compareciente con €l Banco acree-
dor».

R.DE A.
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INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: PAPEL NO APTO PARA EMPAQUETAR
MANTEQUILLA. ESINCUMPLIMIENTO, NO UN CASO DE VICIOSOCULTOS
(DURACION DELAACCION). CONFIRMACION (NO PROCEDE APLICARLA).
ANALOGIANO PROCEDE) ERROR DE HECHO (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE
1989).

Teniendo en cuentalas bases en que se sustentala entidad recurrente «Miquel
y Costasy Miquel, S. A», €l recurso de casacién de que se trata, un orden 16gico
impone alterar en el que vienen formulados los motivos en que se sustenta,
pasando a considerarlos por €l siguiente: cuarto, tercero, primero, quinto, octavo,
segundo, séptimo, sexto y noveno.

Considerando:el encargo realizado por la entidad demandada -«Envases y
Complgjos, S. A», ahora recurrida, a la demandante «Miquel y Costas y Mi-
quel, S. A», ahorarecurrente, referente a papel de envolver «mantequilla», plan-
teala segunda de dichas entidades como base del recurso de casacion interpues-
to el motivo cuarto; a amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por pretendido error en la apreciacion de la prueba, 1o que
se contrae a la idoneidad del papel suministrado para servir a tal finalidad de
destino a embalaje de mantequilla, fundandose para ello en-dictamenes obrantes
en autos emitidos.por €l ingeniero don José F. C. P, andlisis efectuado por €l
Centro Nacional de Nutriciéon del Ministerio de Sanidad y Consumo, y tal motivo
procede desestimarlo, porque aparte que los dictamenes referidos y andlisis
aludidos no tienen el caracter de documentos a efectos de evidenciar error en la
apreciacion de la:prueba, a fines de casacion, segun tiene declarado con reitera-
cion esta Sala, y por ello son reciente exponente las Sentencias de 29 de noviem-
bre de 1985, 17 de febrero, 25 de abril y 10 de mayo de 1986 y 9 de febreroy 3
y 4 de abril de 1987, es de tener en cuenta que dichos dictamenesy andlisis no
revelan que el papel cuestionado seaiddneo para el empagquetado de mantequilla,
pues en cuanto alos dictamenes del referido ingeniero don-José C. P. carecen de
eficacia a fines decisorios del debatejuridico planteado, dado que si en principio
indico el dictaminante que las muestras que le proporciono la entidad «Mique y
Costas y Miquel», podian servir para el embalaje de mantequilla, posteriormente
desvanecio ese aserto, a dictaminar a instancia de la entidad -«<Envases y Com-
plgios, S. A», dando. efectividad a prueba documental por ésta propuesta al
respecto, manifestar no poder determinar si las muestras tenidas en cuenta para
emitir aquel primer dictamen eran iguales o distintas, resultandol e técnicamente
imposible dictaminar si las hojas que sirvieron de muestra.eran iguales, por no
poder disponer de €ellas a haber sido retiradas ddl ,laboratorio después de un
tiempo de conservarlas, con lo que se desvanece la constatacion del dictamen
del mencionado ingeniero.

A igual solucién desestimatoria es de llegar en cuanto-a motivo tercero,
planteado con amparo'en e nimero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por pretendida infraccion del articulo 632 delas misma Ley Proce-
sa, en lo que guarda relacion con el informe pericial emitido en autos por el
perito ingeniero don Vicente C. H., pues aparte que la prueba pericial a que este
ultimo precepto se refiere es de valoracion por el Tribunal de instancia de acuer-
do con las normas de la'sana critica, segUin tiene declarado esta Sala en Sentencia
de 6 de febrero de 1984, y que, como proclaman las de 20 de marzo de 1953, 9
dejunio de 1954 y 23 de enero de 1984, no cabe combatir €l juicio dado por el
Tribunal de instancia en virtud de su examen y apreciacion del conjunto de
pruebas por €l resultado aislado de alguno de sus elementos, es lo cierto que



JURISPRUDENCIA 665

dicho informe si reconoce que & papel pergamino en cuestion, en funcion de su
naturaleza intrinseca, podria ser valido para e empaquetado de grasas, en ma-
nera alguna afirma que lo sea para e de mantequilla, que es lafinaidad parala
que se dice encargado.
Tampoco es de acoger el motivo primero, que la precitada entidad recurrente,
«Miquel y Costas y Miquel, S. A», fundamenta, ad amparo del nimero 5° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en infraccion: por inaplicacion,
del parrafo primero del articulo 1.281 del Codigo Civil, en cuanto dispone que «3
los términos de un contrato son claros y no degjan duda sobre la intencion de los
contratantes, se estara a sentido literal de sus cldusulas», en relacion con € ar-
ticulo 50 del Codigo de Comercio, previsor de que «los contratos mercantiles, en
todo lo relativo a su interpretacion... se regiran en todo lo que no se halle expre-
samente establecido -en este Codigo... —refiriéndose al de Comercio— por las
leyes generales del Derecho comun», y todo ello a consecuencia ddl principio in
claris non fit interpretado, porque, de una parte, si ciertamente en la hoja de
pedido conservada por la compradorarecurrida, facturas emitidas por la vende-
dorarecurrentey albaranes de entrega 'y recepcion de las mercancias aportadas
por los autos, no se establecio que el papel a suministrar a la precitada entidad
«Miquel y Costas y Miquel, S. A» tuviese las caracteristicas especificas para €
envase de mantequilla, es, asimismo, de tener en cuenta que tampoco lo excluye,
y €l érgano jurisdiccional deinstancia, en actividad encaminada a la determina-
cion de las circunstancias finadistas del encargo en cuestion ante la discrepancia
producida entre las partes, asi como tratando de indagar laintencién evidente de
las partes con el encargo genéricamente documentado, cual establece el parrafo
segundo del mencionado articulo 1.281 del Caodigo Civil, claramente reconoce,
en los fundamentos de derecho de la sentencia recurrida, en relacion con los
considerandos de la sentencia dictada en fase procesal de primerainstancia que
expresamente acepta, por deduccién de otros elementos probatorios traidos a
los autos, que el suministro del papel cuestionado fue efectuado en virtud de la
finalidad de que fuese idéneo por e empaquetado de mantequilla, lo que no fue
cumplido, determinando, en consecuencia, una manifestacion factica vinculante
en casacion, al no haber sido atacada eficientemente por la entidad recurrente
por €l cauce o viadel error en la apreciacion de la prueba, que depara.el nUmero
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y emanar de la facultad
que en materia de interpretacion viene conferida al Tribunal de instancia, en
cuanto no se demuestre ilégica o absurda, segun tiene declarado esta Sala entre
otras y como mas recientes, en las Sentencias de 10 de enero, 14 de marzo y 26
de septiembre de 1985, 30 de enero, 20 de marzo y 20 de octubre de 1986 y 23
de septiembre y 8 y 10 de octubre de 1987; y, de otra parte, debido a que lo en
realidad pretendido por la precitada entidad recurrente en el desarrollo del
motivo que se examina es de establecer en casacion una nueva valoracion de la
prueba, con olvido que no es procedente efectuarlo, dado que, conforme viene
indicado en Sentencias de 12 de abril, 21 demarzoy 21 de mayo de 1985y 24 de
junio, 30 de abril y 17 de octubre de 1986, el recurso de casaciéon no es una
tercera instancia, siho un mero remedio procesal encaminado a determinar si
dados unos hechos, incélumes de casacion en cuanto no sean eficientemente
desvirtuados, es adecuada la apreciacion juridica y solucion contenida en la
sentenciarecurrida; y aparte que, en todo caso, a fines de desvirtuar la aprecia-
cion probatoria de esta Sala sentenciadora de instancia ningun valor tiene el
dictamen que ainstancia particular de la mencionada entidad recurrente emitié
el ingeniero don José C. P., yaque, cua viene puesto de relieve con el precedente
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fundamento de derecho, si bien en principio afirmé, con base en muestras que
le proporcioné laentidad «Miquel y Costasy Miquel, S. A», que el papel que le fue
presentado puede servir para el embalgje de alimentos en general y mantequilla
en particular, posteriormente en certificacion expedida ainstanciajudicial, dan-
do efectividad a prueba documental propuesta por la entidad demandada, ahora
recurrida, «Envasesy.Complegjos; S. A», manifiestan no poder.determinar s las
muestras tenidas en cuenta.en aquel dictamen emitido ainstancia particular de
la tan citada entidad demandante, ahora recurrente, se correspondian, a que
también emitid, mediante dicha certificacion, ante el 6rgano jurisdiccional de
primera instancia, a solicitud-de meritada entidad demandada ahora recurrida,
y concretamente si eran iguales.o distintos, resultandol e técnicamente imposible
determinar si las hojas.que sirvieron de muestra eran iguales por no poder
disponer de €ellas al haber sido retiradas del |aboratorio después de un tiempo de
conservarlas, con lo que, segin ya también viene anteriormente expuesto en el
segundo de los fundamentos de derecho de esta resolucién, hace desvanecer la
constatacion real .de.su dictamen, que, ademas, para que tal dictamen generase
efectividad probatoria a respecto debia de haber sido prestado por las normas
procedimentales que exige:a la prueba pericial la Ley de Enjuiciamiento Civil, o
sea, con constatacion ante la autoridad judicial y con:la intervencion de las
partes. . :

Procede rechazar el motivo quinto, formulado a amparo del ndmero 5.° del
articulo 1692 de'la Ley-de Enjuiciamiento Civil, por entender la entidad recu-
rrente que la sentencia recurrida infringe la doctrinajurisprudencial sobre apli-
cacioén indebida de normas,-al subsumir los hechos probados-en el ambito de lo
gue equivocadamerite se estima-aplicable en cuanto-la dicha.resolucién impug-
nada estimé ser de-aplicacion al supuesto de autos el articulo 31 de la Reglamen-
tacion Técnico-Sanitariaparala elaboracion, circulacion y comercio de grasas
comestibles, margarinas y preparados grasos, contenido-en el Real Decreto
1011/1981, de 10.de abril, y segun criterio de dicha recurrente, esa reglamenta-
cion, si bien es aplicable alas «margarinas», no lo es en relacion con la «mante-
quilla», que es alo-que se contrae la litis originadora del presente recurso, pues
contra €ello se alza en:contra, con toda claridad, el contenido de la normativa
reflejada en el mencionado Real Decreto, complemetaria-del Decreto 2519/1984,
de 9 de agosto, y. concretamente en su articulo 31, que a disponer que «las grasas
comestibles deberan expenderse a consumidor, tanto industrial como publico,
debidamente envasados y rotulados», que podran serlo en envases.consistentes
de «cisternas, depdsitos y bidones, de materiales que cumplan-lo establecido en
d articulo 12» y «los compuestos celul ésicos parafinados, sulfurizados o comple-
jos, vidrio, ceramica, envases de material macromolecular.autorizado para tal
fin o cualquier otro-material que previamente haya sido .autorizado por la Direc-
cion Genera correspondiente del Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad
Socia», indudablemente tiene aplicacion a la «mantequilla»,-en discrepancia de
lo apreciado en el motivo que se examina, toda vez que el citado articulo 12 del
mencionado Real Decreto, a que el referido 13 expresamente.se remite, concre-
tamente previene, .como condiciones generales de los materiales, todos los «de
las maquinas y demés elementos que estén en contacto-con materias primas o
auxiliares, articulos en curso de elaboracién y envases seran de caracteristicas
tales que no puedan transmitir a las grasas propiedades no-vivas y originar, en
contacto con ellas reacciones quimicas, fisicas o bioldgicas perjudiciales», y el
articulo 8° del tan aludido Real Decreto 1011/1981, de :10.de abril, considera
como preparados-grasos «los productos de aspecto graso elaborados con grasa
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y/o aceites comestibles, con 0 sin agua y otros ingredientes alimenticios o di-
mentarios siempre que e ingrediente fundamental sea el graso», cuyas caracte-
risticas concurren en «mantequilla», requiriendo solamente en su apreciacion,
segun se deduce del contexto del articulo 27 del tan mencionado Reglamento, se
gjuste a las caracteristicas fijadas en las declaraciones que la Entidad el aborado-
ra tiene obligacion de presentar en la Direccion General correspondiente del
Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, en el momento de su registro,
aspectos que puestos en consideracion con los envases cuestionados conducen
al reconocimiento de incumplimiento por su suministrador «Miquel y Costas y
Miqud, S. A», delas condiciones reglamentarias, aunque con limitada asignacion
alo correspondiente alos suministros encargados y efectuados con posterioridad
a repetido Real Decreto 1011/1981, de 10 de abril, puesto que en la recurrida
sentencia se establece, sin desvirtuacion eficiente por la entidad recurrente por
la causa del error en la apreciacion de la prueba que posibilitael nimero 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como ha sido apreciado al
examinar los motivos cuarto y tercero, la no concurrencia en los envases cues-
tionados de los requisitos reglamentariamente exigidos en su destino de aplica-
cion ala «mantequilla», y también afirma, asimismo, sin desvirtuacion, la carencia
de autorizacion de tales envases a tal fin por la Direccion General correspon-
diente del Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, requerida por el
tantas veces mencionado articulo 13 del Reglamento de que.se viene haciendo
mencion.

Formulado & motivo octavo, con amparo en el nimero 5° del articulo 1632
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en pretendidainfraccion del articulo 1.311 de
Cadigo Civil, previsor de que «a confirmacion puede hacerse... tacitamente», en
concordancia con €l principiojurisprudencial de los |lamados «actos de apropia-
cion o de utilizacion», con la equivalencia a una admision de la prestacion, a
modo de expresion de una latente voluntad de aceptarla, cuya eficaciajuridica
dimana de entenderse que quien hace uso, conforme alo convenido, de la cosa
y gecuta asi € contrato es porque admite quedar vinculado.reciprocamente,
incardinado ademas con e principio venire contrafactum proprium, suinconsis-
tenciay consiguiente desestimacion surge de tener en cuenta que la circunstan-
cia, aegada como base fundamentadora el expresado motivo, de que la deman-
dada «Envases y Complgos, S. A», pudiese haber venido utilizando € papel
destinado para los envases de «mantequilla» suministrados por la entidad de-
mandante «Miquel y Costas y Miquel, S. A», con posterioridad a haberle sido
devueltas partidas de tal mercancia que dicha demandante, a su vez, habia
proporcionado a la entidad «Lactaria Montafiesa SAM, S. A», no es por si solo
eficaz para generar la confirmacion de otros suministros del papel de envase-
cuestionado con defecto determinante de incumplimiento contractual, puesto
que, de una parte, tratdndose de suministros independientes, |0 que se acepta en
relacion aunos, de maneraalgunavinculaalos demés, y de, otra parte, en razon
aque, como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 10 de noviembre de 1981,
no supone confirmacion tacita el no gercicio de una accién de nulidad, es decir,
la determinada por faltar uno de los elementos esenciales del contrato fijados en
e articulo 1261 ddl Cadigo Civil, puesto que solamente alcanza a los anulables,
es decir, alos contratos en que, concurriendo tales precisos elementos, se pro-
duzca en dlos algun vicio subsanable, que no es lo sucedido en relacion con la
mercancia de que se trata, dado que al no ser entregada la cosa convenida
—material susceptible a envase de la «mantequilla»— falta realmente el objeto
del contrato, y, por tanto, uno de los esenciales elementos para darle vida en €l
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campo del derecho,-no generandose con ello causa viabilizadora de confirma-
cion, que como queda dicho solamente tiene posibilidades en €l aspecto de
contratos anulables, ya que en orden alos nulos su efecto vivificante Ginicamente
puede producirse -a-medio de su ratificaciéon, cuya naturaleza no es el suplir
deficiencias sobre elementos contractuales, sing constituir.un nuevo acto juridi-
co, aunque lo sea con el caracter de no independiente del que ha sido ratificado,
pues que estda motivado .precisamente por su existencia,. pero-que requiere una
manifestacion expresa convalidante de las causas de nulidad existente, y mucho
mas si se tiene en cuenta que significando, en definitiva, laratificacién la renun-
ciaalaaccion de nulidad que el derecho faculta, precisa para su apreciacion una
expresion clara, .precisa y concluyente, determinada por: una-manifestacion de
voluntad revelada formal mente-de modo expreso y no basada en meras presun-
ciones. e L _ . .

Es asimismo de llegar ala solucién desestimatoria del motivo segundo, que,
al amparo del tan citado nimero'5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, se trata.de fundamentar por la entidad recurrente «Miquel y Costas y
Miquel, S. A», el infraccion, a causa de no haberlo aplicado, del articulo 342 del
Cadigo de Comercio; en cuanto establece que «d" comprador‘que no haya hecho
reclamacion alguna fundada en los vicios de la cosa vendida,;,dentro de los
treinta dias siguientes a su entrega, perdera toda accion y derecho a repetir por
esa causa contra el .vendedor»,-en relacion con el articulo 345 del Cddigo de
Comercio, previsor de que «en toda venta mercantil el vendedor quedara obliga-
do alaeviccién y saneamiento.en favor del comprador, salvo pacto de contrarion,
y 50 del mismo.cuerpo-legal mercantil en relacion con-el. 1.490 del precitado
Cadigo Civil, determinante de que «las acciones que emanan-de o dispuesto en
los articul os precedentes se extinguira alos seis meses,. contados desde la entrega
de la cosa vendida»,. «toda:vez que esa normativa tiene exclusiva aplicacion al
supuesto de vicios de la cosa,.pero no a de entrega de -cosa diferente de la
entregada, que es lo que ocurre en el presente caso, segun certeramente ha sido
apreciado en la sentencia recurrida, pues en tal caso al estar en presencia de un
aliud pralio, significado por la entrega de cosa distinta, en cuanto no cumple las
caracteristicas exigidas al respecto con arreglo al fin para el que fue concertado
el contrato, resultando indtil al fin el destino, es equiparable ala faltade entrega,
a lo que corresponde no el plazo de prescripcién de las acciones por causa de
vicios en la cosa, sino. de falta de entrega, ala que alcanza el plazo de prescripcion
de quince afios, establecido en el articulo 1.964 del Cédigo.Civil, por las acciones
personales. P :

Decae el motivo séptimo, planteado con amparo en el numero 5.° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con base en alegada infraccién, por no
aplicacion, del articulo 4.1.° del Cédigo Civil, que establece la procedencia de «la
aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico pero .regula otro semejante entre los que.se aprecia identidad de
razon», en relacion con-el articulo 16.° del Codigo Civil =que incardina a la
jurisprudencia-dentro del marco de normas o fuentes de derecho-<,;y en concor-
dancia con el principio jurisprudencial establecedor de que los efectos juridicos
entre las partes contratantes no se veran afectados por incumplimiento de ca-
racter puramente fiscal, que la precitada recurrente entiende extensible por
analogia a los de-caracter administrativo, porque si es-cierto que un incumpli-
miento de éstos no prima o interfiere en los efectos juridicos del contrato a que
se contrae el debate juridico planteado, realmente corivenido entre las partes,
limitandolo o restringiéndolo, ni por tanto el hecho de que la referida entidad
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«Miqud y Costas y Miquel, S. A» no estuviese inscrita en Registro publico esta-
blecido para fabricar material destinado al embalaje de alimentos, pues la reso-
lucion impugnada en manera alguna se basa exclusivamente en tal circunstancia,
gue considera a los.meros efectos complementarios de argumentacion, sino
fundamentalmente en el hecho apreciado de que el objeto convenido a entregar
no cumplialas condiciones pactadas, al no ajustarse alareglamentacion estable-
cida al respecto, y concretamente de las derivadas de o normado en el articulo
31 del Real Decreto 1011/1981, de 10 de abril, cuyo efecto ya fue considerado
precedentemente al examinar el motivo quinto.

La inconsistencia y consiguiente desestimacion del motivo sexto, planteado
igualmente a amparo del nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y formulado con base en pretendida infraccion, por no aplicacion,
del articulo 2.04,1 enrelacion con el 2.04,2,3° a) y b) del Decreto 2484/1967, de
21 de septiembre de 1967 (Cédigo Alimentario Espafiol, en vigor segin el Decreto
2519/1974, de 9 de agosto de 1974, desde el dia 9 de marzo de 1975), sobre
«condiciones generales del material relacionado con los elementos, aparatos y
envases de productos alimentarios», porque evidenciando de |o apreciado en la
sentencia recurrida; tanto en su aspecto fundamentador como en cuanto expre-
samente acepta los considerandos de lapronunciada en fase procesal de primera
instancia, que el papel adquirido por la entidad demandada, ahora recurrrida,
«Envasesy Complejos, S. A», alaentidad demandante, ahorarecurrente, «Miquel
y Costas y Miquel, S, A», determinante de las reclamaciones formuladas en las
suplicas de los escritos inicia de demanda y de reconvencion ejercitada en el
correspondiente escrito en que se formul6, emana de encargos efectuados con
posterioridad a la publicaciéon en 1 dejunio de 1987, en e «Boletin Oficia del
Estado», del Real Decreto 1011/1981, de 10 de abril, claramente conduce a la
inaplicacion al presente caso de la invocada normativa en que la recurrente
sustenta el motivo que se examina, y, en consecuencia, €l recurso en cuestion,
sino por el contrario lo prevenido en el mencionado Reglamento aprobado por
Real Decreto de 10 de abril de 1981, precisamente complementario en desarrollo
del referido Cédigo Alimentario Espariol, que nada disponia sobre modul os espe-
ciales de envases a fines de «mantequilla», pasado a regular concretay especifi-
camente en el tan citado Real Decreto 1011/1987, que sancionala Reglamenta-
cién Técnico-Sanitaria para la elaboracion, circulacion y comercio de grasas
comestibles (animales, vegetalesy anhidras), margarinas, minarinas y preparados
grasos, y singularmente su articulo 31, en relacion con los 12y 27, de procedente
aplicacion ala mercancia objeto de litis, tanto en las pretensiones de la deman-
dada como de la reconvencion, de conformidad con lo dispuesto en su disposi-
cion transitoria segunda, que si posibilita, en su parrafo primero, la posibilidad
de que durante el plazo de diceciocho meses a contar desde la publicacion en el
«Boletin Oficial del Estado» de dicha Reglamentacion, que tuvo lugar el dia 1 de
junio de 1981, o seahastadiciembre de 1982, los industrial es entonces dedicados
alafabricacién de grasas comestibles (animales, vegetales y anhidras), margari-
nas, minarinas y preparados grasos podran seguir utilizando las existencias en
almacén o contratadas, envases, cierres, envolturas o etiquetas de todo tipo que
tuviesen en uso y no se gjusta alo dispuesto en dichareglamentacion, sin embar-
go en su parraf o segundo dispone que después de la mencionada publicacién del
referido Real Decreto —que como queda manifestado tuvo lugar el 1 dejunio de
1981—todo encargo de envases, cierres o envolturas o etiquetas se gjustard alo
establecido en el texto de la precitada reglamentacion, con proyeccion ala cues-
tion sometida a controversia, en cuanto que los encargos de la mercancia cues-
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tionada tuvieron efecto después de entrar en vigor tal normativa reglamentaria
contenida en el aludido Real Decreto 1011/1981, de 10 de abril.

Tratando del motivo noveno, que se formula con amparo en el nimero 5.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por entender la entidad recu-
rrente «Miquel y Costas y Miquel, S. A», que la resolucién impugnada infringe,
por no aplicacién, lanorma contenida en el articulo 2.127 dela Ley de Enjuicia-
miento Civil, que tal entendida proyecta con carécter sustantivo, su no acogida
viene determinada por lacircunstancia de que si bien, conforme ala orientacién
jurisprudencial aque se alude en dicho motivo, el acuerdo convenido a efectos
de determinacion del estado, calidad o cantidad de géneros recibidos, con alcan-
ce a constatacion de dafios y perjuicios y fijacion de su montante, que haga
necesario acudir a procedimiento previsto en dicho articulo 2.127, s6lo produce
efecto entre vendedor y comprador que lo hubiesen convenido, pero no con
alcance atercero, eslo cierto-que lasentenciarecurrida, parallegar ala solucion
gue acoge en cuanto a la mercancia suministrada a la entidad «Lactaria Mon-
tafiesa, S. A», por la entidad demandada-reconveniente «Envases y Comple-
jos, S. Ax, reconociéndola como modulo cuantitativo compensatorio en relacion
con la cantidad que se reconoce de la reclamada en medio del escrito inicial de
demandaformuladapor «Miqud y Costasy Miquel, S. A», se basano simplemen-
te en dicho convenio, sino como se expresa en su sexto fundamento de derecho
in fine, en concordancia con el considerando séptimo también de su parte fina,
de la sentencia de primera instancia que acepta, en reconocer acreditada la
devolucion, por causa del defecto apreciado en el papel suministrado de que se
viene haciendo mencion, en un alcance contraido a la cantidad de 1.819.688
pesetas, reconocida por tal concepto, y por «mantequilla» inutilizada por el uso
de quel defectuoso papel, en un alcance reconocido en suma de 3.000.000 de
pesetas, revelando en consecuencia aspectos de hecho vinculantes en casacion
en cuanto no han sido desvirtuados ni intentado hacerlo por el cauce o via del
error en laapreciacion de laprueba, que autorizael nimero 4.° del articulo 1.692
de laLey de Enjuiciamiento-Civil, pues segun tiene declarado esta Sala, y de dlo
son exponente las-Sentencias de 17 dejulio de 1982, 18 de marzo de 1932, 2 de
julio de 1940,-23 de enero.de 1964, y las mas recientes de 29 de noviembre, 10 de
diciembre de 1985 y 13 de octubre de 1987, larealidad del dafio indemnizable,
a efectos del articulo 1.101 del Cédigo Civil, y concretamente contravencion del
tenor de las obligaciones, es facultad del juzgador de instancia, contrala que no
cabe casacion por la via o cauce del nimero 5° —antes 1°— del articulo 1692
delaLey de Enjuiciamiento Civil, al que acudi6 lamencionada entidad recurren-
te como soporte del -motivo ahora examinado, sino por la del nimero 4.° del
mismo articulo 1:692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no ejercitado, segun
viene dicho, en orden atal cuestion por la entidad recurrente, a medio del que
se acreditare error en tal apreciacion judicial indemnizatoria.

R.DE A.

RESPONSABILI DAD CIVIL: CONCURRENCIA DE SUS REQUI SlTOS (SENTENCIA
DE 8 DE MARZO DE 1989).

Promovido por Ia Entidad «Tableros, Maderas, Hij Has de.'l.:'r'a'\nco'Tormo, S. A,
ante €l Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Valencia demanda de
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juicio ordinario de menor cuantia contra «Hidroel éctrica Espafiola, S. A», sobre
reclamacion de cantidad, con fecha 17 dejunio de 1987 recay6 sentencia de la
Audiencia Territorial de Valencia, en la que, confirmando:la dictada por el refe-
rido Juzgado el 19 de septiembre de 1986, se estimaba |la demanda, sentencia
contrala que se interpuso el presente recurso de casacion por infraccion de Ley
y en la que se.sientan, entre otros, los siguientes hechos: A) Que teniendo en
cuentalaprueba practicada se llega a la conclusion razonable de que el incendio
se produjo en el cable de baja tension que alimentaba a laindustria, el que unia
el transformador de la demandada con el cuadro general de distribucion de
aquélla. Esta conclusion se desprende inequivocamente del informe pericial,
obrante en autos, y, de las declaraciones testificales y de un conjunto de factores.
B) Que si la instalacion eléctrica de la fabrica de la demandante se hallaba
protegida con tubo Bergman, como se desprende inequivocamente de que en
1984 la compafiia‘aseguradora de la fabrica rebajase un 10 por 100 de la prima
por esarazon, por el contrario, el cable de la demandada, que'unia por el aire el
transformador con el macho general de distribuciéon, tenia la antigiedad de
cincuentay cinco afios y no tenia proteccién especial, observandose, aparte de
su antigiiedad, el deterioro de su aislamiento, hasta el punto de que éste ha
desaparecido en algunos tramos. .

Los dos Unicos motivos del recurso se formulan al amparo del ordinal 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncian, .respectivamente,
aplicacion indebida, en el primero, e interpretacién errénea, en el segundo del
articulo 1.902 del Codigo Civil. Aun cuando de su mero encabezamiento ya
parecen desprenderse escasas posibilidades de éxito para ambas, ya que, al res-
petar los hechos declarados probados por la resolucion recurrida, en los que se
hace constar el mal estado de aislamiento de la linea eléctrica de baja tensién
propiedad de la demandada, resulta de ineludible aplicacion el mecanismo in-
demnizatorio que, para.el supuesto de causacién de dafios aterceros, contiene
el aludido precepto del articulo 1.902, lalectura detenida de los motivos permite
contemplar cémo en los mismos, de manera confusa y con grave infraccion de
las formalidades minimas, aln hoy exigidas por la nueva regulacién procesal del
recurso de casacion,.parecen también encubrirse tentativas de impugnacion de
la prueba, lo que nos obliga a decretar la desestimacion de los dos motivos en
atencion a las siguientes razones: Primera: Por lo que se refiere a esa no anun-
ciada y mal dirigida impugnacién de la prueba pericial y testifical, en la que la
resolucién recurrida basa su conclusion factica de que el incendio se produjo en
el cable de bajatensidn, que se hallaba desprovisto de proteccion especial, porque
uno y otro medio de prueba son libre apreciacion, de acuerdo con las reglas de
la sana critica, de los Tribunales de instancia, cuyas conclusiones no son, en
principio, atacables en casacion. Segunda: En lo que afecta alaimpugnacién que
pretende hacerse del parrafo del fundamento quinto de la sentencia recurrida,
que alude alainnecesidad de acudir alateoria del riesgo o de la responsabilidad
objetiva, porque, obviamente, tal parrafo entrafia, como claramente se desprende
de su simple lectura, un mero obiter dictum o razonamiento complementario, en
el que tras apreciar la existencia de culpa por parte de la demandada, razén que,
aun sin necesidad de ella, y por aplicacion de tales mecanismos juridicos, se
llegaria a idéntica conclusién, razonamiento este ex abundantiaque, por no
haber influido directamente en el fallo, no puede ser combatido a través de un
recurso de casacion que, segun la reiterada doctrina de esta Sala, solo puede
dirigirse contra el fallo y no contra los fundamentos juridicos de la resolucion
recurrida. Tercera: Que partiendo de la resultancia factica en que se basa la
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resolucion que se recurre, y que no ha sido eficazmente combatida en este
recurso, hemos dellegar ala necesaria conclusion de que se hallabien aplicado
el precepto del articulo 1902 del Cddigo Civil, sin que, en modo aguno, proceda
entenderlo infringido por aplicacion indebida ni por interpretacion errénea, al
darse cuantosrequisitos f acticos deben de servirlede sustento y haberse extraido
(de su correcta aplicacion las consecuenciasjuridicas que del mismo se derivan.

R. pE A.

COMPRAVENTA:SMULTANEIDAD DE LA FIRMA DE LA ESCRITURA Y PAGO
DEL PRECIO. RESOLUCIONDE VENTA DE INMUEBLES CLASES Y FUN-
CIONES DE LAS ARRAS. REQUISITOS DE LAS PENITENCIALES (SENTENCIA
DE 9 DE MARZO DE 1989).

Contrala sentenciadictadapor la Sdade lo Civil dela Audienciade Pamplona
que, confirmando1ade primerainstancia procedente del Juzgado nimero 1 de
los de San Sebastian, condend a demandado vendedor en €l .contrato de 24 de
octubre de 1985, a cumplimiento del mismo, otorgando cuantos documentos
fueron precisos paralatransmision, a demandante comprador, de la vivienda
objeto de dicho contrato, debiendo percibir aquél -de éste en el momento del
otorgamiento de la escritura, siete millones de pesetas resto adeudado del precio
total, se alza el demandado articulando, frente a dicha sentencia, seis motivos de
casacion a amparo los dos primeros del apartado 4.° del articulo 1.692 delalLey
de Enjuiciamiento Civil, por error en la apreciacién de la prueba y, bago €
apartado 5.° delamismanormade cobertura procesal, los restantes, en denuncia
de estar incursa la resolucién -impugnada en infraccién de los articulos 1279,
1124y 1.281 enrelacion conlos 1255y 1.091 y, por Ultimo, enindebida aplicacion
del articulo 1454 del Codigo Civil todos.

Los dos iniciales motivos del recurso, en los que e :demandado acusa la
inexistencia de error .en la apreciacion de la prueba, son manifiestamente ines-
timables, atenidos, por 1o que hace a primero de dlos, que afirmala existencia
en e contrato de compraventadel piso de una clausula, verbal mente convenida,
gue condicionaba la vdidez de la venta a que, la compradora, facilitase a de-
mandado, otra vivienda de menor tamafio que la vendida, a quetal estipulacion,
improbada seglin .la.instancia, permanece en la misma situacion después del
recurso en € que se pretende lo contrario deduciéndolo-del certificado de la
Cga de Ahorros-de Guipulzcoa expresivo de haber ingresado € actor en su
libreta, el mismo diadel contrato, dos millones de pesetasy no los dos millones
treintamil que en laestipulacion 2° a) del documento privado de venta aparecen
entregados por la vendedora, circunstanciaque por si estalgos de acreditar que,
estas treintamil pesetas no ingresadas, se destinasen «d pago de gestiones» dela
nueva vivienda que se afirma prometiday mucho menos, .que €l supuesto com-
promiso en cuestion se asumiese por lacompradoray no por el agente interme-
diario y ademaés precisamente como condicion de la ventadocumentada, la cual,
entrando ya en el otro motivo también por error de hecho e igualmente inesti-
mable, tampoco aparece condicionada al pago de la cantidad que restaba del
precio total convenido, como insiste €l recurrente, cuyatesis se desvanece sin
mas que la lectura de la estipulacién en la que pretende-apoyar el condiciona-
miento que dice, |ectura de la que, textualmente resulta, que «d resto, es decir,
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siete millones de pesetas, serd abonado en el acto del otorgamiento dela escritura
publica de compraventay cuya fecha sera el 16 de diciembre del presente afio»,
literalidad que confirma, bien claramente, en relacion con el ‘resto del contrato,
inequivoco en punto a la cosa y determinacion del precio;: «a existencia de un
contrato de compraventa de un piso que cumple con los requisitos del articulo
1445 del Cadigo Civil» como proclaman € 2.° fundamento juridico de la senten-
cia combatida, cuya correccion y la de primera instancia confirmada, tampoco
puede ser puesta en: cuestion, entendiendo como se hace en‘los motivos tercero
y cuarto que, puesto.que la Ley —articulo 1.279 del Cédigo: Civil— no exige €
previo otorgamiento de escritura publica para que el comprador pague €l precio,
la falta de abono del convenido después de hecho el oportuno requerimiento
determina la resolucion que estable € articulo 1504 del propio Ordenamiento,
razonamiento y conclusion inatendibles cuando, como acaba.de exponerse, ex-
presamente se pacta la simultaneidad de la escritura publicay-el-pago del resto
del precio yaque, €l acuerdo de interdependencia de las obligaciones en tal caso,
impide hablar de que el comprador haya incumplido cuando la escritura ain no
se ha otorgado y, mucho menos, de que, desde ningln punto-de vista, se dé la
voluntad reaciaa cumplimiento a que aquel articulo 1504 del Cédigo Civil esta
sujeto por aplicacion del genérico 1124 del propio Codigo (Sentencias de 14 de
febreroy 22 de marzo.de 1985, 7 dejulio y 9 de octubre de 1987 y 26 de enero
de 1988, entre tantas otras).

Los dos motivos, quinto y sexto, del recurso que faltan por examinar, obede-
cen a un mismo punto de partida cuya improsperabilidad determina su pereci-
miento, ya que, ambos se articulan sobre la base de entender que la clausula 4.2
del contrato privado suscrito el 24 de octubre de 1985, expresiva de que por falta
de cumplimiento por la compradora de las obligaciones contraidas en €l propio
documento «perdera la cantidad de 1.000.000 de pesetas cuyo importe quedara
en poder del sefior P. (vendedor) en concepto de indemnizacion por dafos y
perjuicios sufridos por anulacion del contrato. Asimismo si don Eduardo P. B.
incumpliere lo estipulado en el mismo, vendra obligado a devdlver alasefiora G.
la cantidad de 2.000.000 de pesetas equivalentes a la suma percibida como sefial
més 1.000.000 de pesetas en concepto de indemnizacion», tiene'la significacion
de ser una estipulacién que «puede reconducirse —dice el recurrente— a las
arras, articulo 1454 del Codigo Civil», afirmando asi |a existencia de unas arras
penitenciales, negadas por la interpretacion del juzgador de instancia, que les
atribuye la naturaleza.de arras penales previstas para caso de incumplimiento
(art. 1152 del Caédigo Civil) como se deduce del contexto general del contrato
(art. 1285) y de la propia conducta confusa, sigue diciendo.la sentencia, del
demandado que achaca-el supuesto incumplimiento, por un lado, alaobligacion
(incumplida) de facilitarle un apartamento y, de otro, a impago del -precio con-
venido, interpretacion que ha de ser confirmada, no slo por respeto al criterio
interpretativo del Tribunal de instancia prevalente salvo error, falta de l6gica o
contrario a normas de hermenéutica (Sentencias de 6, 9 y 18 de diciembre de
1985 y 25 de mayo de 1987) sino porque aquel criterio es coincidente, en sus
conclusiones, con el de.una reiterada doctrina jurisprudencial de la que igual-
mente se hace eco laresolucién combatida, contenida, entre otras, en las Senten-
cias de 20 de mayo de 1967, 26 de diciembre de 1970y 12 de febrero de 1982, la
cual es conforme en que.de las tres funciones tradicionalmente asignadas a las
arras, como sefial en lacelebracion de un contrato o prueba de su cumplimiento
(arra confirmatoria), como entrega de cantidad para responder del cumplimiento
del contrato o arras penales que tienen una funcion estricta de garantia de
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cumplimiento, yaquese pierden si el contrato seincumple; pero que no permiten
desligarse del mismoty, como.arras penitenciales que facultan:la resolucion del
contrato perfeccionado, siendo a estas Ultimas, a cuyo cometido de garantia de
cumplimiento -se: une: la.facultad .de resolver el contrato, alos que el articulo
1454 del Codigo:Civil serefiere;-debiendo serles atribuido un-caracter excepcio-
nal que exige unainterpretacion restrictiva delas clausul as-contractuales en que
establezcan, . de-hodo que;:la notagenérica de no presuncion de las arras, alcanza
en éstas su:mayor.figor, exigiendo su constancia si no denominandolas expresa-
mente con su especifico nombre; si haciendo constar,.inequivocamente, la fun-
cion resolutoria-que -contiénen, -circunstancia cuya.falta -en- el. caso presente
obliga a rechazar.la pretension que, contra lainterpretacién de instancia, preten-
de el recurrente:lo-que detefmina, a su vez, la claudicacion de estos.dos motivos
quinto y sexto gue se.examinan y. en los cuales,- a mayor abundamiento, es
omitido el dato-bien. significativo, de que el vendedor-no se apart6.en general de
sefialar, en sus repetidas.intervenciones posteriores & contrato de 24 de octubre
de 1985, intervenciones que van desde el requerimiento de 14 de febrero de 1986
a la confesion.‘prestada:en--autos (posicion .6.%),..pasando por la. reconversion
(hecho 1), comb imotivo bésico.de laresolucion que postulael de lasincumplidas
promesas (del . cormprador): de :proporcionarle .otra.vivienda de:mas reducida
extension, en vez deinvocar, lisay Ilanamente, la facultadresolutoria del contra-
to, que hubiera sido lo procedente de estar en el caso deI -articulo 1454 del
Cadigo Civil ahora postulado- : s

" R.DEA.

COMPRAVENTA DE | INMUEBLES RESOLUCION POR FALTA DE PAGO DEL
PRECIO. IMPOSIBILIDAD DE CONSTITUIREL COMPRADOR GARANTIAHI
POTECARIA! (IRRELEVANTE POR SER CONOCIDA POR EL). CARACTER
DE LA RESOLUCION; L1 TISCONSORCIO PASIVO NECESARIO (NO EXISTE)
(SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1989). R

La sentenaa recurrlda, dlctada por Ia Sala 2 de Io CIVI| de la Audiencia
Territorial deValencia en '18;de noviembre de. 1987, confirma’la del Juzgado de
Primera Instancia nimero -1 :dé Denia, ‘en cuanto declara resuelto el contrato de
compraventa otorgado por los conyuges P.-P. y don Mariano M. G: en documento
privado de.19.de-diciembre de 1983, en relacion: con:los documentos de 2 de
mayo de 1984 y 29 de abril de: 1985, dado que medié impago de parte del precio,
los inmuebles-y- €l Bar-Restaurante se habian entregado a’ momento -de la firma
del contrato,: que-incluiaila clausula resolutoria y ' €l- requerirniento notarial se
habia producido en 26 de:julio de 1985, disintiendo sblamente.en cuanto a la
indemnizacién - de dafios “y :perjuicios, pero-acordes en la.desestimacion de las
excepciones aegadas de falta de legitimacion-activay litisconsorcio pasivo nece-
sario. Contra: la resoluciéon-dd dérgano Jurlsdlcuonal coleglado se mterpuso por
don Mariano M: G. e presente'recurso de casacion. ~~'-! -

Por razones :de-técnica Casacional, ante la proyecu on- que pudlera tener en
los demas:motivos;.se'analiza con preIaC|on el cuarto, Gnico:que- ataca la apreci-
cion probatoria llevada a cabo por la Sala de instancia; .se"ampara en el nUmero
4° dd articuld- 1.692: de la LEG y pretende que se recojan como hechos probados
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gue el pago de tres millones de pesetas que vencia el 27 de abril de 1985 se
condicionaba en el documento del 29 de los propios mesy afio-a que el sefior M.
obtuviera de la Cagja.de Ahorros de Alicante y Murcia un préstamo con garantia
hipotecaria sobre las fincas objeto de la compraventa, segin.se desprendia del
propio documento, siendo asi que el préstamo no pudo concederse porque los
locales comerciales no:estaban libres de cargas y gravédmenes, existiendo en el
Registro de la Propiedad una mencién de estar afectos a:la quiebra de don
Francisco R. M., lo que resultaba de la cartade la Cgade Ahorrosde 10 dejunio
de 1985y delapropiaescriturade compraventade 13 de septiémbrede 1985 por
la que la Sindicatura de la quiebra del sefior R. vende los locales litigiosos a don
Rafael L. L.y su esposa, de formaque si |la demandante sefiora P. hubieratenido
en regla la titularidad dominical se hubiera podido formalizar la escritura de
préstamo hipotecario. El procedimiento del motivo es obligado porque se pre-
tende una nueva secuencia valorativa, como si de tercera instancia se tratase,
cosa que en modo .alguno es la casacion, en la que sdlo pueden examinarse los
documentos citados para ver si de ellos se desprende con literosuficiencia, es
decir, de forma claray limpia, sin necesidad de nueva exégesis, el dato que se
trata de introducir; y esto no ocurre en el caso que nos.ocupa, en el que la
Audiencia, después de examinar toda la documentacién, sefiala: que al compra-
dor le constaba quién era €l titular registral; las sucesivas transposiciones (sic) o
titularidades de los locales; lainscripcion afavor de don Rafael L. L. (contrato de
19 de diciembre de 1983); que €l hoy recurrente entr6 inmediatamente en la
posesion de loslocalesy del negocio; que no pagoé el segundo plazo, de 27 de abril
de 1985, conviniéndose el 29 del citado mesy afio «que el sefior M. haria efectiva
la suma de tres millones.de pesetas, en el plazo de cuarentay cinco dias, lo que
tampoco realizo, sin que lano concesion del crédito con garantia hipotecaria, del
que esperaba obtener efectivo para hacer aquel pago, dependiera de actos del
acreedor demandante, y que mal podria obtenerse aquel crédito con garantia
hipotecaria a constituir sobre los inmuebles a que se referiala compraventa que
se trata de resolver, porque de haberse realizado aquel pago las partes habian
convenido el otorgamiento de escritura publicaa comprador, acto posterior ala
concesion del mencionado crédito»; que con lo que pagase los vendedores habian
de satisfacer parte del precio pendiente a los anteriores propietarios; y, en fin,
que «d hecho de haberse otorgado escritura publica por €l titular registral a
favor de don David P. P., en 13 de septiembre de 1985, en nada se opone ala
accion resolutoria gjercitada en autos, porque la condicion resolutoria ya se
habia producido desde el momento en que el deudor dejé de cumplir sus obliga-
ciones (estipulacion cuarta) y el acreedor manifiesta su voluntad resolutoria
notarialmente en 26 dejulio del mencionado afio...». En definitiva: no puede el
recurrente prescindir de cuanto antecede, ni de la segunda clausula del contrato
de 29 de abril de 1985, .ni obtener diferentes conclusiones de la clausula tercera,
aislandola para ello del conjunto contractual, olvidando que lainterpretacién de
los contratos corresponde ala Salade instancia (Sentencias de 8 y 10 de octubre
y 23 de septiembre de 1987; 31 de enero, 21 y 28 de febrero, 20 de marzo, 8y 15
dejulio, 20 y 22 de octubre de 1986, por citar solo algunas), que se muestra en
el caso que nos ocuparazonable y conforme alas reglas de lasana critica, aparte
de que mas que un problema de apreciacion se trata de atacar la valoracion
llevada a cabo y ello ha de hacerse con apoyo en el nimero 5.° del articulo 1.692
delaley Rituaria, citando las normas de hermenéutica que se'consideran infrin-
gidas, pues otra cosa es hacer supuesto de la cuestion (Sentencias de 6 y 14 de
febrero, 1 de abril 0 26 dejunio de 1987), debiendo advertirse desde ahora que
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todo lo dicho abarca’dl resto-de los motivos.y que en ellos ha de.partirse de la
base féactica expuestay de’ laque no ha sido objeto de impugnacion, sin analizar
la pruebay sinsestudiar €l qU| nto; artlculado solo para él éupuesto de que pros-
perase el que hos:ocupa: . N oo

El motivo primero: denunuamfraccmn del artlculo 533 numero-segundo, de
la LEC, al no haberse acogido la falta de legitirhacion- activa de' la demandante,
en el sentido.de «fdta-de :accién o derechox::-Sobre que la «personalidad» de la
demandante se recondci6 por.el recurrente en el documento-de.29 de abril de
1985, cual sefialalla:Audiéncia,.al decirse «Intervienen: {os sefiores R. y M. en su
propio nombre y-derecho, y:la-sefiora P. por si y. en nombiey representacion de
la herencia de su'esposo don José P. P, es claro que también:se le reconoci6 la
pertenencia del derecho transmitido y que éste.lo: fue efectivamente (puesta en
posesion), aunque lailex. comisoria explicita produjo sus-efectos de-modo auto-
mético, ipso.iure; unha vez notificada notarialmente la voluntad resolutoria, por
lo que, cual dice:la Sala-de instanciay como se ha entrecomillado en el funda-
mento anterior,en' nada-empece: el que después de la: resolucion se otorgase
escritura plblicapor el titular registral afavor de don David P.P. porque €l fallo
judicial sdlo es necesario para constatar-dicha resolucion cuando el afectado por
ella se niega a,sus;consecuencias, pero prueba de que la extincién .del contrato
se produjo es.que.el Juez yano puede concederle nuevo término para el pago; si,
pues, ya no se puede pagary el incumplimiento produce la:iresolucion, el falo
judicial tiene como-unicafinalidad evitar el que quien tiene el :derecho, cual dice
el recurrente «setomelajusticiapor su mano», lo queindicaque:esajusticia, ese
derecho, ya existiarr por;disposicion de la Ley y- voluntad de los. contratantes,
mas €l requisito.del requerimiento a través de notario,.todo.lo. cual hace decaer
igualmente.el motivo tercero, basado; equivocadamente, en.que laresolucion no
se produce hasta:querecaigael falo delos Tribunales, pues-esto:solo es necesario
parala efectividad delaresolucion, no de laresolucion en si,.que se produce de
pleno derecho.una vez que el vendedor ha optado por lamismay lo ha puesto
en conocimiento:del,. comprador mediante una de las formas previstas por el
articulo 1504 del CC,. a diferencia de lo que ocurre,en. otros ordenamientos
juridicos (ver, por ,ejemplo, aunque referidas al art. 1124 Sentencias de 24 de
octubre de 1941, 28 de enero.de 1943 y 20 defebrero de. 1950).

El motivo: seguhdo acusa a la sentencia de instancia de |nfr|ng|r la doctrina
jurisprudencial sobre €l litis consorcio pasivo necesario, d o haberse Ilamado al
pleito a don-Francisco y don David P. P., aquél' por haber:estado subrogado en
los derechos delos conyudesP<P. ‘antes de la transmisién de éstos al sefior M. G,
y éste por ser-titular registral :con posterioridad a la resolucion del contrato. No
puede seguir el -motivo mejor suerte que los examinados con anterioridad, pues,
como dice:la Sala: de:instancia,” «gjercitdndose por-la actora:accion resolutoria
del contrato de cornpraventa-estipulado en-19 de diciembre.de 1983, entre don
José P. P. y su.esposadofiaJosefa P. S, comovendedores, y don Mariano M. G,,
como compradof, :sélo a dichas personas pueden afectar|as obligaciones nacidas
de aquel negociojuridico; de:conformidad con lo'dispuesto en-el articulo 1257
del Codigo Civil, siendo indiferente a estos efectos quién fuerael'titular registral
al tiempo:de.interponerse la.demanda», aparte.de que también-afirma que el
comprador conocia-quien era el titular registral al tienpo de celebrarse el con-
trato, las sucesivastransmisiones, y que fue puesto en-posesion del inmueble y
restaurante! siendolatransmision a don David posterior ala resolucién contrac-
tual; y esta Salatiene manifestado, en Sentencias de 16 de diciembre de 1986 y
22 de abril de 1987,'que si' los efectos hacia téerceros se producen con caracter
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indirecto, reflejo o prejudicial, por una simple conexion, su posible intervencion
en el litigio no es de caréacter necesario, pudiendo serlo de caracter adhesivo.

R.DE A.

ESCRITO DE DUPLICA. INTRODUCCION ENEL DE UNA CUESTION NUEVA
(NOPROCEDE): INDEFENSION(SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1989).

El primero de los motivos articulados aparece residenciado, procesalmente
hablando, en & nimero 3.° de articulo 1692 de la Ley de Ritos, al entender
quien lo instrumenta que la sentencia impugnada ha infringido, a sujuicio, «as
normas que regulan la conformacion de la sentencia y de forma concreta lo
establecido en € articulo 359, en relacion con e 548, parrafo segundo, ambos de
nuestra Ley adjetiva civil», infraccion gue centra en € hecho de que referida
resolucion haya tomado como elemento fundamental para su falo un supuesto
de oposicion que fue por vez primera alegado en el tramite de duplica; la existen-
cia de una novacion extintiva, que condujo, precisamente, alarevocacion de la
sentencia de primera instancia que habia admitido la demanda y rechazado la
reconversion. _ o L

La solucién de lainteresante cuestion que esta motivacidn ofrece exige para
su adecuada comprension y solucion trazar €l oportuno esquemafactico alavez
que procesal de sus principales puntos, consecuencia de lo cual es |o siguiente:
a) El actual recurridoy en estalitis actor don Francisco C..L., arquiitecto, habia
sido encargado por |a via demandaday recurrida «Compafiia General de Vivien-
dasy Obras, S. A» (en lo sucesivo VOSA) del proyecto y direccién de la obra
dirigida a construir 86 Vviviendas por cuenta de Cooperativa Santa Gadea de
Ayamonte; b) Como consecuencia de los defectos y vicios que en referida cons-
truccion surgieron, dicha Cooperativa demanda a indicado ‘arquitecto y Cons-
tructora, quienes fueron condenados por sentencia firme entre otros pronuncia-
mientos, a satisfacer solidariamente y «en concepto de indemnizacion el importe
de los dafios existentes en |as 86 viviendas rel acionadas en lademanda, mas el de
mayor coste que en su ¢aso pueda suponer a la actora la redlizacion en la
actualidad de lo necesario para evitar la reproduccion de los dafios, 1o que se
hard en gecucion de sentencia...»; ¢) Por razén de dicha solidaria condena, €
actor en estalitis y actualmente recurrente gjercitada contra VOSA |apertinente
pretension reclamando la mitad de la suma que se vio obligado a satisfacer ala
citada Cooperativa quien” como consecuencia de esa solidaria condena habia
dirigido su reclamacion del ‘total importe de los indicados dafios y perjuicios
contraél exclusivamente; d) VOSA, alavez que contesta dicha demanda, recon-
viene, reclamando €l impo‘rte del aumento de los gastos originados por la correc-
cion de los defectos de la construccion, reclamacion que apoya en que los vicios
son exclusivamente imputables a arquitecto no obstante ser dicho extremo una
cuestion ya definitivamente resuelta; €) En @ escrito de réplicaformulado por el
actor sefior C, que como consecuencia de la reconvencién formulada por e
demandado viene a constituir en lo que al aspecto procesal se refiere una autén-
tica contestacion ala demanda (en este caso reconvencional), se acompafia por
dicho sefior un documento privado en el que se contienen unos pactos concer-
tados entre & y VOSA, y f) La sentencia de primera instancia estimé que no
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podia examinarse la novacion alegada en tramite de diplica al tratarse de una
cuestion nuevagueno eraposible introducir en dicho tramite procesal, sentencia
que fue revocada por la aqui impuganda «ya que con el escrito de réplica se
aporta el documento que obraalos folios 97 y 98, del que derivala existencia de
un acuerdo novatorio por el que se extinguié la obligacion cuya efectividad
postula el actor, que fue sustituida por las que resultan de tal documento...», 1o
gue condujo ala desestimacion de la demanda, confirmando el particular deses-
timatorio de la reconvencion. _

Con vistas alo que'se €Xpuss. en el precedente fundamento la estimacion del
motivo es ineludiblé dado que: 1° Supuesto que la reconvencion es procesal-
mente hablando la demanda que el demandado formula contra el actor a con-
testar ala por él preséntada’y que en el mayor cuantiala’contestacion a ella por
el demandante ‘Se ‘operaieri €l escrito de réplica, lo gue implica que éste se
convierte en una alegacion‘mixta de repllca~contestamon Y -supuesto también
que lareconvenci6ri:conlleve una acumul aci 6n objetiva de acciones, ello implica
el que como corisecitencia-de’lo indicado el tramite de daplica constituye el
Ultimo escal6n de la-fase de alegaciones; 2.° Consecuencia de'dlo es, que ni enla
réplicay menossi cabeen ladiplica, se pueden introducir otras altetaciones que
las determinadas en el articulo 548-I1 de la Ley de Enjuiciamiento-Civil, esto es,
las modificacionesiy adiciones de los puntos de hecho-que ‘se hubieren consigna-
do en los escritos de demanday contestacion (y, en-este caso, también de recon-
vencion), asi como las pretensiones y excepciones que se hubieren formulado en
ellos, siempre queno alteren el petitumde cual esquiera de'dichos escritos; 3.° As
centrado el tema; de lo expuestoen el precedente fundamentoresulta: a) Que el
documento privado ‘motivador :del problema aqui estudiado,-aparece firmado
por el arquitecto .sefior C::y el representante de la entidad "VOSA en aquellos
momentos, |0 -que implita su-anticipado conocimiento por parte de esta entidad.
b) Que no obstante lorindicado, . en €l escrito de contestaci dn-reconvencion ins-
trumentado:por esa:.Sociedad, ni se hace mencion: a referido documento ni
tampoco alusién.alguna a.esanovacion extintiva, cuyaalegacion aparece por vez
primera en el ‘suplice de suescrito de duplica en el que se.interesala desestima-
cion de las pretensiones -de la actora y reconvenida-«d existir una novacion
extintiva de las.obligacienes», y'¢)Supone esto que en dicho-suplico se ha operado
una transformacion esencial alavez que procesalmenteirregular de la cuestion
debatida, al introducir-un.nueve y juridico aspecto.respecto.dela misma cual es
esa novacion..como forma-de:extincion de la obligacién-cuyo cumplimiento
reclamaba el actor-reconvenido y hoy recurrente, lo cual sipone, cual sefialaba
el juzgador de prirmera instancia, introducir una nueva pretensiérn en momento
procesal improcedente ya que puede acarrear como- en esté-caso acontece una
auténtica indefensién-para el por ella afectado, dado:qué la materia basica e
inicial de la controversia aparece claramente afectada con.dicha alegacion reali-
zada fuera de los cauces formales clésicos de las fases del ;proceso (Sentencias
de 6 de noviembre de:1966 y las en ella sefialadas; 7- dejulio--de-1978).

R.DE A.
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SOCIEDAD COOPERA TIVA. OBLIGACIONES CONTRAIDASPOR EL PRESDEN-
TE SN AUTORIZACIONDEL CONSEJO RECTOR (NO VINCULANA LA EN-
TIDAD). ACTOSDE TOLERANCIA (SENTENCIA DE 10DE MARZO DE 1989).

Como principales antecedentes facticos a destacar en el presente recurso de
casacion, son:-1° Bgo la denominacion de Cooperativas de Viviendas dd Aire
«Carlos Haya» se constituyd en Madrid una Sociedad Cooperativa de ambito
local, que tenia por. objeto la promocién de viviendas para:sus.asociados, afin de
solucionar, por una parte, € problema de la vivienda del persona del Ejército, y
por otra, facilitar de modo general, la adquisicién de una vivienda en propiedad
atodos los miembros de las Fuerzas Armadas, para cuya consecucion la Coope-
rativa podia adquirir, parcelar y urbanizar los terrenos necesarios parala cons-
truccion de viviendas y .sus edificaciones complementarias, asi como realizar
cuantos trabgjos, obras y servicios fuesen necesarios para dlo, y, fundamental-
mente, se regla por.su Reglamento de régimen interior, promulgado en el mes de
junio de 1970. 2° La citada Cooperativa adquirié la propiedad de determinadas
parcelas en lalocalidad de Majadahonda, a sitio 0 pargje de la «<Huerta Viga» y
sobre ellas, procedio ala construccion de dos urbanizaciones, en dos fases deno-
minadas A), B) y C), conocidas comunmente por Huertas |-y Huertas 1, estando
integradas por 538 y 30 viviendas, respectivamente, y formando parte de la
primera un Club socid, piscina y pistas de tenis, cuyo coste de construccion
recay6 sobre |0s pisos que constituian esa primera urbanizacion, la totalidad de
la cual fue edificada; por otra parte, con anterioridad a la segunda o C). 3°
Ambas urbanizaciones presentaban unos mismos caracteres en su construccion,
ubicacion, trazados.de calles y zona gjardinada, formando, .a smple vista, un
conjunto homogéneo sin solucién de continuidad, ni signos aparentes de discon-
tinuidad, rodeado en toda su extensién y perimetro por unaalambrada metélica;
4.° El presidente de la Cooperativa, & 16 de febrero de 1976 y ante & notario de
Madrid don Francisco Javier LOpez Contreras, como sustituto legal de su com-
pafiero don Rogelio del Vale Gonzdlez, otorgo escritura de declaracion de obra
nuevay de division-horizontal en relacién con la urbanizacién.delafase C), y en
23 de junio dd mismao afio dy ante el mismo notario, procedio.a otorgar la de
divison horizontal respecto de laotra urbanizacién, delafase A) y B), actuando,
en cada caso, por expresa autorizacion del Consgjo Rector de la Cooperativa,
segun certificacion unida a |as escrituras; 5.° La escritura de 23 dejunio corres-
pondiente a «Huertas I», contenia una clausula o estipulacion cuarta que era del
siguiente tenor literal: «Siendo colindantes la finca a que se refiere esta escritura
y lainscrita en e Registro de la Propiedad de El Escorial, al tomo 248, libro 17
de Majadahonda, finca 1.250, y perteneciendo ambas ala Cooperativade Vivien-
das Carlos Haya, los propietarios de las dos fincas podran utilizar y disfrutar
conjuntamente, sin discriminacion de las respectivas zonas verdesy de las insta
laciones, zona comercial, piscinas, farmacia, serviciosy viaes, etc., que existan o
puedan exigtir en los terrenos comunes a los propietarios de las respectivas
fincas y que no formen parte de los blogues donde éstas se encuentran situadas.
Este derecho de utilizacién y disfrute, exigtirg, siempre que.exista reciprocidad
entre las dos fincas, a los efectos expresados. Los gastos que se originen por €
mantenimiento, conservacion, mejoras y, en su €aso, huevas, construcciones o
instalaciones, en los terrenos comunes especificados en esta clausula, seran sa-
tisfechos por los propietarios de ambas fincas proporcionalmente a las cuotas
3ue tengan fijadas en las escrituras de adjudicacion o venta, por la Cooperativa,

el piso o pisosy locales del o delos que sean titulares»; 6.° En escriturade 16 de



680 JURISPRUDENCIA

febrero, relativa a «Hueértas I1» no se incluy6 clausula alguna de la-naturaleza
dicha, ni se hizo ningunaalusién‘a-dla; 7.° En lainscripcion registral correspon-
diente a la finca que forma la urbanizacion de «Huertas 1»-no- existe mencion
alguna respecto ala clausula transcrita, y 8° Durante algunos afios, los propie-
tarios de las viviendas en la urbanizacion fase-C), utilizaron las instalaciones
deportivas existentes enla:otra; mediante el abono de un.canon determinado
fijado por la Comunidad A) y B), que les proveyd del oportuno carnet de socio,
hasta que surgidas.desavenencias motivadas por la inclusion en el canon o
cuota de un.concepto:referido a vaor del inmovilizado de:las-instalaciones
sociales y deportivas, los servicios en cuestién dejaron de:utilizarse.

La Comunidad -de Propietarios de la urbanizacion fase ‘C) .promovio juicio
declarativo de mayor cuantia, contra la Comunidad de-la urbanizacion fases A)
y B) en el Juzgado de Primeralnstancia de San Lorenzo de El Escorial, suplican-
do en la demanda'se dictase sentencia comprensiva de |os siguientes pronuncia-
mientos: «l. Condena atal Comunidad demandada a estaf' y pasar-por €l contenio
de la estipulacion cuarta a que-se hizo mencion. I1.. Declaré el. derecho de los
comuneros de lademandante a utilizar lapiscinay demas instalaciones de recreo
gue se detallan en la citada estipulacion, sin otra contraprestacion que la estable-
cida en la misma; y:lll. Establecer como bases para, en gecucion de sentencia,
determinar el importe de las-cuotas a abonar, los de: - 1) Equivalencia entre las
cuotas pagadas por los propietarios en las fase A) y B), y los delafase C), sin que
exista trato discriminatorio en-el procedimiento para su determinacion. 2) Lo
cuota resultante:nunca'sera superior a resultado de dividir la suma presupues-
tada por el capitulo-de gastos de conservacion y-mejora;de-las instalaciones,
entre las 568.viviendas que componen la totalidad de:la urbanizacién Las Huer-
tas» En €l procedimiento se persond, oponiéndose, la comunidad demandada, y
formul 6 reconvencién interesandose en la misma sedictase-sentencia por la que
declaranulay/o-ineficaz la cldusula cuarta repetida, .con todas las consecuencias
legales inherentes a.dicha declaracidn, con condena ala contraparte a pasar por
esa declaracion..Unayvez tramitado el procedimiento, el Juzgado dictd sentencia
en 12 de marzo de 1985, desestimando la reconvencion y:estimando parcialmente
lademanda, y.en ese sentido se condenaba ala Comunidad de Propietarios de la
Urbanizacion «Las Huertas» fases A) y B), a estar y pasar-por € -contenido de la
reiterada estipulacion cuarta, y se declaraba el derecho.de los comuneros de la
demandante a utilizar |as instalaciones que se detallan enlaestipulacion, sinotra
contraprestacion.que la derivada de la reciprocidad en.€lla establecida, sefialan-
do como bases para, en.gecucién de sentencia, - determinar el importe de las
cuotas a abonar por |os comuneros de la demandante,.las siguientes. 1° Equivar
lencia entre las.cuotas pagadas por |os propietarios de las fases A)y B)ylosde
la fase C), sin:que exista trato discriminatorio. para su. déterminacién. 2.° La
cuota resultante.nunca sera superior a resultado de dividir la.suma presupues-
tada por el .capitulo:de gastos de conservacién y mejora-de-las. instalaciones,
entre las 568 viviendas que componen latotalidad de la Urbanizacion «Las Huer-
tas»! dy no se hizo especia pronunciamiento sobre costas. La Sala Tercerade lo
Civil dela ExcelennsumaAudlenC|aTerr|tor|aJ de Madrid, conociendo del proce-
dimiento en;tramite.de los recursos de apelacion interpuestos por ambas comu-
nidades, dictd Sentenciaen 8 de abril de 1987, por laque estimando, parcialmente
e formalizado per la Comunidad de lafase C) asi como, también parcial mente,
el de la Comunidad A) y B).a no accederse a pedimento. DI de la demanday
desestimandola respecto a su pretension, como recoriveniérte; procedio a revo-
car en parte lasentenciadel Juzgado, con los pronunciamientos que se exponen
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acto seguido: A) Condenamos a la parte demandada a estar y- pasar por € con-
tenido de la estipulacién cuarta. B) El derecho de los copropietaios de la Comu-
nidad demandante a utilizar la piscinay demas instalaciones de recreo que se
detallan en la misma estipulacion, sin otra contraprestacion que la establecida
en dla. C) Desestimamos la demanda en cuanto pretende fafijacidn de determi-
nadas bases para la.gecucion que estan insertas en la clausula por la que se
obliga a pasar ala demanda, sin hacer expresa condena en costas en ninguna de
las dos instancias. Y contra esta segunda resolucion se recurre en casacion por
la Comunidad de lasfases A) y B), através de cinco motivos formulados a tenor
del ordina 5°.dd articulo 1692 de la Ley de Procedimiento Civil.

Los cinco motivos.del recurso se amparan, como se decia, en € ordinal 5.° del
articulo 1692 de larLey Procesal, denunciando los tres primeros infracciones de
los articulos del Codigo Civil que se indican a continuacion: 1259, por inaplica-
cién, en relacion con lajurisprudencia que se resefia; 1282, también por inapli-
cacion, en relacion conlos 1259y 1.281 y de lajurisprudencia descrita, y 1.301,
por aplicacion indebida, en relacién con € 16 de la Ley de Propiedad Horizontal
y de lajurisprudenciaaplicable. Como acertadammente exponen el Juzgado y la
Sala de instancia, la resolucion del problema planteado en lalitis radica, sustan-
cialmente, en lanatural ezay alcance que hayade atribuirse alaclausulao estipu-
lacion cuarta incluida en la escritura de 23 de junio de 1976; sobre la cual, es
conveniente puntualizar cuanto sigue: a) su redaccion esta carente del empleo
de términos imperativos, y el derecho de utilizacion y disfrute que establece, no
es absoluto,.ni incondicional, a hacerse depender de la existencia de reciprocidad
entre las dos fincas, sSn matizar nada en orden a cdmo debe interpetarse su
alcance. b) El articulo 58 del Reglamento de Régimen Interior de la Cooperativa
no confiere a su presidente facultad alguna para tomar decisiones e imponer
derechos y obligaciones semejantes a lo consignado en la clausula cuarta, co-
rrespondiendo ala Junta Rectora, por delegacion de la General, |as faultades de
gestion y representacion de la Cooperativa, y, tampoco, entre las facultades que
enlosarticulos 43 y 57 se pormenorizan respecto alas Juntas General y Ordinaria
y Rectora, se especifican atribuciones de tal tenor, correspondiendo ala General
Ordinaria la adopcion de acuerdos sobre los actos de engenacion y gravamen
que debade llevar acabo laRectora. ¢) Segun la certificacion unidaalameritada
escritura, la autorizacién concedida por € Consgo Rector a presidente, € dia21
dejunio de 1976, se limit6 a «formalizar la correspondiente escritura de division
horizontal de la promocién "Las Huertas', de Majahonda». d) La clausula no
ascendio a Registro de la Propiedad, y no tuvo ningdn reflgjo en la escritura de
fecha anterior, 16 de febrero, relativa a la otra urbanizacién, y €) En las Juntas
Generales Ordinarias de la Comunidad correspondiente a la urbanizacion de las
fases A) y B), concretamente, las celebradas en 25 de febrero de 1979 y 16 de
marzo de 1980, nunca se hizo alusién ala existencia de la clausula cuartay a
tratarse del problema de la incorporacion de los componentes de la C) a los
efectos del uso de lasinstalaciones deportivas, se puso de manifiesto la existencia
de votos contrarios alaintegracidn, desprendiéndose de las.actas levantadas en
el curso delasindicadasjuntasy delacorre%oondenciadi rigidapor €l presidente
delaurbanizacion A) y.B) d dela C), que @ disfrute de aguellas instal aciones por
los miembros de la C) y la fijacion de la cuota pertinente, correspondia a una
decision tomada en las Juntas por acuerdo de los asistentes. .

Las puntualizaciones acabadas de relacionar son determinantes de dos con-
clusiones: Una que la insercion de la clausula en la escritura de 23 de junio,
respondid, como se razona en la sentencia de primer grado, a una ssmple mani-
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festacion o declaracion de voluntad del presidente firmante:de. la.escritura,
reveladora de su proposito o intencién de quelos comporientes‘de las dos urba-
nizaciones usasen y utiliZzasen-en-comun las instalaciones recreativas enclavadas
enlaA) y B), 0 sea, que a dicha manifestacion no cabe asignafla méas categoria,
alo sumo, que ladelos actosjuridicos, desprovista, desde luego, de todo sentido
obligacional .y .depéendiente su:posible produccion de éfectos-juridicos, de la
futura aceptacion que|a prestasen los socios de la comunidad ‘a-constituir en la
urbanizacién A)-y B); sin que la referida manifestacién fuese ratificada por actos
coetaneos y posteriores del presidente de la Coopertiva, pues ld,clausula, ni fue
mencionada enlaescriturade la Comunidad C), ni en lainscripcion-en el Registro
de aquella otra, sin-que el procedimiento resultase .acreditado -que,: de alguna
forma, aquél intentara hacerla valer ante los componentes A) y B); con posterio-
ridad a la firmade la.escritura, -y, tampoco dichos componentes.se pronuncian
explicita e ihequivocamente sobre su aceptacion, ya que el contenido de las actas
referentes a las Juntas.que.abordaron el problema y-el de la correspondenica
dirigida al presidente de la Comunidad C) no permiten sostener. opinion contraria,
deduciéndose, mas-bien,- que.la utilizacién concedida a sus.comparieros de la
beneficiaria, se debi6 alas consecuencias inherentes a.las relaciones de vecindad
y al justo comparierismo y- cortesia debidos a aquellos por.pertenecer todos ala
misma Cooperativa/no pudiendo aceptarse la tesis de que:trajera causa de un
acuerdo social adoptado.en firme y con caracter definitivo; y la otra conclusién,

es que el presidente.de |la Cooperativa actud, en el aspecto que se estudia, fuera
de las atribuciones. que le confirié el Consejo Rector, excediéndose totalmente
del dmbito de las mismas, con lo cual, es de llegar a una tercera y definitiva
conclusion: que:la clausula controvertida ha de tenerse eomo ineficaz y despro-
vista de efectos obligacional esy. vinculantes para los cooperativistas de la urba-
nizacion de las fases A).y B). De todo €llo, es de apreciar. la aplicacion a caso a
los articulos, 1.259, 1.281,:1.282,del Cadigo Civil.y su no aplicacion de los 1.301,

también del Cédigo, y 16 dela Ley de Propledad Horizontal, por no acomodarse
esos preceptos.a los presupuestos del caso, lo que determina, en definitiva, la
estimacion de los;tres primeros motivos del recurso, por acogerse |as infracciones
denunciadas en ellos. .

R.DEA.

FIANZA: NO CABE LAACCION QUE EL ARTICULO 1.838 DEL CODIGO CIVIL
CONCEDE AL FIADOR, MIENTRAS NO SE HA DISUELTO 1A «SOCIEDAD
CIVIL IRREGULAR> EXISTENTE ENTRE EL FIADOR Y EL AFIANZADO
(SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1989).

El presente recurs‘o de -.casam on se apoya en dos-Unicos-motivos, con base
ambos en & namero 5° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo
que implicaque el recurrente acepta los hechos de.que parte la sentencia recu-
rrida, pues no los impugna al menos por & cauce adecuado‘del nimero 4.° del
citado articulo procesal. Por tanto, de tales hechos:ha de:partir esta Sala para
resolver el recurso;:hechos que sintéticamente y. en cuanto referidos a las cues-
tiones principalmente debatidas con los siguientes: .a) Por .contrato de 21 de
febrero de 1978, reflgjado en documento privado, € recurrente sefior V. P,
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concertd con los demandados sefior A. y sefior AR, lainstalacion y explotacion
de una Sala de bingo, en inmueble propiedad dd dicho sefior AR, aportando los
otros dos socios la instalacion del negocio incluida su puesta en servicio y €
personal técnico y auxiliar necesario. Se pact6 en el mismo documento laforma
de distribuir los gastos e ingresos; asi como la duracion por cinco afios del
contrato, prorrogables; previniéndose también la terminacion del contrato, rein-
tegrandose las partes sus aportaciones y los beneficios s los hubiere..h) Se pacto
gue € sefior AR,, segiin documento privado de 1 de marzo de 1978, se encargaria
de laadquisicion del mobiliario preciso, % al efecto en e documento mencionado
el sefior V. P. y d sefior A. avalaron dicha adquisicion frente a proveedor de los
muebles hasta la suma de 6.800.000 pesetas, cuyo pago aquellos fiadores garan-
tizaban en forma solidaria. €) En 15 de enero de 1979 los sefiores V. P. y A.
remitieron por conducto notarial a su consocio sefior AR. una carta en la que
renunciaban ala continuacién del negocio, visto su ma resultado. d) En 27 de
julio de 1979 los sefiores P. y A. demandaron de conciliacion a sefior AR. instan-
dole a pagarles 5.000.000 de pesetas invertidas por los actores en € mobiliario e
instalaciones, y pagar otras cantidades adeudadas alas casas proveedoras objeto
de demandas en varios juicios gecutivos y que rindiera cuenta detallada
€) Posteriormente, en fecha 13 de marzo de 1981 se convino entre e sefior V. P.
y e suministrador de los muebles casa «Muebles Jam, S. A» lacesion del crédito
de ésta ala entidad «Asesoria Juridica de Inversiones, S. A, laque procedié en
cumplimiento de lo convenido a girar diversas cambiales en contradd sefior V.
3ue éste satisfizo puntualmente a sus respectivos vencimientos; en € mismo

ocumento se hacla constar que la citada casa «Muebles Jam, S. A» recibia del
sefior AR. la suma de 3.500.000 pesetas en la forma que ali se pacto.

Los precedentes hechos que sienta la sentencia de primerainstancia, integra-
mente aceptados por la ahora recurrida, fueron calificados por ambas sentencias
de instancia como constitutivos de la creacion y efectos de una sociedad civil
irregular a amparo del articulo 1.669 del Codigo Civil y regida, en consecuencia,
por las normas de la comunidad de bienes, y, en primer lugar, por |o pactado; y
siendo asi, lasentenciarecurridallega ala conclusion de que «estando los litigan-
tes vinculados a virtud de una sociedad civil irregular constituida en el docu-
mento de fecha 21 de febrero de 1978, € socio de una sociedad de ese tipo que
ha realizado operaciones de ava a otro consocio comprendidas dentro del objeto
socia no puede gercitar con éxito la accion que concede a fiador € articulo
1838 del Cddigo Civil, mientras la sociedad no se haya extinguido». Con funda
mento basico en esta declaracion se desestima la demanda en primerainstancia,
asi como en segunda.

En su aspecto féctico no cabe negar, pues son hechos probados, la constitu-
cion de una sociedad civil irregular entre los tres litigantes; sociedad que subsiste
desde e 21 defebrero de 1978 y que no hasido liquidada, ni antes extinguida, ya
gue, como acertadamente observa la sentencia de primer grado, € demandado
sefior AR. se opuso atodo intento por parte de los otros colitigantes a su extincion
de forma extrajudicial, asi como a su subsiguiente liquidacion. Siendo asi es
evidente la existencia de un contrato de sociedad irregular, que vincula alos tres
litigantes entre si; contrato que esta Sala con anterioridad ha declarado plena
mente eficaz en larelacion interna entre los socios que demostraron en virtud de
los pactos convenidos una efectiva affectio societatis y cuyos pactos han de
cumplir, en primer lugar, y, en lo convenido, atenerse a [a normativa de la™
comunidad de bienes (Sentencias de 21 de noviembre de 1969 y 30 de abril de
1986); sin que € caréacter irregular de la sociedad pueda ser invocado por los



634 JURISPRUDENCIA

socios para impedir ‘€l cumpllmlento de las obligaciones contraidas (Sentencia
de 17 de septiembré:de 1984): ‘méaxime cuando lo:cornvenido en e contrato
privado de 21 de febréro de'1978 obliga a los firmantes'y han de cumplirlo, no
solo en lo expresamente pactado (arts. 1.091 y- 1978 del-CodigoCivil), sino en
todas las consecuencias que se-deriven de la buéfia fe en e cumplimiento y en
la |nterpreta0|on -del contrato, como se dedute’del articulo ~1.258 del propio
Cadigo Civil, sin- oIV|dar que seria contrario a esa buena fe que el actual recu-
rrente, vinculada por el:susodicho contrato de sociedad irfegular,-pretenda hacer
efectivo un afianzamiento -a favor del sefior AR} que se:convino dentro del
negocio comun de explotacidn-de un bingo, sin proceder previamente, como han
atendido acertadamente ambas 'sentencias de instancia,-&dla liquidacion de la
sociedad, constando-antés, lo-que no ocurre en el caso debatido, una cusa legal
de extincion de:la-sociedad irregular. En definitiva; la obligatoriedad del tan
repetido contrato de sociedad es'lo que, en virtud de las niormas- contenidas en
los articulos 1.091; 1.256 y 1.258 del Cadigo Civil, que declaran aquella obligato-
riedad y su alcance,-impide la eficacia de un contrato dé fianzay de'su actuacion
a través de'la accion de reembolso a favor del fiador, que fue la ejercitada en la
demanda, sin tener en cuenta lo acordado en €l contrato de sociedad civil irre-
gular; todo €llo sin perjuicio de due, previos los tratos extrajudiciales que estimen
los interesados 'oportunos, o, -én'su caso, en las correspondlentes acciones judi-
ciales, gjerciten-sus derechos tendentes alaextincion y I|qU|daC|0n de la sociedad
si lo estiman oporturio.” " o

Lo expuesto eri-el precedente fundamento de derecho COnduce a la desesti-
macién de ambos motivos del recurso. En cuanto-al prlmero ‘en el que se acusa
la infraccion del ‘artictilo *1.838 ‘del Cédigo Civil,:por lo antes expuesto acerca de
la ineficacia del aflanzamlent_o contraido en el tréfico socia 'subsistiendo la so-
ciedad; y en-cuanto a segundo, que acusa la infraccion del articulo 1.844 del
mismo Cuerpo legal, ademas dé por las razones expuestas, porque no concurren
las circunstancias gue exige para la accién de division entre cofiadores el parrafo
4.° del |nvocado artlculo 1.844. -

RERIN

R.DEA.

[T S

CONTRATO DE SEGURO. SUBROGACION DE LA ASEGURADORA CONTRA LA
COMUNIDAD DE PROPIETARIOS RESPONSABLE DEL DANO. LUCRO CE-
SANTE: INEFICACIADE LOSDOCUMENTOSFISCALESPARA DESVIRTUAR
OTRA PRUEBA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1989) :

En lamafnana del dla 27 de febrero de 1983 se pr_odUJ o unaroturadetuberias
que causaron laiirundaci6n-de un local-restaurante, de laque resultaron dafios
inmediatos en los'enseres en'é contenidos, por un valor tasadoen’la cantidad de
3.429.083 pesetasy uin'lucro cesante estimado en 1.562.633 pesetas. LaCompafiia
de Seguros demandarite pago, en virtud del contrato:de seguro concertado con
el titular empresario dél ‘establecimiento, dichas cantidades'y, en su demanda,
pretende ser resarcido del pago que efectud, subrogandoSe én'los derechos del
perjudicado-asegurado, frente ala Comunidad de Propietarios demandada, pro-
pletarlade las tuberias-rotas, -cuyo mal estado era atribui ble asu'incuria Ad lo
estimo Iasentenu a | mpugnada, confxrmatorla de IasentenC|ad| ctadaen primera
instancia. S
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Recurre, en casacion, la comunidad demandada, con.dos primeros motivos,
que basa en €l .articulo 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en
la apreciacion de la prueba, por exceso en la valoracion:del -importe del lucro
cesante, segun resulta de los documentos obrantes que proceden de declaracion
de ingresos a la Hacienda Publica e infraccién de los articulos 1.216 y 1.218 del
Cadigo Civil. El motivo 3.° se apoyaen € articulo 1.692-5.° de laLey de Enjuicia-
miento Civil, por infraccién del articulo 1.158 del Cédigo Civil, al no darse, en
este caso, el supuesto de lasubrogacion de la actora. El motivo 4.°, bajo el mismo
amparo procesal, estima infringidos los articulos 1.203, 1.209, 1281 1°y 1285
del Cdadigo Civil y doctrina legal concordante, al entender que no todas las
partidas del importe del dafio estaban incluidas en la pdliza. '

Para impugnar 1a cuantia de lucro cesante o pérdida de benéficios del local
inundado se basa, .frente al resultado de la valoracion per|C|aJ precedente al
pago, en la prueba documental suministrada por Hacienda Publica, consistente
en la declaracion correspondlente al Impuesto de Sociedades, documento que,
en principio, no puede servir de fundamento al motivo mvocado por su caracter
fiscal (Sentencias de esta Sala de 26 de abril y 5 de diciemibre de 1986y 12 de
marzo de 1987, entre’otras) y que obedece, ademas, a una declaracion unilateral
para tal finalidad, que no es la pretendida por el seguro que cubre el lucro
cesante, tal como es déefinido en el articulo 63 de laLey 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro "en la que se busca la indemnizacién por la pérdida del
rendimiento econémico que hubiera podido alcanzarse, en la actividad, de no
haberse produ0| do el siniestro. Se pretende una concrecioi para el tiempo en el
cual ceso laactividad. ‘Sobre este extremo no se propuso, ni practico, otraprueba
que la planteada por la parte actora, sin elementos contradictorios, por o que se
ha de tener, como vélida, la apreciaci On que se hace en la sentencia, lo que lleva
a la desestimacion de los dos primeros motivos.

La subrogacién de la compaiiia de seguros para reembolsarse de lo pagado
por la indemnizacion del ‘dafio deriva, no solamente de los’ pactos concertados
entre asegurador y asegurado, sino del articulo 43 de Iacnada Ley del Contrato
de Seguro, apllcable atodos Ios seguros de darios, entre I_os due esta incluido el
dor de |nstanC|a, en ‘gercicio de sus potestades de modo no ilegal, ni ildgico,
cuando, ademés de aceptar la partida de lucro cesante, aceptalade los muebles,
enseres y ropas que corresponden al «contenido» del local, excltido el «continen-
te», que se limita a las obras de féabrica e instal aciones fljas ‘en su conjunto, entre
las que no se cuentaninguna de las que hacen referencia a monta;es propios del
local en su exclusivo servicio sin que, por otra parte, exista tampoco prueba de
la demandada, frente'a la propuesta por la actora de la que puede'surgir duda
sobre la entidad del dafio y-el montante de Iamdemnnzacnon por los que los dos
Ultimos motivos deben ser rechazados.

R.DE A.
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COMPRAVENTA. .MAQUINARIA DEFECTUOSA. NOVACION POR LA QUE LA
VENDEDORAACEPTO UNA REBAJA DEL PRECIO (NO HA: LUGAR A NUEVO
SANEAMIENTO NI A’ RESOLUCION DEL CONTRATO). IDENTIDAD DEL COM-
PRADOR (SENTENCIA BE 15 DE MARZO DE 1989). SR

Con ocasion de la édquisicion. de maquinaria por la demandada y ahora
recurrente alaactora gue hizo su instalacion en Calatayud, previas conversacio-
nes entre partes en' el ‘afio-1978, y tras diferencias surgidas por el deficiente
funcionamiento de dichas maqguinas,” se demandé por la vendedora e pago del
precio restante insatisfecho, alo gue se opuso lacompradora proponiendo como
excepciones, la de |a fata de_litis consorcio pasivo necesario’y-la-de incumpli-
miento contractual por la'déficiencia funcional de aquéllas, solicitando por ulti-
mo y en forma recénvencional, la resolucién del contrat6 objeto de la compra e
instalacion delas méguirias. Las dos sentencias de instancia constantemente han
estimado parcialmerite 1a demanda, lo que ha dado Iugar a presente recurso
extraordinario’ de ‘casacion.” '

El primer motivo, al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil' denuncia el error de hecho padecido en la sentencia com-
batida en lo atinenté a la personalidad juridica independiente’ de «Geplasmetal,
S. A» y «Forcasa; S, A» que ho han tenido en cuenta en aqueélla resolucion
judicial, a cuyo fin séfiala como documento acreditativo de tal circunstanciala
certificacion-del Registro Mercantil y los partes de trabajo obrantes al folio 48.
Igualmente y por e mismo-cauce procesal en el motivo segundo acusa €l error
de hecho sufrido’en |a seritencia de apelacién —y, consecuentemente, en la de
primer grado, asumida y- aceptada por aquélla—, por cuanto.no- aprecia la cir-
cunstancia de que las maguinas se'instalaron en lafactoria de «Forcasa, S. A» y
no de la demandada, a cuyo proposito indica como documentosquelo aseveran
los libros de Comerciointerpretados en la prueba pericial. Los dos motivos estan
encaminados a dar por procedente la existencia de litisconsorcio pasivo necesa
rio yaque existe una Entidad, cual es «Forcasa, S. A»; alaque afectadirectamen-
telaresolucion del tema debatido: Es preciso poner derelieve quela controversia
en orden alalitis consorcio pasivo necesario, ha de ser dilucidada més técnica-
mente por |a via casacional del ordinal 5° del articulo’' 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, toda vez que siendo esta figura protesal una ereacién jurispru-
dencid, es en-tal cauce en € que encuentra su mejor-acomodo; ahora bien, lo
gue si puede combatirse son los hechos declarados-por la sentencia recurrida
que sirvan de soporte:a la-relacion juridica material en:funcion de la cua se
puede definir juridicamente la existencia o no detal institucion:penal. En efecto,
los hechos en: que se apoya la sentencia de segundo-grado paranegar tal existen-
cia son terminantemente declarados tras un concienzudo andlisis de la prueba
practicada en autos y segun dla es evidente que toda la contratacién en su
proceso preliminar y en su gecucion, asi como en las diferencias surgidas araiz
de la misma, en punto ala funcionalidad de la maquinay rebaja del precio es
llevada en nombre propio por la demandada-reconviniente o que no queda
dif uminado por & hecho de que seinstalaraen laf actoiade «Forcasa, S. A», pues
ello seria objeto de una relacién extrafia a la que ahora nos compete, por obra
y gracia de la que mantengan separadamente del contrato objeto de esta litis
ambas sociedades «Geplasmeta, S. A» y «Forcasa, S. A», cuyavinculacioninterna
es estrechisima (filid societaria, reventa de la maquinaria, subcontratas de fabri-
cacion), como se apuntaal fina del primer fundamento de derecho de la senten-
cia de primer grado y ninguno de los documentos invocados en los dos motivos
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son bastantes a contradecir ni a poner en duda, que la contratacion y larelacion
mantenida siempre con respecto ala magquinaria de autos;ha sido protagonizada
exclusivamente por las-partes contendientes, sin que € hecho material de la
instalacion en una-factoria de tercera persona sea bastante para que.sea obligada
asu convocatoria aestalitis ya que no tuvo lazojuridico alguno.con lavendedora
(Sentencias de 22 de abril, 20 de mayo y 23 dejunio de 1987).,. . : .

El tercer motivo también por laviadel nimero 4.° ddl articulo 1692 delaLey
de Enjuiciamiento Civil acusa € error factico derivado de:no.estimar que los
defectos subsisten siendo'inferior la produccion actual a la inicialmente conve-
nida, como se infiere de la.prueba pericial practicada en autos a propuesta de la
demandada. No siendo correcta casacionalmente la proposicién del instrumento
de prueba pericial en contradiccion a lo proclamado en-la sentencia atacada,
conforme alanormay nimero escogido por larecurrente ni.a articulo 1707 de
la misma Ley, lo que conlleva preliminarmente su irrelevancia: La sentencia lo
que afirma es que ha habido una novacién por acuerdo de las partes en septiem-
bre de 1982, con vistas de las deficiencias funcionales de los aparatos vendidos
e instalados, por la que aceptandose tales deficiencias, se ha rebajado el precio
en cas 240.000 francos suizos, pues desde € inicial de 377.590 unidades mone-
tarias suizas quedo convenido en 12 letras de 11.546,92 avirtud de la oferta fina
de laahorarecurrente por medio del télex de 28 dejulio de 1982, contestado por
la vendedora & 8 de septiembre siguiente en sentido afirmativo, por lo que €l
precio a satisfacer quedo reducido a 138563 francos suizos ‘pagaderos en 12
mensualidades; y es patente que esta conclusidon factica tan contundente no
queda ni destruida ni minimizada por la circunstancia de la subsistencia del bgjo
rendimiento de produccion pues ha sido aceptado por la compradora con una
rebaja sustancial precisamente por elo, del precio inicialmente concertado.

El cuarto motivo por la via ordinal 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil acusa la infraccion por inaplicacion del articulo 325 del Codigo
de Comercio, a contrario sensu y €llo con la intenciéon de poner de manifiesto
que no se trataba de una.compraventa mercantil. El motivo parte ya desde el
principio de una premisa factica inexacta que consiste en afirmar que la com-
pradorafue «Forcasa, S. A», y no «Geplasmetal, S. A», que sdlo sirvio deinterme-
diaria, 1o que estad en contradiccion con lo expuesto por la sentencia recurrida
que quedod incélume al fratasar los dos primeros motivos. Pero, ademas, sea
mercantil o civil e negocio juridico que se contempla, eslo cierto que €l precio
objeto de novacion:modificativa del primer negocio de transmision de las mé&-
quinas, que ha quedado fijado en € factum en 138563 francos suizos, ha de
satisfacerse sea 0 no mercantil la compraventa de la que es elemento real prin-
cipal modificado, como se dice anteriormente, por la novacién de septiembre de
1982. Ad pues, nos encontramos que por aplicacion delos articulos. 1445 y 1450
o por € articulo 341 -del Cédigo de Comercio, el comprador, en este caso la
entidad mercantil recurrente, ha de abonar el precio ultimamente pactado.

El quinto motivo, con sede en € ordinal 5° del articulo-1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,. acusa la violacién en sentido negativo por inaplicaciéon de
los articulos 1461 y 1591.del Cdédigo Civil por entender que la novacion en €
precio no exime alavendedora del saneamiento de la mercancia entregada por
los defectos de la misma. Fracasa el motivo, porque independientemente de que
no es subsumible €l caso de autos en la muy especifica normativa-del articulo
ultimamente invocado, es-lo cierto que la sentencia combatida que asume los
razonamientos de la de primer grado, viene a definir hechos-que han quedado
firmes en este recurso a no ser combatidos con €ficacia; asi vemos que en €
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cuarto fundamentojuridico de laresolucion de primerainstanciase dice, «. el
reconviniente consintié en el producto einstalacion recibiday realizada, al admi-
tir en septlembre de 1982, una rebaja tan considerable cono lo:es la de casi
240.000 francos sobre:un'saldo-de 377. 590, con'lo que también'nové o modifico
las obligacionesque dimanaban-del contrato originatio; obteniendo como con-
traprestacion unarebgjade ladeuda. Sin que, por otro lado, dicho reconviniente
haya probado en-autos que lainstalacion seainservible..:». En definitva, quela
rebajadel precio-coricertado, lo fue en funcién.de ladeficiencia de produccién
de las maquinas'y; consecuentemente, seriailicito ahorapretender un nuevo
saneamiento y merios unaresolucién contractual por causa de esos defectos
funcionales, por1o quetampoco ha sido vulneradalanormadel articulo 1.461
del.Codigo Civil en€l-sentido expuesto en el motivo, de lo que se infiere la
irrelevancia de si‘subsi sten-esas deficiencias mecanicasya que ellas dieron lugar
alareduccién del preC|0m1c1almente convenido. . -

R.pE A.

SOCIEDAD CIVI L DISOLUCION DE MALAFE POR PARTE DEUNODELOS
SOCIOS(NO EXISTE) (SENTENCIA DE 15DE MARZO DE 1989).

Los temas:que: el presente recurso plantea derivan delas reclamaciones que
el actor, ahorarecurrente,- deduce frente a demandado, como-consecuencia de
entender que éste de manerairregular y arbitraria; habia provocado-la disolucion
de unasociedad civil existente entre ambosy que tenia por objeto la explotacion
de un negotio de-discoteca, por lo que interesaba a par quelaliquidacién de la
sociedad con entrega:de los beneficios que le correspondieran, una indemniza
Ci6én de dafios y perjuicios que:cifraba en la suma de cinco'millones de pesetas.

Las afirmaciones facticas:contenidas en € segundo- de los fundamentos de
derecho de lasentenciarecurriday seglinlas'que, como resultaba acreditado en
las pruebas que pormenorizadamente analiza, €l .contrato de sociedad tenia una
duracién indefinida;*habiendo actuado €l demandado:de buena fe al renunciar
a su continuacion;: comunicandolo con la suficiente antelacion a otro socio,
devolviéndole los:dos-millones-de pesetas que le habia entregado, uno como
fianzay €l otro como préstamo, y liquidando las cuentas pendientes, con lo que
la actuacion.del demandanté se da por finiquitada, se tratan-de desvirtuar en €l
primer motivo-.del-recurso, :acusando a la misma, :con:amparo procesal en €
ordinal 4.° del articulo- 1692 de'la Ley de Enjuiciamiento Civil,-de haber incidido
en error en laapreciacion de la prueba, mas como lgos de sefialar en su desarro-
llo el documento que; sin necesidad de interpretaci ones, deducciones o hipotesis,
demuestre la equivocacion del juzgador, sin resultar contradicho por otros ele-
mentos probatorios; 10 que realiza e motivo en sus dos apartados es una critica
del valor probatorio quelaresolucién impugnada-concede a una «carta» y a un
«recibo», pero sn.concretar que otro «documento» demuestre lo contrario de lo
afirmado y s, antes por €l contrario, entiende que otras pruebas, cual latestifical,
no fueron debidamente apreciadas, de todo 1o que, en definitiva, resulta que €
recurrente, apartandose del. cauce procesal que ampara la formulacion del mo-
tivo, trata de convertir.la casacion en una tercera instancia, .con olvido de su
limitado ambito y sutituyendo con su particular criterio en orden ala apreciacion
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de las pruebas el mas autorizado e imparcial del érgano jurisdiccional que deci-
did la controversia, 1o que no es licito como ha sancionado con reiteracion la
jurisprudencia de esta Sala en numerosas sentencias que, por conocidas, se hace
innecesaria su cita, procediendo, en su consecuencia, la desestimcion del motivo.

La desestimacién del primer motivo del recurso, conlleva el decaimiento del
que se deduce como segundo motivo, ya que las infracciones que acusa de la
preceptiva contenida en los articulos 1.700 y 1705 del Codigo Civil, si bien lo son
con correcto amparo procesal en el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,. quedan carentes por el ya denotado-rechazo del primer
motivo de la imprescindible base que les hubiera podido servir de apoyo, al
guedar inalteradas en este tramite casacional las afirmaciones facticas de la
resolucion impugnada, afirmaciones de las que resulta que la renuncia a la
sociedad por parte del socio demandado se produjo con observancia de lo que
al respecto establece la preceptiva contenida en los articulos. 1705 y 1.707 del
Codigo Civil y a la que se remite e ndmero 4.° del articulo 1700 del propio
Cuerpo legal.

R.DE A.

PRESCRIPCION: DEL CREDITO PARA RECLAMAR EL PRECIO EN LA COM-
PRAVENTAMERCANTIL APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1.964 DEL CODI-
GO CIVIL (seNTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1988).

Primera: Que es doctrina de esta Sala la de que, tanto la Sentencia de 14 de
mayo de 1969, como la de 30 de mayo de 1979, establecieron-la aplicacion del
articulo 1967-4° del Cddigo Civil a supuesto de venta de.cosas muebles por
parte dd vendedor comerciante a otro que se dedica a trafico distinto de aquel,
con laconsiguiente aplicaciom del 1apso prescriptivo de los tres afos del precepto
y en atencion a estar excluido dicho contrato del dmbito mercantil, segiin lo
dispuesto en € articulo 325 del Cédigo de Comercio, ante la no reventa, pues s
fuera tal negocio perteneciente a dicho cuerpo juridico, es decir, a mercantil,
procederiala aplicacion dd articulo 1.964 o prescripcion genéricay supletoria de
los quince afios, relativad orden civil, por lasupletoriedad de éste, antelalaguna
mercantil (Sentenciade 12 de diciembre de 1983). o

Segunda: Que en € supuesto que nos ocupa y habida cuenta que, tanto la
resolucién del Juzgado como lahoy recurrida, califican de mercantil el contrato
de compraventa que medio entre las partes y cuyareclamacién del precio integra
el objeto delalitis, calificacion, por otra parte, indiscutida por las mismas, segun
hace constar e fundamento tercero de la resolucion de la Audiencia, es obvio
que, conforme a la anterior doctrina, debe aplicarse al mismo € precepto de
articulo 1964 del Cédigo Civil que establece paralas acciones personales que no
tengan sefialado término especia de prescripcion el de quince afios y que, como
sefida la doctrina jurisprudencial antes transcrita, debe ser aplicado al sector
mercantil, por la supletoriedad que ostenta la legidacion civil, ante lalaguna que
aquella ofrece en este punto.

R.pE A.
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CONTRA TO DECU ENTA CORRIENTE: CARACTERIZA CIO[\(SENTENCIA DE 19DE
ENERO DE 1989) S

Como consecuenma de la reclamacwn de cantidad formulada por la Entidad
mercantil demandante alos demandados, «Sucesores de Rogelio Pont, S. R. C»
y alos socios integrantes de dlcha sociedad regular colectiva; ‘del importe de las
facturasimpagadas de motores Y accesorios suministrados‘por atjuélla, el tnico
demandante comparécndo enautos mantuvo tanto en la segunda instancia como
en el recurso de casacion ahora, latesis de |a existencia de uh contrato de cuenta
corriente, rectificando sensiblemente su linea factica yjuridica de oposicion ala
demanda segun-se ideducé de‘la simple lectura del escrito-de- contestacion a
aquella, por lo gue la sentencia-de primer grado desestimé tal .oposicién basada
simplemente en quéla multiple y. compleja relacién comercial mantenida duran-
te muchos afios:precisaba de una comprobacién y «justificacién de la realidad
de cada una:de lasopéraciones a que se refiere la demanda», 'y-la sentencia del
recurso de apelacion rechazaba tal recurso por no haberse acreditado la «rela-
cion contractual de cuenta corriente» en que basicamente se fundabala segunda
instancia promovida por el hoy recurrente en casacion.

El primer motivo del recurso, al amparo del nUmero 4.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa el error de hecho en la apreciacién de la
prueba, referente ala afirmacion de la Sala a quo de la inexistencia del contrato
de cuenta corriente mercantil y, para ello, ofrece de contraste documental signi-
ficativo del equwoco la déclaracion escrita del representante ‘de la actora al
contestar el requerlmlenIOJudlmal donde se réconoce la apertura de una linea
de crédito (folios 229 y siguientes). El motivo fracasa por-las’siguientes razones:
A) Dicha contestacién carece de la naturaleza casacional de documento, lo que
es preciso a tenor.del precepto.procesal en que se ampara el motivo y el articu-
lo 1.707-2.°, parrafo de-dicha Ley, pues s6lo son documentos los resefiados en los
articulos 1.216 y. 1.225 del- Codigo Civil y de acuerdc con la jurisprudencia de
esta Sala, que,aunque haya sido suavizada en el rigor de latajante aplicacién de
laliteralidad del recurso de casacion segin la anterior redaccién ala nueva Ley
34/1984, de 6 de agosto, no ha perdido su naturaleza propia de recurso extraor-
dinario y técnico.que no permite confundirlo con una tercera instancia y es
evidente segun .esa.doctrina que esa contestacion por.escrito. procesalmente
podré considerarse.como prueba de confesion judicial -o-testifical pero en modo
alguno como documento; es decir, como meras pruebas procesales, documenta-
das en su forma, para su constatacion en autos (Sentencias de 30 de enero, 12 de
febrero, 8y 15 de mayeo, 25 de noviembrey 16 de diciembre.de 1986). B) Cierta-
mente, que ademas, .de la literalidad de esa contestacién escrita, no cabe deducir
la existencia del contrato de cuenta corriente que es.la esencia de la tesis del
recurso pues.el.que se diga algo relativo ala apertura de una «linea de créditon,
no autoriza a denunciar la expresion errénea de un hecho,. pues ello todo lo mas
nos conduciria a una,valoracién o interpretacién conceptual de su significado
juridico lo que nos proyecta necesariamente al razonamiento-de una motivacion
juridica, fuera del .cauce casacional elegido por el recurrente-en este motivo ya
que su encaje correcto seria el ordinal 5° del articulo.1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil,,como-mas adelante se vera (Sentericia.de.31 de enero de 1986).

El segundo motivo por idéntico cauce que su precedente. acusa también el
supuesto error de hecho en que incurre la sentencia combatida, referente a la
declaracion de inexistencia de un contrato de cuenta corriente y si ala celebra-
cion y ejecucion de multiples contratos de compraventa, siendo asi que la audi-
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toria practicada a la Entidad demandante por «Deutsche Trehaund Gessell-
schaft, Compafiia de Auditores, S. A», determina «que no puede hablarse de tales
compraventas mercantiles, cuando como tal documentacién prueba, la actora
factura dosy tres veces cada remesa, e incluso facturaba sin remitir la remesa».
También este motivo fracasa porque aparte de que tal auditoria se practic6 con
un afio de antelacion a las facturas ahora reclamadas, cuya conclusién factica
del 2.° fundamento de derecho de la sentencia recurrida no ha sido combatido
como error de hecho, es evidente que tal informe auditor tampoco es documento
a efectos casacionales, puesto que su naturaleza corresponde a una simple prue-
ba pericial, carente de la eficacia procesal que se propugna por muy cualificada
que sea, pero que ademas es de caracter preconstituido, con falta de la contra-
diccién que en el debate procesal le investiria de su virtualidad probatoriay, por
ultimo, dado que el nicleo de la tesis del recurso estriba en la existencia de un
contrato de cuenta corriente entre las partes, esindubitable que tal existencia no
viene afirmada por la alegada auditoria, ya que la existencia de presuntos abusos
en el cumplimiento de la compraventa, es decir, facturacion mdltiple o falta de
suministro de la mercancia facturada, podra ser factor obstativo de la justa
reclamacién de su precio, pero nunca demostracién de la contratacion especifica
de cuenta corriente.

El tercer motivo, con apoyo en el ordinal 5.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil acusa la violacion del articulo 1256, en relacion con los
articulos 1.255 y 1.282 del Cédigo Civil todos ellosy el cuarto motivo, poridéntica
via impugna la sentencia recurrida, por infraccion de la doctrina de esta Sala,
cuyas sentencias invoca, y ambos motivos encaminados a poner de relieve que
nos hallamos en presencia de un contrato de cuenta corrientey no de una simple
relacién comercial con el trasfondo de multiples contraventas de esa natural eza,
vienen por €ello a reconducirnos al tema de orden juridico apuntado al analizafr
el primer motivo, referente a la conceptuacién juridica que ella merezca. Sin
embargo, ambos motivos, de idéntica base y con igual finalidad no pueden
prosperar, en atencion a los siguientes razonamientos: A) La oposicién del hoy
recurrente fundada en la existencia de un pretendido contrato de cuenta co-
rriente, constituye una cuestiéon nueva puesto que no fue sefialada como debi6
hacerse en la fase oportuna de la primera instancia planteandose en los escritos
fundamentales de lalitis, alterando de esta suerte a destiempo y sin posibilidades
de defensa parala otra parte, los términos en que la controversia qued6 concre-
tada, o que hace decaer tales motivos que asi hacen uso de esa nueva base de
oposicion ala demanda, conforme a la doctrina de esta Sala (Sentencias de 22
de octubrey 27 de noviembre de 1986y 14 de mayoy 14 de diciembre de 1987);
pues asi cabe establecerlo con vista de la contestacion a aquélla e incluso del
resultado de |la comparecencia celebrada el 30 de septiembre de 1985 de confor-
midad a lo dispuesto en el articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por lo
que ya de por si no debié formularse no ya en este recurso extraordinario sino
ni siquiera en el recurso de apelacion. B) La basejuridica del alegato contenido
en los dos motivos que se estudian, es rechazable por cuanto su razonamiento
hace supuesto de la cuestion al insistir no en una relacion de maltiples compra-
ventas mercantiles sino en la existencia de un contrato de cuenta corriente.
C) No puede, por ultimo, hacerse hincapié en la existencia de un contrato de
cuenta corriente, toda vez que esta atipica relacion juidica material no puede
confundirse con la apertura de crédito en cuenta corriente, ni él depdsito en
cuenta corriente, ni ninguna otra figura similar que se convenga al calor de la
flexibilidadl qiie ofrecen los articulos 50 y 51 del Cédigo de Comercio en relacion
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con € articulo-1.255 del-Codigo Civil, pues lasimpley alegada «apertura de una
linea de crédito» ~~como se dice en el recurso—, de la demandante a los accio-
nados no contiene 0s elementos precisos y sine qua non parala configuracion
del contrato’ que:se propugna,- que requierela «remproca concesion de crédito»,

no la unilateralidad detal concesion, y el comprémiso-de no exigibilidad de sus
partidas de «remesas mutuas» hastala fecha de la exigibilidad del saldo resultan-
te después de’lar compensacion de las mismas, o que comporta una convencion
detallada de tales extremos: para su trascendenciajuridica, que:no puede emu-
larse por esas relaciones de otra naturaleza, ya apuntadas anteriormente, cuya
constatacion graflca en -cuenta corriente, descansa -en ‘ella’ a éfectos de mera
contabilidad pero sin |mpr|m|r el carécter juridico'qué ahora se enf atiza por el
recurrente, por-carecer.de esos elementos esencialés, qué son definitorios del
contrato analizado seguh se perfila por la doctrina de ésta'Sala (Sentencias de 24
de abril de 1929, 29 deeriero de 1934 y 23 de mayo dé 1946). -

" RDEA.

FIANZA: EXTINCION POR PRORROGA DELA OBLIGACION CONVENIDAEN-
TRE LOSACREEDORESY EL DEU DOR (SENTENCIA DE :30 DE DICIEMBRE DE
1983).

La sentenma recurrlda, conflrmatorla de la dlctada en primera instancia,
desestima la demandarpl anteada por los acreedores contrael demandado, fiador
solidario de un:deudor principal, quien habia adquirido, por-compra, la cuotade
participacion dé-los actorés-en una empresa industrial,;en documento contrac-
tual de fecha'5 de'nioviembre de 1979, Las razones de la desestimacion de la
demanda son las siguientes:- 1. El deudor principal incumplio-su obligacion de
pagar € precio de lo-que comprd, en los vencimientos: Prevlstos lo que origino
un laudo arbitral ,; de-equidad, que declaraba el incumplimiento-y condenaba al
pago del total precio:debido, pero con posterioridad a laudo;-en“17 de marzo de
1983, acreedores’y deudor pri ncipal establecieron, en-un d'ocumento, unas nue-
vas modalidades de pago,-que dicho deudor viene cumpliendo, por lo cual, en
definitva.y en el conjunto de la relacion contractual,: no~se ha producido el
presupuesto bésico establecido en € articulo 1.822 del Codlgo Civil, paraquelos
acreedores puedan dirigirse contra € fiador: : -

Los acreedores promovieron actividad procesa para remover depositarios
de embargos constittidos sobre bienes del deudor prificipal 'y ‘para cancelar
algunos de dlos, lo-cual, por- dificultar € ulterior resarcimiento del fiador, en
% de pago; producmasu liberacién, segin dlspone eI artlculo 1852 del citado

IgO L

La nueva modalldad en-d pago de la deuda;’ concertada entre acreedores y
deudor principal, -entrafia: una prorroga, pues, prévisto:inicidlmente un plazo
aproximado de cuatro afios, los nuevos pactos de pago se’extienden a un periodo
aproximado de siéte afios;:con la clara desventeja para el-fiador que el contrato
inicial no contenjaintereses; mientras los nuevos pactosfijan e interés del 10 por
100 anual, todo'lo cual |nd|calaapllcaC|on deI artlculo 1851 del ‘Cédigo Civil, es
decir, la extincion de'lafianza

El primer:motivo del recurso interpuesto por Ios actor% acreedores, se am-
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para en e articulo- 1.692-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error en la
apreciacion de la prueba que resulta del documento modificativo, no novatorio,
de las obligaciones del deudor principal. El motivo ha de ser rechazado porque
la sentencia no se apoya en una novacion para declarar extinguida la obligacion
del fiador, sino en una prorroga inconsentida por éste, cuyos términos vienen
cumpliéndose, seguin-consta de lo actuado y es declaraci6 on de hecho no comba-
tidaen € recurso.

El rechazo de este primer motivo, obliga a mantener los: supuestos de hecho
de los cuales la sentenciarecurrida deduce las correctas consecuenciasjuridicas
que se resumen en el primer fundamento de derecho de esta resolucién y con-
duce a la desestimacion de los tres motivos siguientes que se acogen al articu-
lo 1.692-5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de los articulos
1.851, enrelacion con e 1.204 del Codigo Civil (segundo motivo), yaque no existe
novacion, sino prorroga,-por lo que la norma esta bien aplicada (ver Sentencia de
esta Salade 8 de octubre de 1986, entre otras, en laque se razona el fundamento
de extincion, por prérroga), ni infraccion del articulo 1.144 del Cédigo Civil,
como se alega en los motivos tercero y cuarto, pues aparece probado que el
documento modificativo se gjecutay no se quebrantan las normas de solidaridad
entre deudores, porgue el nacimiento de la obligacion del fiador, como solidaria,
no se niega, sino su permanencia después de la prérroga.

R.DE A.

PERMUTADE SOLARPORPARTE DELO QUE ENEL SEEDIFIQUE. PROMESA
DE CONTRATO. EFICACIA OBLIGATORIA: NO ESLA PROPIA DE UN CON-
TRATO. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO (EXIST! E) (SENTENCIA DE 23
DE ENERO DE 1989).

Como presupuestos de hecho de necesaria constancia, tanto parala adecuada
comprension de la cuestion aqui discutida como de los razonamientos que en los
sucesivos fundamentos se desarrollaran, se sientan los siguientes: Ambas partes
contendientes plasman en documento privado de fecha 30 dejunio de 1984, un
acuerdo o convenio a que atribuyen la naturaleza de «opcion de permuta de
solar por obra construida», en cuyo clausulado se establecen, entre otros extre-
mos, los siguientes: a) Que la actora dofia Ana Maria B. C. «otorgara afavor de
"Construcciones Maldonado, S. L." escriturade permuta, cuando se cumplan los
siguientes requisitos...»: Previa redaccion del oportuno proyecto; concesion por
el Ayuntamiento de Motril de la pertinente licencia municipal de obras, licencia
que «ha de obtenerse antes del dia 30 de abril de 1985», y, por Ultimo, y alavista
del proyecto redactado, hacer «a determinacién concreta de lo que dofia Ana
Maria B. C. ha de percibir como contraprestacion, tanto en viviendas como
locales y aparcamiento»; b) Previamente a esta clausula, en e apartado Il del
referido documento, se establecia que como compensacion a la aportacion del
solar, esta sefiora «ha de Peru ibir e 16,50 por 100 de todo lo que se edifique;
c) La litis que agui concluye, se inicia por dofia Ana Maria-con base en que
«Construcciones Maldonado, S. L dejo transcurrir € plazo sefialado para obte-
ner la licencia de obras del Ayuntamiento de Salobrefia (30 de abril de 1985) sin
cumplir dicho requisito, lo que se tradujo en laimposibilidad de llevar a efecto
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el relativo ala concreta determinacion de que dicha sefiora habia de percibir en
referente permuta, y d) Como consecuencia de ello, entendiendo dofia Ana Maria
que habia recuperado su libertad de disposicion, €l 20 de septiembre de 1985 y
sin requerimiento ni notificacion alguna ala Sociedad contratante vende la finca
cuestionada a don Manuel M. M. y sefiora.

La primeramotivacion de este recurso sei nstauraen eI ordlnal 5.° del articu-
lo 1692 de la Ley Procesal civil, y en ela se denuncia «a infraccion, por €
concepto de violacion: por inaplicacion del articulo 15338 del CédigO'CiviI, y en
relacion al mismo de los articulos 1.254 y 1.258 del propio -Cadigo,.que, respec-
tivamente, definen-qué es.un contrato de permuta y. desde-cuando existe un
contrato y queda el mismo perfeccionado; en cuanto la sentencia recurrida, en
su parte dispositiva, .califica el contrato de 30 de junio de -1984, objeto de estos
autos, como contrato preliminar atipico y no como contrato de permuta existente
y perfeccionado desde-la fecha de su celebracion, cual %qwera que fuesen las
vicisitudes ulteriores.ala misma.

Este motivo sucumbe, porque de los presupuestos de hecho que se han dejado
resefiados en el fundamento primero resulta casacional mente inatacable la ca-
lificacion que del pacto o convenio plasmado en el indicado documento privado
hace la Saladeinstancia a considerarle como unapromesa de contrato (precon-
trato o contrato de promesa de futuro contrato segun:los.diversos sectores
doctrinales que sobre el tema discurren), por cuanto de su estudio resulta evi-
dente, que las partes que lo suscriben en el momento de su firma lo Unico que
hacen es sefialar en términos generales las lineas del especifico contrato que en
su momento pretenden redlizar, dejando para el futuro —30 de abril de 1985—
su conversion en definitiva y perfecta permuta siempre que se cumplieran los
requisitos para que tal fin se sefialan en la negociacion previa, circunstancias
éstas que si bien presuponen el aceptar un cierto grado dé compromiso, no
implican que los intervinientes hubieran querido vincul arse definitivamente. No
se trata, por tanto, pese ala cdificacion que las partes:hacen en referido docu-
mento, de una opcién de contrato, ni tampoco como indica la sentencia de
primerainstancia de un contrato definitivo de permuta, sino, cual se haindicado,
de una promesa de.contrato, precontrato o promesa de futuro contrato, califica-
cion esta que exige adentrarse en e examen de sus efectos, lo cual se llevara a
cabo con ocasion.de estudiar el cuarto motivo, siendo aqui de sefialar Unicamen-
te para concluir con la.comtemplacion del tema, que.se trata de una promesa
bilateral de contrato.

Se procede ahora a eﬂudlo de los motivos: segundo y -tercero del recurso,
ambos con.la misma base procesal que el precedente y en los cuales o denun-
ciado es: en la motivacion: segunda la «infraccién, por -el .concepto de violacién
por inaplicacién-de los articulos 1.091 y 1281 el Caédigo Civil, que, respectiva-
mente, confieren fuerza de ley alas obligaciones nacidas.de contrato y obligan
a estar a sentido literal de sus clausulas cuando .los términos sean claros; en
cuanto que la sentencia recurrida explicitamente se basa en una extincién auto-
mética del contrato de.30 dejunio de 1984 objeto de estos autos, en flagrante
contradiccion -con la cldusula resolutoria contenida en el Gltimo parrafo del
apartado 3, h) del citado contrato, que de modo expreso pactaba la aplicabilidad
alos efectos de resolucién del mismo de los articulos -1.504 del Cédigo Civil, 11
de la Ley Hipotecaria'y 54 de su Reglamento, preceptos estos Ultimos incompa-
tibles con tal pretendido automatismo». En cuanto-al . motivo tercero, considera
que se haviolado «por inaplicacion del articulo 1.285 del Cadigo Civil, que en la
interpretacion de las clausulas de los contratos obliga a estar a las unas por las
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otras, con atribucion.alas dudosas del sentido resultante del conjunto; y €ello es
cuanto a que la sentencia recurrida expresamente entiende en su fallo que la
exigencia contractual de obtencién de licencia municipal e individualizacion por
la actora de las concretas unidades correspondientes a su. porcentaje, antes del
30 de abril y del 30 dejunio de 1984, habian de referirse atodo lo que pudiera
edificarse en dicho solar, cuando en € clausulado del contrato no aparece asi
por parte alguna y existen, por el contrario, estipulaciones que aluden a actua-
ciones por etapas o fases».

Ninguna de referidas motivaciones puede prosperar casacionalmente, en
cuanto en ambas se parte de que el acuerdo contenido en el documento de 30 de
junio de 1984 es reflgjo fid de un contrato definitivo de permuta, lo cual, como
ha quedado razonado, no es exacto. Consiguientemente, lainfraccion alegada en
ambas motivaciones en orden alainaplicacion de los articulos 1091 y 1.281 en
relacion con e 1504 del Cédigo Civil y los 11 de la Ley Hipotecariay 54 de su
Reglamento, asi como la del articulo 1.285 de aquel Cuerpo Iegal carecen agui
de trascendencia casacional.

En e motivo cuarto, y con la misma ubicacién procesal que los hasta aqui
estudiados, se alega que la sentenciaimpugnada viola por inaplicacion el articulo
1.451 en relacién con €. 1541 del Cadigo Civil «en cuyavirtud en los contratos de
promesa de permuta, genéricamente equiparada a la de comprar y vender, las
partes pueden reclamarse reciprocamente el cumplimiento del contrato y, para
todo lo relativo a su incumplimiento, rigen las normas regul adoras de las obliga-
ciones y contratos...». Esta motivacion tampoco puede ser estimada, por cuanto
tomando como punto de partida que en el supuesto aqui contemplado nos halla-
mos, cual se hadicho, a presencia de una promesa bilateral de contrato, aunque
la jurisprudencia no sea unanime ni predomine aquella que considera existen
diferencias entre la promesa de contrato y €l contrato propiamente dicho, esti-
mando que en el primer caso el incumplimiento por parte de uno de los contra-
tantes conduce Unicamente a la exigencia de una indemnizacion por dafios y
perjuicios, teniendo en cuenta que por la parte actora y aqui recurrida se ha
prescindido de un importante requisito, el del requerimiento previo alaentidad
demandada, es evidente que se abre contra la misma el derecho ainteresar la
pertinente indemnizacion de dafos y perjuicios, |0 que se interesd en la recon-
vencion y concedié el Juez de primerainstancia, bien que lo hiciera con vistas a
otra figura negocial, la.del’ contrato de permuta perfecto, dafios y perjuicios que
si existieren y como se sefiala en €l falo de referido érgano judicial sefijaran en
gecucion de sentencia.

El dltimo motivo, con & mismo apoyo que los anteriores, |mputael Tribunal
a quo la «aplicacion indebida de la doctrina legal configuradora de la excepcion
procesal de la falta de litis consorcio pasivo necesario», por Cuanto «apreciada
por la sentencia recurrida para desestimar en la instancia la demanda reconven-
cional por no dirigirse lamisma también frente al tercero interesado, "Promotora
LaVega S. A",y dlo en cuanto que, relativamente a pedimento. de indemniza-
cion de dafios y perjuicios alternativamente articulado en dicha reconvencion, la
referida entidad mercantil tercera carecia y carece de todo mteres y protago-
nismo».

Esta motivacion ha de prevalecer, por cuanto efectlvamente éen el suplico de
la reconversion se interesaba alternativamente y para el caso de que no se
llegase a cabo tal mandato judicial (el del otorgamiento de la escritura publica
de permuta a favor de la demandada) se le condene (a la actora) a pagar a
«Construcciones Maldonado, S. L» la cantidad de cien millones de pesetas en
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concepto de dafios y perjuicios. Ninguna consecuencia, al menos directa, deriva
de dicha peticion indemnizatoria para los terceros adquirentes de la finca, en-
cuanto dirigida €éxclusivamente contra la actora, razén por la cual y habida
cuentalo expuesto en:el fundamento sexto procede su estimacion.

R.DE A.

DEFECTOSENLA 'c_'ONS TRUCCION. FALTADE LITISCONSORCIO PASVO NE-
CESARIO: NO-EXISTE POR NO DEMANDAR AL ARQUITECTO. INCON-
GRUENCIA(NO EXI STE) (SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1989).

Promovidapor «Teasy Ladrillos del Oria, S. A», ante el Juzgado de Primera
Instancia de Tolosa, demanda dejuicio ordinario de mayor cuantia contra don
José Domingo J: J., con fecha 9 de abril de 1987 recay6 sentenciade la Audiencia
Territorial de Pamplona en laque, confirmando |a dictada por el referido Juzga-
do el 29 dejulio de 1986, se estimaba en parte la demanda, sentencia contrala
gue se interpuso el presente recurso de casacion por infraccion de Ley y en la
gue se sientan, entre otras, las:siguientes conclusiones: A) Quelaentidad deman-

ante planted su accion en-calidad de promotora de la construccién de varios
edificios en solicitud de que se condenase al demandado;‘como contratista de la
obra de carpinteria;:areparar.los defectos de dicha obra o,-subsidiariamente, a
abonarle & importe delasreparaciones arealizar y, ademas, en‘peticion principal,
a pagarle la cantidad de 608.556 pesetas mas intereses-legales, suma ala que,
hasta lafecha delapresentacién de la demanda, habian ascendido los desembol-
sos por ela realizados para reparar alguno de los defectos constructivos e in-
demnizar a varios.de los adquirentes de viviendas de dichos bloques, por razon
de los que la obra de carpinteria acusaba en sus-respectivos pisos. B) Que la
actora, como duefia inicia de la obra, contratd directamente con los diversos
gremios, entre dlos € hoy recurrente, como carpintero, la gjecuciéon mediante
precio de las distintas partes de la construccién total conforme.a la especialidad
de cada uno. C) Que la obra de carpinteria realizada por €. recurrente presenta
graves defectos que ocasionan laruina funcional, que se atribuyen ala humedad
y posible baja calidad del rastrel y € ato grado dé humedad de la tarima,
determinantes de la aparicion de polilla, defectos imputables al demandado
responsable de la.obra de carpinteriay.comprador de la madera, que almacend
apartir de su.adquisicion como le parecio conveniente. .

El primero de los motivos del recurso se amparaen € ordina 5.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién omisiva de la doctrina
jurisprudencidl sobre litisconsorcio pasivo necesario, -alegando que, cuando me-
nos, debiahaber sido llamado alalitis € arquitecto director delaobraencargado
como tal de la coordinacion:de los intervinientes.de los distintos gremios, la
supervision general delaobray €l control delos materiales, con mayor precision
aln s —segun dice la recurrente— se tiene en cuenta que la hoy recurrida,
«Tgasy Ladrillos-del Oria; S. A», fue demandada, junto'con d-arquitecto, por
parte de algunos-de los.compradores de las viviendas, motivo éste que debera
ser desestimado en atencion alas siguientes razones: Primera: que es doctrina
reiterada de esta Salala de que € llamado litisconsorcio pasivo'necesario es una
figura de construccién eminentemente jurisprudencial regida por €l designio de
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haber de cuidar los Tribunales de que € litigio se ventile con todos aquellos que
puedan resultar afectados por la sentencia'y en intima dependencia con la bus-
queda de la veracidad de la cosajuzgada que, a su vez, exige la presencia en €
proceso de todos los que debieron ser parte en el mismo como interesados en la
relacion juridica discutida, cual se requiere para impedir el eventual riesgo de
falos contradictorios, lo que en modo alguno supone la precision de llamar ala
litis a quienes, aun habiendo intervenido en los hechos que motivaron la accién
judicial, no hayan de ser responsables de lo en ella solicitado, habiéndose decla-
rado en este sentido que cuando en la ereccién de la obra se incurrié por €
contratista en una serie de defectos de construccion directamente imputables al
mismo, sin que aparezcan ni vicios del suelo ni defectos de direccién que pudie-
ran responsabilizar la conducta profesional del arquitecto director de las obras,
no existe motivo para entender que hubiese debido ser Ilamado a los autos
(Sentencias de 9 de marzo de 1982, 3 de mayo de 1984 y 10 de mayo de 1985).
Segunda: que en el supuesto que nos ocupa, habida cuenta no sélo que en autos
aparece acreditado, sin que haya sido siquiera combatido en casacion, que la
obra realizada por el recurrente presenta graves defectos imputables al mismo
por su defectuoso almacenamiento, defectos éstos, ademas, denunciados por €l
arquitecto director de la obra, a quien no pueden ser atribuidos, por no corres-
ponder ni avicios del suelo ni a una incorrecta direccion de la ejecucion de la
obra proyectada, obvio es que no puede entenderse mal constituida la relacion
juridico procesal, con base en no haber sido Ilamado alalitis el aludido arquitecto
director de las obras, |0 que lleva a la desestimacion de este primer motivo.

No mejor fortuna habra de alcanzar el motivo segundo, en el que a amparo
del nimero 3° dd articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracciéon de las normas
reguladoras de la sentencia, en cuanto que —segun la tesis del recurrente—,
incurre la misma en ihcongruencia, conculcando lo establecido en € articu-
lo 359 de laLey Ritual, motivo que, igualmente, debe perecer, porque si tenemos
en cuenta que uno de los varios suplicos que de forma alternativa contiene la
demanda es el de que en el caso de que no se realicen por el demandado las
obras de reparacion pueda el actor gjecutarlas siendo a cargo de aquel el importe
de dicha gecucién, no puede entenderse que el falo de la resolucion recurrida
que, aun no coincidiendo literalmente con lo solicitado en lademanda, lo que la
doctrinajurisprudencial estimainnecesario, acoge en esencialo solicitado por la
actora, en cuanto que condena a demandado hoy recurrente a indemnizar a
aguella de todos los perjuicios que su incorrecta actuaciéon en la colocacion de
las tarimas y rodapiés de las viviendas le ocasione frente a los. distintos propie-
tarios de las mismas méaxime cuando, como en la resolucién recurrida se hace
constar, las partes estan de acuerdo en que la obligacién de reparar los defectos
de las obras de carpinteria ha sido impuesta a la entidad demandante en éste, en
otro pleito contra ella promovido por los actuales propietarios de los inmuebles,
incurra en incongruencia motivadora de la estimacién del motivo, que debe, asf,
ser rechazado.

R.DE A.
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COMPRAVENTA DE INMUEBLES. EFICACIA DE DOCUMENTOS PRIVADOS. RE-
VOCACIONDE PODER (SENTENCIA DE 26 DEENERG DE 1989). - -

De entre los.antecedentes facticos a destacar en-el présente récurso de casa-
cién, son de enumetariossiguientes: a) Don Nils G. J,, de'nacionalidad sueca, por
herencia de su hermano Victor-Géte J, fallecido en-17 de'junio de 1974, y me-
diante escritura-de -aceptacién y adjudicacion de-herencia; otorgada en Las
Palmas de Gran Canaria eh:7 dejulio de 1978, adquirié lapropiedad de unafinca
urbana ndmero':186;-consistente en un apartamento en. la decimoctava planta
alta del «Edificio:Solyvistas, :en el Cortijo de Las Escalentas, del término munici-
pal de la referida-capital,- sin nimero de gobierno, siendo el sexto-del edificio
cotado de la derecha mirando ala fachada principal, € -inscrita en‘el Registro de
la Propiedad nimero 2, a folio:85 vuelto, del libro-292, finca 22.793. b) En 27 de
julio de 1986, -el sefior G. J. suscribié con don Sune I: B., suéco:también, un
documento privado, denominado «Contrato de traspaso», por el que se traspasa
y vende al segundo el apartamento dicho, tal como se encuentra, con derecho a
despachar o quedarse con el inquilino actual y con-derecho a entrar en 1 de
agosto de 1976 (folio 140),y en-1 de agosto de 1976 suscribieron,. asimismo, otro
documento privado; titulado-«contrato de compra», en la:que se especifica que el
vendedor traspasay vende el apartamento al comprador, segin lo acordado en
el contrato de traspaso de 26 de julio, por la cantidad.de-45.000.coronas, reci-
biéndose una sefial de 10.000 coronas, y las restantes.35.000  a:pagar en el mo-
mento de otorgarse la escritura publica (folio 141). c) En 17 .de agosto de 1976 y
ante el secretario de la Embajada de Espafia en Estocolmo, en funciones notaria-
les, comparecié don G, J. para conferir poder, tan-amplio y bastante como en
derecho fuere menester; a favor de dofia Gertrud B., :igualmente-subdita sueca
y domiciliada.en el-apartamento 18/7 del «Edificio.Solyvista», para que en su
nombre y representacidn venda, por el precio y condiciones estipuladas, el apar-
tamento en cuestion, nimero 19/6, y otorgue y.firme las escrituras publicas y
documentos necesarios (falio 296). d) En 9 de mayo de 1977, el sefior Johansson
otorg6 poder en -favor del .letrado don Antonio G.;:J, nombrandole su
representante en -Las..Palmas;;y en 29 de noviembre de::1979; el tan repetido
subdito extranjero requiri6:-en Las Palmas los servicios.del notario don Luis
Angel P. L. para-.querequiriese, a su vez, a don Sune B. con €l objeto siguiente:
Primero: «notificar al requerido la aceptacioén por el requiriente de la resolucion
total del compromise.aludido en los-antecedentes del -acta;;y aceptaigualmente
reconocer que le.adeuda la cantidad de 10.000 coronas suecas. recibidas, y que
le devolvera en,Suecia» y segundo: «notificar y requerir al -sefior B. de que, de
interesarle la.compra, ha dado.poder y facultades al letrado. de Las Palmas don
Antonio G. J, paraque otorgue escritura de compraventa ante el propio fedatario
de esta acta 'y cobré en el.acto del otorgamiento el precio convenido en coronas
suecas 0 su contravalor.en pesetas en dicho momento, dando para la posible
gjecucion un término de gracia de cinco dias contados a partir de esta notifica-
cion, y de no avenirse el requerido se entendera sin mas dilaciones que opta por
la resolucion definitiva del compromiso, sin méas términos de gracia ni cortesia».
La diligencia de requerimiento se llevo a efecto el 4 de diciembre de 1979,
mediante personacion en el apartamento 18/7 del «Edificio Solyvista», no encon-
trandose al requerido «pero si alaque dice ser su mujer y llamarse dofia Gertrud
B. (el apellido, por ser extranjero, no se si estara correctamente escrito), le doy a
conocer mi condicién de notario y el objeto del requerimiento, entregandole la
cédula que contiene copia integra del acta que encabeza, con la advertencia de
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la obligacion legal que contrae de hacerla llegar a manos de don Sune B., como
asi promete hacerlo alamayor brevedad posible» (folio 23). €) En .18 dediciembre
de 1979 se verificaladevolucion de las 10.000 coronas a sefior B (folios 27 al 31),
y f) En 26 de enero de 1980, comparecen ante don Joaquin P. H., notario de Las
Palmas, dofia Gertrud -B. y don Rogelio H. M., vecino y domiciliado en esta
capital, en los respectivos conceptos de vendedora 'y comprador, para otorgar
escritura de compraventa del apartamento propiedad de don G. J, actuando
aquélla en nombre y representacion del citado propietario, cuyas facultades
representativas le fueron concedidas en apoderamiento de 17 de agosto de 1976,
y asegurando no haber variado las circunstancias personales del representado,
ni haberle sido revocadas dichas facultades. La cantidad estipulada como precio
fue de 1.800.000 pesetas, cuyo importe se manifiesta haberse. percibido con
antelacion a virtud de abono verificado por el adquirente a quien ahora se dala
pertinente carga de pago total (folio 232). :

Con base en los antecedentes relacionados, ademas de en otros, don Nils
G. J. promovi6 juicio declarativo de mayor cuantia en el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Las Palmas de Gran Canaria, contra don Rogelio H. M.,
dofia Gertrud B. y.don Sune-Ingemar B., para solicitar se dictase sentencia que
contuviese los siguientes pronunciamientos: A) Declara inexistente y radical-
mente nulala escriturapublicade compraventa otorgada el 26 de enero de 1980,
a gque se ha hecho referencia, declarando igualmente inexistente el negocio en
dla contenido, asi como cuantos documentos publicos o privados traigan causa
de dlo. B) Declara la nulidad de las posibles anotaciones e inscripciones que
pudieran existir en el Registro de la Propiedad niumero 2 del Partido, producidas
por la susodicha escritura,.decretandose la cancelacion de cuantas anotaciones
puedan haberse practicado respecto de la finca urbana litigiosa. C) Condenar a
los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y desalojar, en
caso de que la llegaran a ocupar, de inmediato, la expresada finca urbana.
D) Condenar solidariamente a los demandados a indemnizar- a actor de los
dafios y perjuicios causados por sus respectivas participaciones en el otorga-
miento de la escritura, y E) Condenar alos demandados solidariamente al pago
de las costas del juicio. Personados en forma los demandados, .bagjo una sola
direccion y representacion, se opusieron ala demanday tras alegar las excepcio-
nes de incompetencia de jurisdiccién y litispendencia y solicitar, para su caso,
gue se les absolviese de la misma, formularon reconvencion para interesar sen-
tencia con estos pronunciamientos condenatorios parael actor: A) A pagar adon
Sune B. la suma de 369.000 pesetas, importe de las rentas que le pertenecian
desde el 1 de agosto de 1976 hasta €l 26 de enero de 1980. B) A pagar a don
Rogelio H. M. la suma.de 234.000 pesetas, importe de las rentas cobradas y
pertenecientes a dicho sefior, mas |la suma que importe €l total de las rentas que
el sefior J. cobre del inquilino, que se determinara en gjecucion de sentencia. C)
A indemnizar a sefior B..en los dafios y perjuicios ocasionados por no haberse
verificado el prometido desalojo del inquilino, afijar en gjecucion. D) A pagar a
sefior B. la suma de 1.200.000 pesetas, importe del vehiculo enviado por el Juez
de instruccion a los depdsitos municipales en el curso del sumario.91/80 trami-
tado por querella del sefior J. E) A indemnizar a los demandados los dafios y
perjuicios originados por laimposibilidad de volver a Espafia a consecuencia del
auto de prision sin fianza dictado en el sumario, y F) Al pago de las costas del
juicio. El Juzgado, por Sentencia de 23 de octubre de 1985, con estimacion
parcial de lademanday desestimacion de la reconvencion, declaré nulala com-
praventa de 26 de enero de 1980, ya referida, y nulas, asimismo, las posibles
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anotaciones e inscripciones. que se hayan realizado de tal ventaen el Registro de
la Propiedad nimero 2, decretando su cancelacion -y;-en-su consecuencia, se
condena alos defmandados a estar y pasar por €ello, asi como:al .pago delas costas
del juicio. La meritada sentencia fue confirmada por la pronunciada el 29 de
diciembre de 1986 por la Saladelo Civil de la ExcelentisimaAudiencia Territorial
de Canarias, con‘imposicién alos demandados-apel antes de |as costas de al zada.
Y contra esa segundaresolucion, don Rogelio H: M. y don Sune B. interpusieron
recurso de casacioniatravés de cinco motivos.formulados-atenor de los aparta-
dos4.° y 52 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.- ., .

El primero dé los motivos del.recurso se amparaen el .ordinal 4.° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al dehunciarse «error en'laapreciacion
de la prueba basado en documentos que obran en autos,; como'son |os relativos
alacompraventa privada, .dela que no se intereso su resolucion en la stplica de
la demanda». Se argumenta por el recurrente que «en:ningun -caso se hace
referencia a documento privado en el que las.partes formalizaron la compra-
venta del inmueble en litigio. Por lo tanto, el Tribunal a quo'y posteriormente la
Sala no pueden hacerse eco de una peticion inexistente, resolviendo un contrato
cuya resolucion no se-ha-solicitado», y que «obsérvese:que.la escritura pablica
fue otorgada por la apoderada del actor a favor de un tercero gjeno alarelacion
de compraventa privada originaria, en tanto que las partes,: aun:admitiendo la
nulidad de la escritura publica, quedan vinculadas en-virtud-del documento
privado a que se ligaron,.-documento vigente en la actualidad.y.que siguen
desplegando entre | as partesintervinientes los mismos efectosjuridicos que si de
una escriturapublica se'tratara». Ta y como viene formulado el motivo, carece
de toda viabilidad pues su fundamentacion y argumentacion responden a cual-
quier otro de muy -distinta naturalezay no guarda relacion con los errores en la
apreciacion de la-prueba, pues su incardinacién, en el .caso de que dlo fuera
posible, tendria que encajarse en alguno delos ordinales 1°, 3.° 6 5.° pero nunca
en el 4.° Por otro lado, hay que reconocer que la parte dispositiva de las senten-
cias deinstancia.se-acomodoé alaliteralidad de lo suplicado en lademanda, y que
sus pronunciamientos, .al igual que las pretensiones del actor, pueden tener
virtualidad con independencia, incluso, de la existencia de los documentos priva-
dos que se suscribieron entre é y el sefior B., y decir,.por Ultimo,.que «aquellos
efectos juridicos.que sigue desplegando», de ser ello factible en.el ambito del
derecho, no.cabe plantearles en el presente procedimiento.

Los cuatro restantes motivos del recurso, €esto es, segundo, tercero, cuarto y
quinto, se.acogen-al ordinal 5°-del articulo 1.692 del texto procesal, para alegar
como infringidos:e inaplicables |os siguientes concretos del .ordenamiento juridi-
co: articulos:1504, 1445, 1450, 1555, 1.732,"1.734 y:.1.735 del Codigo Civil y
articulo 533.2.°:de la Ley: de Enjuiciamiento Civil. Estos motivos han de correr
igual suerte que.el anterior, su inviabilidad, .pues. al -respecto, conviene decir
cuanto sigue: 1° El requerimiento de 29 de noviembrede 1979, del actor al sefior
B, y practicado en lapersonade la sefioraB., no obstante su natural eza compleja,
no deja de ser un verdadero requerimiento de pago al comprador, sefior B., y
cumplia por eriterolafinalidad y exigenciadel articulo 1.504,:bastando tener en
cuenta paraello lostérminos en que aparece. 2.° La excepcion:dilatoria segunda
del articulo.533. de.la Ley -de. Enjuiciamiento-Civil, -rnada tiene .que ver con la
posibilidad-o que no tenhia el actor de instar la-declaracion deinexistencia de la
escritura publica,-desligandola de la previa resolucion-de la compraventa, yaque
elo no afectaria‘a una cuestion de personalidad, sino a la.de fundo. 3° No es
dable estimar :la infraccién, por inaplicacion, de los articulos 1445 y 1450 del
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Cadigo Civil, yaque, como.se decia en el fundamento precedente, las pretensio-
nes delademandadisponian de virtualidad independientemente dela existencia
delos documentos privados. 4.° En relacion con el articulo 1.555 del Cédigo Civil,
tampoco es de estimar vulnerado, pues la desestimacién de los pedimentos re-
convencionales acercadelas rentas, eraconsecuenciainevitable del éxito delos
de la contraparte, y 5.°:Finalmente, las normas de los articulos 1.734 y 1.735 del
Cadigo Civil no pueden entenderse infringidas o inaplicadas, toda.vez que la
formay modo de practicarse el requerimiento de 29 de noviembre de 1979,
cumplimentada en 4 dé diciembre siguiente en la persona delasefiora B., viene
a acreditar que tanto estasefiora como el sefior B. conocieron;larevocacion del
poder conferido en favor de la primera en 17 de agosto de. 1976, debiendo dar
aqui por reproducido el contenido del considerando octavo delasentenm arecu-
rrida. . L7

" R.DEA.

RESPONSABILIDAD CIVIL: INDEMNIZACION DE DANOS CONSISTENTE EN EL
PA GO DE MA TERIALESDE LOS QUE LOS DEMANDADOS SE APROPIARON
ERROR ARITMETICOEN LA SENTENCIA: NO SE CORRIGEN CON EL RE-
CURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1989).,

Como antecedentes fécticos a destacar en € procedi miehto gue ha dado
lugar a presente recurso, son los siguientes: 1) Durante los: Ultimos meses del
ano 1981, la Sociedad-Mercantil «Construcciones y Obras Llorente, S. A», en
anagrama «COLLOSA», dedicada a la gjecucon de obras publicas, carreteras
principalmente, fue acopiando piedra procedente de machaqueo, zahorra artifi-
cid, huso Z-2, tipo granwaka, roca sedimentaria slicica, a la-atura dd punto
kilométrico 35 de la antigua carretera de Salamanca a Coria, por Las Hurdes,
entre las localidades:de Pinofranqueado y Torrecilla de los-Angdes, hasta un
volumen total de 7.000 metros clbicos aproximadamente. 2) Don Angel y don
Aniceto L. B. tenian adjudicada la gecucion de una obra de adecuacion con
afirmado en la carretera de Haycepo a Cadtillo, ubicada a unos 6 kilémetros de
distancia, de donde «COLLOSA» tenia instalada su planta de machaqueo, cuya
obra precisabala utilizacion de 2.000 metros cubicos de piedra aproximadamen-
te. 3) En & mes de diciembre dd afio antesindicado, |os precitados hermanos L.
B., por medio de personal a su servicio, procedieron cargar y retirar material del
acopio de referencia,.para-emplearla en la obra que tenian adjudicada, suspen-
diendo las operaciones de carga ante la oposicién manifestada por la propietaria
de la gravera, «COLLOSAy, pero volviendo a reanudarla a mediados del pasado
mes, aun cuando no habian sido autorizados al efecto, y 4). Los respectivos
hegjnanos no satisfacieron a «COLLOSA» cantidad alguna por.el material re-
tirado

Con base en los antecedentes relacionados, la sociedad «Congtrucciones
ObrasLlorente, S. A», promovio en & Juzgado de Primera | nstancianumero 1 de
Plasenciajuicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don Angel y don
Aniceto L. B. para interesar se dictase sentencia que les condenase, solidaria-
mente, a abonar ala sociedad |a cantidad de 8.449.524 pesetas, -CON SUS intereses
legales desde la fecha de lainterposicién de la demanda, cantidad la reclamada
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gue englobaba las concernientes al valor del material .retirado y los perjuicios
causados. En el procedimiento se personaron los hermanos demandados para
oponerse alas pretensiones de la actoray formular, al propio tiempo, reconven-
cion para solicitar la condena-de abono por la contraparte de la suma de 397.500
pesetas, en concepto - de.indemnizacion de dafios.y perjuicios por incumplir la
sociedad con sus obligaciones de entregar |a:piedra pactada, mas los intereses de
aquélla. Una.vez tramitado el procedimiento, €l Juzgado, por Sentenciade 21 de
octubre de 1986; desestimé ntegramente |la demanda.interpuesta, absolviendo
de la misma.a-los ‘'sefiores L.-B., y con estimacion parcial de la reconvencional,
declaré la existencia-de un incumplimiento-contractual por parte de la sociedad
actora, con condena expresa a la indemnizacion de dafios, :si en gjecucion de
sentencia |legaran-a acreditarse fehacientemente, .con-imposicion de todas las
costas a aquélla. Dicha resolucién fue revocada por la dictada en 30 de marzo de
1987 por la Sala de lo Civil de la Excelentisima Audiencia Territorial de Caceres
que, con estimacion parcial de la demanda formulada por «Construcciones y
Obras Llorente, S. A», conden6 solidariamente a los demandados sefiores L. B.
a que abonasen ala sociedad la cantidad de 1.178.000,20 pesetas, absolviendo a
los demandados de las demas peticiones y absolviendo, asimismo, a la parte
actora de la reconvencion hecha valer por aquéllos sin hacer expresa condena
de costas respectt: de |as causadas por la demanda en primeray segunda instan-
cia, e imponiendd a los demandados las originadas en pfimera-instancia por la
reconvencion, sin imposicion de las causadas en alzada‘en cuanto alamisma. Y
esta segunda sentencia es la recurrida en casacién por-don Angel y don Aniceto
L., con formulacion de dos motivos al amparo de los ordinales 5° y 4.° del
articulo 1.692 de la:Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente.

Aungue de buiena técnica procesal fuese conveniente: conceder preferencia
en el estudio de.lds motivos:de casacién a los fundameritos en el ordinal 4.° del
articulo 1.692 de‘la:Ley :de-Enjuiciamiento Civil, en €l presente caso y por las
razones alegadas.por €l recurso, debe invertirse la prioridad e iniciar aquel con
el examen del motivo amparado en el ordinal 5.°, el primero de ellos, que invoca
infraccion de los articulos 1.089, 1.092, 1.093 y 1.902.del Cédigo Civil, toda vez
que, en el decir del recurrente, «la indemnizacion pét dafos por una relacion
contractual o extracontractual, debe partir de:la demostracion de la existencia
pragmatica, real y:efectiva.de la causacion del dafo, o que el demandante, en
concreto,. no :ha .precisado -en absoluto, ni en todo; ni en:parte, fundandose la
sentenciarecurrida én-supdsicion, mas que en hechaos concretos». Al argumentar
asi el recurrente;: olvida determinados juicios de valor expuestos en la sentencia
recurrida que constituyen indudables premisas de facto,-como son: «Td incom-
parecencia(se-estarefiriendo aladel actor para absolver posicionesy alade los
testigos por él propuestos para prestar declaracién):haimpedido, 16gicamente,
concretar el volumen-en metros cubicos de la piedrallamada zahorra acumulada
por la sociedad 'COLLOSA"..,, lo que supone, en. evidente:obstaculo para el
juzgador, ala hora de puntualizar o determinar el . montante econémico a que
asciende la suma: de: los dafios causados por los demandados al apropiarse de
parte de aquel material Sin embargo, la correlacion entre el resultado de la
confesién judicial de-los demandados que reconocen, al:absolver la posicién
octava, haberse |levado-de-dicha piedra acopiada mil y pico metros cubicos, y la
declaracién del testigo don Cayetano C. S,, afirmando quelos demandados tenian
gue emplear.z-2.273,62 metro clibicos de piedra; constituye elemento dejuicio
bastante para sostener,. por el juego procesal de dos pruebas, |a confesionjudicial
y la de presunciones, que los demandados utilizaron en*su provecho dicha can-
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tidad depiedra... Laaplicacion alalitis del articulo 1.902 del Cédigo Civil, en cuyo
texto legd cabe incardinar el comportamiento o conducta de 1os demandados
cuando sehicieron duefios, sin serlo, dela precitada cantidad depiedra... y eloes
adl porque el dafio aparece consumado con el hecho mismo de la apropiacién de
material ajeno sinla obligada retribucién, radicando consiguientemente el dafio
0 perjuicio en lacircunstancia misma de la sustraccion... Por lo que respectaala
reconvencion, la negacion por la demandante de la existencia a respecto del
oportuno contrato, la fata de adveracién, a la presencia judicial, de los docu-
mentos en los que los demandados basan su demandareconvencional y la ausen-
ciaenlalitisdelaindispensable corroboracion procesal respecto dela prestacion
del necesario consentimiento de la actora para la perfeccion del contrato... son
circunstancias todas €llas determinantes de la inviabilidad. de.dicha reconven-
cion» (fundamentos de derecho 1°, 2° y 4.° de Iasentenmarecumda) pues bien,
los mencionados elementos dejuicio, que llevan en d, implicitamente, cuando
menos, la concurrenciade unos presupuestos f acticos determi nados, a no haber
sdo atacados casacionamente, originan su evidente incardinacion en los su-
puestos prevenidos en los articulos 1089, 1092, 1098 y 1902 del texto civil, lo
ggle origina, asu vez, y sin necesidad de mayores razonamentos € pereci miento
motivo.

El segundo motivo, Ultimo de los formulados, se acoge,- .como se decia, a
ordina 4.° de rituario articulo 1692, ya que la sentencia, segin se argumenta
por e recurrente, condend a dicha parte @ abono de 1.170.008,20 pesetas, can-
tidad que, evidentemente, ha sido obtenida por un error de cdlculo dd Tribunal
a quo, puesto que de aceptar su tesis, la cifra de la condena seria de 1.007.489
pesetas. Efectivamente, tomando como base las cifras computadas en el segundo
fundamento de derecho de la sentencia recurrida: 1.386.908,20 pesetas (resul-
tante de multiplicar, 2.273,62 metros cuibicos por 610 pesetas un|dad) y lade 622
metros cubicos referida a 450 pesetas unidad, es de apreciar que esta segunda
multiplicacion representaria la cantidad de 279.900 pesetas y su resta de la
primeraindicada, arrojariala cifra, s.e.u.o., de 1.107.008,20 pesetas, que debiera
haber sido la estimada como condena (no la de 1.007.439 pesetas que se recoge
en e motivo), por lo que el exceso que representarialacondenaimpuesta ascien-
de también, se.u.0., a63.000,20 pesetas. No obstante lo acabado de decir, € acre-
ditado error no puede Ser tomado en consideracion en cuanto alapos bilidad de
fundar un recurso de casacion, pues segln doctrina de esta Sala, de la que son
exponentes, entre otras, las Sentencias de 18 de octubre de 1983 y 6 de febrero
de 1986, dainvocacion de error aritmético, material o de cuenta, tiene su cauce
subsanador no en &mbito del recurso de casacion, sino medianté la utilizacion
temporéanea del remedio ;t))rewsto en @ articulo 363 dela Ley de Enjuiciamiento
Civil, pudiendo serlo también en la fase de gecucion de la senténcia, conforme
a reiterada jurisprudencia gque adelanté el tratamiento que a los errores de la
clase de los aritméticos, como a todos los materiales o de. puro hecho, asigna
paralaviaadministrativad articulo 111 delaLey de Procedimiento Administra-
tivo, y que, actualmente, ha extendido expresamente a todo.el &mbito jurisdic-
ciond, lavigente Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de 1 dejulio, a esta-
blecer el apartado 2 de su articulo 267 que «os errores materiales manifiestos y
los aritméticos podrén ser rectificados en cualquier momento», o que determina,
en definitiva, que e motivo analizado deba correr igual suerte que €l precente.

RDEA
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COMPRAVENTA .DE INMUEBLE: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DEL
COMPRADOR. APLICACION DE DERECHO NAVARRO. CLAUSULA PENAL-
NO ADMITE MODERACION POR LOS TRIBUNALES, EN EL- DERECHO NA-
VARRO. ESCRITO DE CONCLUSIONES SOBRE ‘'LAS DILIGENCIAS PARA
MEJOR PROVEER (SENTENCIA DE25DE ENERO DE 1989) '

En lalitis de que dimana este recurso de casacion se debate Ia accion resolu-
toria de compraventa de bienes:inmuebles gjercitado en la demanda, por fatade
pago del precio por=el comprador, actual recurrente; que fue.condenado en
forma conteste en ambas sentencias de instancia a desalojar y-dejar adisposicion
delaactor ala vivienda adquirida por contrato privado de fechade 7 de junio de
1982, viniendo obligada la vendedora a restituir a-demandado las cantidades
recibidas a cuenta-de pecio, deduciéndose de €ellas el importe a que ascienden
los dafios y perjuicios causados por el demandado, a cuyo-abono se le condena
expresamente, ¢ e?/a cuantia'se fijara en gjecucion de sentencia, con arreglo alas
bases fijadas en.el fundamento:de derecho tercero de la resolucién de primera
instancia. Parallegaralaconclusion expuesta, la sentenciarecurridaparte delos
hechos probados;.que sustancialmente se reducen:-a) Fijados unos plazos de
pago con libramiento y aceptacion de letras de cambio, el demandante recurren-
te, que entré en.posesion de la vivienda en cuestién a concertarse la venta,
efectuo la primera.entrega de 200.000 pesetas y atendid las tres primeras letras
de cambio de 62.200 pesetas cada una y no atendio las siguientes, que fueron
protestadas. b) En 2 de abril de 1984 €. demandado comprador fue requerido
por acta notarial paralaresolucion del contrato, con los eféctos delaLey 486 de
la Compilacion-de Derecho civil ford navarro, conminandole al mismo tiempo
paraotorgar la correspondiente escritura de ventay de subrogacién de hipoteca,
39n que compareciese. ) Por élo, transcurrido con creces e plazo establecido en
laLey 486 citada,. se presentd demandajudicial en 11 de diciembre de 1984, cuyo
tramite fue suspendido por hallarse las partes en vias.de areglo. extrgjudicial,
pero sn desisitir laactora de la:accion entablada, ni renunciar asu gercicio. Mas
este conato de arreglo también fracasd, en vistade que €l demandado sdlo habia
abonado € importe de.la primera de las letras concertadas en este segundo
convenio depago: d) El Tribunal a quo manifiesta (fundamento segundo, & final)
que los hechos expuestos sucintamente |os obtuvo previa apreciacion de la prue-

eFractl cada en esta alzada a-instancia de la parte apel ante», actual recurrente,

«resultado de las diligencias acordadas paramejor proveer», aparte, desde
Iuego de los heches que € Juez.de primera instancia.considerd probados, que
también aceptd.la sentencia ahora impugnada. - -

El recurso sebasa én cinco motivos, delos que los dos prl Meros se apoyan en
e nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Motivos estos
dos que tratan de desarticular la prueba tenida en:-cuenta por 1a‘Sala de apela-
cion, en cuanto atienden a los medios probatorios que tuvo-por conveniente y
desatiendalos demés:-Ad, en el primero sefiala como documentos de los que, en
su criterio,’ $s'deduce. error -en la apreciacion de la prueba la: certificacion del
director de lasucursal del Banco Hipotecario de Esparia de Pamiplona, ty e acta
notarial complementaria de |a escritura de préstamo hipotecario:que fue apor-
tada en diligencia para-mejor proveer por la parte actual recurrida. Tales docu-
mentos fueron ya'tenidosén cuenta por la Sala deinstancia, que no se olvido de
tomar en consideracion la suma de 2.034.850 pesetas percibidas del Banco Hipo-
tecario durante la construccién del edificio por la recurrida, pero que no le dio
el efecto que atribuye e recurso porgue sobre todo el propio recurrente hizo
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caso omiso del requerimiento para otorgamiento de escritura de compraventa,
con lo que no se pudo subrogar en tal deuda derivada del préstamo, ello aparte
muy principalmente de las razones juridicas que se exponen en €l siguiente
fundamento de derecho de esta resolucion. Indudablemente'no puede el recu-
rrente obtener consecuencias favorables para él del hecho.de haber incumplido
lo pactado. Y también debe ser desestimado el motivo segundo, que, igualmente,
se refiere a documento (liquidacion aportada en diligencia para mejor proveer)
que tuvo en cuenta la Sala a quo, y que, como ya se dijo, no.puede prevalecer
sobre la apreciacion conjunta de la prueba que hizo dicho Tribunal, ni sobre las
consideracionesjuridicas derivadas de larelatividad de los contratos.

El motivo tercero,.a amparo del nimero 5° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, acusa la vulneracion de lo dispuesto en @ articulo 1124,
1504 y Ley 486 de la.Compilacion de Derecho civil foral de Navarra. Ya €
motivo parte de hechos que no consider6 probados la Sala de apelacion, por lo
que, a haber fracasado los dos primeros motivos sobre cuestiones de hecho y
haber de admitir los hechos que la Sala estimé probados, llevatambién el fracaso
de este motivo. En particular debe ponerse de relieve la infraccion de ladoctrina
de relatividad de los contratos que implica la conducta del recurrente, ya que no
habiendo intervenido en el contrato de préstamo entre el Banco Hipotecarioy la
entidad ahora recurrida para la construccion por ésta de un grupo de viviendas,
pretende deducir efectos favorables de las relaciones entre prestamista y pres-
tatario, lo que contraviene paladinamente a la norma dd articulo 1.257 del
Codigo Civil, a cuyo tenor los contratos sdlo producen efecto entre las partes
contratantes y sus herederos; y sin que en el contrato privado entre vendedor
(prestatario en otro contrato) y comprador (ajeno a contrato de préstamo) se
haga referencia alguna al contenido de otro contrato, sino ,unicamente a una
subrogacion en €l lugar del prestatario, que no se llevé a efecto por incumpli-
miento del contrato de venta por parte del comprador, ahora recurrente. En
definitiva, la Sala a quo apreci6é correctamente el incumplimiento contractual
por parte del comprador, y, a entrafiar ello una cuestion factica, su fijacion es de
plena soberania del Tribunal de instancia, salvo que se combata con éxito por la
via adecuada, 10 que no ha acontecido en el supuesto presente, como asi lo ha
declarado reiteradamente esta Sala (Sentencias, entre otras, de 21 de febrero, 2
de junio y 4 de octubre de 1986). De todo elo se deduce que no ha habido
infraccion de los preceptos legales que se invocan, puesto qué ciertamente hubo
un incumplimiento de importancia, y no irrelevante, del contrato de venta de la
vivienda en litigio, como pone de relieve el fundamento de derecho segundo de
la sentencia impugnada.

El motivo cuarto, formulado también a amparo del nimero 5° del articulo
1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil acusalafalta de aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 1.203, 1.204 del Cédigo Civil «y jurisprudenciareferida a dichos
preceptos». El motivo es desestimable por plantear una cuestion nueva que no
habia sido suscitada en momento anterior a la sustanciacion-de este recurso
extraordinario, el que no puede, en modo alguno, ser receptor y decisor de
cuestiones litigiosas como si se tratase de una primera instancia. Al respecto
debe también observarse la anomalia de tramitacion que se observa en las ac-
tuaciones, en cuanto la incomparecencia del demandado en primera instancia,
que originé la declaracion de rebeldia, y su comparecencia en la segunda, dio
lugar a alegaciones en tramite impropio para las mismas, sobre todo con infrac-
cion del articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que si bien permite poner
de manifiesto a las partes el resultado de las diligencias para mejor proveer, las
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alegaciones por -escri to -que se-autorizan para aquellas se ha de limitar a lo que
estimen convenienté «acérca dé su alcance e importancia»; pero no esta ni en la
letrani en el espiritu dé Ianormaampllarlashastallegar asupllr lafase alegatoria
de la litis, triincad& por la rebeldia del demandado 'y ‘die no* puede de ninguna
manera ser sustittida por estas alegaciones’ due’laley permite con un limitado
y estricto- objetlvo §n- dejar al -arbitrio de las partes feproducif, en contra del
principio dé‘preclusion, unanuevay amplia fase alegatorial -

Por ultimo, &’ motivo qumto también acogido-al niimero 5.° del articulo 1.692
de la Ley de’ Enjumlamento ‘Civil, acusa la infraccién por rio aplicacion del
articulo 1.154'del. Codlgo C|V|I yJurlsprudenuaqueIo interpreta, citando concre-
tamente una sola‘sentencia:’ El motivo es igual menté desestimable: a) En primer
lugar, porguelafacultad dé fnoderacion de la pena convencional que autoriza al
Juez € articulo citadd del Codlgo Civil, no se establece en el Derecho civil foral
navarro, puesto queIaLey 518, parrafo 1, deIaCompllaC|on foral vigente, dispo-
ne, por el contrarlo qué «la pena convenida no podr& ser reduci dapor el arbitrio
Jud|C|a|» norma que atenor delo ‘dispuesto enlalLey 12 dé Iamlsma Compila-
cion, hay que estlmar ‘de préferente aplicaciori sobre lo dispuestc ‘en el Codlgo
Civil, que no es mas que ‘Dérecho supletorio del foral. b) Debe resaltarse, sin que
obste en absoluto” a sur aplicacion, que la citada norma foral constltuye una
excepcion en el V|gente Derecho comparado mas afin al érdenamieénto espafiol
(comdn o foral), en c‘uanto que la moderacién equﬂa‘mra de’lapenapor el Juez
viene establemda tanto en’1os ‘Codigos del grupo germanlco (asi en el aleman,
parégrafo 343, én €l austrlaco ‘parédgrafo 1.336-2 y en el suizo de obligaciones,
art. 163), como en |6s del’ grupo Ilamado romanizado o Iatlno ‘(asi en el frances,
art. 1.231;én d espanol art. '1.154; en €l italjano, art. 1.334, y.én el portugués de
1966, art. 812); hablendo SIdO denegadatal facultad de moderacmn delapenaen
el Derecho foral ‘navafio’ sm duda por |nf|uenC|a de sus principios generales
inspirados en' el Derecho romano, cuya doctrina de |1as estipul aciones penal es no
entendia estas como una:modalidad de la indéemnizécion preestablecida. ¢) Y
habiendo de régirse esta litis én el punto’ ‘concretd a'que alude este uinto motivo
por el Derecho civil foral 'de Navarra, no es apllcableel articulo 1154 del Codigo
Civil, segin-ya hlZO observar @' Juez de primera instancia en’' su sentencia y
acepto con los demas fiindamentos de derecho Iasentenu a recurrl da, por lo que
no ha podldo ser |nfr|ng|da. y eIIo conduce a la desesti maC| on de ‘este motivo.

R.DE A.

COSTAS: REGIMEN EN EL PROCESODE MA YOR CUANTIA YENEL DE ME-
NOR CUANTIA INTERESES DE LA CANTIDAD ESTABLECIDA EN SENTEN-
CIA, EN.CASODE:REVOCACION PARCIAL: APRECIACION DISCRECIONAL
DEL TRIBUNAL (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1988). :

SR ." . LR I

El articulo 710 parrafo segundo dela Ley de EnJU|C|am|ent0 Civil pertenece
a las normas dé- caractet‘ ‘Procesal y, dentro de ellas, a las gué afectan a las
normas reguladoras déla Sentenma encontrando su cauce procesal adecuado
en el namero 3° dél articulo’ 1692 de lamismalLey, -

El haber invécado sufinfraccion por el cauce del” numero 5° 'del mismo ar-
ticulo en € prlméro de los miotivos lo torna en inviable. '

Pero es que, €n'ctro orden deideas, el articulo 710 se enclientra dentro delas
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normas especificas dedicadas al juicio de menor cuantia, con su tratamiento
especialismo sobre las costas en dicho procedimiento, a paso que las reguladas
para la mayor cuantia se contienen en €l articulo 523 parala primerainstancia
y en el 873 paralasegunday aun cuando pudiera verse un.-paralelismo entre la
ultimareglay lainvocada, eslo cierto que a ser éstainaplicable, por tratarse de
un juicio de mayor cuantia, se incide en tramite de inadmision (causa segunda
de las establecidas en € articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y que,
conforme a reiterada jurisprudencia se transmuta en este trance en causa de
desestimacion.

Yala Ley 77/1980;.de 26 de diciembre, saliendo a paso de injustificadas
demoras en € pago de cantidades liquidas, estableci6 un sistema obligatorio de
intereses de demora y que ha encontrado una mas completa regulacion en el
articulo 921 delaLey de Enjuiciamiento Civil en laredaccion dadaa mismo por
la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma Urgente. En. efecto, .conforme a
mismo toda resolucion que condene a pago de cantidad liquida devengard, en
favor del acreedor, desde que aquélla fuere dictada en primera instancia hasta
queseatotalmenteejecut a, uninterés anual igual a del interéslegal del dinero
incrementado en dos puntos regulando otros supuestos que no interesan a los
efectos de esta resolucion; pero estableciendo que en los casos de revocacion
gfarual el Tribunal remlvera conforme a su prudente arb|tr|o razonandolo a

ecto

Habiéndose revocado parcialmente la sentencia de prlmera instancia, la
Audiencia se gjusto -escrupulosamente a estos mandatos, estableciendo como
fechainiciad del computo la de la sentencia de primera instancia gjustandose a

su prudente arbitrio,-que no puede ser censurado en casacion conforme areite-
rada y conocida doctrina gue veda su acceso a las facultades discrecionales,
procediendo, en consecuencia, la desestimacién del segundo y Ultimo de los
motivos del recurso, formulado a amparo del nimero 5.° del articulo 1692 de
laLey Procesal y en e que sedenunciael citado precepto sobre pago y computo
de intereses en las condenas al pago de cantidades liquidas.

_R. DE A.

EJECUCION DE SENTENCIA SEBASA ENLA PARTE DISPOSTIVA DE ELLA Y
NO REQUIERE NINGUNA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA (SENTENCIA DE 19
DE DICIEMBRE DE 1988).

Son antecedentes-a destacar en €l presente recurso los sigui entes:

1° En procedimiento declarativo de mayor cuantia nimero 1216/1977, se-
guido entre dofia Purificacién Z. S, por si y en representacion lega de sus hijos
menores Rafael y Maria Purificacion V. Z., y en nombre de don Ramé6n V. Z., y
dofia Josefa N. A, por'si y como representante legd de los hijos menores Joséy
JosefaV. N., y don Francisco V. N., en € Juzgado de Primera | nstancia nimero
4 de Vdencia, por sentencia recaida en e mismo, en fecha 21 .dejunio de 1978
(folio 160), se declard que «a sociedad irregular de caracter civil, existente entre
don Ramon y don Francisco V. C,, parala gecucion de obras mediante contrata
que subsistio, sin solucion de continuidad, a fallecimiento del primero, entre sus
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herederos y don:Francisco V. C., se extingui6-a la muerte de éste, debiéndose
proceder alaliquidacion de la:misma por partes iguales entre actores y deman-
dados con efecto al dia dél fallecimiento de don ‘Francisco, lo gue-se llevaria a
cabo en periodo de:ejecucion de sentencia 'y, ademas, declarando la indivisibili-
dad del negocio-que se liquida, -condend a los demandadaos:a que-paguen en
metélico alos actores el-activo que a estos Ultimos pueda corresponderles en la
liquidacién y ello;:en los plazos que se fijen, también, en ejecucion de sentencia
alavista de la cantidad. que hayan de satisfacerles»:.. Dicha'sentencia fue confir-
mada por la pronunciada en 13 de noviembre de 1979 por la Sala Primera de lo
Civil delaAudiénciaTerritorial de Valencia (f. 172). 2.° En'iricidente de ejecucion
de la Sentencia de 21 dejunio de 1978 y por auto-de 29 deabril de 1981 (f. 843),
se fijo en 19.404.129:pesetas la cantidad que:los demandados deberan abonar a
los demandantés,: cuyo-pago se fraccionara en seis-partes iguales, & satisfacer en
iguales plazos semestrales, que se iniciaran ala fecha de firmeza de la presente
resolucion, y:debiendo satisfacerse cada plazo dentro del primer mes que inicie
cada uno de-los-semestres, siendo esta resolucion revocada parcial mente por el
auto de 5 de marzo:dé 1982;: dictado -por-la Sala de referencia {f. -852), en el
sentido de reducir lameritada cantidad a la de 17.404.129 pesetas, establ ecién-
dose los mismos:plazos y--condiciones que el Juzgado acordé para el pago, y
condenando; igualmente; a los demandados a que satisfagan ala-parte actora el
interés legal de las sumas aplazadas conforme al articulo 921 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,.contados a.partir de la firmeza de’esta resolucion; la cual,
por auto de 10:dé marzo; fue-objeto de la siguiente-aclaracion: .« abono del
interés legal sera-el correspondiente al total de la-cantidad pendiente de pago, al
iniciarse cada uno.de los seis-periodos en qué se fracciona-el pago de la cantidad
total a satisfacer»i(f. 855): 3.° El auto de la Sala fue-confirmado por el Tribunal
Supremo en.8 dejulio de 1985. 4.°. Por admitirse en un solo efecto la apelacion
interpuesta contra el auto de-29 deabril de 1981,y ainstancia de dofia Purifica-
cién Z. S, se acord6 enprovidencia de 19 de mayo.de-.1981 requerir a los
demandados a fin de .que .satisfaciesen a la contraparte la cantidad de
3.234.021,50 pesetas a que ascendia el primer semestre (f. 869), por cuya razon,
dofia Josefa N. A. y durante el periodo de tiempo comprendido entre las fechas
de 28 de mayo de 1981 y 19 de enero de 1984, hizo efectivos seis plazos por
importe cada uno de 3.234.021 pesetas, tres de ellos con cincuenta céntimos mas,
que ascendieron ala suma total de 19.404.127,50 pesetas. 5.° Dofia Josefa N. A.,
por escrito de 23 de diciembre de 1985 solicit6 se requiriese a la contraria para
que reintegrase | a,cantidad -de 2:000.000 de pesetas, pagadas er exceso, mas los
intereses correspondientes desde el -5 de marzo de 1982, peticién gue fue contes-
tada por la contraparte en orden a que quedase en suspense hasta tanto no se
practique la liquidacion de intereses devengados por el principal de 17.404.129
pesetas, por lo que por providencia de 16 de enero de 1986 (f. 1009) se dispuso
la préctica por el secretario de la oportuna liquidacion de intereses y verificado,
se acordaria.-6.° Por.auto de 27 de enero de 1986 (f. .1015), resolviendo el recurso
de reposicién . formulado contra la expresada providencia; se dejo ésta sin efecto,
debiendo el actor estar.a.lo.acordado en el articulo. 928.de la.Ley de Enjuicia-
miento Civil .y. concordantes. 7.° Dofia Purificacion, en-29.del mismo mes de
enero, presento..«relacion de . liquidacion de.intereses»..por.:la cifra total de
8.536.225 pesetas (f. ,1017), y. dofia Josefa, tras de reiterar-su peticion sobre la
entrega de.los.2.000.000 .de pesetas, mediante escrito de 6.de febrero de 1986
(f. 1020), se opuso a la liquidacién, por excesiva, y:- formul6 demanda incidental
de previo y.especial pronunciamiento por estimar improcedentes e indebidos los
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intereses reclamados: 8.° Dofia Purificacion, evacuando el tramite conferido, por
escrito de 20 de marzo siguiente (f. 1030), se opuso alademandainicia, y solicitd
se declarase no haber lugar a su admisién o se desestimase; con declaracion
sobre la procedenciade lareclamacion de intereses. 9.° El Juzgado, por sentencia
de 9 dejunio de 1986 (f. 1046), desestimé la demanda incidental, absolviendo de
sus postulados a los demandados dofia Purificacion Z. S. y otros, con imposicion
de costas a los actores. 10. La Sala Primera de lo Civil -de‘la Excelentisima
Audiencia Territorial de Valencia, resolviendo € recurso de apelacion interpuesto
por dofia Josefa N. A, por sentencia de 17 de febrero de 1987 estimd dicho
recurso y revocO y degjo sin efecto la dictada por el Juzgado en la fecha antes
indicada, acordando, en su lugar, estimar la demanda incidental promovida por
la demandada-apelante, declarando |a improcedencia de abonar los intereses
que se reclaman por dofia Purificacion Z. S. y otros, a quienes seimpone el pago
de las costas de primerainstancia, y sinh especial condena a ninguna de las partes
en laalzada, y 11. Contra esta segunda sentencia se preparo por la repetida dofia
Purificacién recurso de casacion, manifestandose que la resolucién dictada por
la Sala erarecurrible por encontrarse dentro de las citadas en el apartado 1.° del
articulo 1687 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, yaque la cuantia erainestimable,
a tenor de la naturaleza de la litis, por tratarse de una demanda de previo y
especial pronunciamiento, y para el supuesto de poderse estimar la cuantia, seria
superior alostres millones de pesetas, cuyo recurso se formalizé, en su momento,
con formulacion de tres motivos a tenor del nimero 5° dd articulo 1692 de la
precitada Ley. . o

El recurso de casacion; como se decia, se interpone através de tres motivos
a amparo del ordinal quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién de las:normas del ordenamiento juridico, iconcretamente y de
modo respéctivo, «violacion por no aplicacion, del articulo 1.110.1.° en relacion
con € articulo 1108, ambos del Cadigo Civil; del articulo 921 bis (anterior) o 921
delaLey de Enjuiciamiento Civil, en relacion con los precitados del Codigo, y del
articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacidn con los articulos 24,
117.3 y 118 dela Contitucion». Por la intima conexion existente entre los motivos
formulados, su estudio debe hacerse conjuntamente, teniendo en cuenta, como
hicieron ver las resoluciones de instancia, que la cuestion Unica planteada se
centra en la procedencia o no del devengo de intereses poi-la suma que qued6
fijada en lafase de gjecucion de sentencia: 19.404.129 y 17.404.129 pesetas, segun
el Juzgado y la Audiencia, respectivamente.

Indudablemente, la gjecuciéon de cualquier resolucion judicial ha de acomo-
darse a los términos. que se desprenden de la literalidad de-su parte dispositiva,
los cuales, por supuesto,. deben reflgjar €l espiritu que informa la sentencia, de
manera que el desarrollo de su g ecutabilidad no debe originar ninglin problema
interpretativo, consideracion ésta que proyectada al auto dela-Audienciade 5 de
marzo de 1982, por el que sefijo, como liquiday exigible, lacantidad a cuyo pago
se condend a la parte-demandada, conduce a la apreciacion de que en él se
estableci6 con sumaclaridad que el pago del interéslegal delas sumas aplazadas
se iniciaria a partir de la firmeza de esa resolucion, pronunciamiento que venia
areiterar lo dispuesto para el abono del capital asatisfacer en seis plazos semes-
trales, asimismo, pagaderos desde la firmeza expresada, uno:y otro pronuncia-
mientos quedaron firmesial dictarse por esta Sala la sentencia.de 8 dejulio de
1985, recaida en €l recurso de casacion interpuesto contra €l referido auto de 5
de marzo de 1982, sin'que en ninguno de los motivos del recurso se planteara
tema alguno relativo a los pronunciamientos de firmeza hechos mencién, como
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asi se desprende de lalectura de la indicada sentencia. Y de.aqui, que cualquier
interpretacion que conduzca a contradecir los términos claros y categoricos del
fallo del auto de 5 de marzo de. 1982, supondria vulnerar su conflrmada €jecu-
toriedad. . T

Por cuanto antecede y dado que Ia cantidad obj eto de cohdena 17.404.129,
quedo satisfecha,-incluso con dos millones de demasia, en :19 de enero de 1984,
0 sea, con anterioridad a adquirir firmeza el tan repetido-auto de la Audiencia,
resulta indiscutible-que la meritada suma no puede devengar intereses, lo que
Ileva ala conclusion-de que €l .deudor, la parte demandada, no incurrié en mora
a tales efectos, y- a concluir, a-su vez, sin necesidad de mayores-razonamientos,
que no es dable apreciar:las infracciones denunciadas en los motivos de casacion,
lo que determina, en definitiva, laimprocedencia del recurso-promovido contra
la sentenciade 17 de febrero de 1987. A mayor abundamiento; cabria argumen-
tar que la sentenciarecurrida en casacién no permite su encaje, ni en el apartado
1° del articulo 1687 delaLey procesal, ni en los restantes que contiene, asi como
tampoco en ningln-otro de sus. preceptos concordantes, lo.cual deberia haber
originado, en el momento procesal oportuno, la declaracién de su inadmision a
tramite, sin que ello;. por otro lado, impidiera hacerla valer en |la fase actual de la
litis, al ser doctrina mantenida,por esta Sala que «los- motivos legales en que
pueda fundarse la no admision .de un recurso, son pertinentes, .al resolver en el
fondo, para desestimarlo,- ain cuando se haya admitido, pues las razones de
inadmision son suficientes, si, resulta demostrada su existencia,, para que los
recursos a que se contraen, deban ser desestimados» (Sentencias de 17 dejunio
de 1919, 19 de febrero de 1921; 27 de noviembre de .1922,.3 de eneroy 5 de
febrero de 1934, 21.de febrero de 1942, 14 de diciembre de, 1946, 4 dejunio de
1947, 14 dejunlo de. 1955 30 de septlembre de. 1985 y 20 de febrero de 1986).

"R.DEA.

i

VENTA DE VIVI ENDAS CONS TRUCCION Y VENTA EL PLAZO DE PRESCRIP-
CIONESDE QUI NCE ANOS NO EL DEL ARTI CULO 1 490 (SENTENCIA DE 20 DE
ENERO DE 1989) o . .

Laimpugnacion que se hace, en € Unico motivo del recurso, de la sentencia
dictadapor la Saladelo Civil -delaAudienciade Palmade Mallorcade 11 de abril
de 1987, que impuso al- demandado la obligacion- de reparar -determinadas im-
perfecciones acusadas en viviendas del «Edificio Rosal» :de dicha ciudad, cons-
truido y vendido parcialmente por el recurrente alos demandantes, asi como de
indemnizar alos mismos por e .defectuoso cumplimiento-del contrato de com-
praventa suscrito por |0s litigantes, gira basicamente en torno alaafirmacion del
actor en este trémite,-de que |a responsabilidad, . por-existencia-de los vicios o
defectos denunciados, :no es-subsumible en € supuesto dél articulo 1101 del
Cddigo Civil, sino bajo € articulg-1484 y siguientes del :mismo-Cuerpo lega lo
que, en el presente caso, determina, a su juicio;. la procedencia-de declarar
prescritala accion-gjercitada, -por haberlo sido mas ala del ‘plazo que establece
el articulo 1490 del propio Ordenamiento, parareclamar porlos defectos cons-
tructivos de las viviendas engjenadas por € promotor-constructor, € cual, alo
sumo, vendria obligado, sigue €l recurrente, a soportar el desistimiento contrac-
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tual de los compradores con €l abono de gastos 0 una reduccién proporcional
del precio de venta,.en los términos previstos en los articulos 1469 y 1486 del

igo, cuestion esta de.inevitable rechazo en €l tramite casacional, por obligado
seguimiento de la notoria doctrina que veda el acceso a este:recurso extraordi-
nario de todo particular pedimento que no aparezca planteado ni, por tanto,
discutido en la instancia, -perecimiento que alcanza a la total tesis impugnatoria
en examen que, en sustancia, se limita a reiterar, en casacion, € argumento
prescriptivo de la accién gjercitada por aplicacion dd articulo 1490 del Codigo
Civil que, en ambas instancias, constituy6 € ge central de la oposicion del de-
mandado, reiteradamente rechazada en primera instanciay apelacion, alavista
de contenido de lo contratos de compraventa de las viviendas edificadas por €
demandado y de la memoria descriptiva adjunta a los mismos, asi como de la
descripcion de calidades del inmueble en construccion que,- €l promotor cons-
tructor, hizo en los repetidos anuncios publicitarios, toda cuya documentacion,
unidaal resultado de la pericial e inspeccion ocular, permite al.juzgador concluir,
de un%dparte, en la decisiva influencia de la publicidad «sobre la conducta y
voluntad de los actores» a contratar y, de otra, en la existencia de defectos y
omision de detalles en la obra entregada, respecto de lo ofrecido pablicamente
y contemplado en las memorias descriptivas y contratos correspondientes, con
todo lo cual la conducta enjuiciada manifiestamente cae bgjo € supuesto de
contravencién de lo convenido, que sancionan los articulos 1101 y 1258 dd
Cadigo, incumplimiento contractual cuyo plazo de reclamacién de quince afios
(articulo 1964 del Codigo) estaba vivo en @ momento de gjercitar la accion los
actores, conclusion find ésta de la sentencia combatida que permanece inaltera-
ble, y adl ha de declararse con la consiguiente claudicacion del motivo de casa
cion enjuiciado, luego de que aguellas otras interpretaciones y afirmaciones
facticas quedaron definitivamente establecidas en la instancia.

R.pE A

CONTRATO DE OBRA (VICIOS DE CONSTRUCCION): RESPONSABILIDAD O-
LIDARIA DE LA PARTICIPACION EN LA RESPONSABILIDAD. CONCURREN-
CIA DE FORMULA DE SOLIDARIDAD DE MANCOMUNIDAD (SENTENCIA DE 24
DE ENERODE 1989).

La litis, juicio de menor cuantia, de que dimana este recurso de casacion,
comenzo por demandaen laque don Francisco S. P., en su calidad de presidente
de la comunidad de propietarios del inmueble sito en Paterna (Vaencia), calle
Virgen de los Desamparados, nimero .., demanda a don Joaquin E. Z., en su
calidad de vendedor, promotor y constructor de las viviendas, adon Luis M. L.
y don Vicente B. V., como arquitectos que intervinieron en laobrade inmueble,
y adon Vicente G. P., como arquitecto técnico, solicitando se determine lares-
ponsabilidad personal de los demandados en la medida en.que por su interven-
cion en la obra dieron lugar alos vicios ruindgenos que manifiestalafinca citada
y paguen ala comunidad actora €l importe de la redizacion .de las obras nece-
sarias para solventar las deficiencias existentes y a-su entera costa 'y expensas,
declarandose la responsabilidad solidaria de los demandados si no pudiese de-
terminarse su responsabilidad particular. Ambas sentencias de instancia, acep-
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tando la ahora recurrida los fundamentos de derecho de'la dictada en primera
instancia, condenaron a los-demandados constructor y arquitectos a satisfacer
solidariamente ala actorala suma de 278.252 pesetas; .a los cuatro-demandados
a pagar, con el mismo caracter solidario, 7.996.572 pesetas, ¥ a demandado
constructor y propietario,.vendedor, aindemnizar 1.069.600 pesetas, asi como a
que ejecute a su costa la reparacién de la grieta existente en el piso primero,
puerta ocho, del -mencionado .edificio, absolviendo a.los demandados de los
demés pedimentos de la:demanda/Formula el presente recurso de casacion
Unicamente don Joaquin E. Z.

El recurso se basa:en dos Uinicos motivos, con invocacion del numero quinto
del articulo 1692 de-la'Ley.de Enjuiciamiento Civil,'lo:que implica admitir los
hechos en que se-basd la.sentencia recurrida para la estimacion parcial de la
demanda, e impone:a esta Sala de casacién partir de los mismos hechos para
resolver sobre-ambos motivos. Los hechos en cuestion fueron esencialmente los
siguientes. a). Se: probaron.los defectos de construccion -que alegd el escrito
inicial, en cuanto-alagrieta existente en el suelo dela salade estar delavivienda
numero 1, la que se prolonga hasta el techo, y cuya anchura supera en zonas
incluso el milimetro-y medio. Ese defecto se declara asimismo derivado tanto de
deficiencias del .proyecto como de mala gjecucion de la obra. b) Se acreditaron,
ademaés, vicios de caracter estrictamente constructivo, como las grietas en pare-
des exteriores y recayentes en |os patios interiores, los producidos por humeda-
des y goteras en varias viviendas, la grieta vertical -en el piso primero, puerta 8,
hundimiento de pavimento de cocinay aseo en diversos pisosy grietas generales
y numerosas en suelos y paredes de diversas viviendas, y.otros desperfectos que
sefialan los fundamentos tercero de la sentencia recurrida.y .quinto de la de
primera instancia,-.aceptado-por la impugnada.-c) Por Ultimo, se acreditaron
también la utilizacién de-arena, yeso y escombro sin capa alguna de mortero de
cemento, como sustento del pavimento, o que provoco el hundimiento de aquél;
la cesion experimentada por el forjado del suelo como consecuencia de no ha-
berse dejado un «huelgo» en el cerramiento de los miradores, cuya falta de
apreciacion por los arquitectos implica una dejacion de sus deberes de vigilancia
e inspeccion.

De los diversos defectos de construccion observados y probados, que minu-
ciosamente se relacionan en la sentencia recurriday en 1a aceptada de primer
grado, se atribuyan unos Unicamente al constuctor o contratista, y otros conjun-
tamente al mismo’y alos arquitectos y aparejador demandados, por no haberse
podido discernir hasta donde llega de hecho la responsabilidad de cada uno, al
deberse las graves deficiencias de la edificacion tanto a vicios del suelo y de la
direccién, como a.vicios de construccion como omision-de vigilancia en la utili-
zacion de materiales y enla’‘comprobacién de su calidad. 'Se declaré, por tanto,
en gran parte una responsabilidad solidaria de los intervinientes-en la obra por
infraccion de ‘los respectivos deberes contractuales; haciéndose necesario que
aquella solidaridad sedeclare para protecm 6n de laconfianza'de |os adquirentes
de los pisos, alo‘que contribuye también la consideraci6n.de’ que en defecto de
deslinde de actuacionés;:hay que estimar debida una prestacién indivisible inte-
grada en unarelacion-obligatoria unitaria comprensiva‘del -acreedor y de todos
los_ deudores solidarios; relacién obligatoria que se'nos presenta como de orden
superior, superpuesta.a las vinculaciones obligacionales particulares de cada
uno de los implicados; ciertamente aptas para sef:de distinta' naturaleza, pero
unidas permanéentemente entre si como destinadas:én-comun a'la satisfaccion
en el supuesto debatido de los compradores de las‘viviendas, que.-forman la



JURISPRUDENCIA 713

comunidad de propietarios actoray ahorarecurrida. Debiendo observarse tam-
bién que no se estd ante una obligacion solidaria propiamente dicha, por no
basarse la de cada uno de los deudores solidarios en @ mismo fundamento
juridico (pues unos son responsables del cumplimiento del.llamado contrato de
arquitecto y otros dd-.contrato de asistencia técnica o de construccién de la
obra). Solo es necesario que € acreedor pueda exigir de todos lo mismo y que la
prestacion realizada por uno libere alos otros frente a acreedor; en definitva, se
da la comunidad de fin-en interés del acreedor y la obligatoriedad de los deudo-
res en e mismo grado.

Lo expuesto en € precedente fundamento lleva consigo la desestimacion de
ambos motivos del recurso, e primero basado en lainfraccion del articulo 1.137
del Cadigo Civil y d. segundo por aplicaciéon indebida del articulo 1138 dd
mismo Cuerpo lega, precepto este Ultimo que al no ser aplicado por la sentencia
recurrida no ha podido-ser infringido por la misma, ni aplicado indebidamente.
En e primero de dichos motivos € recurrente hace propiamente una nueva
apreciacion de la prueba para afirmar que se ha acreditado documentalmente
gue las obras ejecutadas se gjustaban a proyecto aprobado,  olvidando que,
como Yya se indico, ambos motivos no impugnan los hechos sino tnicamente la
cuestion de derecho, y que esta Sala no puede volver a examinar ahora nueva
mente las pruebas sinlainvocacion previa, reducida, como es sabido, alaprueba
documental en sentido estricto, del nimero cuarto ddl articulo 1692 delaLey de
Enjuiciamiento Civil. El segundo de los motivos, aparte del defecto formal puesto
de relieve, parte también de nueva apreciacion de la prueba, en cuanto asigna
unicamente a arquitecto un defecto de proyecto respecto de la grieta del suelo
de la sala de estar,- cuando la Sala a quo considerd probada la atribucion del
defecto citado tanto a arquitectos como a contratista (fundamento de derecho
segundo) y con olvido de la reiterada doctrina de esta Sala declarativa de que
procede la solidaridad entre sujetos responsables de ilicito culposo con pluralidad
de agentes y concurrencia causa Unica, cuando no es posible individualizar
comportamientos ni responsabilidades (Sentencias, entre otras, de 17 de junio,
13 de noviembre y 30 de diciembre de 1985 y 12 dejunio de 1987).

R.pE A

CONTRATO DE SEGURO. CALCULO DE LA INDEMNIZACION. INCREMENTO
DEL 20 POR 100 ANUAL ENEL CASO DE IMPAGO DE LA INDEMNIZACION
(AUSENCIA DE CAUSA JUSTIFICADA EN EL RETRASO): LIMITE, LO CO-
BRADO EN EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 10 DE
ENERODE 1989).

El recurrente impugna la sentencia, en el primer motivo del recurso, por €l
cauce del nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
ciando infraccion de las normas del ordenamiento juridico contenidas en los
articulos 1.091, 1255y 1.358 del Cddigo Civil, porque, en su sentir, la sentencia
no respeta los pactos de la pdliza de seguros a aplicar el porcentaje del 50 por
100 del capital asegurado para calcular la indemnizacion correspondiente a las
secuelas del brazo derecho y el motivo debe prosperar porque la lectura del
texto de la pdliza revela que para la pérdida del brazo derecho se prevé que la
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indemnizacién -equivaldréa al ‘60 por 100 de los diez millones:que constituyen el
capital asegurado y de este 60:por 100 (seis millones) se ha de extraer la cifra
correspondiente al:déficit .global apreciado en la sentenciaque es el 20 por 100,
lo que permite obtenerla.cantidad de 1.200.000 pesetas, que unida a 20 por 100
correspondiente a tobillo: dafiado:en un 50 por -100, da un-total de 2.200.000
pesetas, en lugar:de:los 2.000.000 reconocidos en la sentencia de instancia con
manifiesta violacion de:la:ley del contrato que es la pdliza,-desla que por error se
tom6 como base.del cédlculo las cifras porcentuales correspondiéentes al brazo
izquierdo. :

El segundo motivo,:también.por la via del nUmero 5.del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion de:la Léy del Contrato de
Seguro, cuyo articulo-20, conteste con la-condicion general 16 de lapéliza, prevé,
que si en el plazo.de tres meses desde la produccién del siniestro el asegurador
no hubiere realizado la reparacién del dafio o indemnizado su importe en meta-
lico por causa nojustificadaoque le fuere imputable, larindemnizacion se incre-
mentara en un 20 por 100 anual. Y, efectivamente,: analizando el caso se com-
prueba que nacida la obligacién de indemnizar el dia 23 de-abril de-1984, dia del
accidente primero; ha transcurrido cumplidamente el pldzo legal sin indemnizar
ni probar causajustificada del retraso, porque no constituye causa justificada
que la aseguradora se limite a discrepar.del célculo y valoracion de las secuelas
y no acuda a la' utilizaciéon de los procedimientos .dirimentes previstos en los
articulos 38, 104 y- concordantes de la Ley del Seguro,a pesar.de haber sido
requerida notarialmente por el asegurado, dando lugar a lareclamacion judicial
€en cuya primera instancia tampoco se person6. El razonamiento de la sentencia
de instancia sobre la liquidez-de.la deuda a los efectos. dejjustificar-el retraso en
el pago no es aceptable porque la Ley del Seguro prescinde por completo de las
necesidades de liquidez:para imponer el recargoy estimula alas partes a dirimir
sus controversias. -De o anterior se desprende que ha de.ser-atendido el motivo
impugnado, pero ello no obstante, no puede accederse alatotalidad de lo pedido,
porque ejercitadala.demanda-en reclamacion de 3.200.000 pesetas, mas el 20
por 100 anual de recargo previsto en la Ley para el retraso,; -mas los intereses
legales que correspondan, la sentencia de primera instancia concedi6 la suma
global indemnizatoria de 2.400.000 pesetas mas el interés legal que en su caso
proceda por aplicacion del articulo 921 de la Ley; y como esta sentencia fue
consentida, y asi ejecutada provisionalmente a peticion de la parte actora, es el
techo que no se puede rebasar en este recurso por impedirlo el principio procesal
de la interdiccion de la reformatioin peius. En consecuencia, la admision del
recurso |llevara a elevar la suma de 2.000.000 millones dé pesetas (concedidas en
segunda instancia, en virtud de la aceptacion parcial dél recurso-de apelacion
interpuesto por la aseguradora personada para recurrir la sentencia de primera
instancia) ala suma-de 2.200.000 pesetas, y. ésta hasta la cifra total de 2.400.000,
por aplicacion del recargo legal del articulo 20, con el limite maximo consentido
por la actora.

El tercer motivo, también por el cauce del numero-5.° del articulo 1.692,
denuncia la infraccion del articulo 38.9 de la Ley del Segurd, qué impone a las
compafiias aseguradoras la obligacién de pagar los gastos originados al asegura-
do por el proceso, pero‘el motivo no puede prosperar porgue él supuesto previsto
por el citado precepto se refiere a las casos de-«demora del asegurador en el
pago del importe de la indemnizacion devenida inatacable», 'stipuesto que no es
el de autos en que ha sido precisada la declaracion:judicial de'la cantidad. Por
todo ello, en materia de costas, parael caso de autos, rigen las normas generales,
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conforme alas cuales; visto el tenor de los articulos 523, 896 y 1.715 dela Ley de
Enjuiciamiento Civil y el contenido de los falosjudiciales, ho se imponen expre-
samente las costas de ninguna de las instancias ni de este recurso.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL. DEFECTO ENLAFABRICACION: DIFERENTE DE
LAINSTALACION. CAMBIO DE DENOMINACION DE LA SOCIEDAD RECU-
RRENTE. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE
1989).

«Tecnologias de Caefaccidn, S. A» (TEDECSA) funda @ primer mativo (art.
1692-3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil) del recurso en haberse quebrantado
«as formas esenciales ddl juicio por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia» P/ concretamente, dd articulo 359 de la Ley Procesal en cuanto esta-
blece que las sentencias deben ser «congruentes con las demandas y con las
demas pretensiones deducidas oportunamente en € pleitor. Argumenta que, a
no haber sido demandada, no podia ser condenada, como lo fue, en la sentencia,
pero lo cierto es que € actor, don Ledn L. G, d evacuar € tramite de réplica,
aclaré que «TEDECSA» se habia denominado antes «Ferroli Hispania, S. A» y
era, en definitiva, lafabricante de la caldera o generador de agua caliente marca
«Ferroli» en que se produjo una salida incontrolada de gas y la explosiéon que
tuvo como consecuencialos dafios y perjuicios irrogados a sefior L. O., cuyo
resarcimiento éste pretende, por lo que la sentencia recurrida estimé acertada-
mente que se habia producido un simple error material al demandar a «Ferroli»
cuando en realidad se referia a «Ferroli Hispania, S. A», <TEDECSA» a partir de
dia 2 de agosto de 1977 por cambio del nombre socid, y, por lo demas, «TEDEC-
SA» se persono en autos, contesté a la demanda e intervino en e proceso sin
limitacion alguna, por lo que no se aprecia incongruencia en la sentencia del
Tribuna a quoy hade ser desestimado este motivo. .

También e segundo motivo del recurso sigue la via procesal del articulo
1692-3° e invoca € articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero con
referencia a que, en tesis de larecurrente, la sentencia otorgd «més de lo pedido
al condenar, de una parte,-a "TEDECSA" a abonar a actor 3.800.205 pesetas,
masintereseslegales, y de otra, a"Butano, S. A"y "LaUniony e Fénix Espafiol,
S. A" aabonar, igualmente, conjuntay solidariamente, entre si y con la anterior
demandada la suma de’ 1.000.000 de pesetas més intereses legales de esta canti-
dad, suma esta Ultima que no figura solicitada por € actor en € suplico de la
demandani en € de réplica, ni en ninglin otro». Ciertamente, laformulacién del
fdlo no es todo lo precisa que fuera deseable, pero € alcance de la condena
guedaclaro si se observaque, enlademanda, se habiainteresado dicha condena
respecto de «Feroli», «Butano, S. A» y «a Unién y d Fénix Espafiol, S. A»
solidariamente al pago de 3.800.205 pesetas en concepto de indemnizacion, més
los intereses, y la sentenciadel Juzgado de Primera Instancia, confirmada por la
Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, lo que hizo fue
condenar a <TEDECSA» a abonar la suma expresaday a «Butano, S. A» y «La
Uniony & Fénix Espafiol, S. A», conjuntay solidariamente, entre si y con la otra
demandada, a pagar 1.000.000 de pesetas, quiere decirse que la responsabilidad
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de las dos Ultimas-sociedades solo se extiende a esta cantidad -y .no al total de la
condena a «TEDECSA», seglin se-razona en el-sexto fundamento juridico de
aquella sentencia con base en el.condicionado particular de la correspondiente
poliza, todo lo cual priva de fundamento al motivo examinado.

El tercer motivo formalizado por «TEDECSA» lo ha sido asimismo al amparo
del articulo 1.692-3.° y en relacidn con el articulo 359, y se basa en que la accion
gjercitada por el sefior L., en forma no exenta de alguna oscuridad, se funda-
mentd en «d articulo 1.902 en corcondancia con el 1.089 del Codigo Civil» (res-
ponsabilidad extracontractual) y la sentencia de primera instancia recondujo la
cuestién a un supuesto de responsabilidad derivada del contrato de’compraventa
de la caldera, queentendi6’suministrada por «TEDECSA» &l demaridante. Ahora
bien, ya la Sala d& apelaciGn precisé «que de |a prueba‘practicada no aparece
que fuerala demandada "TEDECSA" quien realizé lainstalacion sino la empresa
Faustino Barbado, o Barbado-Instalaciones», lo que implicitamente excluye la
relacion contractual entre «TEDECSA» y el sefior L., y evidencia que la indemni-
zacion se estima procedente;a consecuencia de la culpa o negligencia concurren-
te en aquella como.fabricante de la caldera y dentro-deljdmbito de la causa
petendi segun se configura en la demanda. Asi debi6 razonarse expresamente en
la sentencia de segunda instancia cuya omision, .sin:embargo, carece de trascen-
dencia en este momento dado que no altera en absoluto eI .sentido del falo; ha
de ser, por tanto,.desestimado-este motivo.

La cuestion reférente a la excepcién de falta de Iegltlmamon pasiva en «Fe-
rroli», suscitada en el cuarto motivo (art. 1.692-3.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) por entenderse que-la sentencia recurrida fue incongruente (art. 359 id.) a
no pronunciarse sobre la:misma, supone desconocerlo ya expuesto sobre como
al dirigirse la demanda.contra «Ferroli», que, como afirma dicha sentencia, «no
es una entidad mercantil ni una sociedad sino una patente de introduccion y una
marca y, consecuehtemente, carece de personalidad juridica», se cometié un
error material aclarado posteriormente, por lo que la desestimacion de la excep-
cién se infiere de la-argumentacion de la sentencia, pues ho se'trata de un tema
atinente a la legitimacion-pasiva de «Ferroli» sino que, en realidad, se demando
a «Ferroli Hispania, S. A», denominacion anterior de «TEDECSA», y asi se funda-
menta la desestimacién de la excepcion -contenida .en el -fallo--del Juzgado
(«rechazando | as.excepciones procesal es alegadas») confirmado en apelacion, sin
que, por tanto, se aprecie la ausencia de pronunciamiento alguno exigible por
razones de congruenma lo-cual comporta la |mproceden0|a del motivo estu-
diado.

Por el cauce procesal deI articulo 1.692-5.°, se formula eI qumto motivo del
recurso invocando infraccién del articulo 1.232 del Cédigo Civil, en relacion con
los articulos 1.231:y 1.233-del mismo; parte la recurrente de:que.el sefior L.
reconoci6 en confesion judicial que el instalador de la caldera fue don Faustino
B. —no «TEDECSA»—.y reitera que, por ello, debe éxcluirse la existencia de
relacion contractual entre dicho demandante y esta sociedad, -imputando al
Tribunal a quo-que desconocio estarealidad al confirmar la sentencia de primera
instancia que estimd-1o contrario; olvidalarecurrente ue la sentenciade la Sala
delo Civil declara probado que fue la empresa «Faustino Barbado» la instaladora
de la caldera, segun-confes6 el demandante, y, por tanto; es claro que carece de
fundamento este motivo, ‘a méas de que, como ya se ha razonado, |a responsabi-
lidad que da lugar ala condena tiene caréacter extracontractual.

Los motivos sexto y séptimo, ambos amparados.en el -articulo 1.692-5.°, han
de rechazarse también porque versan sobre la infraccion de normas que presu-
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ponen una relacion contractual entre la recurrente y e sefior L. (arts. 1591 y
1253 ddl Cadigo Civil) y, como reiteradamente viene argumentandose en esta
sentencia, no es esa la base de la condena

El octavo motivo del recurso (art. 1.692-5° de laLey de Enj uu:lamnento Civil)
ofrece mayor interés porque plantea la posible exoneracion -de «TEDECSA»,
«incluso en el caso de que se suponga una obligacidon nacida extracontractual-
mente», por no haber incurrido en negligencia, pues esta seria-atribuible a «Ho-
neywell, S. A» como fabricante de la vavula que no soporté & exceso de presion,
mas sucede que e hecho declarado probado en la sentencia del Juzgado, en la
parte aceptada por la Sala de apelacién, de que «no obstante la instalacién de la
caldera en € afo 1973,.dado su limitado uso a los fines de semana.y periodo de
vacaciones invernales, su utilizacién real ha de quedar circunscrita a poco mas
de unatemporada, .en-cuyo tiempo lavélvulay € termopar fue cambiado en dos
ocasiones, elemento.-material a que procede atribuir la causa féctica de salida
incontrolada del gas, y cuya consecuenciajuridica implica una defectuosa pres-
tacién de entrega por la entidad suministradora del aparato, a adolecer de
defectos intrinsecos, que conlleva la obligacion de reparar el .dafio acaecido por
su utilizacion», constituye base suficiente para fundamentar la responsabilidad
por negligencia (art. 1902 del Cdédigo Civil) de la recurrente con independencia
del error en que incurra el Juzgado de Primera Instancia al referirse a la «defec-
tuosa prestacion de entrega», cuando se trata de un defecto .en la caldera impu-
table a su fabricante, quien debe ser responsabilizado del buen funcionamiento
de todos sus elementos y tanto mas de aquellos cuyas anomalias puedan dar
lugar a un grave accidente, aunque hayan sido fabricados por.otra empresa, ya
que el hecho de su incorporacién por €, inicial o posterior, a conjunto del
aparato precisa su comprobacion minuciosa, de donde se sigue lainviabilidad de
este motivo.

~RDEA

COMPRAVENTA: EN FRAUDE DE ACREEDORES(NO EXI STE). SOCIEDAD ANO-
NIMA REPRESENTADA POR CONSEJERO-DELEGADO"CUYO NOMBRA-
MIENTO NO FUE INSCRITO EN EL REGISTRO MERCANTIL DEFECTO EN
EL EJERCICIO DE LAJURISDICCION (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 16 DE MARZO
DE 1989).

En el proceso del que este recurso dimana, promovido por.don Fernando R.
P. y don Ramén y don Ginés R. B. contra don Antonio F. P., dofia Maria Gabriela,
dofiaMariaJoséy dofiaMariaMercedes A. T., dofialrene T. M., don Miguel y don
Isidro M. L., don Antonio M. M. y laentidad mercant|l «Constructora Royes, S. A»
(aunque esta it ma, seguin dice expresamente en la demanda, como demandada
«con carécter subsidiario»), los referidos actores postulan que se declare simul-
taneamente la nulidad y rescision, por fraude de acreedores, del contrato de
compraventa, instrumentado por escritura publica de fecha 19 de enero de 1982,
autorizada por €l notario de Murciadon Vicente M. T. (nGmero 108 de su proto-
colo), por la que la entidad mercantil «Constructora Royes, S. A», representada
por su consgjero-delegado, don Antonio F. P., vendi6 a don Miguel y don Isidoro
M. Ly adon Antonio M. M,, la finca urbana que en dicha escritura se describe,
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por el precio de 10.000.000 de pesetas. Los actores, que se titulan accionistas de
la entidad vendedora,:fundaron:el ya-expresado doble y conjunto pedimento,
pese a la evidente contradiccién juridica, dicho sea de paso, que entrafia el
postular simultanea y -conjuntamente la nulidad .y la rescisién.de.un mismo
contrato, cuando-esta. Ultima presupone y ‘exige necesariamente la validez del
contrato que:se trata de rescindir (art. 1.290 del Cdédigo Civil),sfundaron, decia-
mos, ese doble pedimento; en. esencia, por un lado, que entienden que quien
actud en representacion-de la entidad vendedora (don Antonio F. P.), como
consejero-delegado de la-misma, carecia de facultades de’'representacion para
ello, y, por.otro,.‘en: que uno-de los actores, concretamentée -don Ramén R. P,

afirma ser acreedor, en, la-cantidad de 1.250.000 pesetas, del fallecido don José
A A, esposoypadre téspectivamente, de las codemandadas dofialrene T. M. y
dofia Maria Gabriela, dofia Maria José y dofia Maria Mercedes A. T., por lo que
entiende que.el referido contrato de compraventa ha sido cel ebrado en fraude
de su expresado derecho de crédito. En el aludido proceso, del que este recurso
dimana, recayd-sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Albacete, de fecha:24 de marzo de 1987, por la que, confirmando la del Juez de
Primera Instancia.nimero':1 de Murcia, desestimé total mente la demanda y
absolvio de la misma a los demandados.

De los cinco motivos, através de los cualeslos actores don Fernando R. P. y
don Ramoén y -don ‘Ginés R:*B: articulan el presente recurso contra la citada
sentencia de'la Audiencia, los séfialados como primero y tercero parecen enca-
minarse a combatir el pronunciamiento desestimatorio de la accion de nulidad
del citado contrato de ‘compraventa, los numerados como segundo y cuarto
tienden a impugnar el -particular del fallo que desestima la:accion revocatoria o
pauliana simultaneamente’ejercitada (aunque sin designarla correctamente) con-
tra dicho contrato, y por el quinto y dltimo se dice denunciar error en la aprecia-
cion de la prueba. Razones de estricta metodologia procesal imponen que el
estudio de los referidos motivos se comience por el GlItimo, pues al poder afectar
el mismo, a menos en el plano tedrico, a la quaestiofactio, siempre su previa
resolucién podria ser presupuesto condicionante de la que hayan de merecer las
cuestiones juridicas que se plantean a través de los otro cuatro.

La primera dificultad que plantea el estudio del referido quinto y dltimo
motivo es la'de poder conocer a que clase de error (de hecho'o de derecho) en
la apreciacion de la.prueba se.quiere referir, pues al decir en el encabezamiento
del mismo que lo articula por el cauce ordinal quinto («art. 1.692-5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil», dice textualmente), parece estar sefialando al error de
derecho, Unico que es denunciable por dicho cauce procesal, pero luego da la
impresion de estarse refiriendo al error de hecho, cuyo cauce procesal de denun-
ciaes el del ordinal cuarto, cuahdo en el breve e insustancial desarrollo que hace
de dicho motivo, después de una innecesaria referencia a que «como se dice en
la exposicién de-motivos de I'a Ley de Reforma Urgente dé Enjuiciamiento Civil,
por los articulos 1692’y 1.707, hoy vigentes, de los dos recursos; el de infraccion
de Ley y quebrantamiento de forma, se ha hecho:uno solo de casacién, com-
prensivo de los dos ‘anteriores, pues los siete motivos de infraccién de Ley y los
ocho motivos por quebrantamiento de forma, en la nuevaregulacién ha quedado
reducido a-losicinco“enunciados en el articulo. 1.692», ‘agrega unicamente lo
siguiente: «Ad pues; habremos de dar cumplimiento a lo establecido y sefialare-
mos a continuacion.de manera suficiente para-que sean'identificados, los docu-
mentos en demostracion del error padecido por ‘la‘sentencia recurrida, en la
apreciacion de la prueba practicada. El error en la apréciacion-de la prueba, se
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padece por el juzgador de instancia del examen de los siguientes documentos e
informes: 1. Recibo al folio 70 de los autos; 2. Escrituraotorgadaen 4 dejunio de
1973 en la Notaria de don José Maria de Prada, incorporada a los autos para
mejor proveer por el Juzgado de Murcig; 3. Junta de 14 dejunio de 1980, Libro
de Actas, 4. Escrito, folio 791 a 803; 5. Juzgado de Primera Instancia nimero 9,
folios 804, 809, 810y 813; 6. Oposicion falta de personalidad y legitimacion de los
recurridos, folio 818, ver resumen escrito conclusiones, y 7. Testimonio del se-
cretario de la Sala.Segunda de lo Civil de la Audiencia de-Madrid, don Mario
Buisam Bernar, folios 750 al 781». Pero cualquiera que sea, de¢ las.dos indicadas
clases de error, aquella a la que quiera referirse, a mas de no citar precepto
alguno de los que, conteniendo normas valorativas de prueba,-considere infrin-
gido, asi como el concepto en que lo haya sido, como es exigenciaineludible para
poder denunciar el error de derecho (Sentencias de esta Salade 6 dejulioy 17
de septiembre de 1985,,24 de febrero y 7 dejunio de 1986,,21. de septiembre de
1987, 22 de junio de 1088, entre otras muchas), la insalvable dificultad que
presenta este motivo.es la de que, como puede apreciarse por la lectura del
desarrollo del mismo, que acabamos de transcribir literal e:integramente, no
expresa, ni siquiera de forma técita, indirecta o ausiva, cud sea € concreto
error (de hecho o de derecho) que los recurrentes entienden que ha cometido la
sentencia recurrida en su apreciacion de la prueba y que pretenden denunciar
por medio de este motivo, lo que forzosa e ineludiblemente ha de llevar a
fenecimiento del mismo, al no ser factible que esta Sala se adentre en unanueva
valoracion de toda la prueba practicada, como parecen pretender los recurrentes
por la forma en que articulan dicho motivo, ya que, como tantas veces se ha
dicho, la casacién no es unatercera instancia

A combatir el pronunciamiento desestimatorio de la eJerC|tada accion de
nulidad del contrato de compraventa litigioso parecen encaminarse, como ya se
ha dicho, los motivos primero y tercero, por lo que el estudio de ellos, por
estrictas exigencias .de -sistemética, habra de hacerse uno.a.continuacion de
otro y con preferencia a los dos restantes. Por el primero, sin.indicar siquiera €
cauce procesal por el que lo articulan, lo que hace suponer.que habran querido
hacerlo €l del ordinal quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que es el adecuado, diciendo textual mente denunciar «infraccién por la sentencia
recurrida de los articulos 1.300, 1.259, 1.713 y 1.714 del Cadigo Civil y € articulo
78 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 dejulio de 19_51, que han de consi-
derarse infringidos por la sentencia del Tribunal a quoasi como el 50 del Codigo
de Comercio», y tras hacer en el desarrollo del mismo una mezcla de muy
diversos y heterogéneos alegatos, casi todos €llos agjenos a la cuestion litigiosa
agui debatida, como ha sido laténicarectora de todos sus escritos fundamentales
en la instancia, los recurrentes siguen basando, en esencia, su pretension de
nulidad del contrato de compraventa objeto de litis en su alegacion de quien
actud en representacion de la sociedad anénima vendedora (don Antonio F. P)),
como consgjero-delegado de la misma, carecia, segun dice, de facultades para
dlo. El expresado motivo ha de fenecer, aparte de porque ese supuesto defecto
de representacion solamente podria haber sido alegado por quienes, comprado-
res, contrataron con la sociedad vendedora o por ésta misma (art. 1302 del
Cédigo Civil), no por quienes como los recurrentes, no fueron partes contratan-
tes, y aparte también de la involucracion o mezcla que, con desconocimiento de
la técnica casacional, hacen los recurrentes en un solo motivo de preceptos de
muy heterogénea naturaleza y reguladores de materias diferentes, por las s-
guientes razones. 1.2 Porque larealidad y existencia de la representacion de la
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sociedad vendedora por parte de don Antonio F. P., como consejero-delegado de
lamisma, en lafecha de celebracién del contrato de compraventallitigioso, como
quaestio factio que es, la declara probada la sentencia recurrida, -en plena coin-
cidencia con-la de primer grado tras su valoracion conjunta de'la prueba prac-
ticada, cuyo hecho probado;-al no haber sido desvirtuado en esta via casacional,

ha de ser mantenido-incélume: :2.2 Porque aparece probado que en la Junta
general extraordinaria de‘la Sociedad Anénima «Constructora Royes, S. Ax,
celebrada el dia' 19-denoviembre de 1981, a virtud de convocatoria judicial
hecha por resolucién del Juez de'Primera Instancia nimero 9 de los de Madrid,
y alaque asistieron los recurrentes, como accionistas de la misma, se adopto el
acuerdo de nombrar nuevo:Consgjo de Administracion .de dicha.sociedad, inte-
grado por dofia Maria Gabriela,.dofia Maria José y dofia Mercedes A. T., como
presidenta, secrétaria’y .consejera-vocal, respectivamente, cuyo Consgjo de Ad-
ministracion, enla misma fecha-citada, y por unanimidad, adopté el acuerdo de
nombrar consejero-delegado a don Antonio F. P; nombramiento que fue instru-
mentado por escriturapublica de fecha 20 de noviembre de .1981, autorizada por
el notario-de Madrid don Federico Terrer de laRiva,.con el nimero 743 de su
protocolo, por lo:que a no.constar en los autos.de este recurso dimana que
ninguno de los dos referidos acuerdos sociales. (€l - dé constitucion del nuevo
Consgjo de Administracion-y el de nombramiento por- éste de consegjero-
delegado) hayan sido judicialmente impugnados, en la formay tiempo estable-
cido para €dlo, por los aqui recurrentes, no cabe la posibilidad de que éstos
pretendan ahora desconocer las facultades de representacion que legamente y
con anterioridad .a la-celebracion del contrato de compraventa litigioso, habian
sido conferidas al referido consegjero-delegado y tratar de basar en elo su pre-
tension de nulidad .del -mencionado contrato.

El motivo ‘tercero lo articulan los recurrentes en IoS- siguientes términos:
«Infraccién en la-sentencid-recurrida de los articulos 21, himero 6, y 29 del
Codigo de Comercio, defecto en el gjercicio de lajurisdiccion; articulo 1.692-1 de
la Ley de Enjuiciamiefito Civil». Ante una situacion aiténtica perplejidad nos
coloca el estudio de-este motivo, pues si bien es cierto que el cauce procesal
adecuado para denuriciar un defecto en el gercicio de lajurisdiccion es el del
ordinal primero-del ‘afticulo  1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es €l
utilizado por - los recurrentes, no lo es menos, por-un lado, que la sentencia
recurrida no-se -ha-abstenido de-conocer y resolver ninguna de las cuestiones
que verdaderametite constituyen el objeto litigioso (peticion de nulidad y resci-
sién simultanea de-un-contrato de compraventa), por estimar que carezca de
jurisdiccion paraello (qué es lo que constituiria el vicio de defecto en el gercicio
delajurisdiccion),y; por otro, que los articulos 21, nimero 6, y 29 del Cadigo de
Comercio, en-que se apoya el motivo, a no contener norma alguna atributiva de
jurisdiccion, no pueden servir para patentizar ese supuesto-defecto en el gercicio
de la misma, - que atribuyen-equivocadamente a la sentencia recurrida. Aungue
lo hasta ahora dicho seria bastante para dejar correctamente desestimado este
motivo, con afan deagotar e €estudio del mismo, y aungué no sea misién propia
de ningun o6rgano‘jurisdiccional, ni mucho menos de esta Sala-de casacion, el
suplir las deficiencias téchicas de las partes en la defénsa de sus respectivos
derechos, entendemos que, como parece desprenderse del' confuso desarrollo
que hacen del motivo; en el que vuelven a mezclar alegatos ajenos a la cuestion
litigiosa aqui debatida, tal vez hayan querido los recurrentes denunciar lainfrac-
cion de los citados articulos del Codigo de Comercio (aunque:el cauce procesal
adecuado por ello es el del ordinal quinto y no el del -primero aqui utilizado),
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porgue entiendan que la carencia de facultades representativas en el consejero-
delegado de la sociedad para celebrar, en nombre de ésta, el contrato de com-
praventa litigioso, pueda venir determinada por el hecho de no hallarse inscrito
su nombramiento, en el Registro Mercantil, en la fecha en que tal contrato se
celebr6, aunque se inscribiera después. Aln desde esta perspectivajuridica, ha
de ser desestimado el presente motivo, ya que las facultades representativas de
un consejero-delegado, nombrado por acuerdo social, vienen determinadas, en
lo que respecta a las relaciones internas de la sociedad (de los socios entre si y
de éstos con aquélla) por dicho acuerdo social de nombramiento, legalmente
adoptado y no oportunamente impugnado, cuyo acuerdo no puede ser descono-
cido por los socios-o algunos de ellos, alegando simplemente |a falta de su opor-
tuna o sincronicainscripcion en el Registro Mercantil, alegacidn que Gnicamente
gueda reservada a los terceros ajenos a la sociedad que -contrataron con la
misma en tales condiciones y que se consideraron perjudicados por ellos, pero
éste no es el caso que aqui Nos ocupa, pues, precisamente, los compradores en el
contrato objeto de litis, no s6lo no han cuestionado las facultades representativas
del consejero-delegado que, en nombre de la sociedad vendedora, con ellos
contratd, sino que en este litigio, en el que también se han visto demandados, y
ahora recurridos, sostienen la validez del referido contrato, al ser totalmente
ajenos a las relaciones internas de dicha sociedad, con la que contrataron de
buena fe y alaque pagaron el precio justo por el inmueble que le compraron.

El motivo segundo lo articulan los recurrentes en los siguientes términos:
«Infraccién en la sentencia recurrida de los articulos 1.290, 1.291, 1.294 y 1295
del Codigo Civil. Defecto en el gjercicio de lajurisdiccion. Articulo 1.692-1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil». Después de dar por reproducido aqui todo lo que
se ha dicho en el fundamento anterior acerca del defecto en el gjercicio de la
jurisdiccion, que los recurrentes, incidiendo en idéntico error, vuelven a denun-
ciar (por la via procesal correcta, eso si) y en el que la sentencia de apelacién,
como ya se ha dicho, no ha incurrido, entendemos que con este motivo han
querido denunciar que la sentencia recurrida, al estimar que en el presente caso
no concurren los requisitos que viabilizan el éxito de la accion revocatoria o
pauliana, en relacion- con los de la rescisoria, aplicables a aquélla, ha incidido,
segln los recurrentes, en infraccion de los articulos que citan del Cddigo Civil,
cuyo cauce adecuado de denuncia, obviamente, es el del ordinal quintoy no el
del primero. Aun entendido en el correcto sentido que acabamos de exponer, el
referido motivo ha de fenecer, ya que la sentencia de apelacion, como antes
habia hecho la de primer grado, tras una valoracion conjunta de la prueba
practicada, considera probado que, aunque se admitiera la existencia de un
crédito anterior a favor del acreedor-demandante contra la sociedad vendedora
(cuya existencia tampoco consta, pues los deudores son los herederos de los
fallecidos don José A. A, y no lareferida sociedad), en el presente supuesto no
concurren los dos requisitos que condicionan el éxito de la accién revocatoria o
Pauliana, cuales son el de que el supuesto deudor carezca de bienes suficientes
para atender al pago del crédito en cuestién (requisito de la subsidiariedad de
esta accion, segun los articulos 1.111 y 1.294 del Cddigo Civil) y que la enajena-
cion que se impugna haya sido celebrada en fraude de acreedores, cuya aprecia-
cion aprobatoria de las coincidentes sentencias de la instancia, al no haber sido
desvirtuada en esta via casacional por el cauce procesal adecuado, ha de ser
mantenida incélume, ya que es doctrina uniforme y reiterada de esta Sala (Sen-
tencias de 28 dejunio de 1912, 22 de octubre de 1931, 12 dejulio de 1940, 21 de
junio de 1945, 31 de marzo de 1965, 9 de noviembre de 1966, 17 de marzo de
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1972, 12 dejunio de 1985y 30 de enero de 1986) |a de que tanto la existencia del
fraude, como larealidad o no de bienes suficientes en el patrimonio del deudor
son puras cuestiones de hecho, sometidas, através de |avaloracion de la prueba,
a la exclusiva competencia de la Sala de instancia, -.cuyas apreciaciones deben
respetarse en casacion, a no ser.que un error de hecho o de derecho demuestre
la equivocacion del Juzgador demostracién que en este supuesto litigioso no se
ha producido.. .

Laformulacion del motivo cuarto se hace por los recurrentes en los términos
literales siguientes: _«Infraccmn en la sentencia.recurrida del articulo 1.253 del
Cadigo Civil. Defecto.en el gjercicio de lajurisdiccion.. Articulo 1.692-1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y nimero 5 de dicho precepto. Infraccién del ordena-
miento juridico.» Salvando la defectuosa formulacion de este motivo, en el que
los recurrentes invollcran -lo que constituyen dos fundamentos distintos de
impugnacion (el del ordinal primeroy el del ordinal quinto:del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), que tendrian que haber sido objeto de motivos
separados, 1o que podria haber determinado, en su momento, la inadmision del
referido motivo y que en esta fase procesal se traduce en causa de desestimacion,
y entendiendo, después de reiterar 1o que se ha dicho en los dos fundamentos
anteriores acerca del defecto en el gercicio de Iajurlsdlccmn que vuelven a
denunciar por tercera vez, entendiendo, deciamos, que el presente motivo se
reduce a denunciar,.por la via procesal del ordinal quinto, que es el correcto, la
infraccion, por no aplicacién, del articulo 1.253 del Cédigo Civil, por entender los
recurrentes que no ha sido aplicada por la Sala a quola prueba de presunciones
que dicho precepto arbitra, debiendo haberlo sido, segun ellos,.el expresado
motivo ha de fenecer, -ya que es doctrina reiterada y uniforme de esta Sala
(Sentencias de 4 deabril y 26 dejunio de 1984, 14 de febreroy 30 de septiembre
de 1985, 12 dejunioy 27 dée noviembre de 1986, 10 de febrero y 20 de noviembre
de 1987, 20 de febreroy 11 de abril de 1988, entre otras) la de que no se infringe
el articulo 1.253 del Cadigo Civil por su no aplicacion, pues cuando los hechos
que se declaran probados o han sido por pruebas directas, no hay necesidad de
acudir al medio indirecto de las presunciones, siendo éste el supuesto objeto de
litis, en el que las contestes sentencias de la instancia,.teniendo en cuenta y
valorando las pruebas directas obrantes en autos, han obtenido la conclusién de
que en el presente:caso no concurren los requisitos que condicionan el éxito de
la accion revocatoria, por no haberse celebrado el contrato litigioso en fraude de
acreédores y- por disponer el deudor de otros hienes suficientes para atender al
pago del crédito en cuestion, ‘cuya apreciacion probatoria, como ya se ha dicho
en el fundamento de derecho sexto, ha de ser mantenida en esta via casacional,
al no haberse evidenciado, por el cauce procesal adecuado, que la Sala de instan-
cia haya padecido error en la obtencion de la misma.

R. DE A.

PRUEBA: DERECHO CONSTITUCIONALMENTE RECONOCIDO. NO CABE UNA
MERMA DEL DERECHO DE DEFENSA (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1989).

En el primer -méti_vo del recurso, por el cauce del ‘n"urhé'r_c') 3.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se tacha en la sentencia recurrida de
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haber infringido, entre otros preceptos que también cita, el articulo 24, nimeros
1 y 2 de la Constitucién Espafiola, expresando a desarrollo los que sin género
alguno de duda son antecedentes precisos para la adecuada resolucion del tema
gue con el motivo se planteay que, en concreto, son los siguientes: a) el recurren-
te propuso como prueba documental privada la consistente en que se requiera
a don David S. G, intendente mercantil, afin de que aportara toda la documen-
tacion financiera, fiscal y laboral, obrante en su poder, afectante a dicho recu-
rrente; b) el Juzgado de Primera Instancia por proveido de 21 de abril de 1983
admitio y declar6 pertinénte dicha pruebay acordé se llevara a efecto el reque-
rimiento expresado; c) al folio 266 de las actuaciones originales obrala declara-
cion como testigo de don David S G. y en el propio folio, a pie de dicha declara-
cion, consta la diligencia del tenor literal siguiente: «En este acto presentay se
une toda la documentacion que ha contrastado en su despacho en virtud del
requerimiento hecho, doy fe», y al pie de dicha diligencia figuran dos firmas;
d) en las actuaciones del Juzgado que se tienen ala vista ni antes ni después del
folio dicho aparece unida la documentacién que en la diligencia se dice entrega-
da; €) en el escrito de conclusiones formulado por el documentado, aqui recu-
rrente, en la que se titula «Segunda» se hace una pormenorizada referencia a los
«documentos aportados a autos por don David S. G. avirtud del requerimiento
que se efectud por este Juzgado» y se analiza el valor probatorio que segun su
criterio ha de concederle, y f) en el acto de la vista del recurso de apelacion
interpuesto por el demandado contra la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, se manifestd por su letrada «que en los autos faltaban los
documentos que, mediante requerimiento, fueron aportados por don David S.
G, solicitando que para mejor proveer se interese el Juzgado la remisién de
dichos documentos». :

Como puntualizé la Sentencia de esta Salade 8 dejulio de 1988, «es primordial
tener presente que el articulo 24 de la Constitucién Espafiola ha convertido en
un derecho fundamental el de utilizar los medios de prueba pertinentes en
cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea involucrado y que este
derecho, inseparable del de defensa, al haber sido constitucionalizado impone
una mayor sensibilidad en relacion con las normas procesales atinentes a elo»,
de forma que admitida una prueba e incluso practicada, cual ha sucedido en el
caso de la presente controversia, segun resulta con claridad de los antecedentes
de hecho de relieve en el fundamento de derecho que antecede, es inadmisible
gue los «documentos» en que consistia'y con respecto a los que hace constar en
la pertinente diligencia que quedaban unidos a las actuaciones, no aparezcan en
ellas en el momento procesal en que la Salade lo Civil dela Audiencia Territorial
habia de proceder alavotacién y fallo de la sentencia resolutoria del recurso de
apelacién ante las misma entablado, por lo que dichos «documentos» que cons-
tituian una de las pruebas propuestas por el aqui recurrente.en defensa de los
derechos que creiale asistian, no pudieron tenerlos ala vistalos componentes de
la Sala al dictar su resolucién y, por consiguiente, este Tribunal Supremo, entre
otras razones porque, la ausencia de los citados documentos ha privado al recu-
rrente de su indiscutible derecho de formalizar, al articular el recurso de casa-
cion, motivo o motivos fundados en 1o que de su contenido se dedujera, de todo
lo que claramente resulta una merma de sus derechos de defensa que el articulo
24 de nuestra Constitucion prescribe y determina la procedente estimacion del
motivo, pues, como se aduce al desarrollarlo la Sala sentenciadora en lainstancia
al proceder alavotacion y fallo del pleito no pudo tener alavistala «integridad
de los autos», contrariando las previsiones de los articulos 338 y 339 delaLey de
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Enjuiciamiento Civil, con patente indefension para el recurrente que oportuna-
mente pidi6 la subsanamon de la falta. ca

R. DE A.

SOCIEDAD DE GANANCIALES. OBLIGACIONESCONTRAIDAS PORUNO DE
LOSCONYUGES. . EFICACIAFRENTE ATERCEROSDE LALIQUIDACION
DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES TERCERIA DEDOMINIO (CARACTE-
RESYREQUIS TOS) (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1989). '

Para el adecuado. estudio y resolucién del presente recurso de casacion y
antes del examen particularizado de sus dos motivos; - procede exponer los S-
guientes antecedentes de hecho: 1° En 10 defebrero de 1984, como consecuencia
de una operacién -de-préstamo bancario, fue creada.una letra de cambio a la
orden de «Banca Cataana, S. A», por importe de 4.000.000 de pesetas, y con
vencimiento € 10 de agosto del mismo afio, siendo su librador don José Ramon
A. M. y d librado aceptante de la misma don Nadal M. S. 2° Llegado € venci-
miento de dicha. cambial,.no fue hecho efectivo.su:importe.por € referido
librado-aceptante; por lo que al dia siguiente (11 de agosto) fue levantada la
oportuna acta de protesto. 3° Por medio de acta notarial de fecha 31 de agosto
de 1984, laentidad «Banca Catalana, S. A» notificd a don José Ramén A. M. que,
a no haber sido- ‘pagada dicha letra de cambio por el aceptante de la misma, se
habia procedido a su protesto, haciéndosele dicha notificacion, segin se expresa
en la referida acta,-.«a.los efectos previstos en € articulo_517 del Cadigo de
Comercio y paraconservar sus derechos en su caso, frente a notificado y reque-
rimiento a mismo tiempo de pago», cuya dlllgenua notarial, por ausencia de su
domicilio de don José Ramon A. M., se practico con e vecino de éste, don Agustin
M. G, aqui a(Por manifestar conocer a sefior A, entregd el notario una cédula
en sobre cerrado, con d encargo de hacerlallegar d requerido. 4.° Los esposos
don José Ramén A. M. y dofia Dolores Carmen O. A, que habian contraido
matrimonio € dia 1 de diciembre de 1976 y cuyo régimen econdomico-
matrimonial veniasiendo el supletorio de la sociedad de gananciales, el dia5 de
septiembre de 1984 otorgaron escritura pablica de capitulaciones matrimoniales,
autorizada por € notario de Vaencia don Celestino Mas Alcaraz (ndimero 1542
de su protocolo); por lo que estipularon que el régimen .econdmico de su matri-
monio serd, desde dicha fecha de otorgamiento, e de absoluta separacion de
bienes, procediendo en lamisma escritura ala disolucion y subsiguiente liquida-
cion de la sociedad .de gananciales hasta entonces existente entre elos y adjudi-
candose, en pago de sus respectivas participaciones en la;misma, a la esposa
dofia Dolores Carmen O. A, la finca (descrita por extenso en dicha escritura) de
34 areas 90 centiareas, detierrasecano con algarrobos, en término de Onda, con
la casa existente.en dicha finca ﬁque era el Unico bien inmueble integrante del
patrimonio ganancial)-y los muebles y enseres ubicados en e domicilio conyugal,
y d esposo, don José Ramoén A. M., € vehiculo automovil, marca Seat 131 ran-
chera, matricula CS-1703-K y € dinero efectivo existente en cuentas corrientes
(sin mencionarse las entidades bancarias o de ahorro en gue las mismas estuvie-
ran abiertas), por importe de 2.800.000 pesetas. 5° El dia 7 de septiembre de
1984, mediante demanda formulada contra don José Ramén A. M. y su esposa,
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ésta alos efectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, la entidad «Banca
Catalana, S. A» promovid juicio ejecutivo con base en la ya citada letra de
cambio, en reclamacién del importe de la misma, gastos de protesto y costas, en
cuyo proceso, tramitado, en turno de reparto, por el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 3 de Castellén de la Plana (autos nimero 471 .de 1984), se trabd
embargo sobre laya expresada finca, que fue notificado a la esposa dofia Dolores
Carmen O. A. y del que, en 29 de noviembre de 1984, se practicé anotacion
preventiva en €l Registro de la Propiedad nimero 2 de Villarreal (Castellon). 8°
Hallandose en tramite de gecucion la sentencia firme de remate recaida en
dicho juicio gecutivo y estando anunciada la subasta publica de la mencionada
finca, dofia Dolores Carmen O. A. promovi6, ante e mismo Juzgado ya citado,
juicio de terceria de dominio, con respecto a dicha finca, contra la entidad
«Banca Catalana, S. A» y contra su esposo, don José Ramén A.. M., personandose
solamente la aludida entidad, la que, a contestar a la demanday oponerse a la
misma, formulé reconvencién contra la actora y contra el codemandado sefior
A., por la que postul 6. se decrete la rescision, por fraude de acreedores, de las
capitulaciones matrimoniales a las que ya nos hemos referido. 9° En dicho
proceso, del que dimana el presente recurso de casacion, recay6 sentencia del
Juzgado (fecha 10 de mayo de 1986), por la que desestimé la demanda de terceria
de dominio formulada por lasefioraO. A. y, estimando lareconvencion deducida
por la entidad «Banca Catalana, S. A», decret6 la rescision, por fraude de acree-
dores, de las citadas capitulaciones matrimoniales, con las consecuencias regis-
trales a élo inherentes. 10. En grado de apelacion, la Sala Primera de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Valencia, mediante sentencia de fecha 2 de junio de
1987, confirmo la del Juez en €l particular por e gque se desestima la demanda
de terceria de dominio formulada por dofia Dolores Carmen O. A., cuyo pronun-
ciamiento desestimatorio mantiene subsistente, y larevocé en el particular por
el que estima la demanda de reconvencion formulada por «Banca Catalana, S.
A>» Yy, en su lugar, acuerda desestimar dicha demanda reconvencional, basando
exclusivamente la Sala sentenciadora esta segunda parte de su falo (desestima-
cion de lareconvencion) en larazén de que procesalmente no cabe la posibilidad
de que un demandado (en este supuesto «Banca Catalana, S. A») formule de-
manda reconvencional contra su codemandado (el sefior A. M.), ademas de
dirigirla contra la actora, como ha ocurrido en el presente acto. 11. Contra la
expresada sentencia de la Audiencia, dofia Dolores Carmen O. A. interpone €l
presente recurso de casacion, que articula a través de dos motivos, con los que
trata de combatir el pronunciamiento desestimatorio de la demanda de terceria
de dominio, que contienen las, en este punto, contestes sentencias de lainstancia.

Al tener e motivo casacional que establece y regula el ordinal cuarto del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es el primero de los dos
utilizados por larecurrente, como finalidad institucional y teleol6gicala de poner
de manifiesto un concreto error de hecho padecido por el juzgador en su apre-
ciacion delaprueba, error que ha de resultar evidenciado de modo claro, preciso
y directo (res ipsa loguitur)y sin necesidad de formulacion de hipétesis, deduc-
cionesy conjeturas, por un documento o documentos obrantes en autos, que no
resulten contradichas por otros elementos probatorios, la previa y elemental
doble exigencia (concrecion del error que se dice denunciar y citadel documento
gue lo evidencia) que dicho motivo entrafia, no aparece cumplida por la recu-
rrente en su referido primer motivo, en cuyo desarrollo, realizado a través de
unos largos apartados o capitulos, numerados del primero a sexto, lo que hace,
a modo de un. escrito de conclusiones propio de la instancia, es un detallado
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examen y una particular valoracion de toda la prueba practicada en los autos,
para terminar con el apartado o capitulo ultimo, en el -que textualmente dice:
«SEXTO.—Como conclusion, resulta evidente el error del Tribunal de apelacion
al apreciar la prueba practicada, por cuanto, como segin se ha expresado deta-
Iladamente, haciendo referencia a los documentos obrantes en autos que de-
muestran la equivocacién del Juzgador, el embargo no se deberia haber practi-
cado, por cuanto la.esposa no era deudora ni el bien embargado ganancial; el
sefior A. no era socio de don Nadal M. S. en negocios de este Ultimo; el sefior A.
libré el efecto financiero que origind el juicio ejecutivo del que esta terceriatrae
causa, sin conocimiento ni consentimiento de su esposay sin que hubiera afec-
tado el buen fin del mismo bien alguno, siendo este libramiento atitulo gratuito
y sin que en nada se beneficiara la sociedad legal de gananciales; cuando se
formalizé la escritura de capitulaciones matrimoniales, en la que se adjudicé a
mi mandante el bien.embargado, los esposos no tenian conocimiento del impago
de esaletra, ni se habiainiciado reclamacionjudicial alguna por parte de "Banca
Catalana, S. A."; de las capitulaciones matrimoniales, en ningin momento, se
puede inferir que fueran realizadas en fraude de acreedores.» La imposibilidad
préactica, que comporta.el defectuoso desarrollo de este motivo, de conocer cudl
sea el concreto error de hecho en la apreciacién de la prueba que la recurrente
pretende denunciar y el documento o documentos que lo evidencien, sin dejar
de tener presente, por otraparte, que la casacion, al no ser unatercerainstancia,
no permite una nueva valoracion de toda la prueba practicada, que es o que, en
definitiva, parece pretender la recurrente, nos lleva a mantener incoélume el
hecho fundamental y basico que, al objeto de laresolucién dela.cuestion litigiosa
debatida, la Sala de instancia ha considerado probado, cual es el de que la deuda
para cuyo cobro se sigui6 el juicio gjecutivo en el que fue embargada la finca a
la que se refiere la terceria de dominio de la que dimana .este recurso, fue
contraida por don José A. M. en interés y beneficio de su sociedad conyugal,
como consecuencia de los negocios comunes que tenia con don Nadal M. S, en
cuya apreciacion. probatoria, obtenida a través de una valoracién conjunta de
toda la prueba practicada, la Sala de apelacion no ha padecido error alguno, ni
éste resulta evidenciado por los documentos que, con dicho objeto, parece citar
larecurrente en el apartado o capitulo tercero del desarrollo del motivo, cuales
son el certificado expedido por don Nadal M. S, en su calidad de gerente de
«Azulgios el Castillo, S. L» (acompafiado por lademandada, aqui recurrente, con
su escrito de contestacién alareconvencion, como documento nimero uno), ni
la declaracién prestada en los autos, como testigo, por dicho sefior, ya que ni ese
Ilamado «certificado», que contiene una mera opinion personal del sefior M. S.
acerca del tipo de relaciones que le unian con el sefior A. M., ni la prueba
testifical, son documentos idoneos para poder servir de soporte a este motivo,
apareciendo, por otro lado, acreditado igualmente en los autos que la entidad
«Banca Catalana, S. A», aqui recurrida, por medio de acta notarial de 31 de
agosto de 1984, notificd al sefior A. M., librador de la cambial, el impago de la
misma por su librado-aceptante, sefior M. S, antes de que €l sefior A. M. y su
esposa, la aqui recurrente, otorgaran sus capitulaciones matrimoniales (5 de
septiembre de 1984), por las que cambiaron su régimen econémico-matrimonial,
que venia siendo el supletorio de la sociedad de.gananciales, por el de absoluta
separacion de bhienes'y liquidaran lareferida sociedad ganancial, adjudicando a
la esposa, en pago de su participacién en la misma, el Unico bien inmueble (la
finca aqui litigiosa) existente en el patrimonio conyugal. Todo lo expuesto ha de
producir el fenecimiento del primer motivo que hemos venido examinando.
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En el segundo y Ultimo motivo, con sede procesal en € ordinal quinto del
articulo 1692 delalLey de EnJU|C|am| ento Civil, después de-extenderse la recu-
rrente en consideraciones acerca de que entiende que €l bien embargado no es
comun, por lo que-no considera aplicable € articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario, queladeuda contraida, segun dice, no tiene carécter ganancial y que no
puede hablarse de la existencia de fraude de acreedores, a find del desarrollo
de dicho motivo textualmente dice denunciar que «a sentencia recurrida ha
infringido los articulos 1.261 y siguientes del Codigo Civil, los articulos 1.392
concordantes de dicho Cédigo, referentes a la disolucion de la sociedad legal de
gananciales, asi como los referidos arégimen de separacion de bienes, en especia
e articulo 1437 de dicho cuerpo legal, a igual que se entienden infringidos por
aplicacion impropia los preceptos referentes a la rescison de los contratos en
fraude de acreedores. Al mismo tiempo se entienden infringidos por la sentencia
recurrida € articulo 38 de la Lgy Hipotecaria y los articulos-140 y 144 de su
Reglamento». La claudicacién del expresado motivo es inevitable, no solo por la
mezcla que en el mismo se hace de preceptos de heterogéneay diversa natura-
leza normativa, que no pueden ser involucrados en un solo y Unico motivo
casacional, sino también, dy sobre todo, por las siguientes razones: L° El objeto
del juicio de terceria de dominio es liberar dd embargo bienes indebidamente
trabados, excluyéndolos de lavia de apremio, teniendo indudables analogias con
e gercicio de la accién reivindicatoria, aunque no siempre puede identificarsele
con la misma, sefialdndose entre las principales diferencias juntamente la de
constituir su objeto propio, no tanto la obtencion o recuperacion del bien, cuanto
el levantamiento del embargo trabado sobre el mismo (Sentencia de esta Sala
de 29 de octubre de 1984, 15 de febrero de 1985, 21 de febrero y 9 dejulio de
1987, 11 de abril de 1988, entre otras), lo que, 16gicamente, presupone laineludi-
ble exigencia previa de que el demandante de terceria no esté de algiin modo
vinculado, como sujeto pasivo, a pago del crédito para cuya efectividad se
redizé latraba, o, lo que eslo mismo, que con relacion adicho credito tengala
condicion detercero (sentenuas de 15 defebrero de 1985, 20 defebreroy 21 de
noviembre de 1987). 2.2 Los bienes gananciales responden directamente de las
deudas contraidas por un conyuge en la explotacion regular de los negociosy en
e gercicio ordinario de la profesion, arte u oficio (arts. 1.362-2° y 1.365-2° del
Cddigo Civil), siendo de esta naturaleza la deuda que, bajo € régimen de la
sociedad de gananciales, contrajo el esposo de la agui recurrente, como asi 1o
declara probado la sentencia recurrida, cuando afirma que lo fue como conse-
cuencia de los negocios comunes que tenia con un tercero, cuyo hecho ha de ser
mantenido incolume, segiin se ha dicho a estudiar e motivo anterior. 3.2 La
modificacion del régimen econdmico-matrimonial, realizada constante el matri-
monio, no perjudicara en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros
(art. 1.317 del Cdédigo Civil), Sn que para la subsistenciay efectividad de dicha
garantia sea necesario acudir alarescision o nulidad de las capitulaciones ma-
trimoniales en que tal modificacion se instrumente, como acertadamente, aun-
gue por motivos estrictamente procesales, ha entendido la sentencia recurrida,
yaque, del sentido general de los articulos 1.399, 1403 y 1404 del Cddigo Civil,
se desprende que la preservacion de los derechos de los acreedores se traduce
en que éstos conservaran sus créditos contra el conyuge deudor con responsa
bilidad ilimitaday, ademas, su consorte respondera con |os bienes que le hayan
sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues en otro
caso, y por aplicacion de las normas de las sucesiones (arts. 1401 y 1402 en
relacion con €l 1.084, todos del Cadigo Civil), tal responsabilidad serd ultra vires,
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todo lo cual determina que, aun después de la disolucion de la sociedad de
gananciales, permanece viva la accién del acreedor contra Jos bienes que, antes
de aquélla, tenian naturaleza ganancial (sentencias de 15 defebreroy 13 dejunio
de 1986 y 28 de:abril de 1988, entre otras), sin que la normativa hipotecaria
constituya obstaculo alguno para la persecucion de los bienes que en lareferida
liguidacion de la:sociedad conyugal se adjudicaren a cada uno de los esposos,
cuando la demanda se dirigié contra el esposo deudor y ala esposa se le notificd
la existencia del proceso y la préactica del embargo, alos efectos del articulo 144
del Reglamento Hipotecario, como ocurrid en este supuesto litigioso, pues esta
Sala tiene declarado (Sentencia de 26 de septiembre de 1986) que «la locucion
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, exigiendo la interposicion de la
demanda contra ambos conyuges para hacer posible el embargo por deudas a
cargo de la sociedad,. fue matizada por la Direccion General de los Registros en
el sentido de-gue-para la salvaguarda de los derechos de la mujer sobre los
inmuebles comunes era-suficiente que le fuese notificada la pendencia del pro-
ceso contra su consorte y el embargo —Resoluciones de:11, 20 y 21 de febrero
de 1964 y 28 de marzo de 1969—» y que «aun para los conflictos surgidos con
posterioridad a la-Ley de 13 de mayo de 1981 seria de tener en.cuenta, como
apuntalaResolucion del propio Centro de 28 de marzo de 1983, que la exigencia
de demanda conjunta a ambos cényuges no guarda armonia con el caracter
individual de lacalidad de deudor, cualesquieraque sean las masas patrimoniales
que tal actuacion individual haya podido sujetar a responsabilidad, ya que cuan-
do laley establece que uno delos cényuges como érgano social puede obligar los
bienes gananciales hay que entender este mandato legal hasta sus Ultimas con-
secuencias, que.no.es solo la de poder realizar una prestacion, sino también la de
responsabilidad aneja de unos bienes, en este caso los gananciales, si hay incum-
plimiento, y sin que pueda atribuirse al acreedor la carga de tener que demandar
alos dos cényuges cuando Gnicamente ha contratado con uno sélo de €ellos, asi
como tampoco obligar el conyuge no deudor a que sea parte en el proceso
cuando, aunque se vea afectado, no estd obligado, ni directamente, ni como
fiador», a cuya doctrina ha de agregarse, por 10 que a este supuesto concreto se
refiere, que cuando la entidad «Banca Catalana, S. A» formul6 su demanda de
juicio gjecutivo (7 de septiembre de 1984) del que dimanalaterceria de dominio
a que este recurso se-refiere, dirigida dicha demanda contra don José Ramon
A. M.y contrasu esposa, en cuanto a ésta «alos solos efectos del articulo 144 del
Reglamento Hipotecario», aun se hallaba inscrita la finca litigiosa como bien
ganancial, pues lainscripcién de la misma a nombre de la esposa, dofia Dolores
Carmen O. A., como consecuencia de la modificacion del régimen econémico-
matrimonial y disolucion de la sociedad de gananciales, no tuvo lugar hasta el
dia 24 de septiembre.de 1984. 4.* Como también tiene ya declarado esta Sala
(Sentenciade 21 dejunio de 1987), en el supuesto aqui contemplado no entra en
juego el principio de legitimacion registral proclamado en el articulo 38 de laLey
Hipotecaria, ni el mismo obstaculo alo anteriormente expuesto, ya que, precisa-
mente, en garantia de los derechos de los acreedores de la sociedad de ganancia-
les, laley facultapara perseguir los bienes que ostentaron tal naturaleza, aunque
estén legalmente en poder y posesion de uno de los conyuges como bienes
privativos en virtud del cambio de régimen econémico-matrimonial, es decir,
aunque registralmente estén a nombre de la esposa y el deudor .que los obligd
fuera el esposo, posibilitando la anotacion preventiva del embargo el articulo
144 del Reglamento Hipotecario, en los términos que hemos dicho en el apartado
anterior. o

R. DE A.
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PROPIEDAD HORIZONTAL. ACTIVIDADES MOLESTAS (NO HA LUGAR A LA
RESOLUCIONDEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 20 DE
MARZO DE 1989).

La sentenciaimpugnada, al estimar, en parte, demanday reconvencion, viene
a establecer que el demandado propietario permite y el demandado empresario
gjecuta, una industria de panaderia en la finca en la que tienen sus viviendas los
demas copropietarios, participes de la Comunidad de Propietarios actora, bajo
régimen de propiedad horizontal y esta industria es molesta por olores y ruidos
que sufren los demas vecinos, pero dispone de licencia municipal para la activi-
dad con las medidas correctoras que se establecen y que no se pueden llevar a
cabo porque consisten principalmente en la adaptacion de una chimenea pre-
existente, que constituye un servicio en favor del local, cuya reparacion y aco-
modamiento no permiten los actores. Por ello, aun reconocidas las molestiasy su
necesaria indemnizacién, no se produce la resolucién del negocio que permite
ocupar el local, porque la situacion creada no es exclusivamente imputable a los
demandados.

La base de hecho de estas afirmaciones no se han combatido por el nUmero
4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino que la Comunidad
actorarecurrente en casacion, formula sus cuatro motivos con base en el niime-
ro 5 del citado articulo.

El primer motivo alegalainfraccion de los articulos 4, 7y 11 del Reglamento
de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, normas que se dicen
vulneradas por la concesién de licencia, pero debe advertirse que ni se puede, en
este proceso, revisar un acto administrativo, ni se ha discutido nunca en él la
naturaleza molesta de la actividad de panaderia, por falta de adopcion de medi-
das correctoras, medidas que, segin la sentencia impugnada, no pueden adop-
tarse en su totalidad por causas ajenas a la voluntad de los demandados y
conducta obstructiva de los actores. Ante esta realidad la sentencia no absuelve
a los demandados, a quienes condena al pago de indemnizaciones, sino que se
dice, en vista de la situacion y del espiritu de las normas sobre relaciones de
vecindad y buena convivencia que se acogen en la exposicion de motivos de la
Ley de Propiedad Horizontal (49/1960, de 21 dejulio), no por la drastica solucion
que podria llevar a lanzamiento, sino por la realizacion de las obras necesarias
para eliminar las molestias, en beneficio de todos, y dentro del plazo que, 16gica-
mente, habra de fijarse en la gjecucién de la sentencia. Por tanto, no se puede
apreciar lainfraccion denunciada, ni larelacionada con el articulo 7, parrafo 3.°
de la Ley de Propiedad Horizontal, como pretende el motivo 2.°, pues la resolu-
cion impugnada trata de poner fin a la situacioén.

Tampoco puede acogerse el motivo 3.°, que alegalainfraccion del articulo 19
delacitada Ley, porque su finalidad, en relacién con el 7.°, consiste en la correc-
cion de la actividad molesta, no de la inmediata y definitiva cesacion y esta
finalidad es la que la sentencia observa, en uso de la potestad contenida en el
articulo 19-1.°, péarrafo final de la Ley de Propiedad Horizontal.

La situacion no es, segun las declaraciones de hecho de la sentencia, consti-
tutiva de un posible abuso del derecho, sino de un incumplimiento de sus obli-
gaciones por parte de demandante y demandados, ninguno de los cuales tiene
derecho a actuar como actlia, conductas que la sentencia.-recurrida trata de
encauzar, indudablemente por consideracién a los principios que rigen las rela-
ciones de vecindad y que se desenvuelven entre la prohibicion del acto emulato-
rio (esencialmente perjudicial a terceros, sin beneficio para el propietario) y el
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derecho al uso.inocuo (que representa un beneficio para el tercero que nada
perjudica a propietario), por lo:que debe desestimarse el motivo 4.° que acusala
infraccion del articulo 7.°-2.° del Codigo Civil.

R. DE A.

ERROR DE HECHO (EXISTE): DAROS CAUSADOS EN LA ESTIBA DEFECTUO-
SA(SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1989).

Promovida por «Viamar, S. A», ante € Juzgado de Primera | nstancianimero
1 de los de San Sebastian demanda dejuicio ordinario de menor cuantia contra
la «Entidad Espafiola de Placas de Yeso, S. A» (EPYSA); sobre reclamacion de
cantidad, con-fecha20 dejulio de 1987 recay6 sentencia:de la Audiencia Terri-
torial de Pamplona en la que, confirmando la dictada por d referido Juzgado de
Primera Instancia, € -13 de enero de 1987, se estimaba en-parte la demanda,
sentencia contra laque se interpuso €l presente recurso de casacion por infrac-
cion de Ley y enla-que se Sientan, entre otras, las siguientes conclusiones: A) Que
no se ha discutido la pertinencia de la reclamacion contenida en la demanda por
el precio dd transporte desde Quinto de Ebro-al Puerto de Pasgjes y estibadela
carga en € buque, readizado aquél por «Transportes Carreras» y «Transaher,
S. L» y laestiba por-«Algeposa»; B) Que efectuados éstos por:la entidad deman-
dada, utilizando como contratistas a otras empresas, ninguna. duda ofrece la
responsabilidad-de la misma, -como comisionista, por |os.dafos-ocasionados ala
mercancia transportada, conforme alos articulos 244 y siguientes del Cadigo de
Comercio; C) Que tampoco puede ponerse en tela dejuicio la compensacion con
e importe del precio dd -transporte de los dafios producidos en € mismo ala
carga; D) Que € problema, de mero hecho, adilucidar esel de s losdafios findes
exceden de los apuntados por & «Comisariado Espafiol Maritimo, S. A», en €
informe que emitio en su calidad de entidad privada y a.instancia de la actora,
y E) Quetal cuestion debe ser.resuelta negativamente, tal como razona el Juez
a quo en e fundamento 3° de su sentencia, pues queda acreditado que éste
terminaba para la- entidad demandante con la estiba- de la carga del buque
(fundamentos 1° y 2.° de la resolucién recurrida).

El primero de los motivos ddl recurso se formula por error en la apreciacion
de la prueba, a amparo dd ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, citindose como documentos de los que se evidencia€ error en la
valoracion de los dafios imputables a. la actora efectuada por la resolucion recu-
rrida con base en la‘certificacion emitida por el Comisariado-Maritimo Espafiol,
las certificaciones o conocimientos de embarque emitidos por-€el capitan acerca
del estado y condicion de recepcion de las mercancias abordo, motivo este que
debe ser estimado en atencion a las siguientes razones: Primera: Que partiendo
de la afirmacién efectuada por la resolucion recurrida, que confirmala sostenida
por la dd Juzgado de Primera Instancia y aparece como -consentida por las
partes, de que la-operacion de estiba de la carga compete, en este caso, ala
actora comisionista del transporte, quien la verificd a través de una entidad
subcontratista, «Algeposa», por quien debe responder de |0s dafios causados ala
mercancia, tanto en‘la operacion material de la misma, como aquellos gue pue-
den provenir de su defectuosa gecucién, tal y como razona la sentencia de
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apelacion, el unico problema a dilucidar aqui sera el de determinacién de los
dafios imputables a la estiba. Segunda: Que si bien es cierto que la resolucién
que se recurre apoyandose en la de Primera Instancia, cuyo fundamento de
derecho 3° llega a citar, tiene en cuenta para determinar tales dafios —cuya
valoracién remite a la fase de ejecucion de sentencia— el informe pericial emi-
tido a requerimiento de la actora por una entidad privada, el Ilamado Comisaria-
do Maritimo Espafiol, y que una reiterada doctrina de esta Sala tiene declarado
que la valoracion de la prueba pericial es funcién que compete a la Sala de
Instancia, quien la llevara a cabo de acuerdo con las reglas de la sana critica,
pero también lo es que, alin cuando tal medio probatorio no puede ser invalidado
con base en otro de idéntica naturaleza, al que le faltaria el carécter de prueba
documental que exige el ordinal 4.° del aludido articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, si en cambio podra ser combatido al. amparo de dicho
precepto, cuando se esgrima contra el mismo una verdadera prueba documental,
delaqueresultael error en la apreciacion de la prueba que haya podido cometer
el juzgador de instancia. Tercera: Que en el supuesto que nos ocupa, y habiendo
mediado una prueba documental de tan especialisimo valor como es la de los
conocimientos de embarque, a cuya especifica naturalezajuridica hace alusion
laresolucion de la Audiencia, aun sin obtener de la misma las conclusiones a que
|6gicamente abocatal consideracién, conocimientos en los que constade manera
expresa la existencia, como consecuencia de la estiba, de numerosas pal etas con
flgjes rotos y numerosos dafios a las placas de yeso producidos por las carretillas
elevadoras (folio 133); que gran nimero de paletas se han visto.golpeadas por la
pala mecanica y las placas se han visto dafiadas durante las operaciones de
estiba, asi como que algunas paletas necesitan ser trincadas y/o aseguradas para
la proteccién de la carga —como hizo constar el capitédn del buque en requeri-
miento hecho a la entidad responsable de la estiba— (folio 135), continuando
después de dicho requerimiento la gjecucion de la estiba de formainsatisfactoria
—segun se hizo constar en una nueva comunicacién del capitan a la misma
entidad— (folio 138); y, finalmente, que la averia total de la carga se cifra en 203
paletas de 4 por 12 pulgadas con 60 placas de yeso cada una; 68 paletas de 4 por
12 pulgadas con 60 placas de yeso, y 68 paletas de 4 por 8 pulgadas, con 60 placas
de yeso cada una (folio 166), averia que se produjo principalmente durante la
operacion de cargay en mucho menor grado durante la descarga, averias estas
Ultimas que fueron minimas e inevitables, debido alaforma en que la carga se
encontraba estibada (folio 167), resulta l6gico concluir que tan concluyentes
afirmaciones vertidas por el capitan del buque en el conocimento de embarque
—prueba documental de reconocida solvencia— y que no se hallan contradichas
por otros elementos probatorios, alcanzan virtualidad suficiente como para evi-
denciar el error de hecho en la apreciacién de prueba en que ha incurrido la
resolucion recurrida a la hora de apreciar los dafios sufridos por la mercancia
como consecuencia de su defectuosa estiba, por 1o que, sin necesidad de proce-
der al estudio de los restantes motivos, debe procederse ala casacion parcial de
la sentencia de apelacién, acordando que de la cantidad a abonar por |la deman-
dada a la actora —que no se discute— habra de deducirse el importe de los
dafios ocasionados en lacargay estiba de |la mercancia que se especifican en los
antedichos conocimientos de embarque y que se fijaran en la ejecucion de sen-
tencia.

R. DE A.
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CONTRA TO DE COMPRA VENTA: DETERMINACIONDEL ‘PRECIO POR UN PRO-
CEDIMIENTO OBIETIVO. ERROR DE HECHO (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 21
DE MARZO DE 1989). - :

El primer motivo en-que se apoya €l presente recurso de casacion al amparo
del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Eng')uiciamiento;Civil, denuncia un
pretendido «error en la apreciacion de la pruebabasado en documento que obra
en autos, gue demuestra la equivocacion del juzgador, sin resultar contradichas
por otros elementos:probatorios», argumentandose en el escrito de formalizacidn
gue «as afirmaciones vertidas en la sentenciarecurridano tienen soporte proba-
torio alguno, antes bien contradicen documentos auténticos, asi como todas y
cada una de las pruebas que se han practicado, en concreto, se contradice con
el documento nimero 6 de la demanda que, tras su reconocimiento por su autor
y aceptacion por todos los litigantes, debe considerarse como -auténticos y cuyas
conclusiones no se-encuentran contradichas por ninguin-otro elemento probato-
rio». Es doctrina reiterada de esta Sala —Sentencias, entre otras muchas, de 17
y 21 dejunio de 1986, 26 dejunio de 1987 y 25 de enero.de 1988— «que por
mucha que sea |a flexibilidad que después de lareforma de 6 de-agosto de 1984
haya introducido € apartado 4.° ddl articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en € rigor formal de:la casacién, no puede llegarse.a que en este recurso
extraordinario €l -Tribunal reconsidere determinados elementos de conviccion
obrantes en e proceso y en la instancia ya ponderados para, con una nueva
interpretacion de.los mismos, injustificada por no haber incurrido en ilegalidad
0 notoria falta de logica la:sentencia de instancia, sentar conclusiones facticas
contrarias a las de la.sentencia combatida y acomodadas a |la tesis de la parte
recurrente que interesadamente hace aquella invocacion de nueva exégesis par-
ca»; doctrina que lleva a la necesaria desestimacion-del metivo dado que €
documento numiero 6 .de la demanda, es decir, e convenio de 11 de marzo de
1982 suscrito por-los litigantes ha sido examinado y val orado.tanto por el Juzgado
como para la Audiencia. para sentar los datos fécticos en que-se apoyan sus
respectivas sentencias y con olvido de elo el recurrente se dedica a hacer una
nueva valoracion de la prueba obrante en autos, incluso del-informe pericia
contable emitido por. €l censor jurado de cuentas don Juan Aloma Larocaen 18
de mayo de 1982, cuya alegacion a amparo del nimero 4.° dd articulo 1692
citado no puede ser.tenida en cuenta ya que el concepto de documentos, a estos
efectos, se limita alos recogidos en los articulos 1.215 del Codigo CiviIJ 578 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.. Por otra parte, aunque del desarrollo del motivo
pudiera colegirse.que se esta atacando una prueba de.presunciones llevada a
cabo por la Sala deinstancia, asi se dice en el inciso fina .que «esta claro que s
la premisa es erronea, €l resultado también lo serd», tal impugnacion seria des-
estimable por lo.antes dicho, ya que no se ataca eficazmente la premisa factica
de la presuncién quedando subsistente el hecho en que-se funda aquéllay tam-
poco seimpugna por. e cauce del ordinal 5° del articulo 1692 delarepetida Ley
de Enjuiciamiento, cauce idéneo para€lo, laprecision y € rigor del enlace entre
ese hecho y el que se trata de.demostrar.

Al amparo del nimero 6 (Sic) del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se articula el segundo motivo del recurso por infraccion de las normas del
ordenamiento juridico aplicable para resolver la cuestion objeto del debate,
citando como vulnerado € articulo 1.447, parrafo segundo, del Cédigo Civil, ya
gue la sentencia recurrida declara la validez del contrato litigioso no obstante
haberse determinado € precio por €l censor jurado de cuentas que habria de
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realizar la auditoria de la sociedad y determinar con el valor teérico de las
acciones vendidas. Decaido el primer motivo del recurso al ‘amparo del nimero
4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedan inmutables las
afirmaciones facticas de 1a sentencia de instancia en orden a la existencia en el
contrato de compraventa:de un precio cierto que, aunque no determinado, era
susceptible de serlo por el procedimiento objetivo establecido en el clausulado
del contraté de 11' de'marzo de 1982, asi como al incumplimiento por el recu-
rrente de su obligacién de facilitar el auditor todos los documentos obrantes en
su poder lo que hizo. imposible llegar a la determinacion -del precio segun las
bases establecidas contractualmente, por lo que resulta incuestionable que, con-
trariamente a lo afirmado en el motivo, la sentencia combatida no ha infringido
el articulo 1.447, parrafo segundo, del Cédigo Civil, ya que laindeterminacion del
precio es solo imputable, como dice la Sala a quo a «la conducta de la propia
actora, quien, contraviniendo el tenor del articulo 1258 del Cédigo Civil, se
desvi6 de la necesaria observancia de la lealtad y buena fe que debe presidir
tanto el otorgamiento como la ejecucién de los contratos», siendo asi que, como
establece €l articulo 1.256 de nuestro primer Codigo Sustantivo, «a validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes»; todo lo cual provoca el rechazo de este segundo motivo del recurso.

R. DE A.

OBLIGACIONES A TERMINO: FIJACION DEL PLAZO POR LOS TRIBUNALES
(SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE 1989).

En e primer motivo del recurso se denuncia con base en € nimero 4.° del
articulo 1692 de la Ley rituaria € «error en la apreciacion de la prueba basado
en documentos que obran en autos y que demuestran la equivocacion del Juz-
gador, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios’, sirviendo de
fundamentacion el que "la cuestion objeto de debate en esta cauisa gira en torno
alavalidez y, en su-caso, interpretacion de un contrato privado y suscrito entre
uno de los actores, don Francisco F. A, y su hijay yerno, respectivamente,
demandados y aqui recurrentes, dofia Roser F. G. y don Isidro P. G. El citado
documento, ?'e y fundamento de la controversia, es e documento que como
nimero uno figura acompafiado junto a la demanda». Este motivo no puede
Brevalecer, ya que s bien efectivamente € documento indicado constituye la

ase de lalitis, 10 es también de la sentenciaimpugnada, en la que se hallevado
a cabo un muy detenido y juridicamente adecuado estudio-del mismo por €l
Tribunal de apelacion, parallegar a otro aspecto de la cuestion, €l de su inter-
pretacion. Porque no se tiene en cuenta por quien impugna, aun cuando lo
apunte en el motivo, que una cosa es el documento como tal y-otra muy distinta
su exégesis, alos efectos de la casacion. Mas esto indicado y para dejar una vez
mas debidamente delimitados €l dmbito y técnica de la casacion, por desgracia
frecuentemente demasiado olvidados por quienes acuden a dla, debe sefialarse
gue lalabor hermenéutica llevada a cabo por € Tribunal a quo es la adecuada,
toda vez que, cual declarala sentencia recurrida, siempre con la mirada puesta
en el referido documento: «Seala devolucién de un préstamo simple 0 mutuo, o
efectividad del precio aplazado de la venta de una empresa, € Unico problema
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serio que plantea el documento es el de determinar cuando el reintegro ha de
tener lugar; esto es; interpretar la'oracion gramatical "la sefiora Rosario se com+

promete a devolverlas cantidades que pueda, siemprequie €l negocio proporcione
beneficios que 1o permitan’». Con vistas a dlo; para la Sala sentenciadora la
solucién més correcta-es la-de considerar que en dicho documento se establece
un plazo no esencial ‘o de.cumplimiento eincierto en € quando, «porque aunque
en los supuestos como en los de autos no siempre es sencillo distinguir s setrata
de un término o de una condicion, sin embargo deviene claro que la efectividad

de "la devolucién dinerada no se hace depender de la meravoluntad del deudor

(cumvolueris), sino de cuando pueda (cunz potueris) hacerlo”, detal maneraque
el sefior F. ni renuncia a reintegrarse del capital ni la ggremia con un plazo

concreto, pero obra-en-la.-conciencia de que su hija habré-de:ir haciéndole
reintegros parciales hasta completar la suma correspondiente; y es légico que

habiendo pasado -un gran nimero de afios sin que la obligada haya entregado

cantidad alguna pueda d interesado en e cobro invocar € articulo 1128 dedl

Cadigo Civil». L -

R.pE A.

CONTRATO DE SEGURO. MUERTE POR INFARTO DE MIOCARDIO (NO ES
OBIETO DE COBERTURA). CAUSAS EXTERNAS DEL FALLECIMIENTO
(SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1989).

La impugnacién que de la sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Zara?oza, que rechazo la demanda interpuesta por los recurrentes
contrala mercantil «Mutua General de Seguros, S. A»,-absolviendo a éstade la
reclamacion formulada por aquéllos como beneficiarios del seguro que, contra
accidentes corporales, cubria el riesgo de muerte del padre de los demandantes,
tiene lugar en €l recurso,.articulando cuatro motivos de casacion, lostres prime-
ros a amparo del nimero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Erjjuiciamiento Civil,
denunciando, respectivamente, -infraccion en lo dispuesto en d -parrafo 1° del
articulo 100 delaLey 50/1980, de 8 de octubre; de los articulos- 1283 y 1.288 del
Codigo y doctrinalegal interpretaday, por Gltimo, infraccion también del articu-
lo 1.214 dd propio ordenamiento sustantivo, motivo éste que.es seguido del que
bajo & niimero 4.° de aguel 1692 dela Ley Procesal, acusaerror-en laapreciacion
de laprueba de examen | égicamente preferente, si bien quie objeto de desestima-
cion inmediata, alavista de que, en € mismo no se pretende poner de relieve la
existencia o inexistencia de-un hecho o circunstancia factica contrariaalo nega-
do o afirmado en-la.instancia, sino que se deduzca de la pdliza deél seguro de
accidentes aportada con lademanda, de lacertificacidn expedidapor una mutua
de accidentes expresivade que-el asegurado, padre de los demandantes, fallecio,
segln e expediente instruido por la misma, de un- «accidente de trabajo de
carécter mortal (infarto de miocardio) €l dia 1 de febrero actual (1985) trabz?' an-
do alas 6rdenes del asociado Tebarray, S. A», y de la correspondiente certifica-
cion de defuncion, contrariamente alo concluido enflainstancia, «que ha queda-
do acreditadala-existencia de un accidente incardinado dentro de los supuestos
gue ampara dicha poliza de seguros», pretendiendo, como facilmente se advierte,
mas que acusar la existencia de un error de hecho, obtener una declaracion de
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acomodo de los hechos a la prevision de la normativa contenida en-la péliza, lo
que, de prosperar, .resolveria, sin mas, todo el tema litigioso, lo cual tiene el
sentido de hacer supuesto de la cuestion y es, por o mismo, rechazable el motivo
articulado con tan desmedido afan.

Reconocidos por todos los intervinientes y sentado expresamente en la instan-
cia que el sefior L.-V. padre de los demandantes y asegurado de accidentes
corporales individuales:por la compafifa demandada, fallecié repentinamente en
su lugar de trabajo a-consecuencia de un infarto de miocardio, la negativa del
Tribunal de instancia a admitir que tal hecho, en la escueta formulacion dicha,
encuentre adecuado encaje en la normativa del articulo 100 de la Ley 50/1980
y en la que integra el condicionado de la pdliza suscrita que expresamente se
remite a aquel precepto, .desde el estricto ambito civil —a amparo de larelacion
laboral existente y de.la consideracion que como accidente de esta naturaleza
pueda merecer— como pretende el recurrente (motivo primero), con apoyo en
la Sentencia de esta.Sala que especialmente subraya de 7 de abril de 1986,
encuentra su mas firme base, expuesta con todo rigor en el segundo Consideran-
do de la sentencia impugnada; de una parte, en que, ademas de la diferente
descripcion que de los accidentes cubiertos se contiene en la normativa privada
gue rige en uno y otro-caso, es patente que mientras en el antecedente jurispru-
dencial invocado se contempla la existencia de un ataque cardiaco «que tuvo
como casua inmediata, pericialmente apreciada, la fuerte tension emocional e
intensificacion de actividad de la victima en el desarrollo de tareas propias de su
contenido profesional de Jefe de personal de la empresa...»; en este otro se acusa
«a carencia absoluta de la prueba de la violencia moral desencadenante de una
situacion extrema de estrés productora de infarto y este de la muerte...», ya que
«ni se haintentado probar siquiera alguna cosa, no fisica, dotada de los repetidos
caracteres (se refiere alos de externa, subitay violenta del articulo 100 de la Ley
50/1980)», o que comporta una diversificacién de situaciones que hacen inasi-
milable el caso actual al de aquella sentenciay, por tanto, inestimable el primero
de los motivos de recurso a que sigue, con no mejor fortuna, el articulado en
segundo lugar, ya que, ademds de que la interpretacion de las clausulas del
contrato es cometido propio del juzgador de instancia, no censurable en casacién
salvo que se revele ildgico, desorbitado o con infraccion de alguna-norma de
interpretacion de obligada observancia (Sentencias de 12 y 25 de mayo de 1987,
y las en €llas citadas), |0 que esta bien lejos del caso aqui enjuiciado, esimportante
resaltar que descansando la vioabilidad de la pretensién indemnizatoria de los
demandantes no sobre la afirmacion infarto-accidente laboral y, sin méas, acci-
dente corporal cubierto por la pdliza suscrita por la entidad demandada, sino
sobre el acreditamiento de que, en la constelacion de causas —en gran medida
concurrentes en el infarto de miocardio, estuvo presente, en el hecho concreto
litigioso, una causa externa, como quiere el articulo 100 de la Ley 50/1980,
determinando su desencadenamiento (Sentencia citada de 7 de abril de 1986 y
22 dejunio de 1988), acreditamiento que no hatenido lugar, y que es, indudable-
mente, cometido del que reclama la indemnizacion, lo que hace decaer también
el tercero delos motivos del recurso en denuncia de infraccién del articulo 1.214
del Cdodigo Civil), ya que la concurrencia de aquel factor externo no es indispen-
sable ni, por tanto, cabe suponerlo en el infarto, conceptuado, segin la ciencia
médi ca general mente aceptada, como un evento entre los mas importantes de la
cardiopatia isquémica, esto es, como un gran sindrome clinico de una enferme-
dad subyacente.

R. DE A.
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COMPRA VENTA DE INMUEBLE NO EDIFICABLE. DOLO POR OMISION. ERROR
EXCUSABLE. ACCION DE ANULACION: PLAZO DE PRESCRIPCIONE INTE-
RRUPCIONPOR JUICIO EJECUTIVO PREVIO (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE
1989).

Todos los motivos. del recurso de casacion objeto de estas actuaciones se
amparan en el niumero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por tanto ello significa que esta Sala ha de partir de los hechos que la sentencia
recurrida considera probados, hechos que esencialmente consisten en: a) La
demanda presentada por don Rubén T. y esposa solicitase declare nulo de pleno
derecho, por vicio-del. consentimiento del mismo como comprador, el contrato
de adquisicion de un bien inmueble que se hizo constar en escritura publica de
4 de noviembre de 1980, con obligacion de las partes de devolverse |as prestacio-
nes realizadas; subsidiariamente realiza otra peticién sobre la que no se ha dis-
cutido en este recurso extraordinario; b) el objeto de la venta fue una parcela de
1804 metros cuadrados de extensiéon por el precio de 4.150.000 pesetas, que
incluia lo en ella edificado (caseta y pérgola en estado -semirruinoso, vallado,
bodega, aljibe y pozo); c) segun dictamenes periciales apreciados, por la Sala a
quo el valor como predio rustico de tal parcela era de 180.000 pesetas, y con las
edificaciones citadas alcanzala sumade 1.130.000 pesetas; d) Aprecia también la
sentencia recurrida que la existencia de esas edificaciones fue lo que llevo ala
conviccion al comprador, ahora recurrido, de que el terreno que compraba era
reglamentariamente apto para la edificacion de una vivienda; e) consta que el
terreno de referencia habia sido declarado con anterioridad al contrato zona
verde, circunstancia que el vendedor actual recurrente silencio al celebrar el
contrato, y no puso en conocimiento del comprador el destino urbanistico que
afectabaal terreno.en cuestion; ese silencio de los vendedores, segln apreciacion
de ambas sentencias de instancia, fue lo que determiné. el consentimiento del
comprador ala adquisicién, pudiendo racional mente presumirse que de no exis-
tir ese comportamiento del vendedor, el comprador no hubiera efectuado la
operacién o no hubiera pagado un precio excesivo sabiendo los vendedores que
el precio que se.pagaba lo era en la creencia de que se podia edificar en dicho
terreno; f) en consecuencia, -ambas sentencias de instancia en forma conteste
estimaron la peticién principal de lademanda de declarar lanulidad del contrato
de compraventa y, por.tanto, no entraron a resolver la peticién formulada con
caracter subsidiario.

Frente a los expuestos hechos y apreciacion de la prueba.-verificada por el
Tribunal de apelacién, el primer motivo se acoge, como ya se dice, igual que los
demas, a namero 5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «a
haberse infringido, en el concepto de violacion, el articulo 1.253 del Codigo Civil,
deduciendo la existencia del error en el comprador de lafinca, exista el enlace
l6gico y preciso-que dicho precepto exige». No es solo la existencia de las edifi-
caciones semirruinosas lo que indujo a la Sala de apelacion-a declarar el error
del comprador, sino ademés otros hechos que la sentencia sefiala y que son la
creencia inexacta de que dicho terreno era apto para la edificacion legal, que
constituyd el motivo principal del negocio; ademaés, que el valor pagado —mas
de cuatro millones— excedia en mucho del valor que tenia como predio rustico
—180.000 pesetas—: en forma muy notable, aun incluyendo el valor de tales
edificaciones. Estos-hechos bésicos, completamente acreditados como exige el
articulo 1.249 del Cdadigo Civil, son aptos sin duda para extraer de ellos la deduc-
cion légica de que, de haber conocido la prohibicion de edificar, el comprador no



JURISPRUDENCIA 37

hubiera adquirido € terreno o no hubiera dado por @ un precio-excesivo; llegan-
dose ala conclusién que € error a que fue inducido fue la Unica razén de haber
celebrado e contrato.:Hay, en definitiva, un enlace preciso ‘y- directo, segin
establece € articulo 1.253 ddl Cédigo Civil, entre las circunstancias facticas del
terreno objeto de la venta, probadas, y la conclusion que.de:las mismas induje-
ron al comprador a error por no habérsele oportunamente informado de ellas,
Ilegando mediante ese-error a la nulidad del contrato, a través de los articulos
1.261, nmero 1, y 1265 ambos del Codigo Civil; debiendo, por todo €lo, ser
desestimado este motivo. a,

El segundo de los motivos acusa la «infraccion por € concepto de aplicacion
indebida de los articulos 12689 y 1270 del Cddigo Civil, y la violacién de la
doctrina legd establecida en las sentencias que cita, en € sentido de que € dolo
principal o causante no puede ser apreciado sin una cumplida prueba por parte
de quien lo aegue». La desestimacion de este motivo se impone igualmente; en
primer lugar, porque,-segun reiterada jurisprudencia, la apreciacion de los he-
chos en que € dolo.se funda es punto de hecho que es exclusivo dd Tribunal
sentenciador, por deducirse de la valoracion de cualquier clase de pruebas di-
rectas o indirectas; por-lo que para que prospere la aegacién de inexistencia del
Vvicio es preciso demostrar €l error del Juzgador por € cauce del nimero 4.° del
articulo 1692 delaLey de Enjuiciamiento Civil. Ello no obstante, € concepto del
dolo puede considerarse.una cdificacion juridica; calificacion que esta Sala de
casacion asume sobre la base de los hechos no impugnados por e cauce debido,
entendiendo que efectivamente la conducta del vendedor hay que considerarla
dolosa, aungue no tuviera conciencia de que con su silencio causa-dafio alaotra
parte, y menos es necesario que €l contratante doloso tengaintencion de propor-
cionarse para si 0 para un tercero ciertas ventajas o beneficios de caréacter
patrimonial; o que no obsta a que se halle una conducta. dolosa.en el callar
consciente o0 en otra conducta concluyente cuando preexista, como en este caso,
un deber u obligacion de verificar una comunicacion o declaracion segun la
buena fe o las concepciones dominantes en € tréfico. Méxime cuando € articu-
lo 62 delavigente Ley del Sueloy Ordenacion Urbanaimpone a que engjenare
terrenos NO susceptibles de edificacion segin d plan, o edificios o industrias
fuera de ordenacion, «a obligacion de hacer constar expresamente estas cdlifi-
caciones en e correspondiente titulo de enajenacion», deber éste no solo inexcu-
sable e imperativo para el actual recurrente, sino que sorprendentemente en su
recurso pretende echar sobre su contraparte. De todo dlo deriva, sin duda, que
no hubo infraccion alguna cometida por |a sentencia impugnada de los preceptos
legales invocados en este motivo, sino cumplimiento estricto de los mismos; 1o
que acarrea €l decaimiento de aquél. L

El tercero de los notivos vuelve a alegar la infraccion dél ‘articulo 1265 y
afade ladel 1266 y jurisprudencia que cita. De lo expuesto’ en los fundamentos
de derecho que antecéden se deduce ya la desestimacién de‘este motivo. Las
circunstancias féacticas que han servido de base a la sentencia recurrida induje-
ron a error a ahora recurrido para concertar la venta cuya nulidad declara €l
fallo de aquella sentencia; circunstancias puestas de relieve en € primero de los
mismos fundamentos; y las mismas circunstancias, en las que seincluye e silen-
cio consciente del vendedor acerca de la situacion urbanistica del predio, que é
conociapero no el comprador; el que confiaba, dadas las edificaciones que habia
en d, en poder construir otras nuevas; todo dlo sefida suficientemente que la
diligenciaque utilizé el comprador fue la normal, dadas aquellas circunstancias
detiempo y lugar sin-que se le pueda acusar al respecto de incurrir en conducta
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culposa atenor del articulo 1.104 del Cddigo Civil.. De ahi que, como ha declarado
esta Sala (Sentencias,:entré otras, . de .1 de marzo y 25 de mayo de 1983), hay
error si se.compra una parcela.para construir y luego-resulta que esto no era
posible por:impedirlo la normativa urbanistica; error qué éxiste si la cosa objeto
del contrato carece.de:las condiciones requeridas y que .se le.atribuyeron. Sin
que al respecto se-pueda tener en cuenta hechos distintos de los probados, que
el recurso refiere-en :este motivo; dado que, como ya se dejaiindicado, los hechos
béasicos del fallo recurrido-no han sido impugnados debidamente en-este recurso,
ni puede atenderse a hechos que la parte recurrente extrae sin mas arbitrio que
sus intereses | 6gicamente parciales.

Por ultimo, €l motivo cuarto-acusa Iamfracclon «en él concepto de violacion
del articulo 1.301'y en el deindebida. aplicacion del articulb 1.973, ambos del
Cadigo Civil, no declarando:prescrita la accion de anulabilidad ejercitada por el
demandante» Este motivo debe también decaer, por-no atenerse-tampoco a los
hechos que sirvieron-de base alasentenciarecurrida. En efecto, el articulo 1.301
del Codigo Civil sefiala que en los casos de error o dolo la accion de nulidad del
contrato empezard‘'a correr «desde la consumacion del contrato». Este momento
de la «consumacién» ho puede confundirse con el de la perfeccién del contrato,
sino que solo:tiéne lugar, como acertadamente entendieron.ambas sentencias de
instancia, cuando’estan compléetameénte cumplidas las-prestaciones de ambas
partes, o que no puede predicarse ciertamente del supuesto en:que se siguié un
juicio ejecutivo-consanterioridad al juicio declarativo de que éste recurso provie-
ne y cuando éste seinicid,’ como demuestra el razonamiento: de |a sentencia de
instancia, no habia-transcurrido'los cuatro afios de duracion de la accion de
nulidad, puesto'que ‘anteriormente el plazo prescriptivo: habia gquedado inte-
rrumpido por la‘intervencion del actual recorrido en el dicho juicio ejecutivo
ejercitando la oposicion que laley confiere al ejecutado, actuacion queno puede
menos de con5|derarse medio legal de interrupcion de la:prescripcion, incluido
en el gercicio de:la ‘accion ‘ante’los Tribunales, considérado en el articulo 1.973
del Codigo Civil:-Lo que excluye, evidentemente, la infraccion:en el caso ahora
contemplado de Ios preceptos Iegales invocados al - prlnc:lplo de este cuarto y

R. DEA.

PROPIEDAD HORI ZONTAL DEMANDA DIRIGI DA CONTRA COMUNI DAD DE
ESTE CARACTER .Y SENTENCIA QUE CONDENA A LOS MIEMBROS DE
UNA COMUNIDAD DE BIENES(NOEXISTE| NCONGRUENCIA) EFICACIA
PROBATORIA DEL DOCUMENTO NOTARIAL (SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE
1989). s ;

Procede el estudlo COI"IJ unto de los tres primeros’ motlvos por Ia intima cone-
xién que guardan entre-si. El primero, por laviadel ordinal 3:°, denuncia «que-
brantamiento de las formas:esenciales del juicio por infraccion de las normas
reguladoras de la-seritencia,- al- incidir la resolucion recurrida en incongruencia
con las pretensiones oportunaménte deducidas por:los litigantes, con infraccién
dd articulo359-de’la:Ley procesa». En € sejundo, por la misma via que €
anterior, se reitera:el rquebrantamiento de las'normas-gue-rigen los actos y
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garantias procesal es,.habiéndose producido indefension, con la consiguiente in-
fracciéndel articulo 24.1 delaConstitucion. Y el tercero, amparado en-el nimero
quinto, invoca infraccion-de las normas del ordenamiento juridico o de lajuris-
prudencia aplicables para resolver la cuestion objeto de debate; especificamente
la aplicacién de la doctrina sobre €l litis consorcio pasivo necesario.

El argumento que; en definitiva, esgrimen los recurrentes es que «dirigida la
demanda en forma.indudable, terminante y clara contra una.comunidad de
propiedad horizontal, -ala que, como tal, se demanda en la persona.de su presi-
dente o representante legal y contrala que expresay especificamente se pide en
el suplico una declaracion de incumplimiento de contrato y. una condena, no se
puede, por €l principio. de congruencia, aspecto del mas amplio de rogacion,
como hace la sentenciarecurrida, condenar alos individuos integrantes de una
comunidad ordinaria de bienes, contra los que, como tales individuos no se ha
dirigido la demanda». .De ahi la falta de litis consorcio pasivo necesario y la
consiguiente indefension. .

Aungue resulta obligado reconocer que la resolucion recurrida es un tanto
imprecisa en sus argumentos y expresiones, no puede olvidarse que la casacién
se da contra el fallo y no contra los razonamientos de la sentencia. Por consi-
guiente, lo que importa examinar es si larelacion juridica procesal de las partes
en el proceso quedd .o no correctamente estableciday si el falo se ajusta ala
esenciade lo solicitado. A tal efecto conviene precisar los siguientes extremos:

En escritura publica otorgada por don Lorenzo I. C. e 22 de noviembre de
1981 (folio 124), éste declara «su decision de reunir un grupo de personas, las
cuales en régimen de comunidad de propietarios y bajo la administracion y ge-
rencia del propio concurrente, asuman los siguientes objetivos. adquisicion de
un solar..., construccién en é de hasta ochenta viviendas de proteccién oficial...,
la designacion de tal .comunidad bajo e nombre de Ordesa: I, con domicilio
provisional en el propio del Letrado sefior I... La comunidad se rige, en lo no
estipulado especialmente con los articulos 392 y siguientes del Cadigo Civil, en
relacion con lo dispuesto en la Ley 49/1960, de 21 dejulio, de Propiedad Horizon-
tal.., se designa a don Lorenzo |. C. Administrador-gerentede la comunidad del
Edificio Ordesa. Dicha designacion es con carécter irrevocable y su vigencia se
extiende hasta la fecha de entrega de las llaves de las viviendas y locales del
edificio en proyecton. Tras detallar las numerosas y muy importantes facultades
conferidas al citado gerente, para actuar «en nombre y representacion de la
comunidad en su conjunto o de cada uno de los comuneros»,.concluye: «Actuar,
en fin, con plenos poderes y con la diligencia de un buen padre de familia, y
facultades tan ampliasy bastantes como preciso fuera, como.Letrado y adminis-
trador gerente de la comunidad Ordesa y de cada uno de.los: miembros de la
misma, hasta la consecucion de los objetivos comunales». . .,

En escritura publicaotorgada el 3 de agosto de 1984 por don Lorenzo |. C,,
interviniendo por si y. en representacion de cada uno de los:sefiores que se
expresan (latotalidad de quienes se adhirieron ala escriturade 22 de noviembre
de 1982), manifiesta: «que de conformidad con lo establecido en Ley de Propiedad
Horizontal, el compareciente, por si y con el caracter y facultades que ostenta,
divide ahora, horizontalmente, para cuando esté terminada la.construccién, el
edificio aqui descrito, distribuyéndolo en los locales y pisos que a continuacion
se expresa con sus anexos y que adjudicados en la forma que se dira, constituiran
en lo sucesivo fincas independientes, como viviendas de proteccion oficial desti-
nadas a uso propio y domicilio habitual y permanente de su titular. Con las
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anteriores adjudicaciones, los respectivos adjudicatarios,presentes y represen-
tados, se dan por: satisfechos"y :pagados de:todos:cuantos derechos pudieran
corresponderles en la exti ngwda comunidad del inmueble-dividido. Como con-
secuencia de la:adjudicacion.:.este edificio se regira por Ias dlSpOS!CI ones conte-
nidas en la Ley de 21 dejulio de 1960».

De lo expuesto- se' deduce con claridad que la |ntenC| on de qwen otorgo la
escritura de:22:de:noviembre:-de 1982 y la de las pérsonas que a.la misma se
adhirieron no fue-otra que‘la:de.constituir una comunidad:de propietarios en
régimen de propiedad horizontal, .como lo evidencia €l :hecho.de otorgarse la
escritura de compra del solar €l dia 31 dejulio de 19846?0“0 152), y tres dias
después, € 3 de agosto sgwente lade d|V|5|0n horlzont del: edificio en cons-
truccion. :

Como ensefia la doctrma més autonzada, la consntumon de propl edad hori-
zontal no implica divisién de la finca edificada, en estado de:edificacion o mera-
mente proyectada, SN0 su sujecion ady sometimiento de la propiedad de la misma
a régimen especifico :de propiedad horizontal. Por consiguiente,. la expresion
«divide ahora horizonta mente-para cuando esté terminada:la construccion» no
implica un aplazamiento del dia:en que haya de comenzar aregir.el régimen de
propiedad -horizontal,*sino. una.formula de estilo.innecesariamente usada en
aquellas escrituras enlas gue no se divide un edificio ya-construido; sino smple-
mente comenzado: o: proyectado, pero sin que la aludida clausula tenga la rele-
vancia que intentaron asignarle quienes se opusieron ala demanda, con el pro-
posito de hacer frécasar -1a accion gjercitada alegando Ha: fata de legitimacidn
pasiva de una.comunidad enrégimen de propiedad horizontal que,” segin elos,
no habia llegado-a nacer, argumento insostenible, dado que.en-la manifestacion
segunda de |a escrituira fundacional de 22 de hoviembre-de 1982 se expresa que
«lacomunidad seirige; en-lo'no estipulado especialmente, por los.articulos 392 y
siguientes del Codigo-Civil,.en rélacion con lo dispuesto en laLey 49/1960, de 21
de julio, de‘Propiedad:Horizontal; y en lo relativo a Viviendas de Proteccion
Oficial, segiin Red Decreto-ley 2419/1978 y disposiciones complementarias y
modificativas». Insistiendo sobre 10 ya dicho, es obligado-concluir.que los actos
coetaneosy posterioresdequienesintegraron|la«COMUNIDAD DE PROPIETA-
RIOS DEL EDIFICIO ORDESA & (asi designada en la clausula primera de la
repetida escritura fundacional) prueban inequivocamente- que |a intencion de
las partes fue la de-.someter ésta ab initio a régimen de propiedad horizontal.

Unos dos afios:después de otorgada e inscrita en-el* Registro'de la Propiedad
laya citadaescriturade division horizontal, la actorainterpuso demanda «contra
la’comunidad depropietariosdel Edificio Ordesal,enla bersona desu presidente
0 legal representantes. Tal designacion del ente comunitario-es correcta dado
que la Ley de' Propiedad: Horizontal, precisamente para evitar cuestiones de
legitimacion, arbitro la-formulade otorgar al presidente de tales comunidades,
carentes de personalidad juridica, |la representacion de éstas en juicioy fuera de
é. Como tiene decl arado esta Sala, la actuacion representativadel presidente de
la comunidad ‘de‘propietarios lleva implicita la de todos los titulares enjuicio y
fuera de é, representacion gue ro-es la ordinaria que se establece entre repre-
sentante y representado coirio'la organica, en cuyavirtud,1a voluntad del pre-
sidente, frente al :exterior; vale como voluntad de la: comunidad (Sentencias de
19 dejunio de 1965,3-de octubre y 13 de diciembre des1979;:10 dejunio de 1981,
26 de mayo de’ ‘1982 5:de marzo de 1983, 9 de-enero'y 29 de mayo de 1984, 16
de febrerode 1985, 27'de noviembre de 1986, 25'de mayo de 1987, etc.).

Frente aesademanda, eraobligadalapersonacion dd presi dente de la comu-
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nidad de propietarios, cargo que por designacion expresa:-de los integrantes de
ésta ostentaba don Lorenzo I..C, con la denominacion de ((Administrador geren-
te», con caracter, irrevocable y cuyo plazo de vigencia no terminaba «hasta la
conclusion de los:objetivos comunaes» (folio 140). e

Sin embargo, con-el decidido y reprochable propdsitd de hacer fracasar la
accion gercitada; quienes sepersonan en autos son tan solo cuatro de entre las
mas de cien personas que integran la tan repetida comunidad de propietarios,
aduciendo actuar «atitulo personal y asimismo en beneficio de las demés per so-
nas que constituyen o integran la comunidad proindiviso de bienes conocida por
comunidad de propietariosdel EdificioOrdesa b, Y asi, alegandolaexistenciade
una comunidad de bienes y ocultando maliciosamente lareal de comunidad de
propietarios, inscrita en € Registro de la Propiedad, plantean la excepcion de
falta de litis consorcio pasivo necesario, con € (nico objetivo de que, caso de
prosperar la excepcion; atodos beneficiaria, mientras que s ‘ésta es desestimada
y se produce la condena, a ninguno perjudicaria ésta,-1o gue constituye un
fraude de ley, que segln reiterada jurisprudencia descansa basica'y fundamen-
talmente en la existencia de una conducta con apariencia de licitud, que posibi-
lite, a amparo de una norma legal vigente, obtener un resultado o un beneficio
no debido ni pretendido por la norma lega a la que se acogio, procediendo
andmala e irregularmente. S

De acuerdo con inequivoca doctrina jurisprudencial, la congruencia ha de
contemplarse en funcién del gjuste entre la parte dispositivade lasentenciay los
términos en que las partes han formulado sus contraposiciones, por lo que la
sentencia recurrida:no puede tildarse de incongruente, pues estando la demanda
formulada contrala «COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DEL -EDIFICIO ORDE-
SA I» (inscrita como tal en e Registro de la Propiedad):en.la persona de su
Presidente o representante Iegai, cuya premeditadarebeldiano puede impedir la
prosecucién de .proceso, y desvirtuada la excepcidn deilitis consorcio pasivo
necesario implicitamente a ser estimada la demanda, es incuestionable que la
condena contenida-en € falo ha de entenderse dirigida contra dicha COMUNI-
DAD DE PROPIETARIOS DEL EDIFICIO ORDESA 1, o lo queesigua, contralos
miembros que laintegran, extremo que €l Tribunal a quo debio precisar a serle
solicitada la aclaracion por los hoy recurrentes, aun cuando estimase que tal
aclaracion era superflua dada la identidad de personas que integraban la su-
puesta comunidad de bienes y la que fue demandada, como comunidad de
propietarios del Edificio Ordesal, sometida a régimen de propiedad horizontal.

Como obligadaconsecuencia de todo cuanto queda-expuesto, procede la
dgg&eti macion de los:motivos primero, segundo y tercero conjuntamente exami-

Igual rechazo merece el motivo cuarto, en € que por laviade nimero 4.° se
denuncia.error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos obrantes
en los autos que demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar contradi-
chas por otros elementos probatorios, consistiendo los referidos. documentos en
los requerimientos notariales que obran alos folios 98-99 y 100-105. En primer
lugar, la garantia-de.la.fe publica de los citados instrumentos notariales no
concede € privilegio de la veracidad intrinseca o material ‘a.todo su contenido
(salvo su otorgamiento y su fecha respecto a terceros), puesto que € contenido
de las declaracioneside. los otorgantes puede ser enervado:por otras pruebas
(Sentencias de 9:de diciembre de 1981, 15 de febrero de 1982, 26 de febrero y 26
de diciembre de:1983, 3 de octubre de 1987, etc.). En segundo lugar, porque,
como también tiene reiterado esta Sala, frente a las conclusiones facticas a que
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llega el Tribunal de instancia a-través del conjunto de la prueba, no es correcto,
en tramite de casacion,.-desarticular.aquélla para.apoyarse én-documentos aisla-
dos que ya fueron examinados por la Salay tenidos en cuenta paraformar juicio
de los hechos en relacién con la totalidad de las pruebas aportadas (Sentencias
de 5y 10 dejunioy 21: de-diciembre de 1981, 10 de octubrey,.25 de noviembre
de 1982, 1 dedici embre de 1986 19 de enero de 1987, 27 de enero y 29 defebrero
de 1988). Y ;

R.DE A.

GANANCIALES VENTA EFECTUADA POR EL CONYUGE SUPERSTITE ANTES
DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES (SENTENCIA DE 27
DE MARZO DE 1989). _ . N

Promowda por dona Ana V. M y don Sandallo S G ante e Juzgado de
Primera Instancia nimero 4 de Vaencia demanda-dejuicio-ordinario de menor
cuantia contra dofia Maria Consuelo y dofia Amparo E.: F.;. sobre elevacion a
escritura Publlca de contrato privado, con fecha 8 de julio de 1987 recay6 sen-
tenciade laAudiencia Territorial de Vaencia en laque, revocando ladictada por
d referido Juzgado € 18 de septiembre de 1986, seestimabalademanda, senten-
cia contrala que se interpuso:€el- presente recurso de casacion por infraccion de
ley y enlaque sesientan; entre ctras, 1as siguientes'coriclisiones facticas: A) Que
el vendedor de lafincaaque sérefiere € presente pleito —-don Manuel E. L—,
padre de las. demandadas;. estaba casado en régimen de.gananciales con su
esposa, dofia Consuelo F. F., quien faleci6 € 24 de septiembreide 1972. B) Que
la finca objeto de-autos fue-comprada por esta Ultima-en.escritura pablica de
fecha 22 de marzo de 1969, con asistenciade su esposo, a efectos de adquirir ela
la nuda propiedad y-sus padresel usufructo. C) Dado.que no-se consigna en
aquel documento-que €l bien se adquiriese con dinero-propio-de la mujer, pre-
vaecelapresuncién de e?anancial del inmueble. D):Laventade inmueble ganan-
cia fue redlizada por € padre de las demandadas € 19-de febrero de 1973,
habiendo fallecido la esposay . madre de las demandadas €l 24-de septiembre de
1972, Sin que conste que en eseintérin Se realizase liquidaciGrr alguna del régimen
econémico (fundamento segundo -de la resolucion del. Juzgado;. expresamente
aceptada por la apelacion). E) El: piso adquirido por @ .sefior- E. en febrero de
1969 en nuda propiedad junto con su esposa, dofia Consudlo F., se hallabainscrito
como bien ganancia (fundamentotercero de la resolucién-recurrida).

a[JI’I mero de los dos motivos: en que se basa.el-recurso-se ampara en €l
ordinal quinto del articulo. 1692 de la'Ley de Enjuiciamiento:Civil, por inaplica
cion dd articulo-164-del Codigo Civil, en su redaccion anterior alaLey de 13 de
mayo de 1981, que |oreformd, pero que —segun alega €l recurrente— resultaba
aplicable, atendidalafechade.otorgamiento del docurento’privado-de venta, de
19 de febrero de 1973, en relacion con d 1259y el 1.261; narriero i1 del mismo
Cadigo, motivo éste que debera ser. estimado en atencidn alas siguientes razones:
Primera: Dadala fecha de otorganiiento del documento privado de compraventa
del piso dereferencia—19 defebrero de 1973—ies gplicable lalegidacion enton-
ces vigente, constituida por el antiguo articulo 164 del Cédigo Civil, acuyo tenor
el padre o lamadre; en su caso, na podrén engjenar |los bienesinmuebles del hijo
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en que les corresponde € usufructo 0 la administracion, ni gravarlos, sino por
causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del
domicilio. Segunda:-Que en interpretacion de las disposiciones aludidas es doc-
trina de esta Salala de que, tratandose de un patrimonio comun de los conyuges
en que durante el matrimonio esta normal mente representado por € marido, a
disolverse la comunidad se transformay cesa la representacion legal dudida, y
el marido ya.carece de capacidad para engjenar los bienes que lo integran,
incluso la mitad .que pro-indiviso |e corresponde, hasta que, practicada la liqui-
dacidn, su propiedad se individuaiza, sin que pueda admitirse que, por no prac-
ticarse esa liquidacion, se ignora o no que existen gananciales, 10 que conduciria
a absurdo de conceder a cdnyuge viudo una facultad de disposision de todos
los bienes (Sentencia de.4 de febrero de 1965), pues al disolverse la sociedad
conyugal y quedar e patrimonio de la misma en situacion de.comunidad perte-
neciente al conyuge supérstite y a los herederos del conyuge premuerto, todos
los bienes integrantes de la comunidad ganancial se ponen en estado de liquida
cion, P/ mientras ésta no se efectlia, los actos dispositivos de bienes concretos o
singulares han de hacerse por todos los interesados, por lo que, s la venta se
hace por un solo de los participes, su impugnacion puede hacerla cualquiera de
los mismos en beneficio de todos (Sentenciade 8 de marzo de 1965). Tercera: Que
en e supuesto que nos ocupa, admitido por la resolucién recurrida, tanto e
carécter ganancial del bien inmueble objeto de la litis, asi como su engjenacion
por el maridoy padre de las demandadas una vez que su esposa habia fdlecido,
sn gue se hubiese procedido a la liquidacion de la sociedad de gananciales,
obvio es que €l vendedor carecia de la necesaria capacidad para su venta, por no
haber solicitado y obtenido del Juez, la autorizacion parasu venta, por |o que, de
acuerdo con la doctrinajurisprudencial anotada, puede impugnarse tal enajena-
cién por los herederos, que es lo que cabalmente ha sucedido en estallitis, en la
que, demandadas Ias hijas herederas de su madre, dofia Consuelo F. F., se han
opuesto a la elevacion a escritura publica de una venta de inmuebles pertene-
clentes ala sociedad de gananciales de la difunta madre, verificada por su padre,
sin capacidad suficiente para vender, todo lo cual debe llevarnos ala estimacion
de este primer motivo.

R. pE A.

JUICIO EJECUTiVO." Ié'):(C_EPCIONES OPONIBLES EN EL POSTERIOR JUICIO
DECLARATIVO. INCONGRUENCIA (NO EXISTE). SUBROGACIONPOR PAGO
(SENTENCIA DE 7 bE MARZO DE 1989).

Promovida por don Benigno G. A. ante & Juzgado de Primera Instancia n-
mero 4 de los de Oviedo demanda dejuicio ordinario de menor cuantia contra
don Ramén A. B., don Manuel L. P.y contradofia TeresitaF. U., sobre nulidad
de juicio gecutivo,.con fecha 10 de febrero de 1987 recayd sentencia de la
Audiencia Territorial de Oviedo en la que, revocando la dictada por € referido
Juzgado de Primeralnstanciael 15 de enero de 1986, se desestimabala demanda,
sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de casacion por infrac-
cion deley y enlaque se sientan, entre otros, los siguientes hechos: A) Queen €l
procedimiento gecutivo se discutio, precisamente, la misma cuestion que sirvio
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de base al juicio.declarativo, -cual era el caracter.o. representacion con que
actuaba el actor.recurrente, -entonces ejecutado, pidiéndose, ademas, |a nulidad
del juicio, por no ser exigible la cantidad cambiaria que entonces:le-€ta reclama-
day afirmando que'la deuda era-de la sociedad anénima:«Qlijor», -de la que €l
actor erarepresentante y por tanto no teniaporqué abonarla.-B) Que'si es cierto
que existe un documento-privado suscrito por ‘€l actor, en'cuanto representante
de «Qlijor, S. A», y por:los demandados, en el que la citada sociedad reconociala
existenciade la deuday se comprometia-a pagarla médiante tina cambial, no lo
€s menos que existe otro.documento, también perfectamente valido, cual es la
letra de cambio, en-donde el actor aparece como librado y aceptante en propio
nombre de la deuda social.. C) Que por el pago de laletra de cambio se produjo
la transmisién del crédito al actor, que ostenta ahora la p05|0|on de acreedor
frente ala sociedad. | - .

El primero de los: motivos del recurso se ampara en el numero tercero del
articulo 1.692 de'la:Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia quebrantamiento de
las formas esencidles del juicio-por-infraccion de las-normasreguladoras de la
sentencia, alegando ‘que-en €l escrito rector de la demanda.inicia se plantea
como cuestion aresolver laeficaciajuridicadel contrato de27.de enero de 1983,
y, en definitiva; la incidencia que e mismo pudiera tener en-la.sentencia de
remate, cuestion ésta que —se dice— no fue tratada en la sentencia recurrida, y
debe decaer este primer motivo,:porque siendo la congruencia una necesaria
relacion entre los pedimentos de los escritos alegatorios y el fallo de laresolucion
que pone fin al procedimientd, es obvio que no puede estimarse-que la misma
falte en el supuesto que nos ocupa, en el que, si. bien es ¢tierto que por el actor
hoy recurrente se formularon como pedimentos C,.Dy:E varios extremos rela-
tivos a aludido -documento: de 27.de enero de 1983;:también lo es-que en la
resolucion que se recurre, tras de aceptar la validez:del miistno, se razona la
existencia de otro posterior, laletra de cambio, cuyo aboho-por el actor supuso
un pago por subrogationy dio lugar a la transmision .del .crédito en:favor del
mismo, como consecuenciadetodo lo cual laAudienciaTerritorial, en su senten-
cia, concluyo la desestimacion de tales pedimentos,.por lo-que;.en modo aguno,
puede sostenerse que se omitiese tratar y resolver los mismos, debiendo, en su
consecuencia, estimarse que no se produjo el vicio de incongruencia que se
denunciay que procede rechazar este primer motivo.

No mejor fortuna habra de alcanzar el motivo segundo, que por la via del
namero cuarto del articulo 1.692 de laLey de Enjuiciamiento Civil alega error de
hecho en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que obran en autos
y demuestran —dice el recurrente— la equivocacion del.juzgador, sin resultar
contradichos por otros elementos probatorios, sefialandose como tal €l repetido
documento de 27 dé €énerd'de 1983, motivo que no’ parece tener, en’ cuenta que
laresolucion de la Audiencia Territorial de Oviedo, aun’admitiendo —repetimos
una vez mas— la validez de tal documento, valora sin embargo la existencia e
idénticavalidez de otio-€lemento probatorio, el delaletrade cambid, ‘quelelleva
aconclusiones distintas alas pretendidas por el actor reCurrente 'sir que por elo
pueda pretenderse’la existeincia-de un error de hecho, sino tina valoracion con-
junta de la prueba documiéntal que arroje resultados diferentesalos pretendidos
por el recurrente Io que en modo anuno puede condu0| r alaestl mamon de este
segundo motivo.

Finalmente, el tercero se apoyaen el ordinal qumto del artlculo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion de la ndirmas-del ‘ofdénamiento juri-
dico aplicables pararesolver las cuestiones objeto-del debate, sefial &ndose como
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tales, por una parte, las que llama reguladoras o de contenido, entre las que cita
los articulos 1.691, 1.214, 1.225, 1.249, 1.254, 1.255, 1.278, 1.281 y 1.282, asi como
los demas, los concordantes del Cadigo Civil, pretendiendo con ello combatir la
conclusion a que llega la Sala de apelacion de que el actor, al abonar laletra de
cambio girada a su.nombre, se subrogé en el crédito contra la entidad «Olijor,
S. A», y, por otra, las que denomina normas de Derecho procesal, que preceden
los articulos 578.3.%,:602, 608.1.° y 3.°, 1464, 1465y 1479 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a través de cuya pretendida violacion se intenta atacar |a aprecia-
cion de la teoria.de.la cosajuzgada que la Sala aplica a la sentencia recaida en
el juicio ejecutivo;.submotivos ambos que deben ser rechazados de consuno, en
atencion alas siguientes razones: Primera: Que es doctrina de esta Salala de que
el juicio ordinario que.se reserva alas partes después del gjecutivo esta limitado
a dilucidar las.cuestiones de fondo relacionadas con el cotrato causal, pero sin
gue puedan reproducirse en él las excepciones que pudieron alegarse y resolver-
se definitivamente en-el gjecutivo, constituyendo requisito indispensable para
gue las sentencias dictadas en el juicio ejecutivo produzcan la excepcién de cosa
juzgada en el ordinario promovido posteriormente, que en ellas haya abordado
el 6rgano jurisdiccional en toda su amplitud la cuestion juridica de fondo, a fin
de dejarla resuelta definitivamente, pese a la naturaleza sumario de aquellos
juicios (Sentencias de 5 de mayo de 1967 y 8 dejunio de 1969); que es evidente
gue en el espiritu del articulo 1479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil esta com-
prendido conceder medios de defensa a quien no ha podido esgrimirlos en el
procedimiento sumario por causas genas a su voluntad, pudiendo plantearse en
el procedimiento plenario, no sdlo las cuestiones de fondo,.sino también las de
procedimiento que se les vedd plantear, pues con arreglo areiterada doctrina de
esta Sala no pueden volverse a reproducir en el procedimiento declarativo los
defectos o faltas del titulo ni las excepciones que entran en el ambito de lo que
es materia del juicio. ejecutivo, las que por producirse respecto a lo que sobre
ellas fue resuelto y produjo excepcién de cosa juzgada dan plena firmeza a la
sentencia, siempre que en ella el 6rgano jurisdiccional haya abordado en toda su
amplitud la cuestion juridica de fondo, a fin de dejarla resuelta definitivamente,
pese a la naturaleza sumaria de aquel juicio (Sentencias de 13 de abril de 1973
y 6 de octubre de 1977). Segunda: Que si se tiene en cuenta que, como acertada-
mente razona la.resolucién recurrida, se plantearon en el juicio plenario las
mismas excepciones.que ya fueron esgrimidas y resueltas en el juicio ejecutivo,
pese a la prohibicién.de hacerlo, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
anotada, légico es concluir que la Unica cuestion a resolver en el presente seria
la de fondo, respecto de la cual debe entenderse correcta la conclusion a que
Ilega la Sala de Instancia que, partiendo de la existencia de unaletra de cambio,
en la que el actor hoy recurrente aparece como librado y aceptante en propio
nombre de la deuda hasta entonces social, entiende que se produjo un cambio
de posicién juridica en el lado pasivo de la obligacion, aceptado como lo fue por
el acreedor, que se aproveché de él al ejecutar la letray que se tradujo en un
verdadero pago por subrogacién, que transmitié al actor el crédito hasta enton-
ces en favor de los demandados, adoptando aquél la postura de éstos frente a la
sociedad, razones todas ellas por las que procede la expresa desestimacion de
este tercer motivo.

R. DE A.



746 JURISPRUDENCIA

PERMUTA DE TERRENO POR PARTE DE LO EDIFICADO: SIMULACION. CLAU-
SULA RESOLUTORIA. DANOS 'Y PERJUICIOS (NO SE'HAN PROBADO). EN-
RIQUECIMIENTO INJUSTO (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 27 DEMARZO DE 1989).

Constituyen elementos pecificos, de los que ha de participarse paralaresolu-
cién del presenterecurso, al :sef admitidos por los litigantes,-los siguientes. Pri-
mero: El 28 de noviembre de 1974, don Ignacio y don Luis B..:S. ¢elebraron con
«Inmobiliaria del Mare:Néstrum; :S. A» (Inmanosa);: un’ contrato privado, que
denominaron-de permuta, por-€l.cual .aquéllos transmitian:a ésta unos terrenos
sobre los que habria de edificar,-hecho lo cual y concluidas|as obras en el plazo
de veintisiete mesesapartir de las licencias, los primeros recibirian como contra-
prestacion determinadas:partes:de |0 construido, -consumandose:asi |a permuta
y considerandose equivaentes |as prestaciones, sih que procediesela entrega de
cantidad alguna por exceso- 0 defecto de valor; para facilitar la-obtencion de

réstamos declaracion de obra nueva y divisén horizontal, una:vez obtenidos
0S permisos municipales se otorgaria escritura publica.de:‘compraventa (simu-
lada) a favor de.«lnmanosa», haciendo constar que €l precio habia sido recibido
con anterioridad,: pero rigiendo en realidad el contrato privado, en € que la
constructora se comprometia-a-transmitir a los sefiores'B. la:iparte que les co-
rrespondia libre de:cargasy gravamenes y en el plazo dicho; como garantia de
cumplimiento, simultaneamente-a otorgamiento-de la escriturase entregarian a
los trasmitentes dos:letras por valor de 25 millones de pesetasicada unay otras
dos, por igua importe, quedarian en poder del Notario,-estableciéndose en la
cldusula decimosexta;.en cuanto aqui interesa,.que.«d € jincumplimiento se
produce después de.obtenidos los permisos de obras, se:entendera igualmente
resuelto este contrato-pudiendo los sefiores B.,-a partir de aguel.momento, poner
en circulacion las|etras de garantiasuscritas, tanto las-depositadas.en laNotaria,
gue deberén ser entregadas por €l sefior Notario.a-los libradores de las mismas
0 alos que de dlostraigan causa,. como las que yatendrén en su poder, quedando
la finca permutada en .propiedad -de ‘Inmanosa’, y todo dlo.con.independencia
de reservarse los sefiores B. la facultad de reclamar mayores dafios si éstos se
hubieran producido. A tal efecto; y para este Ultimo supuesto, si gue tendra este
contrato €l caracter de provision.de fondos de las letras»; en:la.clausula decimo-
séptima se concretd, también de modo literal, que «ambas partes quedan facul-
tadas para ceder y.subrogar a terceras personas, naturales.y juridicas todos y
cada uno de los derechos y-obligaciones dimanantes de este-contrato». Segundo:
En cumplimiento de lo pactado € 29 de octubre de .1975_se.otorgd escritura
publica de compraventa, transmitiendo la fincay haciendo.constar que el precio
habia sido recibido. Tercero: El 19 de mayo de 1977 comunicala inmobiliaria
gue dapor resuelto.el contrato de permutaa no poder cumplir sus obligaciones,
cosaque aceptanlos sefiores:B., en comunicacion de 16 desseptiembre del propio
afio, reservéndose la facultad de reclamar mayores dafos, .conforme ala cléusula
yaresefiada. Cuarto: Interpuesta.demanda por los sefiores B, con €l suplico que
consta en los antecedentes de hecho, se dict6 sentencia.por e Juzgado de Primera
Instancia en los términos, que igualmente constan, apeldndose por- ambas partes
y confirmandose la resolucién de.primer grado por la Audiencia Territoria de
Barcelona, Sala Primera de lo Civil, en su Sentencia de 30 dejunio.de 1987, que
acogio integramente los razonamientos del Juzgado, expresando que o Unico
discutido en la alzada era e precio que deberia establecerse en la escritura de
compraventa de la finca a transmitir a «lnmanosa», una vez resuelto € contrato
de permuta, y lanulidad o no de la asuncion de la deuda por «Construcciones
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Fide, S. A», en sustitucion de la entidad compradora, sentando que el precio se
habia establecido en los 100 millones, sn posibilidad de establecer un sobre
precio como indemnizacion de dafios, no probados, y sin (?ue el cumplimiento
por «lnmanosa» hubiera.producido perjuicios, que de establecerse modificarian
la causa de pediir, con violacion del articulo 359 dela LEC, autorizando laclausula
decimoséptima.dd contrato de permuta € cambio de sujéetos en latotalidad de
larelacidn o en aspectos particulares de la misma. Quinto: Contra esta sentencia
se interpuso por losisefiores B. € presente recurso de casacion.

Los cuatro primeros.motivos del recurso buscan amparo procesal en e nu-
mero 4 dd articulo 1692.de la LEC y denuncian error en la apreciacion de la
prueba, basado en documentos que obran en autos y que.demuestran la equivo-
cacion del juzgador;.Sn resultar contradichos por otros elementos probatorios.
Citan, a dichos efectos, todos |os documentos obrantes en autos: el propio con-
trato de permuta, los requerimientos que se cruzaron entre-las partes, las clau-
sulas contractuales, la sliplica de la demanda, €l dictamen pericia expresivo del
valor que habria de asignérsele a la parte de construccion correspondiente a los
sefiores B. al tiempo de otorgarse el contrato de permuta (28 de noviembre de
1974)y e mayor importe alos veintisiete meses de obtenidalalicencia de obras,
de todo lo cual sacan sus particulares conclusiones, demostrando con €lo que lo
pretendido no es tanto acusar €l error de hecho, sino enfrentar a la apreciacion
realizada por €-juzgador su propia apreciacion juridica, en relacion con los
mismos documentos que aquél tuvo en cuenta, con lo que ni los motivos encajan
en la via de amparo:degida, ni los documentos citados pueden cdificarse de
tales alosfines pretendidos; asi, en € primero, tratan de obtener laconclusiéon de
que las partes no consideraron la cancelacion del deposito de las letras como é
dltimo acto de la liquidacion de las relaciones pactadas-en el documento de
permuta, sino el penultimo paraque operaralaclausula 16, y que s laresolucién
se produjo por € requerimiento de 15 de septiembre de 1977, la cesién de
derechosy obligaciones de «lnmanosa» a «Cofidesa» se notificael 5 de diciembre
dd propio afio, después de carecer de efectos la permuta por haberse resuelto;
el segundo, que las partes no consideraron como equivalentes la cesion del
terreno y los 100 millones de pesetas, sino éstosy ademas los mayores dafios; €
tercero, insiste en que resuelta la permuta no rige la cléusula subrogacion, y el
cuarto, gue en la demanda se solicito la indemnizacion de dafios, que se acredi-
taron y que su estimacién no alterariala causa de pedir. Se olvida, cual sefidla el
Juzgado, cuyos fundamentos acoge la Sala de Instancia, que la cldusula 16 del
contrato de permuta contiene una previsora liquidacion para el supuesto de que
en e futuro seresolviese dicho contrato; que en ela se establece que «lnmanosa»
se quedaria con lafincay los sefiores B. con las letras dadas en garantia, pudien-
do reclamar indemnizacion de dafios; que la propia funcién de garantia asignada
alas letras implicaba que las partes consideraban la equivalencia de las presta-
ciones; que éstas no-quedaban pendientes de una determinacion ulterior, pues
no procedia da entrega de cantidad alguna por exceso o defecto de valor»; que
la mayor prestacion pecuniaria por incumplimiento de «lnmanosa» quedé susti-
tuida por laliquidacion prevista de los 100 millones como Brecio cierto; que no
todo incumplimiento genera dafios, pues éstos han de probarse; que lo que se
trat6 de probar no fue tal cosa, sino que €l precio de venta tenia que ser mayor
gue esos 100 millones previstos para € contrato liquidatorio («d precio que
pericialmente sea fijado»),. y que, en fin, la facultad de subrogacion parcia se
estimé que abarcaba alos derechos y obligaciones dimanantes del contrato o de
su incumplimiento, pero aquien se obliga a otorgar la escritura es a «lnmanosay.
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Al quedar incélume:la base factica de la sentencia recurrida,-€l decaimiento
de los motivos restantes se produce en cadena, -salvo lo que;al final se dir, pues
hacen supuesto de la cuestién. Todos denuncian, al. amparo del.nimero quinto
del articulo 1692.de’la LEC; infraccion de las normas del ordenamientojuridico
y jurisprudencia-aplicables. El quinto considera infringidos-los-articulos 1.281,
1282 y 1.289 del. Cédigo Civil,-insistiendo en que el precio: de.la. compraventa
habria de ser el que.pericialmente.se determinase, conolvido de que atal extre-
mo ya proveyeron las-partes fijando el precio.en los-100:millones, pacto vélido
seguln los articulos 1.091:y 1.255 dél Codigo Civil (autonomiadélavoluntad), y si
existian dafios mayores-(no mayor precio) tenian -que‘haberse-probado como
tales, pero no como‘incremento.de una contraprestacion {ya-.especificada. El
sexto combate la subiogacién .y :cesion de obligaciones y: mezcla preceptos tan
heterogéneos como{os articulos 1.280, 1.227, 1.526,.1:149,-1.151,,1.255 y 1.257, lo
que proyecta confusionismo; suplanta la potestad:de la Sala de Instancia para
interpretar los contratos:y contradice su afirmacion, ajustada a Derecho, de que
el acreedor puede prestar consentimiento al cambio:dé:deudor-en cualquier
momento y forma, mientras subsista el acuerdo:-de.lo$ deudores (art. 1.205
Cadigo Civil).-El séptimo afirma que se infringe el articulo 7~°.del Codigo Civil y
la doctrina de enriquecimiento injusto, prescindiendo de:la equivalencia de las
prestaciones para-caso de resolucion por incumplimiento se establecié en los 100
millones y no en el maydr valor que hubieran alcanzado los.inmuebles, cosa que
podia haberse hecho pero no se hizo, 1o que impide apreciar, |a mala fe que se
imputay el enriquecimiento injusto. Por el contrario, ha de-estimarse el Ultimo
motivo, que impugna‘la desestimacién de que se condene a los demandados a
gue abonen los gastos:e.impuestos motivados por el contrato-de permutay el
otorgamiento de la escritura-a que se condena en la.sentencia recurrida, pues
ello, a igua que la subrogacion, es algo que dimana.del :contrato y, concreta-
mente, de la cldusula’12 del-mismo, que al disponer. que.«todos.|os gastos que se
produzcan en la ejecucion del -presente contrato, en’cualquierd.de sus fases,
serén de cuenta y cargo de.Inmanosa’s, estd abarcando la clausula resolutoria
decimosextay sus consecuencias; la peticién aparece como sextaen el suplico de
la demanda y es consecuencia.de la buena fe-que ha de presidir el negocio, sin
que tenga que incardinarse en el capitulo de «dafios derivados del incumplimien-
to», sino en lo pactadoy sus efectos naturales; mas admltldalasubrogacmn tales
gastos e |mpuestos han de ser abonados por «Coﬁdesa»

" R DEA

e

LETRA DE CAMBIO.. EJERCICIO EN VIA DE REGRES) POR EL BANCO ACTOR.
EL ENDOSO NO FUE PARA GESTIONDE COBRO. "EXCEPCIONES OPONI-
BLES ENTRE LOS SUCESIVOS TENEDORES CLAUSULA «VALOR RECIBI-
DO) (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1989).

En € presente: I|t|g|o eI Banco de Bilbao, tomador de ina Ietra de cambio
librada por la entidad mercantil «Sumelzo, S. A» la-presenté-d cobro a su ven-
cimiento, y hubo de levantar diligencia de protesto por-el impago que de dlahizo
el librador. Para recuperar su importe acudié a-la:via-de regreso. contra €
librador en estejuicio:declarativo, tras fallar el intento de.que este reconociera
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su firma en preparacion de via ejecutiva. En el juicio el librador opuso, entre
otras excepciones,'lade-que el titulo por el cual tomé laletra el Banco fue de una
simple gestion de cobro; por lo que al resultar impagada laletra debid limitarse
adevolver el efecto al'librador con la nota de gastos. La Audiencia no acept6 esta
tesis y revocando la sentencia de primerainstancia dio lugar-ala-demanda, y hoy
en casacion, impugna el demandado la sentencia por motivos que a continuacion
se analizan.

Combate el recurrente la sentencia por lavia del nimer¢ 4 del articulo 1.692,
alegando error de hecha eh la apreciacion de la prueba resultante de documentos
obrantes en autos. Lalectura del motivo revela que el recurrente mas que basar
su recurso en documentos, o que pretende es analizar de nuévo toda la prueba,
incluso desmenuza la prueba de confesion, ignorando que la’ casamon no es una
tercera instancia, y aunque sefiala dos documentos en apoyo del motivo, el
primero es laletra de.caimbio en la que figura como tomador €l Banto y como
librador (ahora ya o niega la firma) el recurrente, y los principios que rigen los
titulos de crédito, entre ellos, el deliteralidad e incorporacion o necesidad, obligan
a concluir que el Bahco como tomador tiene los derechos que & tal condicion
corresponden y como tenedor del titulo tiene el de cobrarlo @ su'vencimiento. El
segundo de los documentos, simple asiento bancario de cargo y abono, no revela
por si mismo érror alguno de la Sala de Instancia, la cual, valorando toda la
prueba practicada, llegé a la conclusion de que el Banco tenedor de la cambial
no era un simple endosatario en comisién de cobranza, sifio un adquirente one-
roso del efecto cambiario, como se desprende de la pOSICIOﬂ de tomador y lo
demuestra la clausula de'valor recibido.

La desestimacion del motivo anterior origina la desestlma0|on del presente,
motivo segundo en el que se alegainfraccion de ley al amparo del nimero 5 del
articulo 1.692 y se sefialan como infringidos los articulos 459 y 458 del Cédigo de
Comercio vigente ala sazon. Conforme a estos articulos, él I|brador €s responsa-
ble del pago de laletra atodos los sucesivos tenedores en viad de régreso cuando
no la pague el deudor principal, que lo es el librador que hayé aceptado la letra.
De la tenencia de la'letra en la que consta ademés, como'ya se ha dicho, la
clausula valor recibido no puede obtenerse otra conclusion. Ciertamente que en
las relaciones entre’los sucesivos tenedores caben esgrimiT: éxtepciones persona-
les y acudir alas causas subyacentes que originaron el negocio cambiario, pero
en el caso de autos, en’ ningin momento el librador ha alegado dato alguno que
permita poner en duda que recibi6é y dispuso del importe de la cambial. Pedir
que el Banco le devuelva el efecto conlleva que abone su’ |mporte al legitimo
tenedor.

El motivo tercero y ultimo, en el que se denuncia infraccién de los articu-
los 246, 463 y 488 del Codigo de Comercio, no puede tampo'co prosperar, puesto
que no existi6 un endoso en comisién de cobranza, sind un acceso a titulo
cambiario en posicion ‘de'tomador gque descuenta su |mporte 'El motivo contiene
un nuevo intento de revisar la conviccién del juzgador con Ia mterpretacnon de
las anotaciones contableés realizadas por el Banco, pero sin negar en momento
alguno haber recibido el importe. A mayor abundamiento,’ -aunque el descuento
hubiere tenido lugar en fecha inmediata a su vencimieritd, conviene recordar
que las letras pueden’ endosarse salvo que estén vencidas - y perJudlcadas (art.
466), y, en cualquiér caso, la Ley (art. 463 y concordantes) determina como se
transfieren las letras en simple comisién de cobranza, via que no se utiliza en el
caso de autos.

R. DE A.
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CONTRA TO DE OBRA: LA LLAMADA «SOLIDARIDAD IMPROPIA» DE QUIENES
INTERVIENEN EN LA OBRA. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS CON APLI-
CACION DEL INDICE DE PRECIO (PROCEDE). ERROR.DE HECHO (NO CABE
LA PRUEBA PERICIAL COMO ELEMENTO DE REFERENCIA) (SENTENCIA DE
19 DE JUNIO DE 1989) s

En cuanto a recurso de casacion interpuesto por ¢ don AIberto M. V., procede
desestimar el primero de los motivos en que se'ampara; que dicho recurrente al
amparo del riumero cliarto del ‘articulo 1632 de la Ley de Enjuiciamiento C|V|I
fundamenta en“pretendido error ‘en la apreciacion de |a prueba, porque, en su
criterio las diferentes pericias técnicas que corresponden a cada uno de los
intervinientes en €l procéso, tarito-del actor como de cada’uno de los demanda-
dos, no han’sido’adecuadamente valoradas, haciendo para ello una exégesis
subjetiva en contra de la dbjetiva llevada a cabo por la'Sald sentenciadora de
instancia, porque-aparte que, segun tiene reiteradamente-declarado esta Sala, y
de dlo son-clar¢ y eBremso ‘exponente las Sentencias,-entre.otras y como mas
recientes, de 1 defebreroy 19 de octubre de 1982; 21 de nidviembre de 1985, 17
dejulio de 1986, 9 defebrero, 3 de abril y 25 de mayo de'1987 y'22 de marzo, 17
y 18 dejulio y- 20 de'octubre de 1988, a prueba pericial no tiene e acance de
documento a efectos de casacion, en cuanto su-apreciacion viene sometida por
d articulo 632 de la Ley dé Enjuiciamiento Civil alas reglaside la sana critica,
sobre las que rio existen normas legales que rijan ese criterio estimativo, es lo
cierto que lo en-realidad pretendido por el mencionado recurrente es llevar a
cabo en este extraordinario recurso una nueva valoracion de la prueba, con
olvido que esimprocedenteefectuarlo en casacion, yaque éstano-es unatercera
instancia, Sino un-merc‘remedié procesal, encaminade a determinar s, dados
unos determinados hechos,-es 0-no correcta la apreciacion juridica dada con su
base por el érgano jurisdiceional de instancia, como tiene declarado esta Salaen
Sentencias de 12 de abril de 1985, 24 dejulio y 26 de septiembre de 1986, 30 de
junio de 1987 y 29 deenero, 7 dejulio y 27 de octubre de 1988.

A igual solucion désestimatoria es de llegar en cuanto a segundo de los
motivos en que Se apoya é mencionado recurso €jercitado por don Alberto
M. V., y que éste, d amparo def’ nimero quinto del ‘articulo 1692 de la Ley de
Enj uiciamiento C|V|I ‘formulapor alegada infraccion del articulo 1591 del Codigo
Civil, a entender que la resporisabilidad solidaria, que amedio de un cumpli-
miento por equivalenciainstaura la sentencia recurrida, es una solucion que no
se compadece ‘con la ortodoxa ifterpretacion del mencionado precepto, atenor
del cual cada uno responde por las reglas de su profesion, puesto que si cierta-
mente tal tesis escorrecta, sin embargo, no es de apllcar en € recurso ahora
examinado, dado:que para ello hay que hacer supuesto-de la cuestion, 1o que no
es procedente en casacion, cual tiene reiteradamente declaradas esta Sala, y de
dlo son exponente, entié otras y como més recientes, |as Sentencias de 6 de
febrero y 6 de junio de 1986, 15 dejunioy 11 de noviembre de 1987, 16 de
febreroy 30 denoviembre de 1988y 7y 16 de erero de 1989, si se consi idera que
lasentencia recurridaestablece como basica factica; que ha quedado inalterable
en casacion al noser eficientemente desvirtuada, y que, por tanto, es vinculante,
que los defectos ‘apafécidos en la obra cuestionada, generantes de ruina Iegal
con base en & mencionado articulo 1591 del Cédigo Civil, es consecuencia del
comportarniento coricirrente en la actividad en tal obra delos arquitectos, apa-
rejadores, constructores y promotor, pero sin concrecion especifica de indepen-
dencia excl uyente de dicha responsabilidad solidaria.
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Por lo que se refiere a recurso de casacion interpuesto por.la entidad «Obras
y Construcciones Industriales, S. A» (OCISA), no es de acoger & primero de los
motivos en que éstase basa, y que, con amparo en el nimero tercero del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil trata de fundamentar con infraccion del
articulo 359 de la misma Ley procesal, porque, en contra de la apreciacion de la
referida entidad recurrente, la circunstancia de que mientras en la stplica del
escrito inicial de demanda se solicita la condena a los demandados, conjunta y
solidariamente, aque abonen ala demandante la cantidad de 12.939.216 pesetas,
que se considera.necesario parareparar o subsanar la referida ruina, o la can-
tidad que resulte de las-pruebas que se practicaron en lalitis; corregida la cifra
con € indice del costo de vidareferido ala fecha en que sea firmey definitiva
la sentenciaque se dicte, en el falo o parte dispositiva de la sentencia objeto del
recurso, se hace reconocimiento de dicha condena a los:demandados a que,
solidariamente, abonen.a la demandante la referida cantidad de 12.939.216 pe-
setas cuya suma se actualizara con arreglo a la valoracién experimentada por el
indice medio fijado por €l Instituto Nacional de Estadistica, para.-€l sector de la
construccion, entreilas, fechas de emisién del informe pericial -aportado con la
demanday la de firmeza de dicha sentencia, en manera alguna es significativo
de incongruencia, por causa de ir més alla de lo solicitado, pues que, aunque no
se exprese concretamente en la meritada slplica de demanda, de remisién que
ésta contiene a que.la indicada cifra de 12.939.216 pesetas .corregida «con el
indice del coste de vida referido a la fecha en que sea.firme y definitiva la
sentencia que se dicte», indudablemente comprende, y en consecuenciarequiere,
un modulo comparativo, puesto que en modo alguno puede corregirse lo que no
tiene modul os comparativos, y que certeramente aprecialaresolucion impugna-
da hay que determinar o partir de la fecha de emisién. del informe pericial
aportado con lademanda, al venir insito, aun sin nominarlo.expresamente en la
tan citada suplica de demanda, dado que es precisamente el invocado informe
pericial aportado con la demanda el que la sentencia recurrida considera a
efectos de establecer la.cantidad de 12.939.216 pesetas fijadas.a abonar y atener
en cuenta a efectos de la correccion cuantitativa solicitada por la demandante y
que la resolucion impugnada reconoce; y mayormente ‘en, cuanto que, como
tiene declarado esta Sala en Sentencia de 3 de abril de 1953, 22 de noviembre de
1963, 11 deeneroy 9 de diciembre de 1982 y 10 de mayoy 30 dejunio de 1983,
aefectos de determinacion de congruencia, ha de entenderse,que la adecuacién
entre lo pedido y lo concedido no requiere una identidad absoluta, a ser sufi-
ciente para apreciarlala existencia de una concrecién intima entre ambos térmi-
nos —pretension y concesion—, de tal modo que se decida sobre el mismo obje-
to, concediéndolo o denegandolo, en todo o en parte, no imponiéndose en con-
secuencia, atal fin, sino unaracional adecuacion del falo alas pretensiones de
las partes y alos hechos que’las fundamentan, pero no unaliteral concordancia.

Tampoco procede estimar €l segundo de los motivos en que la entidad «Obras
y Construcciones. Industriales, SA» (OCISA), formula, a amparo del nimero
cuarto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y-con base en preten-
dido error en la apreciacion de la prueba que dicha recurrente trata de funda-
mentar en informe pericial emitido por los arquitectos don-Raul.Garcia Sanchez
y don Joaquin Fiestas GOmez, pues, aparte que tal informe, como expresamente
se reconoce en e motivo que se examina, ya ha sido considerado, analizado,
caificado einterpretado por la Sala sentenciadora de instancia, por lo que carece
de €ficacia para viabilizar casacion, segun tiene declarado las Sentencias de 14
dejunioy 30 dejulio de 1983, 9 de febreroy 10 de mayo-de 1984, 9 de octubre,
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3 de noviembre'y:22 de diciembre de 1987, 24 de marzo; 9 de octubrey 19 de
diciembre de-1988,: es asimismo de tener en cuenta quelo- pretendido con el
planteamiento de-tal ‘motivo:bajo un aspecto es tratar-desdar valor. como docu-
mento al indicado fin al referido informe pericial, .con olvido de que no tiene tal
caracter, cual-viene'expuesto en el primero de:los fundamentds de derecho
referidos al recurso interpuesto por don Alberto M. V., que se da por reproducido
en el presente, y bajo otro aspecto de intentar se valore nuevamente la prueba
en este extraordinario:recurso,-desconociendo que es improcedente efectuarlo,
dada su naturaleza,~tomo también tiene puesto de manifiesto en el precitado
fundamento de-Derecho primero -de esta resolucion, que |gual mente se da por
reproducido al respecto:;:

Procede también-desestimar |os motivos tercero cuarto qumto Yy sexto del
meritado recurso.interpuesto por la precitada entidad «Obras y Construcciones
Industriales, S:A» (OCISA), formulados los cuatro al amparo del nimero quinto
del articulo 1.692-de la Ley de:Enjuiciamiento Civil,- y -pretendidos amparar €l
tercero en violacion del articulo-1591 del Codigo Civil,; en relacidn con el articulo
2.° delaReal Orden de 25 de noviembre de 1864, articulo- 10 del Real Decreto de
22 dejulio de 1864 y Real Orden de 1 de diciembre de 1922,'todos ellos antece-
dentes y normas compl etadas-por el Decreto nimero 265/1971;-de 19 de febrero
de 1971, hoy vigente, y doctrinajurisprudencial.de que se hace:cita; en cuanto a
violacion de dicho-articulo:1:591 del Codigo Civil y-doctrinajurisprudencial de
gue asimismo se;hace.cita; ;el quinto, igualmente.por violacion del tan citado
articulo 1591 :del -Cédigo Civil, Decreto de 23: de diciembre de- 1972 y Orden
ministerial de 27.de septiembre de 1974; y el sexto en reiteracion de valoracion
del mencionado -articulo-1591 -del Cédigo Civil, Decreto de 23 de diciembre de
1972 y Orden'ministerial de 27 de septiembre de.1974, y doctrinajurisprudencial
en exégesis de dichos preceptos, y cuyos motivos, en esencia, se contraen a la
exencion de responsabilidad de la aludida entidad constructora «Obras y Cons-
trucciones Industriales, S. A» (OCISA), y en todo caso a reconocimiento de res-
ponsabilidad solidaria que la sentencia recurrida reconoce-de dicha entidad con
los arquitectos, aparejadoresy promotor, pues si bien es cierto lo genéricamente
razonado en |la-fundamentacién de los relacionados motivos, solamente tiene
aplicacion, de una-partefcuando en laresolucién impugnada correspondiente no
se reconozca responsabilidad al constructor, y de ser reconocida venga indivi-
dualizada en tal resolucion su grado cualitativo y cuantitativo.de responsabilidad,
lo que no sucede en el presente caso, en que la sentencia de que.se trata reconoce
la responsabilidad de |a tal citada entidad constructora en:concurrencia con la
atribuida a los arquitectos, aparejadores y promotor, sin individualizacion del
grado cuantitativo y-cualitativo asignable a cada uno, generando en consecuen-
cia un modul o responsabilizador solidario entre todos ellos, porlo que los refe-
ridos motivos, en su-planteamiento, estan haciendo supuesto de la cuestion, 1o
que, como viene.dicho en el segundo de los fundamentos, de Derecho de esta
sentencia, y se da por reproducido en el presente, no es procedente efectuar en
casacion, pues que ésta, por-.su-propia naturaleza y-singulares caracteristicas,
viene limitada a.determinar g,; dados los hechos establecidos en.la resolucién
impugnada, resulta.adecuada |a solucién juridica dada, que en supuesto exami-
nado es consecuencia, en materia de contrato de obra, de la denominada solida-
ridad impropia o-por necesidad de salvaguarda del interés.social .para cuando no
ha sido adecuadamente determinada, en su ambito respectivo,.laresponsabilidad
de los en dlaintervinientes con relacion al perjudicado, siguiendo la orientacion
sefialada por las sentencias, entre otras, de 17 de febrero, 28 de mayo y 20 de
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octubre de 1982 y 8 de mayo y 22 de septiembre de 1986, y sin perjuicio, claro
estd, de que la responsabilidad solidaria reconocida frente al acreedor —en este
caso la entidad demandante, Comunidad de Propietarios de la Pastilla, o bloque
4-1, delaurbanizacion Soto de Llanera, que actla en lalitis entablada por medio
de don Eduardo Gémez L acasette de Claveria, en su condicién de presidente de
dicha Comunidad de Propietarios—, puede generar consecuencias de determi-
nacion cualitativay cuantitativa responsabilizadora, segun el grado o médulo de
ésta, entre los acreedores solidarios —en este caso |os arquitectos, aparejadores,
constructores y promotor—, y adilucidar entre ellos, en su caso, con base en lo
normado en el parrafo segundo del articulo 1145 del Cadigo Civil y previa la
destruccion de la presuncion de igualdad que previene el articulo 1.138 del
mismo cuerpo legal sustantivo, y a cuya proporcionalidad responsabilizadora es
giena laindicada entidad acreedora demandante, puesto que ésta ante los deu-
dores responsabilizados solidariamente tiene la garantia personal que supone la
solidaridad, sin necesidad de que le afecte el fraccionamiento que pudiese co-
rresponder de dicha responsabilidad solidaria entre los deudores por ella afec-
tados.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUALLITISCONSOR-
CIO PASVO NECESARIO (EXISTE). PUNTUALIZACION DE LA DOCTRINA
DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOSCAUSANTESDE UN DANO
(SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1989). '

Para el adecuado estudio ddl presente recurso se estimaimprescindible hacer
las siguientes puntualizaciones previas. Primera: La Compafia Telefénica Nacio-
nal de Espafia habia-contratado: a) con la entidad «Industrias de Telecomunica-
cidn, S. A» (en anagrama «Intelsa»), é montaje de la planta primera dd edificio
que dicha Compafiia Telefonicatiene en la plaza de las Tendillas, 7, de Cérdoba,
edificio denominado «Gondomars, de una central automatica de diez mil liness,
y b) con la entidad «Enerclima, S. A», lainstalacion de un sistema de aire acon-
dicionado, integrado por dos unidades climatizadoras, con funcionamiento al-
ternativo programado, para que siempre exista una en reserva, que es indispen-
sable para el buen desenvolvimiento de los complicados sistemas el ectrénicos de
dicha central, como.igualmente tenia contratado con esta Ultima entidad el
servicio de mantenimiento, conservacion y reparacion del expresado sistema de
aire acondicionado.. Segunda: Las dos referidas unidades climatizadoras, que
habian sido situadas fisicamente encima de unos paneles que contienen elemen-
tos de la central ya montada por «Intelsa», disponen de una bandeja interior de
recogida de agua de condensacion, con un desaglie de esta bandgja alared, v,
ademés, unas bandejas exteriores de recogida de agua, que cubrian en proyec-
cion vertical latotalidad de la base de las unidades climatizadoras, pero € des-
agle de estas bandejas exteriores de seguridad no estaba conectado todavia,
guedando € orificio de salida sobre los referidos paneles. Tercera: Cuando €
montaje yarealizado de lareferida central se encontraba en funcionamiento, en

. periodo de pruebas, como trédmite previo a su aceptacion .y recepcion por la
Compafiia Telefonica, concretamente € dia 18 de marzo de 1983, que eraviernes,
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se detectd un pequefio goteo de agua en la unidad climatizadora que se hallaba
en funcionamiento;-1o que fue:comunicado inmediatamente-a la entidad encar-
gada del mantenimiénto, conservacion y.reparacion:de dicho sistema de aire
acondicionado {«Enerclima,.S..A»), lacual, desde Sevilla; eri donde tiene su domi-
cilio social, y sin desplazar a Cérdoba a ninguno.de.sus técnicos, dio telefonica-
mente la instruccién-de que se dejara fuera de servicio dicha unidad climatiza-
doray se pusieraen funcionamiento laotra, como asi sehizo, con lo que desapa-
recié el goteo, cuya segunda unidad fue controladadurante todo el viernes, 18
de marzo de 1983, comprobandose que funcionaba correctamente hasta las
veintitrés horas de ese dia, en que se hizo la Ultimainspecciény que no se volvio
a hacer durante ese fin de semana. En lamananadel 21 de-marzo de 1983, lunes,
se comprobd que sobre-los equipos automaticos de la central habia chorreado
agua, proveniente dela unidad climatizadora que habia estado en funcionamiento
durante ese fin de -semana, |0 que ocasiond dafios.en numerosos elementos
electrénicos de dicha central automética, que fueron tasados en veintidés millo-
nes trescientas veinte mil quinientas ochentay seis (22.320.586) pesetas. Cuarta:
La entidad «Intelsa» tenia concertado un seguro a todo riesgo, con vigencia
durante el montaje de la referida central, con «a Unién y e Fénix Espafiol,
S. A», y otras coaseguradoras, las cuales, en cumplimiento de dicho seguro, han
abonado a «Intelsa» el importe de los referidos dafios, ascendente a la ya expre-
sada cantidad. Quinta: Las entidades coaseguradoras («La Unién y el Fénix Es-
pafiol, S. A»; «Plus Ultra, Compafia Andnima de Seguros»; «La Equitativa—Fun-
dacién Rosillo—, S. A»; «La Unién |beroamericana Compariia Anénima de Segu-
rosy Reaseguros», y «Union Popular de Seguros»), subrogandose en los derechos
de su asegurada («Industrias de Telecomunicacion, S.:Ax, ervanagrama «lntelsa»),
promovieron juicio declarativo de mayor cuantia, €jercitando accién de respon-
sabilidad por culpa extracontractual, contrala Compariia Telefonica Nacional de
Espafia, en reclamacioén de la ya expresada cantidad, en cuyo proceso recay6
sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Cdérdoba, por la que
estimao la aducida excepcion de litis consorcio pasivo necesario por no haber sido
demandadas también las entidades «Intelsa» y «Enerclima,.S. A», y se abstuvo de
conocer del fondo.de la cuestién litigiosa. Sexta: En grado.de apel acion, la Sala
Segunda de lo Civil de-la Audiencia Territorial de Sevilla,dicté sentencia, por la
que, revocando lade primer grado y desestimando la excepcion,de litis consorcio
pasivo necesario, estimoé lademanday conden6 ala Compariia Telefnica Nacio-
nal de Espafia a pagar a las coaseguradoras demandantes la cantidad de veinti-
dés millones trescientas veinte mil quinientas ochenta y,seis pesetas. Séptima:
Contra la expresada sentencia de la Audiencia, la entidad Compafiia Telefonica
Nacional de Espafia |nterp0ne el presente recurso de casacion, que articula a
través de seis motivos.. e

Los antecedentes que acaban de ser expuestos permlten sentar las siguientes
premisas: Primera: Que en e momento de producirse el evento dafioso objeto de
litis, la entidad «Intelsa» era propietaria de los elementos electrénicos instal ados
en la central- autorméati ca de.cuyo montaje estaba encargada‘por:contrato, y que
todavia no habia-entregado a la.comitente Compafiia Teléfonica Nacional de
Esparia, como la: evidencia €l :hecho de que cobré el seguio atodo riesgo que
sobre los elementos dafiados tenia concertado con vigenciadurante la fase de su
montaje. Segunda: Que.la responsabilidad por los referidos-dafios, que no afec-
taron a ninguna tercera personadistinta de las entidades contratantes, vendra
impuesta Unicamente a aquella que estando obligada;-a-virtud de'los contratos
celebrados, avigilarla'central durante lafase de pruebas de lamismay antes de
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su entrega ala comitente, omiti6 dicha vigilancia, lo que entrafia o puede entra-
fiar una responsabilidad exclusivamente contractual o de esta naturaleza para
alguna de las entidades contratantes y extracontractual para otra. Tercera: Que
no es posible decidir, con la autoridad de la cosa juzgada, a cud de las tres
entidades (comitente y-las dos contratistas) incumbiala obligacion de vigilancia
del funcionamiento de la central, durante la expresada fase de pruebas de la
misma (en laque el desaglie de las bandejas exteriores de seguridad, como ya se
ha dicho, no estaba conectado todavia), con la consiguiente responsabilidad que
el incumplimiento de tal obligacién puede comportar, sin queiintervengan en el
proceso las tres referidas entidades (o se le dé |a posibilidad de intervenir), pues
la resolucién que en el mismo recaiga puede afectar y vincular a cualquiera de
las tres, elo sin perjuicio de que, una vez clarificada tal cuestion, la pretension
indemnizatoria de las coaseguradoras demandantes, aqui recurridas, haya l6gi-
camente de limitarse a la cuota de responsabilidad que pueda corresponder a
alguna o algunas de las entidades (Compariia Telefénica Nacional de Espafia o
«Enerclima, S. A») distintas de su propia aseguradora («Intelsa»), en cuyaposicion
juridica se han subrogado.

Las anteriores premisas han de llevarnos a la estimacion del motivo cuarto,
con sede procesal en el ordinal quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia
miento Civil, por €l gue larecurrente denuncia violacion, por inaplicacion, de la
jurisprudencia, que cita, referente a la existencia de un litis consorcio pasivo
necesario, cuyo estudio, obviamente, es de caréacter prioritario alos demas arti-
culados, estimacion de este motivo que viene determinada por la consideracion
de que la doctrina.de esta.Sala que establece que la responsabilidad por culpa
extracontractual, cuando son varios los intervinientes en la produccion del re-
sultado dafioso, y no existen elementos conducentes a diferenciar la concreta
responsabilidad de cada uno, es de caréacter solidario, por lo que el perjudicado
puede dirigir su accion contra cualquiera de ellos (Sentencias de 28 de marzo de
1982, 14 de noviembre-de 1984, 28 de eneroy 1 dejulio de 1986, 16 de octubre
y 1 de diciembrede 1987, 19 de enero y 7 dejunio de 1988; entre otras), que es
la que la sentencia recurrida ha tenido en cuenta para entender, en contra de la
estimacion del Juez, que en este supuesto no se dala situacion de litis consorcio
pasivo necesario, carece de aplicacion al presente caso, por |as siguientes razones:
Primera: Porque en este supuesto, como ya se ha dicho, no nos hallamos en
presencia de unaresponsabilidad exclusivamente extracontractual, pues también
(o sdlo) puede haberla de natural eza contractual, que ha de afectar inicamente,
como es obvio, alaentidad contratante que en el cumplimiento de sus obligacio-
nes contractual es haya podido incurrir en culpa o negligencia. Segunda: Porque,
en todo caso, la expresada doctrinajurisprudencial presupone la necesaria indi-
vidualizacion o conocimiento de los diversos causantes del dafio con su conducta
comisiva u omisiva, lo que no ocurre en este caso, en que, a no ser conocida cudl
era la entidad que, a virtud de los referidos contratos, estaba obligada a vigilar
el funcionamiento de la central telefénica automética, durante su fase de prue-
basy antes de su entrega definitiva ala comitente Compafiia Telef6nica Nacional
de Espafia, es necesario determinar cud fue la que incurrié en dicha omisién
contractual, lo que exige laintervencién en el proceso de las tres entidades que,
respectivamente, estaban ligadas por los referidos contratos, dentro de cuya
orbita, y sin afectar.a tercera persona extraia a los mismos, se ha producido el
resultado dafioso objeto de litis, y todo €llo, por un lado, sin poder dejar excluida,
aqui y ahora, un hipotética y residual responsabilidad extracontractual de la
Compaiiia Telefonica Nacional de Espafia (en cuanto tiene un vigilante del edi-
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ficio, en una de cuyas salas estainstalada la central automatica a que se refiere
el proceso), y, por otro: sin perjuicio, como ya se ha dicho, de.que las coasegura-
doras solo gjerciten su pretensi 6n indemnizatoria por la cuota de responsabilidad
(contractual o extracontractual) que pueda corresponder a alguna o algunas de
las otras entidades distintas de-su propia asegurada en-cuya p05| cionjuridica se
han subrogado. :

El acoglmlento deI motlvo exammado que |mp|de el estudlo de Ios restantes,
ha de llevar -aparejada, -con la estimacion del presente recurso, la casacién y
anulacion de la sentencia recurrida y la confirmacién del falo dela de primera
instancia que, aunque no-redactado con toda la precision técnica exigible, pro-
nuncia simplemente una sentencia «absolutoria en lainstancia», al haber estima-
do la excepcion procesal de litis:consorcio pasivo necesario.: .

R. bE A.

CONTRATO DE OBRA RESPONSABILIDAD POR RUINA.,, 'RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA SOLO CUANDO NO ES POSIBLE INDIVIDUALIZAR LOS COM-
PORTAMI ENTOS(SENTENCIA DE 7DEJUNIODE 1989)

Procede d@e;ti mar d primero de los motivos en ques‘e apoya €l recurso de
casacion de que se.trata; fundamentado por la entidad recurrente «Empresa
Ferrovial, S.A», ad amparo dd nimero cuarto del .articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,-en pretendido error en la apreciacion-de-la prueba, basado
en documentos de.los:que:no se hace concreta cita e informes y dictamenes
periciales obrantes en autos, pues, bajo un aspecto, a haber sido ya considerados
todos y cada uno-de los.aspectos a que se alude la fundamentacion del motivo
y que se examinavalorandolos en todo su alcance y efecto:de hecho y juridicos,
con lo que vienen.desprovistos de la naturaleza de documentos a fines de acre-
ditacion de error.en.la apreciacion de la prueba, segin tiene.reiteradamente
declarado esta Sala,.y de €llo-son exponente, entre otras y como-mas recientes,
las Sentencias de.24 de febrero y 27 de marzo de 1986, 9.de octubre y 22 de
diciembre de 1987,y 26 de septiembre y 19 de octubre de. 1988; en otro aspecto
porque, como.también indican las Sentencias de 17 de febreroy 10 de marzo de
1986, 9 de febrero.y 21 de abril de 1987 y 22 de septiembre y- 10 de octubre de
1988, las pruebas periciales y los informes tampoco son significativos de docu-
mentos al respecto, dado que vienen sometidos, atenor del articulo 632 delaLey
de Enjuiciamiento Civil,- a la apreciacion de los 6rganos jurisdiccionales de ins-
tancia conforme a |as reglas de la sana critica, que no vienen.preestablecidas, &
no existir normas querijan su criterio estimativo, pero lo que no.puede invocarse
en casacion lainfraccion de precepto alguno en tal sentido; y, finalmente, porque
lo en realidad revelado al desarrollar el indicado motivo la.precitada entidad
recurrente es tratar de llevar a cabo en casacién una nueva valoracion de la
prueba practicada-en € juicio en cuestion, tratando de sustituir la objetiva apre-
ciacion de la Sala que dictd la sentencia recurrida por |a subjetiva de la mencio-
nada recurrrente,.lo.que no es procedente realizar en tan singular y extraordina-
rio recurso, si se considera que, como proclaman las Sentencias de 24 de febrero
y 26 de septlembre de 1986, 30 dejunioy 19 de octubre de 1987 y 18 de abril y
7 dejulio de 1988, no es unatercerainstancia, sino una mero remedio procesal
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encaminado a determinar si, dados unos determinados hechos vinculantes, es o
no adecuada la solucion juridica a que lleg6 la sentencia recurrida.

Tampoco es de acoger el motivo segundo, formulado, al amparo del nUmero
quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegadainfraccion
del articulo 1.591 del Cadigo Civil, puesto que para ello hace la meritada entidad
recurrente, «kEmpresa Ferrovial, S. A», supuesto de la cuestion, l'o que no es de
acoger en casacion, segln tiene reconocido esta Sala, entre otras, en Sentencias
de 24 de eneroy 9 de marzo de 1986, 15 dejunio y 30 de octubre de 1987 y 16
de febrero y 18 de marzo de 1988, dado que la resolucién impugnada expresa-
mente reconoce, en-el ‘aspécto factico, atribucion responsabilizadora decenal de
los defectos determinantes de |a ruina apreciada en la obra en cuestion, incordi-
nada en el articulo 1.591 del Cadigo Civil, alos cinco arquitectos proyectistas los
referentes a‘la carpinteria exterior, a causa de su deficiente disefio o proyecto
parala climatologia-asturiana, que no se tuvo en cuenta, quizaspor no residir los
autores en la-region; i los restantes apreciados en la constructora «Empresa
Ferrovial, SA.», a causa de una mala ejecucioén material, y cuyos asertos al no
haber sido eficientemente desvirtuados son vinculantes en casacion, a no tener
efectividad estimatoria el motivo primero anteriormente examinado y a cuya
estimacion precisamente ha supeditado la tan meritada entldad recurrente la
acogida del ahora considerado.

La solucién desestimatoria de los motivos primero y segundo en que se apoya
por la parte recurrente‘en casacion, por las razones expuestas en los procedentes
fundamentos de Derecho, conduce a igual rechazo del ordinal motivo tercero,
que se formula, con anmiparo en el nimero quinto del articulo ‘1. 692 delalLey de
Enjuiciamiento Civil, - por invocada infraccion por mapllcar;loh de los articu-
los 1591 y 1.137 del Cédigo Civil, toda vez que si se reconoce con vinculacion
factica, segin viene dicho, que existe responsabilidad por causa de ruina legal,
atribuible en la carpinteria exterior a los cinco arquitectos proyectistas deman-
dados, y en el resto de los defectos generantes de tal ruinalegal alaconstructora
«Empresa Ferrovial, SA.», claro es, de una parte, que en manera alguna se ha
dejado de aplicar, ‘cual'se aduce como base del motivo ahora examinado, el
precitado articulo 1.591 del Cadigo Civil, al que precisamente seremite el rgano
jurisdiccional deinstanciaparallegar ala solucién que acoge; y; de otraparte, en
razon a que si esta delimitada la responsabilidad personal en relacion con los
defectos que han dado origen a la reclamacion planteada, ninguna aplicacién
procede de lo normado en el articulo 1.137 del Cédigo Civil, en cuanto previene
vinculacién en grado de solidaridad, si se considera que ésta solamente es de
apreciarla cuando no se produce responsabilidad discriminada independiente,
que es lo que ocurre en el presente caso, pues que, como tiene declarado esta
Sala en Sentencias de “17 dejunio, 13 de noviembre y 30 de diciembre de 1985,
el supuesto de ilicitado culposo en solidaridad entre los sujetos responsables solo
es de aplicar cuando no es posible individualizar comportamientos y responsa-
bilidades, ya que, como también ponen de manifiesto las Sentencias de 28 de
mayo, 20 de octubrey 17 de febrero de 1982, 8 de mayo y 22 de septiembre de
1986, la Ilamada solidaridad impropia, o por necesidad de salvaguardarse del
interés social, tanto en los casos de responsabilidad extracontractual, como en el
contrato de obra, sélo es admisible cuando la responsabilidad del arquitecto,
aparejador, constructor, promotor, etc., no es posible determinarla en su ambito
respectivo.

R. DE A.
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RESPONSABILIDAD CIVIL. ACCIDENTE DE CIRCULACION: COMPENSACION
DE CULPAS: SGNIFICADO DE LAS ACTUACIONES PENALES EN VIA CIVIL
(SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1989). o

Producidala muerte del peaton que cruzo de izquierda a derecha la travesia
urbana de una carreteranacional de tréfico importante, la sentencia dictada por
la Audiencia, en € litigio promoyido por los familiares perjudicados, acepto el
quantum valorativo de la muérte producida, pero a propio tiempo atribuy6 la
causa de la muerte alas actuaciones imprudentes del conductor y de la victima
y ponderd tal concurrencia de causas en € 80 por 100 atribuible alavictimay
€l 20 por 100 a automovilista, por lo que redujo a este porcentaje la estimacion
de la cantidad solicitada en la demanda: contra dicha resolucion, interpusieron
los actores € recurso de casacion y articularon € primer motivo por la via del
nimero 4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando a la
sentencia de error ‘en la apreciacion de la prueba resultante de documentos
obrantes en autosy no contradichos por otras pruebas. Se citacomo documentos
e informe del _s’argento de la Guardia Civil que emiti6 en el atestado penal, €
auto del Juez pend fijando la cantidad a reclamar por el seguro obligatorio, y a
continuacion se vierten consideraciones sobre las pruebas practicadas en las
diligencias penales. Detodo dlo se desprende que el escrito ddl recurso pretende
convertir a‘la casacion en instancia y sustituir la apreciacion conjunta de la
prueba llevada a cabo con independenciay objetividad por la Sala, por la parcial
einteresadadelos recurrentes, y como, ademas, tos documentos citados carecen
de toda virtualidad probatoria per sey no son aptos para utilizar como funda-
mento de los motivos articulados al amparo del nimero 4 del articulo 1692,
como reiteradamente ha proclamado esta Sala en relacion con las diligencias
penales y atestados paliciaes, procede desestimar el motivo y también el segun-
do, en € que a amparo-del nimero 5 del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se-denuncia infraccion del articulo L902 del .Cadigo Civil y de
articulo 1.° delaLey de Uso y Circulacion de Vehiculos.de Motor, porque inco-
Ilumes los hechos, ninglin dato revela que la Sala haya errado a fijar €l indice de
contribucién al dafio y con dlo errado a determinar la cuantia de laindemniza-
cion paralo que la Saa es soberana. o

R pE A.

BIENES COMUNALES NATURALEZA. DISTRIBUCION DEL JUSTIPRECIO EN
LA EXPROPIACION DE LOS MISMOS ERROR DE HECHO (NO EXISTE)
(SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1989).

Dada la intima relacion que guardan los motivos primero y segundo del
presente recurso, resulta obligado su estudio conjunto, dehtro del ambito proce-
sal que define € .ndmero cuarto del articulo 1692 de la'Ley de Enjuiciamiento
Civil, debiendo sefidlarse, como punto de partida, que no existe error alguno en
la resolucién recurrida cuando afirma, que € anico informe (refiriéndose evi-
dentemente a pericial) que obra en autos, es € emitido por €l ingeniero agrono-
mo don Alfredo Salazar Nograro, dado que, efectivamente, ni fue pedida en €
periodo praobatorio, ni practicada con las correspondientes garantias procesales,
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otra prueba pericia que no fuera la evacuada por tal perito, elegido de comdn
acuerdo por las parteslitigantes; 1o que la parte recurrente califica como informe
acompahado a la demanda, y emitido por un perito agricola de la oficina de la
zona rural del excelentismo Ayuntamiento de VitoriaGasteiz, .no es otra cosa
gue una prueba preconstituida, no autentificada ni ratificadaen los autos, y en
su consecuencia resulta correcto que € Tribunal a quo no.le-haya atribuido
valor probatorio de clase alguna. Por otro lado, la impugnacién, interpretacion,
y nueva valoracion que se pretende hacer de la prueba pericid, esta en abierta
contradiccion con la doctrina de esta Sala, recogida esencialmente en los s-
guientes puntos: A) Laprueba pericial no puede confundirse con la documental,
pues son medios de prueba distintos, y, por tanto, no es subsumible lapericial en
la hipétesis ddl ordinal cuarto aqui degado; B) a ser la prueba pericia de apre-
ciacion discrecional, seguin las reglas de la sana critica que se sefiala € articu-
lo 632 de la Ley Procesal, carece de eficacia, para fundamentar.un recurso de
casacion, ladenuncia.de unas reglas no previstas en normalega alguna, y C) la
reforma de laLEC de 6 de agosto de 1984 no ha alterado la doctrina anterior, ni
ha introducido una.impugnacion casaciona abierta y libre de la pericia, que
haya de prevalecer sin. cortapisa alguna sobre lo valorado.por € Tribunal de
Apelacion (Sentencias de 25 de abril de 1986, 9 de febrero, 30 de mayoy 19 de
octubre de 1987, etc.). Por todo lo que se acaba de exponer, resulta obligado el
rechazo de los dos motivos examinados.

En @ tercer motivo se utiliza la via dé ordina quinto, y se denuncia la
infraccién delos articulos 1091 y 1.281 del Cédigo Civil y d articulo 24 delaLey
de Expropiacion Forzosa, debiendo también partirse del propio petiturn de la
demanda, para clarificar €l desarrollo de esta concreta alegacion. Laparte actora
suplicaba: «Que se declare que la suma de 5.256.224 pesetas que fueron deposi-
tados por el excelentismo Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz en la Cga General
de Depdsitos, como parte del justiprecio de la expropiacion de parte de los
montes ‘Larrazisabel' y 'Los Tiemblos, debera ser abonada a la Junta Adminis-
trativa de Arechavaeta, y de modo subsidiario, solicitamos el abono de la parte
correspondiente a mi mandante»; peticiones que tenian sus antecedentes en la
tesis mantenida por el recurrente, de que € referido monte estaba inscrito a su
nombre, y era, por tanto, de su exclusiva propiedad, aunque sobre e mismo
tuviesen ciertos aprovechamientos los vecinos de la Junta demandada, y los de
los pueblos de Lasarte y en parte los pueblos de Ascarza de Alava y Arrieta del
condado de Trevifio; y que habiendo llegado a un acuerdo con el Ayuntamiento
de VitoriasGasteiz, repecto ala expropiacion y valoracion de una parte de dichos
montes, € justiprecio de tal expropiacion, depositado en la Cga Genera de
Depdsitos, le correspondia en su totalidad, y debia de serle entregado; subsidia-
riamente también solicitada, que en caso de tener que abonar ala Junta deman-
dada el valor de los aprovechamientos comunales que a Sus Vecinos correspon-
dian, se le entregara la diferencia. La demandada Junta Administrativa de Gar-
delegui se opuso alegando la propiedad compartida de los referidos montes, y
solicitando recibir lamitad del precio depositado. La sentenciarecurrida declara
no haber sido desvirtuada la presuncién registral que opera en favor de la parte
actora como titular inscrito, y slo accede a distribuir el precio, en relacién con
la estimacién pericia del valor del vuelo, referido a los aprovechamientos exis
tentes en beneficio de ambas partes litigantes. Resumida la cuestion litigiosa de
este modo, no es posible apreciar ni entender violacion alguna de los preceptos
legales citados, tanto lo sean en su modalidad de inaplicacién, como de aplicacién
indebida, causa por 10-que este motivo debe decaer.
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En el cuarto.motivo se acusa la infracciéon de los articulos 392 y 393 del
Cadigo Civil, puestos en relacion con los articulos 183-y 187 de la entonces
vigente Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955, todo ello referido a la
distribucién que ‘en la: sentencia recurrida se hace dela parte del precio que
corresponde al valor agricola o del vuelo de laporcidn.del monte expropiado. En
uso de las facultades establecidas en el articulo 24 de la.Ley de.Expropiacion
Forzosa, las partes: interesadas convinieron que el justiprecio de los terrenos
expropiados ascendia a 7.244.895 pesetas; pericialmente se acepta en lainstancia
que el valor del vuelo representa el 43 por 100 del total, lo que supone una cifra
de 3.115.304 pesetas, correspondiente alos aprovechamientos, que, como bienes
comunales, pertenecen registralmente alos pueblos. de.Arechavaleta, Gardel egui,
Lasarte y, en parte, a Ascarza de Alava y Arrieta del condado de Trevifio; en
autos figurala renuncia formal, respecto a esta participacion, efectuada por las
Juntas Administrativas de Lasarte, Ascarza de Alava y Arrieta, luego quedan
como Unicos participantes las Juntas Administrativas litigantes. La Ley de Régi-
men Local define los bienes comunales, como aquellos - de dominio municipal,
cuyo aprovechamiento y disfrute pertenece exclusivamente:a.la comunidad de
los vecinos, entendiéndose por tales los clasificados como cabezas de familia y
los simples vecinos, segun se especifica en los articulos 43, .44, 47 y 187 de la
referida Ley, y en el articulo 5° del Reglamento de Bienes de 27 de mayo de
1955; asi pues, €l criterio de distribucion de la cifra en que se han valorado los
aprovechamientos del trazo de monta que se pierden a consecuencia de la ex-
propiacion, debe estar en proporcion al nUmero de los beneficiarios en exclusiva
de este bien comunal, debiendo repartirse entre las partes litigantes el total
importe tasado, en.funcién del nUmero de cabezas de familiay de vecinos, que
figure en sus respectivos padrones municipales, .ya que individualmente cada
uno de ellos resulta perjudicado; y como este dato no constaen los autos, se deja
la fijacion definitiva de la distribucién para el tramite de gjecucion de sentencia.
Las razones expuestas conducen a la estimacion de este ultimo motivo, y ala
casacion y anulacion parcial de la sentencia recurrida en este Gnico extremo,
confirméndola en €l resto, y con la preceptiva declaracion de que, respecto alas
costas de este recurso, .cada parte abonard las suyas y las comunes por mitad.

R. DE A.

MODERACION JUDICIAL DE LA INDEMNIZACION (ART 1.103 DEL CODIGO
CIVIL): FACU LTAD DE LOSTRIBUNALESDE INST, ANCIA(SENTENCIA DE 30 DE
MAYO DE 1989).

Amparado en-Ia causa quinta del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, € primero de los motivos denuncia error de Derecho en la apreciacion de
la prueba con cita, como articulos infringidos, del 1.248 del :Cédigo Civil y 659 de
laantes expresadal ey procesal, asi como ladel 1.243 del Cédigo Civil y 609y 632
de esta Ultima propia Ley: mas como €l primero de los citados preceptos remite,
cuando se refiere ala fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos alo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como -al “igual, € expresa
do 1.243, esta vez respecto ala prueba pericial, remite €l valor de esta prueba a
las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es evidente que ni uno ni otro
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precepto pueden ser invocados, a los efectos de este primer motivo como infrin-
gidos; y como por lo querespectaal 659, referente alapruebatedtificd, establece
gue a los Jueces y Tribunales corresponde aplicar la fuerza probatoria de las

eclaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, que tanto
equivale dejarla a su prudente y racional criterio y como, segin se razona en la
sentencia apelada en relacion alos hechos probados, se ha servido del conjunto
de las actuaciones, en especial de las diligencias practicadas en via penal, infor-
mes de lainspeccién de trabagjo y dd perito que dictaminé en autos, por lo que
no cabe atribuir alas declaraciones de los testigos un valor o preferencia acusa-
do, sino laque le puede corresponder al relacionado con todo €llo, no cabe decir
no se gjusten a dicho prudente criterio y consecuentemente haya sido infringido
tal precepto; otro tanto puede aducirse, descartado el articulo 609 citado, puesto
que relativo al cotejo de letras es a;jeno alas pruebas de autos, del articulo 632,
puesto que a igua que en e 659, los Jueces y Tribunales apreciaron la prueba
pericia Un las reglas de la sana critica, sin estar obligados a sujetarse a
dictamen de los peritos, de ahi que, conforme a reiterada doctrina de esta Sda
a ser la prueba de peritos de la libre apreciacion del Tribunal de instancia, no
puede ser impugnada en casacién, savo que fuere arbitraria, ilogica, absurda,
por contraria a esa sana critica que a separarse de dla permite ser impugnada
en casacion y como nada de esto aparece en las conclusiones alas que llega €
juzgador como resultado de la apreciacion de aquel conjunto, en el que €l infor-
me pericial no era sino un elemento méas a relacionar, tampoco cabe decir que
dicho articulo haya sido infringido; y es que en verdad unavez mas, tras el largo
razonamiento con €l que se pretende justificar el motivo, no.haya sino un mar-
cado intento de hacer prevalecer e particular criterio, subjetivista e interesado
del recurrente sobre € imparcial, y por ello més elevado del Tribunal sentencia-
dor, y como €éllo no cabe en casacion en que si bien en €l error probatorio de
«hecho» puede ser evidenciado a través de un documento, tratandose del de
«derecho» no ha de deducirse sino a a través o como consecuencia de la infrac-
cion dd correspondiente articulo determinante de su valor probatorio, y como
esto no es asi, el motivo ha de ser desestimado.

Con & mismo amparo que € anterior, el motivo segundo denuncia la infrac-
cion delos articulos 1092 y 1.093, en relacion con € 1596, todos ellos del Cadigo
Civil, pero referido € primero alas obligaciones civiles que hacen de los ddlitos
o faltas, las que se dicen se regiran por las disposiciones del Codigo Pend; €
segundo, a los que derivan de actos u omisiones en que intervenga culpa o
negligencia, no penados por la Ley remitidos a las disposiciones del capitulo I
dd titulo XVI, y € tercero, a la responsabilidad del contratista por € trabajo
gjecutado por Jas personas que ocupare en la obra, resulta un tanto confuso, al
tener en cuenta los hechos declarados probados por la sentencia, € entender
coémo resultan infringidos; es cierto que en verdad no obstante aquella cita, se
centra la cuestion en orden a articulo 1.903, para después hacer recaer la res-
ponsabilidad en la empresa, no demandada, que habia reparado € camién-gria
a alegar que dicho camidn no habia sido entregado a «Imes, S. A», d tiempo de
la maniobra causa del accidente, como haberse realizado ésta en un solar con-
tiguo al taller que habiareparado el camiodn; pero, como segln se declarademos-
trado, €l vehiculo que habia sido reparado «qued6 terminado, probado y apto
para su funcionamiento» en la mafiana del dia del suceso, siendo por la tarde
cuando € conductor habitual del mismo, Juan José Luis V., se persond en
taller y quiso probar una vez més la pluma, vy, tras invitar a varias personas
presentes a subir ala plataforma o canasta, haciéndolo Gnicamente Carlos B., y
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manipulando lo necesario V., al alcanzar la pluma un determinado angulo retro-
cedi6 y se proyect6 contra el suelo con gran violencia,.provocando la muerte de
ambos ocupantes;:de .igual manera se dice en la-sentercia recurrida «que el
sefior B. no realizé maniobra alguna de tipo mecanico'en el.interior de la cesta
existente al final del segundo brazo de la grua, limitdndose-a subir a la misma,
junto con el sefior V., quien habitualmente la manejay que lo hizo también en la
ocasioén de esta litis, por lo- cual ningun atisbo de culpa:puede encontrarse en su
proceder, estando-acreditado-que la caida se produjo por haber pasado el segun-
do brazo de la-grua la posicion vertical, no estando :alineada con el primero,
maniobraincorrecta»; no es, pues, que el juzgador se olvide de aquellareparacion
Ilevada a cabo, pero' queda totalmente al margen en el campo-obligacional al que
dio lugar a la culpa o negligencia del que fuera su conductor habitual del vehi-
culo; se da consecuentemente la paradoja de no haber sido demandado quien,
segln el recurrente,;oculta el verdadero responsable del accidente, sin que éste
solicitare su presencia en lalitis, por todo ello el motivo: ha de se desestimado.

También, bajo el mismo amparo que el de los anteriores, €l motivo tercero,
ultimo del recursb,-denuncialainfraccion del articulo 1.103 del Codigo Civil y la
jurisprudenciainterpreta que el mismo, entre la que se destaca la Sentencia de
15 de diciembre de 1984; segun dispone dicho articulo: «La responsabilidad que
proceda de.negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase
de obligaciones, pero podra moderarse por los Tribunales segin los casos»; pues
bien, tal como. tiene. declarado reiterada doctrina de esta Sala, dicha facultad
moderativa que no-es.de gjercicio arbitrario ni discrecional,- puesto que, confor-
me se dice, 10 ha-de ser «segun-los casos», quedando éstos.a la:libre apreciacion
del Tribunal sentenciador, cuestion ésta que no es susceptible de casacion, puesto
que no esta sujeta a reglaalguna, quedando, pues, el prudente arbitrio de dichos
Tribunales, y.es-que-en verdad, si se pone en relacién con-los dos articulos
anteriores, lo que se.trata en éste es de poner en relacion la cuantia de la pres-
tacién con lagraduabilidad de la culpa—dolo, negligencia, morosidad—, y de ahi
que dicha facultad no -sea reversible en casacion; en-gel -caso de autos, en la
sentencia recurrida, se plantea el gjercicio de tal moderacion, -y analizados los
hechos y circunstancias .concurrentes y aquellos casos a-los que se refiera el
invocado precepto llega a la conclusion que la misma no .es procedente al su-
puesto enjuiciado, porlo que no cabe decir haya infringido tal precepto; pero es
que, segun el propio recurrente el que se refiere a.la-concurrencia de culpa,
quiere atribuir -al .sefior B. cierto grado de responsabilidad, hasta el punto de
afirmar que hubierapodido evitar el fatal accidente, haciendo en ello estribar la
justificacion de la pretendida moderacién, pero como ello queda solo en el razo-
namiento del motivo, teniendo en cuenta ademas cuanto ha quedado expresado,
ha de ser desestimado. TP

R. DE A.

TERCERIA DE DOMINIO: FALTA DE EMBARGO SOBRE | ASFINCASRECL A-
MADAS (ERROR DE HECHO: NO EX'S TE) (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1989).

Don Agustin B. S don JestisL. L.y don Antonio B. M- promovieron terceria
de dominio, en el*Juzgado de Primera Instancia de Andujar, contra la entidad
mercantil «Mestanza, SL.»; en concepto de ejecutada, y los gecutantes, don
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Adriano A. P., donManuel M. G,, don Cristébal C. M., donJuan L. F., don Pedro
G. G, donAngel E. G.ydon Toméas G. M, y dlo en base alos siguientes antece-
dentes, expuestos en sintesis: 1° Los actores, sefiores B. L., adquirieron, solida-
riamente, de los Bancos Exterior de Espafia y Espafiol de Crédito el conjunto
urbano denominado «Fabrica Miranda», situado en Andujar, para ser destinado
alaconstruccion. 2.° Laentidad «Mestanza, S. L.», entré en negociaciones con los
citados actores sobre la adquisicién de una parcela o fraccién del solar, forma-
lizdndose, en 5 de septiembre de 1978, un contrato de compraventa de 1450
metros cuadrados de solar, sin que se recibiera cantidad algunay si solo sesenta
letras de 79.990,28 pesetas cada una, firmadas en blanco por los componentes de
la sociedad, para pagar en plazos mensual es durante cinco afiosy con el compro-
miso de que la escritura se otorgara a la compradora, «Mestanza, SL.», o0 ala
persona que se designara. 3.° Como «Mestanza, S. L», no podia hacer frente al
pago de las letras, decidio vender adon Rafael S. C. una fraccién de terreno de
650 metros cuadrados, entregando a cuenta 600.000 pesetas, teniendo lugar la
venta en 21 de octubre de 1978, pero con posterioridad se llegd a un acuerdo de
dejar sin efecto el compromiso y que la sociedad devolviera al sefior S. aquella
cantidad, una vez pudiera realizar la venta del terreno. 4.° «Mestanza, S.L.»,
entré en negociaciones .con otro comprador, €l actor sefior B. M., llegando al
acuerdo de venderle 900 metros cuadrados, pero el contrato, .de fecha 21 de
agosto de 1979, fue suscrito, por autorizacion expresa de la sociedad, por los
sefiores B. y L., quienes recibieron la suma de 4.070.680 pesetas, destinandose
600.000 al sefior S. y 3.470.680 a cuenta de laventa de la parcelade 1450 metros
cuadrados, delaque se segregaron los 900 metros cuadrados. 5.° Por convenien-
cia de «Mestanza, S.L.»,; se interesd de los componentes de la urbanizacion «F&
brica Miranda» se hiciera la liquidacion definitiva, compensaran las deudas y
finiquitarala cuenta, y practicadalaliquidacion, el terreno quedé distribuido en:
900 metros cuadrados para el sefior B., 268 metros cuadrados para «Mestan-
za, S. L», y 282 metros cuadrados, fueron devueltos alos sefiores B. y L 6.° En
laMagistraturade Trabajo de Jaén se siguié procedimiento 1.818/1979, al que se
acumularon otros, contra «Mestanza, S. L.», por saarios y despido, en €l que se
embargo la parcela total que, en principio, se vendié a dicha sociedad. En €l
juicio de terceria, el Unico demandado que comparecio, para oponerse, fue don
Manuel M. G.

El Juzgado dict6 sentencia estimatoriade laterceria, en 1 de octubrede 1984,
y declard, consecuentemente, que la finca embargada por Magistratura nime-
ro 2 de Jaén, en fecha 5. de diciembre de 1980, parcela de terreno del término
municipal de AndUjar, de 1.450 metros cuadrados, pertenece en dominio: a don
Antonio B. M., la parcela de 900 metros cuadrados de extension, quedando
delimitadaentrelacarreteraN-1V, el camino delaAlameda, lacalle «C» y parcela
propiedad de «Mestanza, SL.», que tiene una extension de 268 metros cuadrados,
y alossefiorsB. S.y L. L., promotores urbanizadores, laparcela de 282 metros
cuadrados, quedando delimitada entre la anterior de «<Mestanza, S.L.», el camino
de la Alameda, la calle «C» y parcelas adquiridas por terceras personas genas a
lalitis, levantando el embargo respecto alos mismosy quedando asu disposicion,
condenando a los demandados conforme a este pronunciamiento, sin hacerles
expresa imposicion de costas. En el tramite del recurso de apelacion interpuesto
por el demandado sefior M. G, la Sala Primera de lo Civil de la excelentisima
AudienciaTerritorial de Granada, por Sentencia de 8 de octubre de 1987, proce-
di6 arevocar ladel Juzgado, con el pronunciamiento del siguiente tenor literal:
«Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto contrala sentencia
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dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Andujar, .debemos declarar y
declaramos-queal-no existir embargo sobre los bienes exhibidos por los terceris-
tas, no ha lugar-a‘hacer declaracion dominical alguna‘respecto de los mismos
para lograr el levantamiento.de una-traba inexistente sobre€éllos; todo €ello sin
hacer mencion especial de las costas causadas en-ambas instancias». Y contra
esta segunda.résolucion se recurre en casacion por el referido apelante, através
de cinco motivos atenor de 10s nimeros cuarto y qumto deI articulo 1692 dela
Ley de Enjuiciamiento Civil..: - - o

El .primero-de:los-motivos del recurso se ampara en eI ordinal cuarto del
articulo 1.692-deld Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar haber incurrido
la sentencia del Tribunal a-gquoen error al apreciar la-prueba; -consistente, én
opinion del recurrente, en-que: «En dicha sentencia, -sin base en documentos o
pruebas de otra naturaleza seviene a consignar como hecho:probado o base de
las ulteriores argumentaciones juridicas que, durante el.tiempo de paralizacion
de la terceria-hasta:el emplazamiento de los- demandados y personacion del
recurrente, desaparece el embargo de la parcela de '1.450 metros cuadrados y se
practica otro embargo sobre la parcela de 268 metros cuadrados que decian en
su demanda los terceristas que pertenecia a «Mestanza, -S. L.», es subastada la
finca, adjudicada por un millén de pesetas a los gjecutantes...». De la lectura del
motivo se desprende que los. documentos citados como demostrativos del pre-
sunto error, son-los de los nimeros 16 y 18 bis, acompafiados con la demanda,
que reproducen,: por copig; las providencias de 5 de diciembre de 1980 y 2 de
febrero de 1981, recaidas en los autos 1.818/1979 y- acumul ados de la Magistra-
tura de Trabajo'nimero 2 de Jaén, y en las cuales, de modo- respectivo, se hace
referencia: a embargo de la mencionada parcela de 1450 metros cuadradosy a
la notificacién del mismo al actor, sefior B. S, entre otras-personas, para que se
abstenga de realizar actos de-disposicién sobre ella (doc. 16), y al acuerdo de
sacar la parcela dicha a publica subasta para su venta,;coriteniendo su descrip-
cién, que también:se notifica al expresado actor. También en-el motivo se alude
al testimonio de particulares de la gjecucion del proceso. laboral, incorporado a
la fase probatoria como prueba documental ainstancia de los actores terceristas,
cuyo testimonio.viene integrado, aunque no se-especifique en el motivo, por los
autos de 17 dejulio de 1981 y 20 de septiembre de 1983,y en ellos, segin el
recurrente, se basan las conclusiones facticas del hecho probado antes descrito.

La redaccion del ‘motivo resulta un tanto contradictoria en sus propios térmi-
nos, pues dice no tener base en documentos o en pruebas de otra naturaleza, «d
hecho que se viene a consignar como probado o base dé lasulteriores argumen-
taciones juridicas»;-para luego decir, «habiendo sentado tales conclusiones fécti-
cas sobre la base del testimonio de particulares:de la gjecucién del proceso
laboral incorporado a autos como prueba documental en fase probatoria» y, por
otro lado, se viene areconocer que en los considerandos segundo y tercero dela
sentenciarecurrida; se tuvieron en cuentalas providencias de'5 de diciembre de
1980y 2 defebrerode 1981 y los autos de 17 dejulio de 1981 y. 20 de septiembre
de 1983, con lo cual se:esta olvidando la constante doctrina mantenida por la
Sala, acerca de-«carecer del caracter de documentos, a.efectos casacionales,
aquellos que han sido incorporados a los autos y objeto de valoracidon e interpre-
tacion por el Tribunal de apelacién». Ahorabien, al margen; y con independencia
de lo expuesto,:lo:cierto es que no cabe la posibilidad de establecer una contra-
posicion éntré los respectivos contenidos de las providencias y autos indicados o
de apreciar una:incompatibilidad entre tales resoluciones; puesto' que ninguno
de los dos autos vino a desconocer las circunstancias relativas al embargo inicial
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de latotalidad de la parcela de 1450 metros cuadrados, y el acuerdo de sacaria
a publica subasta, y-lo que hicieron fue acomodar su sentido y alcance a la
realidad existente al tiempo de dictarse, 17 dejulio de 1981 y 20 de septiembre
de 1983, es decir, a embargo y adjudicacion de la parcela de extensiéon de 268
metros cuadrados, de la que era propietaria la sociedad «Mestanza, S.L.», y ala
declaracion de no hallarse nuevos bienes libres como de la, propiedad de la
misma, suceptibles de traba, y este acontecer del cambio .o:variacion de las
circunstancias iniciales y finales, resulta facilmente comprensible por el juego de
las fechas de las cuatro mentadas resoluciones, asi como de las derivadas de la
tramitacion de las actuaciones, cuyo estudio revelala situacion evolutiva de las
incidencias que experiment6 la parcela en cuestion, la que, en su fase final, fue
la reflejada en los-autos de referencia, y de aqui, la conclusion de no ser dable
estimar erréneo el hecho probado descrito al inciarse el estudio del motivo, lo
que determina, sin_nec'e's‘i dad de mayores razonamientos, su perecimiento.

L os restantes motivos del recurso, segundo, tercero, cuarto y quinto, se acogen
a ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley procesal, para alegar las infraccio-
nes de los siguientes articulos del Codigo Civil, todos ellos; por falta de aplica-
cion: 1.227 (el segundo), 1.257, parrafo primero (d tercero), 1.259, parrafo primero
(el cuarto) y 348, parrafo segundo, y jurisprudencia que leinterpretay aplica (¢
quinto). Las infracciones hechas velan en estos motivos, a excepcion de la del
ultimo, se ponen en relacion con los documentos nimeros 11 y 12-A, de la
demanda, esto es, los relativos ala operacion de venta de 900 metros cuadrados
de laparcelaal sefior B., que figura descrita en el antecedente cuarto del primer
fundamento de la presente sentencia, pero cuanto se argumenta en torno a
dicha operacion, resulta de absoluta irrelevancia, toda vez.que inalterados los
factores del presupuesto factico establecido en el tercer considerando de la
recurrida: «Desaparicion del embargo de la parcela de 1.450 metros cuadrados,
préctica de otro sobre la de 268 metros cuadrados, que dicen los terceristas
pertencen a «Mestanza, SL.», subasta de esta segunda y adjudicacién a los
gjecutantes y declaracién de insolvencia provisional de la sociedad por no en-
contrarse bienes susceptibles de traba», huelga hablar de lavalidez y eficacia de
tal contrato de compraventa frente a terceros, asi como de la que pudiera atri-
buirse a la autorizacion concedida por la entidad «Mestanza, SL.», pues, en
cualquier caso, y en términos de la actualidad real, siempre se estaria en presen-
cia de un embargo de la parcela propiedad de la sociedad ejecutada y de su
posterior adjudicacién a los ejecutantes, |o que origina, como correlativa conse-
cuencia, la total pérdida de base féactica de la terceria promovida, por no existir
embargo contemporéaneo sobre las parcelas correspondientes a los terceristas,
cuya circunstancia produce, a su vez, laimposibilidad de obtener |las declaracio-
nes dominicales solicitadas por ellos en su demanda. Por todo ello, no es factible
estimar las infracciones invocadas en los motivos, claramente inexistentes, al
igual queladel quinto, por ser de aplicacién a mismo las razones expuestas, que
conducen, en resumen, al rechazo de plano de los cuatro motivos ahora analiza-
dos, siendo acréedora de confirmacién la sentencia recurrida, por sus propios
fundamentos.

R. DE A.
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RESOLUCION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO: SUMI NISTRO DE
ENERGIAELEC TRIC/(SENTFJ\ICIA DE 13 DE JUNIO DE 1989)

La soci edad «Com afia Sevillana de Electricidad, S. A», promovid, contrala
también sociedad «Electricadel Guadalfeo, S. A, juicio Ordlnarlo declarativo de
mayor cuantia,-en el"Juzgadode Primera Instancia nimero 1-de Granada, con
base substancialmerite en 16s siguientes hechos: a) Que por-contratos de 18 de
enero de 1983, la’compariia actora, en su calidad de productora y-distribuidora
de energia electrlca se:obligd a:suministrar ese tipo de efiergiaala demandada
para su distribucion a pueblo’de Mecina Bombarén, Y st -angjo del Golco y
cesion a «Eléctrica-San José del Rio Yator» para Yator, Cojayar y Jorairatar, en
uno de los contratos, y parala distribucion alos pueblos de Juviels, Berchules y
Cadiar y los anejos deAlcutar y‘Narila en e otro; y b) quelasoci edad demandada
no ha pagado -ni-una sola de las facturas producidas desde-la vigencia de los
referidos contratos, por 1o que:la deuda, € mes de abril de*1984, ascendia ala
cantidad de 14.408.906 pesetas, y, en razon atales hechos, -era-por lo que solici-
taba fuese declarada’la resolucion de los contratos y se condenase a la contra-
parte apagar el citado descubierto, con sus intereses legales desdela interpela-
cion judicial, asi-como-a del importe de las entregas de erergia realizadas a
partir del dia 1 de mayo de 1984, hasta la gjecucion de lasentencia; con imposi-
Cion de las costas:. En € procedimiento se persond la sociedad demandada para
oponerse e interesar la desestimacion de la demada: El:Juzgado dictd Sentencia
en 22 de enero de 1985, estimatoria de la demanda, declarando resueltos los
contratos celebrados'y condenando a la sociedad demandada a pago de la
cantidad de 14.408906 pesetas, importe de la energia-eléctrica suministrada
desde €l inicio del contrato hasta el 30 de abril de 1984, eon sus intereses legales
desde la presentacion de la.demanda, y a pago, asimismo,-del precio de la
suministrada desde el -dia 1 de'mayo de 1984 hasta el diaren que cese efectiva-
mente € suministro, cantidad a fijar en ejecucion de 'sentencia, todo €lo sin
costas. Dicha resolucion, en.el tramite del recurso de apelacion:interpuesto por
la compafiia condenada, fue confirmada integramente por la Sala:Primera de 1o
Civil de la excelentisima Audiencia Territorial de Granada,:en la-suya de 21 de
mayo de 1987, siendo-esta'segunda sentencia la que se:recurre en casacion, a
través de dos motivos formulados a tenor de los nimeros cuarto y quinto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil..

El estudio de |osmotivos del recurso se inicia por e segundo de-dlos, yaque
se ampara en € ordina cuarto del articulo 1692 de la'Ley dé Enjuiciamiento
Civil, a denunciarse error ‘en la apreciacion de la prueba, prétendiéndose poner
de manifiesto por tedio de la'prueba documental practicada a instancia de la
sociedad demandada-récurrente, esto es, los informesty resolucion remitidos
por e Servicio Territorial de Industrlay Energia de 1a*Junta de Andalucia. La
lectura detertida de cuanto se'dice y argumentaen el motivo; llevaalaconclusion
de estar haciendo supuesto de la cuestion, a contener una Serie de alegaciones
y razonamientos, ‘caracterizadas algunas como simples stposiciones, en torno a
explicar € mcumpllmlento de la obligacion de pago por la recurrente por €
previo imputable a la contraparte y consistente, fundamentalmente, en e bajo
voltgje eirregularidad del suministro que facilitaba. Lo dicho era causaméas que
suficiente para rechazar el motivo, sobre todo, cuando no se concreta e error
cometido por e Tribunal a quo, pero en un intento de desentrafiar el mismo, es
oportuno reproducir € parrafo tercero del motivo: «Laincorrecta prestacion de
la entrega de corriente por «Compafiia Sevillana» a distribuidor es € punto en



JURISPRUDENCIA 767

que el juzgador de'instanciay la Sala Territorial dicen probados, cuando por la
propia Delegacién Provincial de Industria se dice, muy de-pasada en el anejo-
registro de tensién las interrupciones habidas en el suministro, lo que sin profun-
dizar, relatay mezcla, diciendo en el folio 180, apartado quinto, que nunca se ha
instalado voltimetro :en el punto de entronque». Efectivamente, en el anejo-
registro de tension de 11. de enero de 1983, que es continuacion del informe de
20 de diciembre de 1982, se detallan, en relacion con los resultados detectados
en los voltimetros registradores colocados en Mecina Bombarén y Berchules, las
horas acumuladas.de-interrupcion de suministro, pero.ello no presupone la
existencia de ningun.error por parte de los Juzgados de Instancia, maxime cuan-
do tales aparatos registradores fueron colocados en las instalaciones propiedad
de la sociedad demandada-recurrente y cuando en el informe de 26 de octubre
de 1984 se manifiestalo antedicho: «Nunca se ha instalado:un-voltimetro regis-
trador en el punto de-entronque con la «Compafiia Sevillana de Electricidad,
S. A», por efectuarse.la. conexién en alta tensién»; por consiguiente, no cabe
estimar, ni siquiera por deduccién presuntiva, que las interrupciones de suminis-
tro fueran debidas a un incumplimiento imputable a la compafiia actora, y o,
mas bien deberse, por.el contrario, a las deficiencias observadas en la linea e
instalaciones de agquélla, como se desprende del resultado de |a prueba docu-
mental yaindicada, todo lo cual, originala claudicacion del motivo.

El primero de los motivos, Unico que resta por estudiar, se-acoge al ordinal
quinto del meritado articulo 1.692, para alegar lainfraccién del articulo 1.124 del
Cédigo Civil, como-asi parece desprenderse de los términos de redaccion del
motivo, sin embargo, se llega a decir que el contenido del Reglamento de Veri-
ficaciones Eléctricas deja fuera de lugar la aplicacion del articulo 1.124, «por la
sencilla razon que -sera el propio Reglamento el que tendra que dar la luz al
juzgador sobre si-la peticion del actor ofrece una base clara, ya que la culpa del
mismo y los efectos en ladistribucidn posterior no se analizan». Con independen-
cia de hacerse supuesto de la cuestion, al igual que en el otro motivo, eslo cierto
gue no se menciona:ningun precepto concreto de ese Reglamento que haya
podido infringirse por la Sala de Instancia, ni el aspecto en que lo hubiera sido,
del que pudieraresultarjustificado el claro y evidente incumplimiento del pago
de la energia suministrada a la sociedad demandada-recurrente, y es cierto,
asimismo, que los contratos celebrados merecen la calificacion de compraventa,
bajo la modalidad de suministro de la susodicha energia, tratandose, por tanto,
de bilaterales o sinalagméticos, existiendo una manifesta correlacion e interde-
pendencia entre las obligaciones de las partes: entrega continua.y constante de
energia en la potencia convenida y pago del precio pactado, calificacion la ex-
puesta que es coincidente totalmente con lareflejada en el segundo considerando
de la sentencia del Juzgado, siendo asumida en la recurrida, y de aqui, que
acreditado, como quedod, el impago del precio del suministro efectuado, |a abso-
luta falta de prueba acerca de no haberse servido con el voltgje contratado, ello
Ileva a concluir que las pretensiones formuladas en el procedimiento, encajaban
de lleno en el articulo 1124 del texto civil, por lo que no es dable apreciar
infraccion alguna al respecto, siendo de total irrelevancia la:alusiéon que hace el
recurrente a la clausula duodécima de los contratos, 1o que determina, en defi-
nitivay sin necesidad de mayor argumentacion, la inviabilidad del motivo.

R. DE A.
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COMPRAVENTA DE INMUEBLES RESOLUCION. CUANTIFICACION DE LOS
DANOS Y PERJUICIOS INTERESES DEL DINERO- Y CONTRAPARTIDAS
(SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1989).. P

La Sda Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de-Granada, por
Sentenciade 27 de-abril de 1987, confirmando y revocado’en parte ladel Juzgado
de Primera Instancia, declar6 resuelto € contrato de compraventa celebrado
el 5 dejulio de-1981.y condend alos adquirentes-dofia Maria Angustias R. L.y
don José Antonio L. M. areintegrar d transmitente, don Antonio B. D., en la
posesion ddl piso y mitad indivisa de la plaza de garaje litigiosos, con devolucion
por éste de la cantidad .de 2.635.000 pesetas que teniapercibidas como parte del
precio, pero, entendiendo que € perjuicio para el vendedor - se constrefiia a no
haber podido disponer de 1.665.000 pesetas que restaba por -abonar desde el 30
de agosto de 1981. en-jue comenzo el incumplimiento de los compradores, cuan-
tifico e dafio en e-interéslega de dicha suma desde tal -fecha hasta la entrega
delos inmuebles, lo que se habria de descontar de la cantidad a devolver.

El recurso de-casacion interpuesto por dofia.Maria Angustias R. L. no ataca
laresolucién contractual y admite que ha venido disfrutando del piso, con detri-
mento del vendedor por no-disponer ddl total precio, perd, con amparo procesal
en & ndmero quinto del articulo 1692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, entiende
gue lasentenciainfringelo dispuesto en los articulos 1.100, 1.101,1.108 y 3, todos
del Codigo Civil, que han de contemplarse al ser-laindemnizacion dineraria, por
prescindirse de que hay beneficio para el demandantey perjuicio para la recu-
rrente, lo Gltimo porque: a) seleimpone un ato interés por el -1:665.000 pesetas
gue dejo de pagar;- b) pierde €l piso, y c) percibe la cantidad que entregé fuerte-
mente devaluaday con lamermadel interés que de dla se detrae; y €l beneficio
para € actor porque:-a) devuelve un dinero devaluado,-habiéndolo utilizado
durante ciertotiempo; . b) detrae de lo percibido un interéslega muy ato en los
ultimos afios, y ¢) recibe el piso fuertemente reval orizado; todo o cual infringe,
siguediciendo, d articulo.3.2, dado que a aplicarsed articul o 1:108 con excesivo
rigor y literalidad se le causa perjuicio. El perecimiento del motivo se produce
por las siguientes-razones: a) El actor cumplio-su total -obligacion (entrega de la
cosa) desde la firma-del contrato y lo hizo, sin que-quepa:duda sobre dlo,
pensado también en €l cumplimiento total de la contraprestacion (pago del pre-
cio), cosa que no se produjo, de formaque al extinguirse el contrato y reponerse
las cosas a su, primitive estado, mientras la compradora ha tenido un disfrute
total del piso, & vendedor s6lo ha disfrutado de parte del precio, y a entender la
Audiencia compensadas. una y otra situaciones:hasta:que se.inicia el incumpli-
miento del pago-del -precio, prescinde de ese desequilibrio y favorece a la hoy
recurrente. b) El-vendedor no.haria mas que utilizar la facultad que le concede
el articulo 1.124, que impone se le indemnicen |os dafios y-perjuicios aunque opte
por la resolucién, s no se hubiera establecido asi de modo .exBreso en la condi-
cién novena del contrato. ¢) Es claro que € vendedor no debe-sufrir perjuicio
alguno por € incumplimiento de la parte contraria, pero s éstalo padece, solo a
su actuar es achacabl e, d) No existe unasimple mora o retraso en el cumplimien-
to de la prestacion; pues hay-un propio y verdadero incumplimiento. €) El articu-
lo 1504 es una'especialidad dd 1124, ambos son compatibles y son estos los

receptos aplicados y-no los que se dicen infringidos. f) No existe perjuicio para
a recurrente, pues €l interés legal del dinero que se le exige es siempre inferior
a que impera en e mercado libre de valores, s pierde € piso se debe a su
incumplimiento, no obstante lo cual lo utilizé plenamente durante afios, de forma
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que el interés que ha de pagar constituye la contraprestacion a ese uso; si se
afirma que el interés legal del dinero es alto en los Ultimos afios, mayor incre-
mento experimentaron los frutos que es susceptible de producir una vivienda,
cuyo célculo seria injusto realizar sobre el precio de arreridamiento en el mo-
mento de contratar mas los simples incrementos legales, debiendo, por el contra-
rio, valorarse larenta cual si se contratase cada afio. g) Si es-ciertalarevaloriza-
cién de los inmuebles, no o es menos que el paso de nuevo d viejo produce una
disminucioén de valor. %) No hay, pues, falta de equidad o ponderacién al aplicar
la norma, pues lo que ocurre es que ésta sdlo contempla los dafios y perjuicios
del cumplidor/no de quien incumple, que recibe un verdadéro trato de favor en
el articulo 1504, en relacion con laregla general del 1.124; y*en el caso concreto
gue nos ocupa tampoco le perjudica el calculo de dafios y perjuicios que realiza
la Audiencia.

R. DE A.

TERCERIA DE DOMINIO: SIMULACION ENTRE LATERCERISTAYEL ESPOSO
EJECUTADO. ERROR DE HECHO (NO EXISTE) (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE
1989).

La sentenciadictada por laSala Tercera de lo Civil delaAudienciade Madrid
que, a confirmar la apelada procedente del Juzgado de Primeralnstancia nime-
ro 20 de los de la capital; declar6 no haber lugar a la demanda de terceria
deducida por larecurrente, dofia Maria TeresaM. G, contra su-€sposo, alavez
que contra «Leasing |bérica de Servicios» (LISEAT), y «Autos Begofia, S. A», es
impugnada por aquélla articulando, a efecto, cuatro motivos de casacion, de-
nunciando, en primero de ellos, a amparo del nimero cuarto del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la existencia de error en la:apreciacion de la
prueba en lainstancia, y en los otros tres, articulados bajo € nimero quinto del
citado precepto procesal, infraccion de los articulos 1.111, inciso segundo, del
Cadigo Civil, enrelacion-con e 1.291, parrafo tercero, del mismo cuerpo legal, asi
como dd 1.261-1° del propio ordenamiento y, por Ultimo, .de lajurisprudencia
relativa al litis consorcio pasivo. .

Gravitando la conclusion desestimatoria de |a sentencia:impugnada, en €
acogimiento de la oposicion formulada por la entidad demandada, g ecutante en
el proceso del que derivo la terceria, conclusion a la que se llega, tanto por €l
Juzgado de Primera Instancia como por €l Tribunal de apelacion, através de un
proceso presuntivo utilizado ante la fata de prueba directa en una materia,
como la de simulacion absoluta, en la que, de ordinario, losinteresados ocultan
cuidadosamente su actuacién, evitando cualquier filtracidn a exterior, circuns-
tancia acertadamente subrayada en el de instancia, la recurrente orienta €l
recurso intentando, en el primer motivo, destruir la situacion de hecho estable-
cida en la resolucion que impugna como base de la presuncién, citando, con tal
designio de acreditar la erréneafijacidn de hecho, un contrato de arrendamiento
aun tercero de uno delos locales embargados, €l situado en e nimero 12 dela
cale Genera Ampudiade esta capital, en demostracion de que «d marido de la
tercerista—dice € recurrente— nuncaha sido arrendatario del local», expresion
que, aparte dejar sin explicacion alguna el contenido y desenvolvimiento de la
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clausula 22 del propio contrato, segin la cual el arrendatario que en él figura
manifiesta «que lo hace en interés y por cuenta de unasociedad que en un union
de otras personas proyecta constituir», estd abiertamente contradicha por el
propio esposo (ejecutado) de laterceristaque, ante Notario publico, hizo constar,
en 15 de diciembre de 1981, su renuncia «a contrato de alquiler que tiene con la
Urbanizadora Metropolitana de Madrid en el local de la calle General Ampu-
dia, 12 (garaje), cediendo. sus derechos de alquiler a dofia Maria Teresa M. B.»,
y en el mismo inestimable:caso el otro documento que, con el mismo afan de
acreditar el error de hecho, sefiala la recurrente, consistente en certificacion de
la propiedad relativa-al -arriendo, alatercerista, de los|locales igual mente embar-
gados en el procedimiento ejecutivo que se sigue conta-su esposo, sitos en las
calles Beatriz de Bobadilla, General 1béfiez Ibero y General . Ampudia, respecto
de los cuales obran igualmente en autos documentos de ‘sentido contrario y
similar manifestacion ante Notario, del marido contra el que se actua el proce-
dimiento ejecutivo del que la terceria nace. De modo que con lo expuesto hay
sobrados elementos de juicio para estimar la irreprochable declaracion de he-
chos de que parte la Sala de Instancia, haciendo claudicar el motivo en que se
combaten, el cual se formula sin considerar que, los documentos de apoyo, han
de figurar en autos «sin resultar contradichos por otros elementos probatorios»,
exigencia esta del ntimero cuarto -del articulo 1692 de-la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que esta muy lejos de suceder en el presente caso, como es visto.

Los motivos segundo y tercero, en lo que al amparo del numero quinto de la
Ley procesal civil, se denuncia, respectivamente, la inaplicacién en la instancia
del articulo 1.111: del Cddigo Civil y apartado primero del articulo 1.261 del
mismo ordenamiento, .son arrastrados al perecimiento -por la claudicacién del
precedente, en-el-que se apoyan segun la expresada. constancia hecha en su
desarrollo. Porque; en efecto, en uno y otro se hace supuesto de la plena eficacia,
frente ala entidad ejecutante, de latitularidad que, a su favor, exhibe la tercerista
con base en los documentos de arrendamiento propios y en-la negacion de los
titulos del esposo.ejecutado, documentos aquellos que han quedado en la situa-
cion de inhabilidad ;para el fin propuesto de que, lineas atras, se hace mérito
abundando en los razonamientos de instancia, plenamente acogibles y de inne-
cesaria reiteracion, asi como en los que, més arriba, figuran expuestos con la
observacion, .que-es-oportuno hacer, de que, sobre la normativa del articulo 7.1
del Codigo Civil; cuya cita no es ociosa, dadas las ¢ircunstancias que concurren
en la conducta enjuiciada en el pleito, permanece invariable la presuncién de
simulacion absoluta establecida por la Sala sentenciadora, no sélo por la pervi-
vencia del hecho:base, sino, también, por la correccion.del enlace directo, ni
siquiera cuestionado en el recurso, entre el mismo y aquella deducida simulacién
cuya presencia es conceptualmente excluyente de los mvocados articulos 1.111
y 1.261.1.° del Codigo Civil.

No mejor destino merece el Gltimo de los motivos de casacion en el que se
aduce lainaplicacion-en lainstancia de la doctrinalegal relativaal litis consorcio
pasivo, con olvido -de-que esta situacion sélo es planteable en funcién de la
finalidad de impedir -que resulten directamente afectados .por la resolucion del
caso quienes no fueron oidos y venidos enjuicio o con la de prevenir la eventua-
lidad de sentencias:contradictorias (Sentencias de 27 dejunio,' 14 de noviembre
y 4 de julio de-1986), supuestos ambos que en este proceso no se dan una vez
patente que,: argumentada la.simulacion de las relaciones juridicas entre los
cényuges, como excepcion frente a la demanda de terceria interpuesta por la
esposa en el juicio gjecutivo seguido contra el marido, la esfera de intereses en
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gue se mueve la demanday, por supuesto, la sentencia estimatoria de la excep-
cion opuesta, en nada afecta alas relacionesjuridicas con terceros como titulares
de contratos cuya anulacién ni se ha pedido ni, consiguiéntemente, declarado
(Sentencias de 22 de abril, 30 de octubre y 29 de diciembre de 1987), de modo
gue como, con todo.aciertos una vez mas, declara el juzgador de instancia, la
simulacion no ve mas ala de larelacion entre los esposos, ni sirve mas que de
argumento para enervar la eficacia de la pretension de terceria actuada por la
demandante.

R. DE A.

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE DE CREDITO: CONCEPTO. CREDITOS
SALARIALES (NO SUSCEPTIBLES DE SUBROGACION) (SENTENCIA DE 27 DE
JUNIO DE 1989).

Por |a Tesoreria General de la Seguridad Socia se formulé demanda sobre
terceria de mejor derecho frente a «Banco Hispano Americano, SA», y «a
Industria y Laviada, SA», en suspension de pagos, y Comision Liquidadora,
alegando la preferencia del crédito que ostenta contrala «La Industriay Lavia
da, S. A», respecto del reclamado por d «Banco Hispano Americano, S. A», enlos
autos de juicio gecutivo seguido con € nimero 175/1984 ante € Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de Gijén; la Audiencia Territoria, estimando €
recurso de apelacion interpuesto por la Tesoreria Genera dela Seguridad Socid,
reconoci6 lapreferenciade su crédito por importe de doscientos cincuentay dos
millones ciento noventay nueve mil cuatrocientas treintay una pesetas sobre el
ostentado por & «Banco Hispano Americano, S. A». :

El primer motivo del recurso formulado por e «Banco -Hispano America
no, S. A», a amparo del nimero quinto del articulo 1692 delaLey de Enjuicia-
miento Civil, «denuncia infraccion del articulo 1.211, en relacion con € 1.212,
ambos dd Cddigo Civil, en cuanto a la subrogacién del «Banco Hispano Ameri-
cano, S.A», en los créditos saariales de los trabajadores de «la Industria y
Laviada, S.A», con los mismos privilegios que éstos tuviesen». La subrogacion
por voluntad del deudor y sin consentimiento del acreedor que, con carécter
excepcional, regulad articulo 1.211 del Codigo Civil exige laconcurrenciade los
siguientes requisitos: a) Un contrato de préstamo documentado en escritura
publica por el que € deudor recibe el dinero destinado a pago de su deuda; 2?
constancia en la escritura publica del propésito de destinar €l dinero objeto d
f)réstamo aesafinaidad, y c) expresion en la carta de pago dela procedencia de
a cantidad pagada. De ahi que la primera cuestién que surge del motivo exami-
nado, es determinar la cdificacion juridica que merece el convenio suscrito
entreel Banco recurridoy «Lalndustriay Laviada, S. A», enlas escrituras pabli-
cas otorgadas en 12 de noviembre de 1982 y 10 dejunio de 1933; como resulta
delapropialiteralidad de los documentos notariales citados, y asi 1o reconoce €l
propio Banco en & hecho segundo de su contestacion ala demanda, nos encon-
tramos ante un contrato -de apertura de crédito en cuenta corriente, contrato
gue, como dice la Sentencia de 12 de junio de 1976, «aunque .audido en €
nimero séptimo del articulo 175 del Cédigo de Comercio, no adquirié carta de
natural eza en nuestro ordenamiento positivo, hasta que lo introdujeron en é las
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sentencias de estaSalaque se citan enlade 1 de marzo de 1969y las resol uciones
de la Direccion General delos Registros de 25 de febrero-de 1933 y 16 dejunio
de 1936», y que se define por.la doctrina como «contrato-por el cual el Banco se
obliga, dentro-del limite pactado y mediante una comision que percibe del cliente,
aponer adisposicion de éste, y. a medida de sus requerimientds, sumas de dinero
0 arealizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo a cliente», concepto
sustancialmente coincidente con el acogido en la Sentencia de 1 de marzo de
1969 al transcribir el articulo 439 del antiguo Codigo de Comercio para Marrue-
cos; tal contrato, de caréacter consensual y bilateral, no puede ser confundido
con € contrato de préstamo regulado en los articulos 1753 a 1.757 del Cadigo
Civil y 311 y siguientes del Codigo de Comercio, de naturaleza real, que se
perfecciona por laentrega de la cosa prestada, y unilateral, por cuanto de él sdlo
surgen obligaciones parauno de los contratantes, €l prestatario. En consecuencia,
falta el primero de los requisitos exigidos por el articulo 1.211 del Cadigo Civil
para la subrogacién ‘que en él se regula, precepto de interpretacion restrictiva
dada su excepcionialidad, no siendo idéneo para sustentar esa sustitucion del
sujeto activo de la relacion obligatoria a amparo del citado articulo 1.211, €
contrato de aperturade crédito entre el «Banco Hispano Americano, S.A», y «La
Industriay Laviada, S.A», yaque no se produjo e hecho de haberse «tomado
prestado el dinero»como exige el texto legal con indudable referenciaal contrato
de préstamo, sino.la concesion de credito por el Banco enla cuantia pactada, sin
que la disponibilidad- caracteristica de la apertura de credlto pueda equipararse
alaentregadel dinero en el préstamo.

Por otra parte,tanto el -articulo 1212 del Codlgo C|V|I aI dlsponer que, por
efecto de la subrogacion, el crédito se transfiere con los derechos a él anexos,
como su homélogo el articulo 1.528, a decir que «laventa o cesion de un crédito
comprende la de todos | os derechos accesorios,-como lafianza, hipoteca, prenda
o privilegio», han. sido- interpretados por la doctrina en el sentido de que la
transmision de los privilegios unidos al crédito solo se produce respecto a aque-
llos que nacen o se deriven-de la naturaleza o causa del crédito, o detitulo formal
en que consta, no de los que sean de naturaleza personal; por €elo, y a mayor
abundamiento, la. subrogacion en que se apoya el Banco recurrente no hubiera
producido la transmision del derecho de preferencia o privilegio que alos crédi-
tos salariales otorga el articulo-32, parrafos primero y tercero.del Estatuto delos
Trabajadores,. Ley :8/1989,. de 10 de marzo, dado su caracter estrictamente per-
sonal, fundado, como dice la Sentencia de 27 de octubre de-1983, en «evidentes
argumentos de proteccién social, que toman en cuentala debilidad del asalaria-
do, la cobertura de cuyas mas perentorias necesidades se veria muy dificultada
y hasta imposibilitada.de no serle concedido este singular privilegio rotunda-
mente proclamadd por el legislador»; intransmisibilidad -que viene reconocida, a
contrario sensu,.en:el propio Estatuto de los Trabajadores que, en su articulo
33.4, parrafo segundo, establece.que «para el reembolsos de las cantidades satis-
fechas, el Fondo de:Garantia Salarial se subrogara obligatoriamente en los dere-
chos y acciones de los trabajadores, conservando el caréacter de créditos privile-
giados que les confiere el articulo 32 de esta Ley», de.donde se deduce que la
subrogacion. de otrapersona que no sea el Fondo de Garantia Salarial no trans-
fiere el repetido privilegio, pues, en otro caso, no hubiera:sido.necesariala atri-
bucion expresa-a Fondo de Garantia. Por todo €llo, no resultan infringidos por
la Sala de Instancia-los preceptos legales que se citan en cada uno de los dos
motivos en querse articula el recurso, que deben ser desestimados, y con €llo el
recurso en su integridad, con imposicion de las costas del mismo a la parte
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recurrente, a tenor del articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que
proceda hacer declaracién sobre depdsito al no haber sido precisa su constitu-
cion por no ser conformes las sentencias de primeray segunda instancia.

R. bE A.

OPCION DE COMPRA: FALTADE POSESION POREL TERCEROPTANTE. IN-
DEM)NIZA CIONDE PERJUICIOS: NO PROCEDE (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE
1989).

La sentencia impugnada desestima la demanda, en la cua e hoy recurrente
pretendia e pago, por parte del demandado, de la cantidad de 5.000.000 de
pesetas como precio de opcion de compra de un loca y negocio de sala de
fiestas, més las cantidades representadas por elementos que fueron entregados,
bao inventario y no devueltos por € optante y dafios causados en e local,
mientras estuvo bajo su posesion (desde el 1 dejunio de 1984 hasta primeros de
abril de 1985). El fundamento basico de la desestimacién consiste en la declara-
cion de que, a momento de la entrega, €l negocio no podia tener actividad por
fata de las necesarias licencias administrativas y que, en realidad, € local y
gegpcio no estuvieron-nunca en posesion del optante, sino de un tercer interme-

iario.

El primer motivo del recurso (giue como toda su fundamentacion, se ampara
en d articulo 1.692-5° de'la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegalamfracuon del
articulo 1.258 del .Cadigo Civil, en cuanto, formalizada la opcién de compra, por
un plazo de dieciocho meses, la octava cléusula contractual obligaba a optante
alarealizacion de:obras, hasta 5.000.000 de pesetas, obras que, si no se consumar
ba la opcion, quedarian en beneficio del propietario-concedente y podrian signi-
ficar el precio de la opcion. Sn embargo, la Sala sentenciadora, dentro de sus
potestades, en orden alainterpretacion de los contratos (Sentencias de esta Sala
de 17 y 24 de mayo de 1988, entre otras), establece: A) Que no consta con
claridad que, en cualquier caso, se fijase un precio de la opcion que pudiera
entenderse pagado en obras o en metdlico; B) que consta, en cambio, lafinalidad
del contrato, como base del negocio, en la posi bllldad de explotauon de la acti-
vidad comercial de sda de fiestas, ratificada por posterior escrito reconocido
por € actor concedénte, de modo que la efectividad de las prestaciones se con-
dicionaba ala realidad de la explotacion y como aparece demostrado que, en el
momento contractual, los requisitos para la actividad, desde & punto de vista
administrativo, no'se cum ea?llan no se produjo el nacimiento de la obligacion, por
parte del optante, de realizar obra alguna ni, consiguientémente, de pagar a
concedente su importe en metalico (Sentenaas de esta Sala'6 de mayo de 1987,
7 de enero, 9y 29 defebreroy 29 de abril de 1988, entre otras).

El motivo segundo aduce lainfraccion del articulo 1561 y € motivo tercero,
ladel articulo 1563.del Cadigo Civil. Sehade partir delabase de quelasentenua
no niegaque faltan‘elementos del inventario, tasados, en el proceso, pericialmen-
te, por un valor de 2.750.000 pesetas y que existen dafios estimados en |a cantidad
de 4.500.000 pesetas, aunque la demanda fija, por estos conceptos, la cuantia de
5.350.000 pesetas, pero.la sentencia que se impugna niega laindemnizacién por
los objetos desaparecidos y por € deterioro del local, no porgque considere inapli-
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cables las normas citadas, sino porque falta su base de hecho, puesto que no
consta que la desaparicion y los desperfectos tuvieran lugar cuando el optante
tenia, mediata o inmediatamente, la posesion del local o bien después de haber
entregado sus llaves al concedente, al desistir del negocio, ya que estos hechos
fueron denunciados quince dias después de la devolucién de las |llaves. Falta €l
fundamento del hecho bésico: |a posesion del optante cuando se produjo el dafio
patrimonial de los bienes objeto de opcion y sin esta base no son aplicables las
normas citadas coherentes con el articulo 1.094 del Cédigo Civil, puesto que la
carga de la prueba puede pesar sobre el poseedor, pero para establecerla debe
quedar claro quién lo es, lo que no ocurre en este caso. -

R. DE A.

CONGRUENCIA: . RECONOCIMIENTO DE DEUDA Y GARANTIA HIPOTECARIA
(SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1989).

Dictada sentencia por la‘Sala Segunda de lo Civil dela Audienciade Valencia
por laque, a acoger:parcialmente la apelacidn interpuesta contra el Juzgado de
Primera Instancia de Villena ala que se contrae, confirmé ésta, con la salvedad
de «conceder validez ala escritura de 28 de junio de 1985, en:lo que a recono-
cimiento de la deuda se refiere», contra dicha sentencia se interpuso, por la
sociedad demandante, «Circulo Agricola 'y Mercantil», de-Villena, recurso de
casacion, articulando; al efecto, tres motivos, dos de ellos —ordinales primeroy
tercero— bajo € amparo-del ‘'nimero quinto del articulo- 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en-denuncia de haber sido infringida.la-doctrinalega que
cita en orden alos efectos que produce la declaracion denulidad, y e parrafo
segundo del articulo'710 de la- Ley de Enjuiciamiento Civil, y acusando € des-
arrollado en segundo lugar, -acogido @ nimero 3 de este precepto de la Ley
procesal civil, haber-incurrido, la sentencia de instancia, en incongruencia, con
infraccion del parrafo primero del articulo 359 de esta misma Ley.

El examen de este Ultimo motivo —ordinal segundo— dé preferente atencion
dada su naturaleza'y -alcance, conduce a su rechazo, ya-que manteniéndose en
él quelafalta de postulacion de los interesados acerca del extremo de la escritura
de 28 dejunio-de 1985 que la sentencia impugnada declara‘valido, esto es, €

articular de lamisma«que al reconocimiento de la deuda:se refiere», como dice
a Sala de Instancia, Sgnifica'incongruencia, esta afirmacion del recurrente, no
solo olvida que €l tema reconvencional no necesita ser ‘«clara 'y explicitamente
introducido» enel debate por los demandados, como e motivo quiere, yaque la
doctrina, a la vez que-viene admitiendo una reconvencion implicita, niega la
incongruencia respecto de los pronunciamientos complenientarios, bien surjan
de las propias aegaciones de las partes 0 sean precisiones-0 aportaciones proba-
das (Sentencias de -19:de enero de 1984 y 27 de abril :de-1988);, sino que latesis
del motivo es inviable; principalmente por la, bien poderosarazon, de que el
acotamiento o precision; en la sentencia de apelacion, -dél ‘alcance que tiene la
declaradanulidad dela escritura publica de 28 de junio'de1985,'en cuanto €l dar
validez al reconocimiento de deuda que contiene limita los efectos de la nulidad
alade lahipoteca en eélaformalizada, no hace sino cefiirse, ¢on toda congruen-
cia, alostérminos del suplico de la demanda, en la quela entidad actorapidio la
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declaracion de nulidad de la repetida escritura «referente a la hipoteca inmobi-
liaria de la finca inscrita a libro 470 de Villena, folio 107, finca nimero 29.234,
inscripcion quinta», .con la consiguiente cancelacion registral y, precisamente,
esta declaracion,.tan .concretamente solicitada, es la que subsiste después de la
sentencia.de apelacion, cuya alteracion, sobre lo dicho en la de primerainstancia,
no hizo sino puntualizar el contenido de ésta en funcién, como se dice, del
petitumde la demanda que, en modo alguno, alcanzé al particular del reconoci-
miento de deuda que como especifico otorgamiento «primero» hizo, ante el feda
tario, el presidente del «Circulo Agricola y Mercantil», antes del otorgamiento
que, «en garantia de pago» se hizo, seguidamente en la misma escritura, bajo
otorgamiento distinto rubricado «segundo». De modo que pedidalanulidad de la
tan repetida escritura «referente a la hipoteca inmobiliaria» constituida y la
correlativa cancelacion de los asientos registrales, la sentencia, que deja a salvo,
se insiste, otra estipulacion especificada en el propio documento, no puede ser
impugnada ni a titulo de incongruente ni bajo el argumento de que, la declara-
cion de nulidad debe alcanzar al total contenido de los derechos documentados
en e mismo instrumento porque —y con dlo se esta rechazando también €l
primero de los motivos del recurso— ni en la escritura —redactada con la clari-
dad y separacién que impone €l articulo 176 del Reglamento Notarial— ni en la
declaracioén de los interesados aparecen inescindiblemente unidos el reconoci-
miento de lo debido y la constitucién de lagarantia para el pago, ni hubo peticién
de nulidad, en bloque,.del contenido del documento, ni ladoctrinaque se citaen
este primer motivo es del caso, ya que aqui no se trata de que se haya anulado
un contrato y se pretenda, ala vez, la subsistencia de sus efectos, como parece
indicar el motivo en examen, yaque el reconocimiento deladeuda, cuya existen-
ciay validez no han sido objeto de este proceso, es un cosay otra bien distinta
la garantia real establecida tal y como aparecen con claro deslinde en el docu-
mento notarial cuestionado, sin que, por otra parte, tampoco la sentencia de
primera instancia venga a sentar cosa distinta si se advierte que, literalmente,
declaralanulidad de la «escritura de hipoteca otorgada el 28 dejunio de 1985».

R. DE A.

RESOLUCION DEL CONTRATO PORINCUMPLIMIENTO (HALUGAR). SGNIFI-
CADO DE LAEXPRESION «VOL UNTAD DELIBERADAM ENTE REBELDEAL
CUMPLIMIENTO» (SENTENCIA DE 5DE JUNIO DE 1989).

Comenz6 la Iitis_de que dimana este recurso de casacion con-demanda en que
la entidad «Urbanizaciones Benisa Construcciones, S. A» (URBECO), reclama a
los demandados, .actuales recurrentes, e cumplimiento de elevar a escritura
publica la tercera.parte indivisa de un solar, que deberan dejar-totalmente des-
ocupado, con € fin de construir en éd la demandante unas edificaciones de las
que los demandados habian de recibir, en compensacion de la cesion de su parte
del solar, ciertos locales en la planta baja. Los demandados, actuales recurrentes,
al contestar la demanda formularon reconvenciéon implicita enla que sustancial-
mente pidieron se declarara que los mismos habian cumplido su prestacion de
entrega previa del solar.y su complemento de proyecto de construccion, licencia
municipal de obray demés derechos y permisos necesarios para poder construir.
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La sentencia recaida en primera instancia desestimé la demanda, -por entender
esencialmente que mientras los demandados habian‘cumplido su prestacion, la
demandante incumplié’la suya, y estimé lareconvencién,-declarando resuelto el
contrato de construccion tras el requerimiento fehaciente de-3 de marzo de
1982. Apeladala sentencia, el Tribunal de apelacion estimo parcial mente también
los pedimentos de la demanday la contestacion, pero-si-bien-reconoce que los
ahora recurrentes cumplieron integramente su prestacion inicial -de entrega del
terreno, les conderia'a -otorgamiento de la escritura publica de tal cesion, y
justifica en alguna forma el hecho reconocido de que Iaentldad ahora recurrida
no cumplierala prestacion a que se comprometio.:

Antes del exareri'de’los motivos de casacion que formul e Ios demandados,
don Antonio I. L.y su esposa, dofiaJosefaP. A. convienefijar laaténcion enlos
hechos bésicos de la sentencia recurrida, princi palmente-los siguientes: a) Los
demandados entregaron en el tiempo convenido y en lo quetenian disponible el
terreno, el proyecto-de edificacion segln las normas urbanisiticas, a la sazon,
vigentes y los permisos correspondientes, incluidalalicenciamunicipal de obras;
b) en cambio el incumplimiento del contrato, seguin se declaraen el fundamento
de Derecho tercero, -es imputable a la cesionaria 0 adquirente-del solar, del
proyecto y delos permisosy licencia, «no efectuando |a obra por-falta de medios
econdmicos»; c) lalicencia en cuestion se notifico el 18 derdiciembre de 1976, y
fue prorrogada por el plazo de un afio a partir de la sesién municipal extraordi-
naria del Ayuntamiento Pleno de Teulada, que la acord6-.(27 -de-noviembre de
1978), paralaterminacion completade las obras, sin que, Ilegado el 2 de octubre
del afo siguiente 1979, «se hubierallevado cabo actividad importante alguna en
orden alaconstruccions, y apartir de entonces el Ayuntamiento nego el [lamado
marcado de lineas o-sefiales,.lo que fue denegado «por haber caducado la con-
cesion de la licencia anterior, a cuya denegacion se aquiet6.la entidad ahora
recurrida «Urbecow;: d)-como hecho probado consta, pues,-que la recurrida de-
mor¢ lainiciacion de las.obras en més de dieciocho meses; €) posteriormente, al
variar las circunstancias urbanisticas que hicieron no viable la:posibilidad de
prorrogas de licenciani la concesion de otras, y consiguientemente obstaron, en
definitiva, aque larecurrida cumplierala prestacion convenida, mientras que su
contraparte cumplié integramente lo que cabia exigirle, tal como declararan
ambas sentencias de instancia.

El primero de los motivos del recurso plantea una cuestion de hecho, al
amparo del nimero cuarto del articulo 1692 de la Ley,de Enjuiciamiento Civil,
consistente en efror. en la apreciacion de la prueba,docurtierital ‘apoyada en
instrumentos que la Sala de Instancia tuvo en cuenta (prorroga delalicenciade
obras, inexistencia de actividad alguna por parte de jarecurrida en 2 de octubre
de 1979, caducidad de la concesion de licenciay denegacion de la solicitud de
tira de lineas). Al haber sido todos estos documentos objeto: de interpretacion
por la sentencia recurrida, el motivo ha de fracasar, 'seglniréiterada doctrina
jurisprudencial, ello'aparte de tratarse de documentos-de caracter administrati-
vo, ineficaces en general a efectos de acusar error de hecho’ en IaapreC| acion de
la prueba.

En cambio, hade ser esti mado el motivo segundo, que, a amparo del nimero
quinto del artxculo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento’ Civil, acusa infraccion de
los articulos- 1.124'y 1504 del Codigo Civil, «porque se ha_'p'r'oduci do de modo
evidente un incumiplimiento de obligacion en contrato bilateral de compraventa
por la parte-compradora con voluntad deliberada deimportancia trascendental
y gue no hasido subsanado pese a la existencia de un requeriiviiento expreso de
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resolucion, constando, por el contrario, el pleno cumplimiento delacontraparte».
Efectivamente, .de l1os .hechos probados que se relacionan en el fundamento de
derecho segundo.de los que anteceden, resulta, por declaracion de ambas sen-
tencias de instancia, -que los recurrentes cumplieron la prestaciéon a que se obli-
garon, que no cumplio la suya la entidad recurrida, y que,.no obstante, aquéllos
son condenados en la sentencia impugnada. Aparece evidente que la recurrida,
«Urbeco», degj6 transcurrir unos dos afios sin iniciar o realizar actividades nota-
bles en la construccién a que se obligd. La Sala a quo considera que esta conduc-
ta no significa'una actitud deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obli-
gacion por encontrarlajustificada. Mas es de poner de relieve que para la reso-
lucién del contrato no se requiere una actitud dolosa del incumplidor, que es a
lo que apunta la-frase «actitud deliberadamente rebelde» al .cumplimiento, sino
que es suficiente que se frustre el fin del contrato paralacontraparte, que haya
un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea preciso unatenaz y persis-
tente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando frustrar; como ya se dice,
las | egitimas aspiraciones de la contraparte, siempre que tal conducta del incum-
plidor no represente dejar de cumplir prestaciones accesorias 0 complementa-
rias. La omision del incumplidor puede consistir, como ocurrio en el caso ahora
debatido, en una prolongada inactividad o pasividad del deudor frente a la
voluntad de cumplimiento de la otra parte (Sentencias, entre otras, de 4 de
octubre de 1983, 10.de octubre de 1982, 24 de eneroy 4 de marzo de 1986, 18 de
noviembre-de.1983,-31 de mayo y 13 de noviembre de 1985). No cabe, por tanto,
subvalorar la pasividad del constructor durante casi dos afios; antes de surgir las
dificultades urbanisticas en las que principal mente se apoyala sentencia impug-
nada parajustificar la conducta de larecurrida constitutiva de su incumplimien-
to evidente y palmario. Por otra parte, no cabe tampoco negar legitimacion
activa para laresolucién alos recurrentes, basada esencia mente en haber cum-
plido lo que se obligaron (Sentencias, entre otras, de 17 de septiembre de 1985,
31 de marzo y 30 dejunio de 1986), pudiendo, desde luego, pedir la resolucion
incluso a contratante que incumple su obligacion (en el caso contemplado, €l
otorgamiento de escritura publica de la cesion del solar), cuando ello es conse-
cuencia del incumplimiento anterior del constructor que obervé una actitud
totalmente pasiva durante numerosos meses sin obstacul os insalvables; sSin méas
que el dato no imputable a la contraparte de no iniciar la obra por fata de
medios econdmicos, circunstancia que debié prevenir antes de hacer surgir
legitimas expectativas en los recurrntes; de modo que la conducta del que in-
cumple primero es la que motiva el derecho de resolucion y libera desde enton-
ces al que la pide de sus compromisos (Sentencias de 10 de febreroy 1 de abril
de 1925, entre otras), o que comporta que el que no cumple no puede exigir que
la parte contraria haga aquello a que se comprometié (Sentencias de 22 de
marzo de 1950).

De lo anteriormente razonado se deduce lajusticia de la estimacién del mo-
tivo segundo del recurso, sin necesidad de examinar el tercero, que fue formu-
lado subsidiariamente; y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.715,
nUimero tercero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala ha de dictar la
sentencia que corresponda, mandato que se estima cumplido en este caso remi-
tiéndose este Tribunal Supremo al falo de la sentencia de primerainstancia, que
debe darse integramente por reproducido en el de esta sentencia de casacion,
salvo en larelativa a la indemnizacion de dafios; la que si-bien se basa en la
existencia de unos dafios que resultan del perjuicio de los recurrentes derivado
del cambio de planes de urbanizacién y por no haber cumplido oportunamente
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larecurrida su prestacion, sin embargo, su cuantia no puede ahora determinarse
por falta de datos de hecho resultantes de lo actuado; lo que.impele a que sea en
€jecucion de sentencia donde se concreten dichos datos y 1a cuantia de laindem-
nizacion que hayan de-percibir los-recurrentes, sin que en.ningdn- caso pueda
exceder de la suma de .un millén de pesetas a la que alcanz6 la-cantidad entre-
gada por la recurridaien vista de-la proyectada venta de solar, y .que, en otro
caso, habian de devolVver los recurrentes como consecuencia delaresolucién del
contrato, de conformidad con los articulos 1295 y 1.302 del Cddigo Civil. Todo
ello, de acuerdo con-la doctrina de esta Sala, ahora en trance-de Tribunal de
Instancia, determinante de que-ademas de la necesidad de probar la existencia
de los dafios y perjuicios durante el periodo correspondiente:de la litis, puede
dejarse para ejecucion de sentencia la determinacion de las bases :con arreglo a
las cuales deba hacerse la liquidacion conforme previene el articulo 360 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencias, entre otras, de .14. dejunlo y 24 de
diciembre de 1947 y 17 de febrero de 1951). .

R. DE A.

. DR | i . . .
EJERCICIO DEL COMERCIO POR MUJER CASADA. TERCERC QUE HA CON-
TRATADO CON SOLO UNO DE LOS CONYUGES (NO TIENE QUE DEMAN-
DAR AL OTRO). LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO (NO EXISTE)
(SENTENCIA DE 16DE JUNIO DE 1989). . _

Promovida por don -Cdixto M. M. ante e Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 7 de los de Madrid demanda de juicio ordinario de menodr cuantia contra
dofia Maria dd CarmenS. A., sobre rendicion de cuentas y-pago de cantidad,
con fecha 16 de octubre de 1987, recay sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid, en la que, desestimando €l recurso de apelacion-interpuesto contra la
dictada por e referido Juzgado € 2 de julio de 1986, se. estimaba en parte la
demanda, sentencia contra la que la demandada interpuso-&l :presente recurso
de casacion por infraccién de ley, cuyo primer motivo se formula a amparo del
ordinal quinto del articulo 1692 dela Ley de Enjuiciamiento- Civil, por infraccion
de la doctrinajurisprudencial sobre litisconsorcio pasivo necesario, aegandose
por la recurrente que:la actora debio llamar al proceso a esposo de la deman-
dada, y a no haberlo hecho no qued6 bien constituida la.relacién juridica pro-
cesal, motivo éste que debera ser desestimado en atencidn alas siguientes razo-
nes. Primera: Que si bien es cierto que una constante doctrinade esta Salaviene
proclamando la necesidad de convocar a la litis, para que la relacion procesal
quede bien constituida, .a cuantos tengan un interés directo:en la.misma, de
forma que la resolucion recaida en ella prorrogue en una obligacion que pueda
gravar su persona o patrimonio, también lo es que esta carga impuesta a actor
tan sdlo se extienda a los estrictos supuestos en que los terceros no llamados
sean directamente afectados ddl resultado del proceso, Sin-que pueda extenderse
a quienes, dn hallarse en ta: situacion juridica, puedan, -de manera indirecta,
sufrir los efectos de-una condena que, pronunciada contra:un demandado con
personalidad y patrimonio diferenciados de dlos, extienda sus efectos indirectos
contra los no Ilamados a la litis. Segunda: Que en e supuésto.que nos ocupa,
habida cuenta que, -como acertadamente hace constar la resolucion recurrida,
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de la férmula que se utiliza en el encabezamiento del documento suscrito entre
las partes en 27 dejulio de 1982, en el que se hace constar |la comparecencia del
esposo de la hoy recurrente «para otorgar su autorizacion y si fuese preciso se
entenderd también para suscribir este documento como parte interesada», sin
que a lo largo de sus clausulas se establezca ninguna obligacion que recaiga
sobre el mismo de manera mas o menos directa, resulta que el aludido esposo no
fue parte en el contrato cuyo cumplimiento ha dado lugar a la presente litis, por
lo que, si a€llo se afiade que en el suplico de la demanda originadora de la misma
no se incluye ningdn pedimento que se dirija contra el mismo, y aun cuando,
dado el caréacter de comerciante de la demandaday el consentimiento que a su
gjercicio del comercio presta su esposo a concurrir alafirma del aludido docu-
mento, la extension de la deuda resultante de la litis a los bienes comunes no
exige que se demande al otro cényuge, de acuerdo con una reiterada doctrina
jurisprudencial que libera a acreedor de la carga de demandar a ambos conyu-
ges cuando ha contratado con uno solo de ellos y no obliga al cényuge no deudor
a que sea parte en el proceso (Sentencia de 26 de septiembre de 1986), obvia es
la innecesidad de [lamar a la presente litis al esposo de la recurrente, por lo que
ha de rechazarse este primer motivo.

No mejor suerte habra de alcanzar el motivo segundo, que por la via del
ndmero quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —cuando, en
puridad de principios, debié haberlo sido por la del niumero tercero de dicho
articulo—, denuncia incongruencia de la resolucion recurrida, que basa en el
hecho de condenarse -por la Sala sentenciadora a la demandada recurrente al
abono de la cantidad de 6.126.320 pesetas, incluyendo dicha condena en las
operaciones de liquidacion de la sociedad, cuando en el suplico de la demanda
se contemplatal pedimento en el apartado c) del mismo y con separacion de los
demas, motivo éste que, como hemos anticipado, debera decaer, ya que, hallan-
dose incluida tal peticion entre las que formula el actor en su demanda, el hecho
de su acogimiento.por la resolucion recurrida en un punto de su falo méas o
menos diferenciado de los restantes que vienen a resolver, aceptandose parcial-
mente, la totalidad de los pedimentos formulados, en modo alguno implica una
alteracion de la causa de pedir en la que pudiera fundarse la pretendida incon-
gruencia, todo lo que.origina el decaimiento de este segundo motivo.

R. DE A.

RESOLUCION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO (NO HA LUGAR). CLAU-
SULA PENAL (NO PROCEDE). ERROR DE HECHO (NO EXISTE). ARBITRAJE
DE DERECHO (SENTENCIA DE 19DE ABRIL DE 1989).

Son de destacar en € presente recurso de casacion los siguientes anteceden-
tesjuridicos: a) Mediante contrato privado de 1 de enero de 1981, celebrado en
Pamplona, la compafia mercantil «Industrial Lechera Navarra, SA» («Inlena,
S. A», en anagrama),. concerté con don Francisco G. H. ladireccién y distribu-
cion, asi como el derecho exclusivo de venta de todos los productos «Inlena»> por
éste en la provincia de Alava, cuya vigencia se mantendriamientras dicha socie-
dad o cualquier otra entidad, fisica o juridica, fabrique los-productos menciona-
dos en los antecedentes del propio contrato y pactos anteriores bgjo las marcas
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«Yoplait» y «Kaiku»; 0-bajo otra.marca distinta pero-del mismo origen; b) se
establecia en el contrato-que para su interpretacién, .cumplimiento-o incumpli-
miento, las partes excluian expresamente la competencia.de los: Tribunales de
Justicia, sometiéndose-al arbitraje de derecho y no de equidad,- debiendo emitirse
el Laudo en el plazo'maximo:de cinco meses, que sera ley. para las partes 'y de
obligado acatamiento; y que la negativa a la formalizacién:extrajudicial del arbi-
traje, o al cumplimiento del Laudo arbitral, |levaria aparejada.la-sancion penal
de 3.000.000 de pesketas, fijada o -actualizada segun el indice del -costo medio de
vida o precio de consumo a mes de la fecha, segun -el Instituto Nacional de
Estadistica u organismo que le sustituya, asi como que los; arbitros impondrian
las costas del procedimiento, incluso los honorarios de los Abogados y de los
propios arbitros, €l -que hubiere actuado de mala fe -en el cumplimiento del
contrato, y c) por carta-de 21 dejulio de 1986, recibida por el destinatario el 26
del mismo mes, «Inlena, S. A», comunico a sefior G. H. que daba por resuelto el
contrato referido, .a-10-que. el expresado sefior contesté que no- aceptaba la
resolucion unilateralde .aquél,, manifestando que en el supuesto de-no solucio-
narse amistosamente; dentro del mes de agosto, las consecuencias econémicas
que comportaban para €l la resolucion, se veria obligado.a someterlas a un
arbitraje de derecho, .y el 15 de septiembre notifico ala sociedad que no existien-
do acuerdo en cuanto a.a rescision y existiendo, ademas, -otras. cuestiones a
resolver, requeria a,la formalizacién extrajudicial de arbitraje,; requerimiento
que fue contestado por «Inlena, SA.», en el sentido.de haberse producido la
rescision del contrato.por.la falta:de pago e impuntualidad del mismo en las
cantidades adeudadas por suministros a la sociedad, cuyo. motivo era causa de
resolucién automatica y, por tanto, se excluia cualquier arbltraje pactado con-
tractualmente para otras diferencias posibles.

El Juzgado de:Primera‘Instancia nimero 2 de Pamplona, por auto de 12 de
diciembre de 1986, accedi6 a la formalizacion judicial del arbitraje de derecho,
instada por don Francisco G. H.,.en las siguientes condiciones, ‘entre otras: Nom-
bramiento como arbitro Unico al -Abogado en gjercicio en-Pamplona don José
Miguel A. S. Controversiasometidaal fallo arbitral: los extremos propuestos por
el actor en el apartado tércero del fundamento de Derecho:segundo del escrito
inicial del expediente,:y el propuesto por lademandada en-el- apartado tercero de
su escrito de 18 de noviembre pasado, que se daban por reproducidos. Plazo de
emision del Laudo: cinco meses, desde la aceptacién del cargo. Los extremos
propuestos por el actor eran los que se transcriben a continuacion: a) Indemni-
zacién econdmica a abonar por «Inlena, S. A», por la resolucién del contrato,
teniendo en cuenta que la relacion contractual mantenida se originé hace mas
de dieciséis afios, y considerando los ingresos que venia obteniendo el sefior
G. H. por todos [os conteptos,- incremento de clientela ‘obtenido, inversiones
realizadas, duracién indefinida del contrato, oferta -econémica propuesta por la
resolucién por parte de «lnlena, SA.», etc. b) Comisiones a abonar por «Inle-
na, S. A», por la comercializacién de nuevos productos durante el tiempo en que
se mantuvieron las:relaciones contractuales. ¢) Comisiones, asimismo, por abonar
por el almacenamierito, comercializacion y distribucion de:productos destinados
apropaganda. d) Si-«Inlena; S. A», debia asumir integramente la relacion laboral
con la empleada administrativa, y, en su caso, el importe intégro:-que proceda por
su despido. €) Impuesto general de tréfico de empresas que laHacienda de Alava
o de Navarra pudiera exigir por la comercializacién -deproductos, debe ser
asumido integramente por «Inlena, S.Ax». f) Si el sefior G: H. tiene derecho a
percibir las contraprestaciones pactadas en el contrato, por-aplicacion del apar-
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tado g), parrafo segundo, de la clausulatercera, desde el-dia 26 dejulio de 1986
hasta la resolucién definitiva del arbitraje. g) Si «Inlena, S. A», debe ser condena-
da, a haberse negado alaformalizacion judicial del arbitraje, a la-sancién penal
establecida en la'clausula sexta, a), del contrato. h) Si las costas del arbitraje
deben ser impuestasa «Inlena, S. A» i) Determinacion de cuentas, por comisiones,
intereses y todos los conceptos en aquellas partidas en que las partes no muestren
su conformidad. En laresolucién de los extremos b) y ¢), €l :arbitro se limitara a
concretar los porcentajes aplicables y las bases, quedando-para la ejecucion del
Laudo la determinacion exacta de su cuantia, y el extremo propuesto por la
demandada concernia a que el Unico punto admisible, como objeto de contro-
versia, seria el de si lafalta de pago del actor daba derecho‘ala demandada a la
rescision automatica del contrato, sin lugar a indemnizaciéri-alguna.

El Laudo se emiti6 en 7 de septiembre de 1987 y contuvo |os pronunciamien-
tos del siguiente‘tenor literal: A) El contrato celebrado entre las partes ha sido
resuelto unilateralmente y sin causa justificada por «Industrial Lechera Nava-
rra, S. A», por la que ésta deberd abonar a don Francisco-G. H. la cantidad de
14.000.000 de pesetas en concepto de indemnizacién total :de dafios y perjuicios
ocasionados a éste por tal resolucién. B) «lInlena, S. A», debera satisfacer a don
Francisco la cantidad correspondiente, por contraprestacion o comision sobre
los nuevos productos comercializados, que se fijara en ejecuciéon del Laudo, de
acuerdo con los .importes de los productos que resulten.de la contabilidad y
mediante la aplicacion de las bases sefialadas en el fundamento de Derecho II,
apartado A), del presente laudo. C) Por «Inlena, S. A», no se habra de satisfacer
cantidad alguna por el almacenamiento, comercializacion y distribucién de pro-
ductos destinados apropaganda. D) Atafie Unicamente a«Inlena, S. A», larelacién
laboral existente con la empleada administrativa dofia EstrellaM. A. E) Respecto
del Impuesto general de Tréfico de Empresas, este arbitro carece de competencia
por razén de la materia, pudiendo dilucidarse esa cuestion.ante los organismos
adminsitrativos competentes y, en definitiva, ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. F) Don Francisco no ostenta derecho a percepcién de cantidad
por concepto de contraprestaciones desde el 26 dejulio de-1986 hasta la resolu-
cion definitiva del arbitraje. G) «Inlena, S. A», deberd satisfacer a don Francisco
la cantidad de 4:954.200 pesetas en concepto de la sancion.penal -prevista en el
contrato, al haberse negado a la formalizacion extrajudicial del arbitraje. H) La
determinacion de cuentas, por comisiones, intereses y todos los conceptos en
aquellas partidas en que.las partes no muestran su conformidad, es la especifi-
cada en el fundamento de Derecho VIl del Laudo, pudiendo las partes, con las
bases fijadas en el mismo, proceder a la determinacion del saldo definitivo, de
comun acuerdo o en ejecucion del Laudo. I) No se efectia especial imposicion
de costas en el arbitraje, por lo que cada parte habra de satisfacer los honorarios
y derechos de sus repectivos Letrado y Procurador, asi como-la mitad, cada una,
de los honorarios devengados por €l perito interviniente y.por arbitro, al igual
que los gastos de la emision del Laudo ante Notario y deméas que se hayan
producido.

Contra el mencionado Laudo, las partes interesadas, «Industrial Lechera Na-
varra, S. A»; y doh Francisco G. H., interpusieron recurso de casaciOn por escri-
tos presentados en 3 y 7 de octubre, respectivamente, cuyos recursos se funda-
ron, de modo respectivo, en tres motivos, atenor del niUmero quinto del articulo
1692 de laLey de Enjuiciamiento Civil, y en siete motivos, atenor de los niUmeros
tercero, cuarto-y quinto del expresado articulo.

Iniciando el estudio de los recursos, por el interpuesto por la entidad mercantil
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«Industrial LecheraNavarra, S. A», a ser el primero de los formulados, el mismo
se instrumenta a través de tres motivos acogidos a ordinal ‘quinto del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «infraccion de las normas del ordena-
mientojuridico», en los que, de manera respectiva, se denuncian las infracciones
de los articulos 1.281, parrafo primero, 1.124, parrafo primero.(éste por inaplica-
cion), y 1.256 del.Cdadigo Civil, cuyos motivos se examinan conjuntamente por
encontrarse en la misma linea argumental, la cual se centra por esta parte
recurrente en las estipulaciones del contrato celebrado en 1 de enero de 1981,
concretamente, en |as segunda, apartado €), y tercera, apartado g), establecién-
dose en la primera.de ellas que «don Francisco G. H. procedera sin dilacion
alguna al pago puntual de los.importes correspondientes.de Ia mercancia y
productos que reciba de «Inlena, S. A», en la formay modo que se pactara mas
adelante en este documento, y, de no hacerlo, independientemente de las res-
ponsabilidades especificas legales en que pudiera incurrir, implicara, salvo caso
de fuerzamayor, laresolucién automatica del presente contrato, por el concepto
de incumplimiento negligente por su parte, que llevara aparejadas las sanciones
oportunas que se acuerde», y detallandose en el apartado g) de la siguiente, la
formay el plazo de abono de los suministros efectuados, en cuyo inciso final se
sefiala que «debido a las dificultades de facturar las cantidades exactas para las
fechas de vencimiento del pago, se estimard de comin acuerdo una cantidad
alzadaigual al promedio.de las facturas decenales de los seis meses anteriores y
cuyo importe se regularizara con el pago correspondiente a la decena inmedia-
tamente posterior», para concluir, con base a las citadas estipulaciones, que «al
y como consta en el expediente arbitral, la forma de pago pactada en el contrato
se ha visto incumplida.desde su inicio, de forma que al momento de laresolucién
del contrato la deuda del sefior G. H. para con «Inlena, SA.», ascendia, segin
aquél, a 15.768.260 pesetas y, seguin ésta, a 24.030.829 pesetas», y €llo, se argliia
por la recurrente, llevaba aparejada la «resolucion automética del contrato por
el concepto de incumplimiento negligente», por lo que, a su juicio, el Laudo
interpretaba erroneamente las clausulas literales del contrato, a decir que «d
sefior G. H. no haincurrido en incumplimiento motivador de la resolucién del
contrato, teniendo en cuenta la gran complejidad en la liquidaciéon de cuentas
entre las partes» [fundamentode Derecho I. Resolucion del contrato: E)], e incu-
rria en error de Derecho a declarar en su pronunciamiento A) que «d contrato
celebrado entre las partes, con fecha 1 de enero de 1981, ha sido resuelto unila-
teralmente y sin causajustificada por «Industrial Lechera Navarra, S. A».

La claudicacion de los motivos de referencia deviene de |as siguientes consi-
deraciones: Primera: En el propio contrato se viene a reconocer explicitamente
la complicada mecéanicaen el pago de los suministros efectuados, hasta el punto
que admitia un descubierto decenal en el abono de los mismos, como ya qued6
indicado. Segundo: La prueba practicada en el Laudo evidencid, por una parte,
que con anterioridad a 1985, no se formularon requerimientos al sefior G. H. en
relacién con los retrasos en los pagos, y, por otra, que las liquidaciones de cuentas
no se llevaron con la literalidad establecida en el contrato, en atencién a su
complejidad, lo que origind que «Inlena, S. A», cargase intereses por las cantida-
des adeudadas [fundamento de Derecho I, A)], cuyos presupuestos facticos no
han sido impugnados por via casacional adecuada. Tercera: Las anteriores con-
sideraciones conducen a la conclusion de que los desfases o-retrasos en las
liquidaciones de cuentas imputables al sefior G. H. no cabe conceptuarlas cual
el supuesto de «incumplimiento negligente» de que habla la estipulaci6n segunda,
apartado e), 1o que, a su vez, origina ésta otra conclusion: la imposibilidad de
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apreciar en el citado contratante la «voluntad deliberadamente rebelde» y el
«incumplimiento trascendente ala economia de los contratantes» que la doctrina
de la Sala destaca como uno de los varios factores determinantes de la correcta
aplicacion del articulo 1.124 del Cédigo Civil. Cuarta: Por lo dicho, no es dable
estimar lainfraccion denunciada respecto al meritado articulo 1.124 ni, tampoco,
ladelos 1.281 y L256, todos ellos del texto civil, lo que supone,.en definitiva, la
total desestimacion del recurso promovido por la sociedad «Industrial Lechera
Navarra, S. A». e

Pasando a estudiar el recurso promovido por don Francisco G. H., razones
de metodologia procesal aconsejan dar prioridad, en el examen de los motivos,
a ultimo de los articulados, el séptimo, en cuanto se funda en el ordinal tercero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de las
sentencias», para acusar lainfraccién del articulo 359 de dicha Ley al incurrir el
Laudo en falta de claridad y precision, la que se origina, en opinion del recurren-
te, en relacién con el tema «de la inclusion, entre los conceptos de la indemniza-
cion economica que debia abonar «Inlena, S. A», por la resolucién del contrato,
del relativo a la sancién penal del duplo de la cantidad. que se fijase como
importe de los dafios y perjuicios abonables al recurrente», ya que el arbitro
reconoce implicitamente que tal cuestion le ha sido sometida y tiene que resol-
verla, como lo prueba que declare que: «A esta cantidad (la de 14.000.000 de
pesetas sefialada como indemnizacion de perjuicios) no procede aplicarle la
sancion penal del duplo que se postulapor el sefior G. H. en base alaestipulacion
quintadel contrato, pues la misma se refiere al incumplimiento del contrato, y ya
se ha declarado que en el presente caso no procede declarar tal incumplimiento
respecto de ninguna de las partes», pero aflade a continuacion que: «Sin olvidar,
por otro lado, que en su escrito de planteamiento de pretensiones, que configura
la controversia, no alude el sefior G. H. a dicha pretendida sancién penal y
solamente |o hace en su escrito de conclusiones, variando realmente su preten-
sion» (parrafos pendltimo y dltimo del fundamento de Derecho 1), con lo cual,
razona el recurrente, «no queda claro, ni preciso, si lo que el Laudo decide a
sefialar dicha cifra es que no procede aumentarla porque, entrando en el fondo
de la cuestion, el arbitro se inclina por la tesis del parrafo pentltimo o porque
entiende, con arreglo alaotratesis, que la cuestién no le fue sometida», viniendo
adecir que €ello podria plantear la duda de no haber quedado resueltala cuestion,
lo que permitiria someterla a un nuevo juicio arbitral. Verdaderamente, tal y
como se encuentra planteado el motivo, «la falta de claridad y precision» a que
alude, habria que sustraerla del ambito especifico del articulo 359 para someterla
al tratamiento del 363, «aclaraciones o adiciones» a las sentencias, pero con
independencia de €llo, es decir, que la cuestién quedo resuelta, sin género de
dudas, en los incisos finales del fundamento de Derecho | del Laudo, ya que en
su penultimo péarrafo se establecié tajantemente que a la indemnizacion fijada
en el precedente, la de 14.000.000 de pesetas, no procedia aplicarle la sancion
penal del duplo, en.base a la estipulacion quinta, en razén a que no resultaba
incumplimiento del contrato respecto de ninguna de las partes, sin que tan
contundente afirmacién quepa entenderla desvirtuada o contradicha por la ma-
nifestacion contenida en el parrafo siguiente, el Ultimo, pues la misma cabe
entenderla como argumento de «a mayor abundamiento»; ademas, el pronuncia-
miento A) del Laudo, transcrito en el tercer fundamento.de esta resolucion,
volvig areiterar lacifrayaindicada, y su meridiana redaccion no permite abrigar
vacilacion alguna en cuanto a encontrarse cerraday resueltala dubitativa cues-
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tibn que se plantea .en-el motivo,.razones todas las expuestas que orlglnan el
perecimiento del -motivo.

El primer motivo del recurso referenciado se refuglaen el ordlnal cuarto del
articulo 1.692 de'la Ley procesal, «error en la apreciacion de'la prueba» que se
encuentra en estrecharelacion con el anteriormente examinado, todavez que su
base alegatoriaradica, en €l decir del recurrente, en que «en'el parrafo dltimo del
fundamento de Derecho | del Laudo, el arbitro parece querer robustecer su tesis
de que no procede aplicar ala sumaimporte de los dafios y perjuicios, la sancion
penal del duplo; y al:efecto establece que no se debe olvidar, por otro lado, que
en su escrito de planteamiento de pretensiones, que configura la controversia,
no alude al sefior G..H. adicha pretendida sancién penal y-solamente lo hace en
su escrito de conclusiones, variando real mente su pretension». Se argumenta en
el motivo que «teniendo en cuenta que en el escrito al que se alude (el de 28 de
marzo Ultimo), la pretension formulada por mi mandante fuela de que se dictase
Laudo estimando integramente las pretensiones sometidas al arbitraje, el pro-
blema queda delimitado-a establecer si entre los extremos relacionados en el
escrito inicial del expediente (el de-25 de septiembre de 1986, dirigido a Juzgado)
y que fueronlos determinados como contravertidos en la condicién tercera del
auto de 12 de diciembre, estaba comprendida la pretensi6n de que se sefialase la
indemnizacién econémica que debia abonar «Inlena, S. A», por laresolucién del
contrato, fijando la-suma ala que ascendian los dafios y perjuicios y aplicando,
ademas, una sancién.penal del duplo de la misma», y como demostrativos del
error en que incurre €l Laudo al establecer aquella base, se citan como docu-
mentos, cuyo alcance-no:esta.contradicho por otros elementos probatorios, los
siguientes: a) el auto de 12 de diciembre de 1986, que en su condicion tercera
sefiala los extremos:de controversia sometidos al falo arbitral, remitiéndose a
las propuestas por-el.actor en el apartado tercero del fundamento de Derecho
segundo, del escritoinicia del expediente; b) el punto a) del apartado acabado de
aludir, o sea, de ese-escrito inicial de 24 de septiembre de 1986,y c) el documento
privado suscrito por las partes de fecha 1 de enero de 1981, concretamente, las
clausulas tercera, d), parrafo segundo; quinta, a), y sexta, a). Atendiendo a los
términos de formulacién del motivo y, por consiguiente, alos efectos del conte-
nido del parrafo ultime del fundamento | del Laudo, los Unicos documentos que
habrian de tenerse en.cuenta serian los sefialados bajo las letras a) y b), y dentro
de dlos, mas concretamente, el punto a) del apartado tercero del fundamentode
Derecho segundo del referido escrito inicial de 24 de septiembre, en el que sefija
como controversia «daindemnizacion econémicaque debe abonar «Inlena, S. A»,
al sefior G. H. por laresolucién del contrato de 1 de enero de 1981, considerando
larelacion contractual mantenida desde hace més de dieciséis afios, |os ingresos
que venia obteniendo dicho sefior, incremento de clientela, inversiones realiza-
das, duracion indefinida del contrato, oferta econémica propuesta por la resolu-
cion por parte de «Inlena, S. A», etc.». Es de ver que en €l conjunto de factores
pormenorizados en el punto a) acabado de transcribir, no se hace ninguna alu-
sion especifica a la sancion.penal del duplo que se contempla en la clausula
quinta, a), del contrato, cuyo tenor literal es el siguiente: «Los arbitros determi-
naran los dafios.y perjuicios.que se ocasionen a ambas partes por el incumpli-
miento del presente contrato en funcién de las relaciones y efectos econdmicos
que se estaban produciendo.en el momento del incumplimiento, estableciéndose,
ademés, como sancién penal el duplo de la cantidad que se fije como dafios y
perjuicios que debera abonarse de inmediato a la parte afectada», razén por la
cual, el arbitro noincurrié en error a no adicionar alaindemnizacion concedida,
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el porcentaje que resultase por la sancién penal del duplo, pero es que, aun
cuando €llo se entendiese que quedaba sobreentendido en la postulacion de la
indemnizacion econémica, méaxime, al cerrarse los términos en que estaba re-
dactada con la locucidon «eic», tal error carecia de trascendencia juridica en
cuanto que, como yase dijo al estudiar el motivo séptimo, el Ultimo péarrafo del
fundamento | del Laudo cabia entenderle cual un argumento de «a mayor abun-
damiento», del precedente, el pendltimo, y, sobre todo, porque en este parrafo se
resolvié que a la cantidad indemnizatoria no procedia aplicarlala sancién penal
del duplo que se postulabapor €l sefior G. H., en base ala estipulacién quinta del
contrato, pues lamisma se referiaal incumplimiento del contratoy yase declar6
que en el caso presente no resultaba tal incumplimiento respecto de ninguna de
las partes, y, esto asi, es de llegar ala conclusion de que el motivo que ahora se
analiza no tiene viabilidad.

Los motivos segundo, tercero y cuarto se basan en el ordina quinto del
repetido articulo 1.692, «infraccién de las normas del ordenamiento juridico», al
denunciar los de los siguientes articulos: 1.218 y 1.225 del Cédigo Civil, por error
de derecho en la aplicacion de la prueba (6 segundo), 1.281, 1282 y 1285 del
citado texto legal (el tercero) y 7.°, 8°, 9°y 12 delalLey de Arbitraje del Derecho
privado de 22 de diciembre de 1953 (d cuarto). En sintesis, las respectivas argu-
mentaciones de tales motivos son: el Laudo, al establecer que entrelas pretensio-
nes que configuraban la controversia no estaba la de la condena al pago del
duplo de la cifra de los dafios y perjuicios, no concede el valor probatorio que a
los documentos publicos (auto de 12 de diciembre de 1986) y a los privados
(contrato de 1 de enero de 1981) atribuyen los referidos articulos del Cédigo
Civil (d segundo), los términos literales de las cldusulas tercera, d), pérrafo
segundo; quinta, a), y sexta, a), del contrato, asi como los del apartado tercero del
fundamento de Derecho segundo del escrito inicial del arbitraje, son claros y
precisos de que la intencion de los contratantes fue la de someter a la decision
arbitral todas las cuestiones derivadas del incumplimiento de las obligaciones
contractuales y, entre ellas, la determinacion de las sumas que, por cualquier
concepto, tuviera que abonar el incumplidor del acuerdo (el tercero), y para
sentar la comentada afirmacion de no haber sometido a controversia la apli-
cacion del incremento del duplo de los dafios y perjuicios, €l arbitro le apoya
Unicamente en el escrito’ de planteamiento de pretensiones que configura la
controversia, con lo que infringe los mencionados preceptos de la Ley de 22 de
diciembre de 1953 (& cuarto). La sintesis acabada de hacer es reveladora de la
intima conexion existente entre los motivos enunciados, de los que, a su vez,
cabe decir que, en realidad, vienen a ser tributarios de los ya estudiados, primero
y séptimo. Precisamente, tal base tributaria es la que determina el fracaso de los
motivos en cuestion, puesto que, viniendo areiterar lo dicho en aquellos otros,
la razon fundamental que indujo a arbitro a la inaplicacién de la sancion penal
del duplo fue la de considerar que no procedia la declaracion de incumplimiento
del contrato por ninguna de las partes, 1o cual impediala entrada en juego de la
estipulacion quinta, a), del contrato, y de agui que no pueda sostenerse; la no
concesion de valor probatorio alos documentos citados en el segundo motivo, €l
desconocimiento delas clausulas contractuales y del escritoinicial del expediente
de arbitraje, aludida en el tercero, y la omisiéon del sentido obligacional de las
disposiciones reguladoras de los arbitrajes de Derecho privado, mencionados en
el cuarto, por lo que no es posible predicar las infracciones que se acusan en los
susodichos motivos, originandose asi la falta de éxito de los mismos, como ya se
dijo.
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Los motivos quinto'y sexto, ultimos que restan por examinar, se amparan,
asimismo, en el ordinal quinto del rituario articulo 1.692, e invocan las infraccio-
nesdelos articulos 1.101, enrelacion conlos 1.091 y 1.152, todos del Cadigo Civil,
respectivamente. Resumiendo, el razonamiento inspirador del motivo quinto es
gue: carece de aplicacion el que después de consignarse en el fundamentol, E),
del Laudo que no podia «Inlena, S. A», dar por resuelto unilatéralmente e con-
trato, que sefior G. H: no haincurrido en incumplimiento motivador de lareso-
lucion del mismo y que la estipulacion quinta del convenio se refiere al incum-
plimiento del contrato, y después de condenarse a la empresa a pago de una
indemnizacién por-los dafios y perjuicios derivados de su incumplimiento, con
cita de los articulos- 1.106 y concordantes del Cadigo Civil, ‘el arbitro haga la
sorprendente declaracién de que-no procedia aplicar la clausula porque «ya se
ha declarado que en el caso presente no procede declarar.tal incumplimiento
respecto de ningunade las partes», en especial, cuando en laclausulatercera, d),
parrafo segundo,. del contrato, las partes habian declarado que la resolucion
unilateral constituiria un incumplimiento del contrato y:llevaria aparejada la
imposicion delas sanciones previstas; y correspondiendo al del sexto, €l siguiente:
el pacto de que la sancion pena no sustituiria a la indemnizacion de dafios y
perjuicios y el abono-:de intereses, aparece establecido en .dos clausulas del
contrato, en la quinta,-a), y-tercera, d), parrafo segundo. Por.lo que respecta al
quinto motivo, es decir, que se distorsionala fundamentacién del Laudo cuando
se atribuye al apartado. E) del fundamento I, haber condenado.al «pago de una
indemnizacion por-los dafos y perjuicios derivados de su incumplimiento», ya
que el andlisis del mismo, tanto en detalle como en conjunto, evidencia con suma
claridad, que la indemnizacién se concedid por la resolucion unilateral del con-
trato, punto que se recoge explicitamente en el pronunciamiento A) de Laudo,
reafirmandose en aquél que «no procedia declarar tal incumplimiento respecto
de ninguna de las partes», juicio éste que se desprende, también, de los restantes
apartados del indicado fundamento; y decir, asimismo, que el sentido literal y
findista de la estipulacion 3.2, d), parrafo segundo, no permite inequivocamente
deducir que «aresolueion unilateral constituiria un incumplimiento del contrato
y llevaria aparejada ]a imposicion de las sanciones previstas», pues, de su texto,
se desprende, mas bien, que las sanciones van referidas al-incumplimiento de la
contratacion, y las dudas que pudieran surgir al respecto se disipan alaluz de la
clausula quinta, a), al apreciarse.por ellaque la sancién penal del duplo se enlaza
con e incumplimiento., Por otro lado, lamencion del articulo 1.091 en el motivo,
por su caracter genérico, resulta intrascendente, y la del articulo 1.101, es de
todo punto inoperante, ya que el precepto abarca a cualquier contravencion en
el tenor de las obligaciones y no cabe sostener que fuera desconocido en el
fundamento | del Laudo, puesto que en el parrafo antepenudltimo de su apartado
E) se hace expresa mencion de los articulos 1.106 y concordantes del Codigo
Civil, y e pronunciamiento A) impone el abono de la suma de 14.000.000 de
pesetas, en el concepto de dafiosy perjuicios ocasionados..Y por |0 que concierne
al sexto motivo, es de aplicacién cuanto se ha dicho en €l anterior, y, ademas, a
que la repetida cldusula quinta condiciona la sancion penal .del duplo alaprevia
determinacion del incumplimiento contractual, acerca del cual se estimé que no
procedia declararle,.por tanto y en definitiva, ante la inexistencia de las infrac-
ciones denunciadas en los motivos quinto y sexto, se origina el fracaso de los
mismos, siendo de decir, por Ultimo, que las conclusiones desestimatorias a que
se hallegado en la presente resolucion respecto a los dos recursos interpuestos,
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vienen a coincidir con las contenidas en |la sentencia de esta Sala, de fecha de 29
de marzo de 1984.

R. DE A.

SOCIEDAD CIVIL. RENDICIONDE CUENTAS. RECONOCIMIENTO DE UNA RE-
TRIBUCION AL SOCIO QUE LLEVO LA ADMINISTRACIONDEL NEGOCIO.
CRITERIO PARA FIJAR ESA RETRIBUCION. NO SON DEDUCIBLES DEL
HABER SOCIAL LAS COTIZACIONES COMO AUTONOMOA LA SEGURIDAD
SOCIAL (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1989).

A fin de decidir adecuadamente en orden a los recursos de casacion de que
se trata, interpuestos, respectivamente, por don José Mariay don Manuel C. B,
es de tener en cuenta, de conformidad con las apreciaciones fécticas que la
sentenciarecurridareconoce, los siguientes aspectos: A) Quelasentenciadictada
en € juicio de que dimana € incidente planteado en fase de su gecucion, en
cuanto estima todos los pronunciamientos declarativos y los cuatro primeros de
condena instados en la sliplica de la demanda iniciadora dél juicio en cuestion,
establece que a virtud de la sociedad privada constituida entre don José Maria
y don Manuel C. B., hecha constar en documento suscrito por los mismos, en la
ciudad de Antequera, € dia 15 de septiembre de 1967 —no € 17 del mismo mes
y afio como se fecha por evidente error material en € escrito de demanda
iniciadora del juicio a que se contrae € citado incidente planteado en su gecu-
cion—, € citado don José Maria C. B. es propietario del 50 por 100 del negocio
de distribucién en la zona a que se contrae de «Butano, SA.», cuya concesion
oficid figuraanombre del mencionado don Manuel C. B.; que esa participacion
del 50 por 100, que pertenece a referido don José Maria C. B., lo estanto en €
valor de la concesion dficid de la expresada distribucion de «Butano, SA.»,
como de todos sus bienes, elementos y derechos del citado negocio y en su
explotacion; que pertenece y es del tan audido don José Maria C. B. € 50 por
100 de los beneficios habidos en la explotacién del referido negocio desde la
constitucion de la sociedad entre ambos hermanos sefiores C.; que don Manuel
C. B. viene obligado arendir adon José Maria C. B. cuenta detalladay justificada
de su gestion a frente del expresado negocio desde la misma fecha de constitu-
cion de la sociedad privada en 15 de septiembre de 1967, asi como a poner a
disposicion de dicho don José Maria C. B. € saldo correspondiente al mismo en
los beneficios habidos desde la indicada fecha en e mencionado negocio; y se
condene adicho don Manuel C. B. alaindicadarendicién de cuentas, dentro del
prudencia plazo que el 6rgano judicia sefide, y a pagar a precitado don José
Maria C. B. € saldo que ad corresponda en los beneficios habidos en la explo-
tacion de tal negocio desde la expresada fecha de 15 de septiembre de 1967, y B)
gue en d relacionado documento de 15 de septiembre de 1967, por & que se
convino entre los referidos don Manud y don José Maria C. B. constituir socie-
dad privada en relacion con la explotacion de distribucion de butano del que era
concesionario don Manuel C. B. en lazona de Antequera, para cuyo desenvolvi-
miento, dado € considerable desembolso econdmico que suponiala adquisicion
del material necesario, acudi6 ala financiacion de su hermano, don José Maria
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C. B, por lo que, a partir de la fecha de dicho documento;-todos los elementos
y enseres del tan referido negocio se determinan total mente desembol sados por
ambos hermanos, arazéh del 50 por 100 cada uno, realizandose en consecuencia
la referida explotacion del negocio de distribucion de butano en régimen de
sociedad privada entre los tan repetidos hermanos don Manuel y don José Maria
C. B., enlaproporciéndel 50 por 100 cada uno, cuya proporcion deberia de regir
tanto paralaliquidacion de beneficios como de pérdidas si las hubiere, siendo la
duracién de esa relacion social de carécter ilimitado, aunque pudiendo ser di-
suelta en cualquier momento, previo acuerdo de ambos socios y debiendo prac-
ticarse liquidacion de.os bienes por parte del socio que subistiera en el negocio,
siendo dicha aportacién de un 50 por 100 cada uno de los relacionados socios
para el caso de que ambos estimaren necesaria una ampliacion-del capital o de
los elementos del negocio, y los expresados dos socios, 0 sea, don Manuel y don
José MariaC. B., dadalarelacién de parentesco de hermanos, disfrutarian delas
mismas prerrogativas en cuanto ala direccién y organizacion del negocio, obli-
gandose a llevar la-contabilidad en forma, con la finalidad de conocer en todo
momento el desenvolvimiento econémico del mismo, si bien-posteriormente, a
causa de residir-don José-Maria C. B. en localidad distinta de la de Antequera,
concretamente en Malaga, en donde llevaba otros negocios, dej6 la gestién y
marcha del que se trata, objeto de la mencionada sociedad,: en 'manos de su
hermano y consocio don Manuel ‘C. B., y previéndose, asimismo, que la partici-
pacio6n en favor de don José Maria C. B. del 50 por 100 delos bienes del negocio
de distribucion debutano comprendia también el valor de la concesion, de la
que, aun cuando estaba a.nombre de don Manuel C. .B.; era copropietario su
hermano, don José Maria C. B., el cual, en caso de disolucion de la sociedad, o
de venta, tendria. derecho a-percibir la mitad del valor que se asignase a la
concesion.

Atendido lo expuesto en el precedente fundamento de Derecho, un orden
l6gico exige, en cuarito al recurso interpuesto por don Manuel C. B.; el examen
de los motivos tercero'y cuarto, en que se fundamenta, con prevalenciay consi-
guiente prioridad a los primero y segundo, ya que-éstos; en definitiva, vienen
supeditados, por-sus términos; a aquéllos. _

Procede la desestimacion dél tercero de los motivos del Tecurso interpuesto
por don José Maria C. B., que éste, al amparo del nimero cuarto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta en pretendido error en la
apreciacion de la prueba, especialmente del documento-privado a que se alude
en el primero de'los fundamentos de Derecho de esta sentencia, de 15 de sep-
tiembre de 1967, que‘se alega no contradicho por otros elémentos-probatorios,
al revelarse de sus términos, y singularmente de sus clausulas tercera, cuarta,
quinta y sexta, una participacion paritaria de ambos hermanos, tanto en el as-
pecto econémico ‘como en el gerencial del negocio a que afectd la relacion
societaria entre €llos'constituida, por lo que, -al no haberse acréditado, en criterio
de dicho recurrente; la mas minima voluntad de las partés de variar o modificar
el contenido del méncionado acuerdo de 15 de septiembre-de 1967, es contrario
a él la admisién de‘cualquier gasto a cargo del referido negocio a favor de uno
de los socios, porqueé si ciertamente al crearse dicha sociedad entre don Manuel
y don José Maria C. B. se establecié que cada uno de €llos tendria una base de
participacion, en-las pérdidasy en las ganancias, de'un-50 por 100 cada uno, en
el negocio objeto' de controversia, como reconocimiento-de cuota de participa-
cién social, es exacto que aunque en el expresado docurento de 15 de septiem-
bre de 1967 se establecié laindicada participacién igualitaria sobre labase de las
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respectivas cuotas de un 50 por 100 y que ambos socios gozarian de idénticas
prerrogativas en cuanto a direccion y organizacion del negocio, es también de
considerar que la resolucién impugnada fija como hecho, plenamente vinculante
de casacion, al haber quedado incélume por no haber sido expresamente impug-
nado mediante el cauce o viadel error en su apreciacion que depara el precitado
namero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de que se
trata en el presente fundamento de Derecho, que con posterioridad al otorga-
miento del expresado documento de 15 de septiembre de 1967, en que se consig-
né el convenio societario a que se viene haciendo mencién, a causa de residir
don José Maria C. B. en localidad distinta a la de Antequera, concretamente en
Malaga, en donde llevaba otros negocios, dej6 la gestion y marcha del de que se
trata, objeto de la mencionada sociedad, en manos de su hermano, don Manuel
C. B., 1o quetanto quiere decir que encomendo la administracion de dicha socie-
dad a éste, con la consecuencia que ello significa en el ambito juridico y que
certeramente aprecia la Sala que dict6 el auto ahora recurrido en casacion, por
lo que, en manera alguna, es de apreciar el error denunciado en el motivo que
se examina, ya que, en discrepancia con lo en él aducido, con esa encomienda de
gestién y marcha del negocio tan mencionado, y consiguiente administracion en
exclusiva, al referido don Manuel C. B., se acredita la voluntad de las partes de
variar en tal aspecto. el contenido del acuerdo inicialmente constatado en el
invocado documento de 15 de septiembre de 1967, con laindudable repercusion
en la partida de los gastos que se estimen asignables a esa encomienda de gestion
y marcha del negocio en exclusiva, con la consiguiente actividad administrativa,
que, también en discrepancia con la apreciacion del recurrente, don José Maria
C. B., no desvirtla la participacion paritaria derivada de la participacion en un
50 por 100, respectivamente, de ambos hermanos en la sociedad que constituye-
ron para la explotacion del negocio de suministro de butano en la zona de
Antequera, dado que.larendicién de cuentas acordada practicar por la sentencia
a que se contrae la gjecucion que motivo el auto determinante de este recurso,
y concretamente los.beneficios que de ella resulten, ha de ser, necesariamente,
la resultante de todos los ingresos y gastos que hubiere producido el referido
negocio.

Por el contrario, procede estimar el cuarto de los motivos fundamentadores
del recurso interpuesto por don José Maria C. B., enlo que afecta al extremo del
auto recurrido que se contrae a reconocimiento que el mismo contiene de
deduccion en la partida de gastos asignables a la sociedad concertada entre
dicho recurrente y su hermano don Manuel C. B. a fines de explotacion del
negocio de suministro de butano en la zona de Antequera, y cuyo motivo se basa,
al amparo del nimero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por aplicacién indebida de los articulos 1.708 del Cédigo Civil y 1.033 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, e inaplicacién de los articulos 1.091, 1.255, 1.256, 1.699 y
393 del Cdadigo Civil, porque dicho devengo a causa de cotizaciones por parte de
don Manuel C. B. alaSeguridad Social en el concepto de empresario auténomo,
no es atribuible a la sociedad aludida constituida entre aquél y su hermano don
José Maria C. B., en cuanto no tiene repercusion en beneficio de ella, sino de
cargo exclusivamente del precitado don Manuel C. B., a repercutir en su exclu-
sivo beneficio, y, por consiguiente, es estrictamente personal dé €, y al no enten-
derlo asi la Sala sentenciadora de instancia es significativo de evidente infracci6n
de los articulos- 1.091, 1.255 y 1.256 del Cddigo Civil, que en el motivo que se
examina se denuncia por inaplicacion, dado que en manera alguna se evidencia
del auto recurrido que esa obligacion de abono de cuotas de la Seguridad Social
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por el concepto de empresario auténomo devengado a su exclusivo nombre por
don Manuel C. B. hubiere sido asumida como propia por la mencionada sociedad
gue constituy6é con.su hermano don José Maria C. B., dado que el que éste
hubiera autorizado, y aquél aceptado, Ilevar a cabo en exclusividad la gestion y
marcha del negocio no puede tener otro alcance que el de sustituir de esa forma
el inicial convenio de disfrute entre ambos socios de las mismas prerrogativas en
cuanto a direccion y organizacién, pero no el de reconocer a cargo del ente
social creado lo que repercute exclusivamente en beneficio de uno de los socios,
pues de no entenderlo asi se produciria el efecto de hacer repercutir sobre la
sociedad, en perjuicio del otro socio, don José Maria C. B., lo que ni a éste ni a
laindicada sociedad ningun beneficio le produce, con la consiguiente repercusion
en la participacion igualitaria convenida sobre la base de una atribucion de
ctiota'de un 50 por 100 a cada uno de los dos socios. _

No obstante la estimacion apreciada en el precedente fundamento de Dere-
cho del cuarto de los motivos en que apoya su recurso don José Maria C. B., en
modo alguno alcanza a reconocimiento, que el auto recurrido establece, de
deduccién con relacién a las cuentas a rendir por don Manuel C. B., de la can-
tidad de 8.649.180 pesetas a causa de remuneracién al mismo por su dedicacion
exclusiva a la gestién del negocio a que se contrae el vinculo social en cuestion
durante el periodo de tiempo que la desempefid, a no producirse con respecto
a ese aspecto lainfraccién alegada por el meritado recurrente de los relacionados
articulos 1708 del Codigo Civil y 1.033 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
aplicacién indebida, y 1.091, 1.255, 1.256, 1.699 y 393 del.referido cuerpo legal
sustantivo, toda vez que aunque en el tantas veces aludido documento de 15 de
septiembre de 1967 se estableci6 la indicada participacion societaria igualitaria
sobre la base de un 50 por 100 de participacién cada uno de los dos socios en las
pérdidas y ganancias del negocio en cuestion para la explotacion del negocio de
suministro de butano en la zona de Antequera, y que ambos socios, 0 sea, don
Manuel y don José Maria C. B., gozarian de idénticas prerrogativas en cuanto a
direccion y organizacion de dicho negocio, es también-de considerar que la
resolucién impugnada fija como hecho, plenamente vinculante en casacion, al
haber quedado incélume por no haber sido expresamente impugnado mediante
el cauce o via del error en su apreciacién probatoria que depara el precitado
namero cuarto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de que se
trata en el precedente fundamento de Derecho, con posterioridad al otorga-
miento del expresado documento, de 15 de septiembre de 1967, en que se con-
vino el acuerdo societario a que se viene haciendo mencién, a causa de residir
don José Maria C. B. en localidad distinta de la de Antequera, concretamente en
Malaga, en donde |levaba otros negocios, acordé dejar |a gestién y marcha de la
sociedad, en manos de su hermano don Manuel C. B., quelo'aceptd, |o que tanto
quiere decir que aquél encomendd a éste la administracion del referido negocio,
y, por tanto, de la actividad social proyectada con relacion al mismo, con la
consecuenciay efectos que €llo significaen el ambitojuridico y que certeramente
aprecia la Sala que dictd el auto ahora recurrido en casacién, por lo que en
manera alguna es de apreciar el error denunciado en el motivo precedentemente
examinado en lo que hace relacion con deduccion a causa de remuneracion a
don Manuel C. B. por su dedicacion exclusiva encomendada a la gestién del
negocio a que se.contrae el vinculo socia en cuestion, ya que, en discrepancia
con lo en tal motivo aducido, con esa encomienda de gestion y marcha del
negocio tan mencionado, y consiguiente administracion en exclusiva al referido
don Manuel C. B., se acredita la voluntad de las partes de variar en tal aspecto
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el contenido del acuerdo constatado en principio en € invocado documento de
15 de septiembre de 1967, con la indudable repercusion en la partida de gastos
asignables a esa gestion y marcha del negocio en exclusiva, con la consiguiente
actividad administrativa en tal consideracion, que también discrepando de la
apreciacion del recurrente, don José Maria C. B., con base en tal concepto de-
ductivo acausa de remuneracién adon Manuel C. B. por su dedicacion exclusiva
alagestion del negocio aque se contrae € vinculo socia objeto de controversia,
durante €l periodo de tiempo que le desempefid, no desvirtlia la participacion
paritaria derivada de la asignacion a cada uno de los dos hermanos socios en un
50 por 100 en la repetida sociedad que constituyeron para explotar € negocio de
suministro de butano en la zona de Antequera; porque, de una parte, acreditado,
segulin queda precedentemente expuesto, que con relacion a convenio societario
reflegjado en @ tantas veces mencionado documento de 15 de septiembre de
1967, se produjo la esencial modificacion de encomendar en exclusiva a don
Manuel C. B. lagestién y marcha del negocio, en realidad significativo de enco-
mienda de su administracion del mismo también en exclusiva, no puede decirse,
a apreciarlo asi la Sala sentenciadora de instancia, con las consiguientes conse-
cuencias que elo implica, y que larecurrida correctamente aprecia, que no se ha
guardado acatamiento al citado contrato de sociedad concertado y que es objeto
de controversia cual exige € articulo 1.091 del Codigo Civil, pues que se guarda
acomodo a la libertad contractual posibilitada por € articulo 1255 del mismo
Cddigo, con € efecto de que no quepa apreciar que dicho contrato ha quedado
al arbitrio de don Manuel C. B., que en e controvertido aspecto de encomienda,
de gestion y marcha del negocio, con su consiguiente administracion que €lo
comporta, se acomodd alo autorizado por don José MariaC. B.y por tanto alo
entre ambos, Unicos socio de la sociedad concertada, convinieron con aquella
encomienda; de otraparte, debido aque si bien es cierto que el articulo 1.708 del
Cadigo Civil previene que la particion entre los socios se rige por las reglas de las
herencias, asi en su forma como en las obligaciones que de €lla resultan, no
conduce, cual pretende el recurrente, don José Maria C. B., a que acreditada
una situacién de administracion no se produzcan los efectos prevenidos en
numero cuarto del articulo 1033 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, pues que este
precepto no lo supedita a una situacion de extincion, sino simplemente a la del
gercicio de la actividad de administrador, y més s se tiene en cuenta s se
produce una solicitud de rendicidn de cuentas con el acance de entrega del
saldo resultante, cual sucede en el presente caso, claro es que ha de tenerse en
consideracion, para que las cuentas tengan proyeccion real, a efectos de deduc-
cion, e importe a que alcancen los gastos de la administracion para efectuar la
correspondiente deduccion, porgue €l no hacerlo hariailusorio € resultado de la
liquidacion a practicar como trdmite previo preciso para la apreciacion de ren-
dimiento de cuentas; y, finalmente, en razén aque ni € articulo 1699 del Codigo
Civil, alegado como fundamento del motivo ahora examinado, tiene trascenden-
cia en la cuestion, pues en este caso no se esti en presencia de preferencia de
acreedores de un socio sobre los bienes sociaes, ni de embargo y remate solici-
tado por acreedores particulares de un socio de la parte de éste en e fondo
social, que es lo que tal precepto contempla, sino simplemente de devengo co-
rrespondiente a quien realizo actividad de administracion; y € articulo 393 del
mencionado cuerpo legal sustantivo es asimismo inoperante para generar causa
motivadora de casacion, porgque, como ha quedado anteriormente consignado,
el reconocimiento de devengos deducibles de las cuentas de que se viene hacien-
do consideracion, en modo alguno atera la proporcionalidad de las cuotas de
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cada socio, pues éstas vienen respetadas en cuanto que la distribucién de los
beneficios se hace con base en las cuotas del 50 por 100 correspondiente a cada
socio, previa deduccion, claro estd, de los gastos procedentes, y entre ellos los
asignables a la meritada actividad de gestién y marcha del negocio tan aludido,
con el consiguiente comportamiento de administracion, que es, puesto en rela-
cion con los ingresos, 1o que produce el resultado de las cuentas arendir y la
puesta a disposicién del socio solicitante de los beneficios que resulten de dichas
cuentas. L

Lo expuesto en los dos anteriores fundamentos de Derecho llevan también a
la desestimacion del motivo primero, que el precitado recurrente, don José Maria
C. B., fundamenta, con amparo en € nimero primero del .articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendido abuso o exceso-en el gercicio de la
jurisdiccion, con desconocimiento o violacion del articulo 359 de la referida
procesal, sobre congruencia con los pedimentos de las partes,.y cuya pretension
basa el citado recurrente en la circunstancia de que el auto recurrido reconoce
deducciones por gestion que se estimallevada a cabo en favor de la sociedad en
cuestion por don Manuel C. B. y cuotas de Seguridad Sacial- por cotizacion en
consideracion al caracter del empresario autonomo, puesto que si esta cantidad
no es deducible por-las razones ya expuestas, y que se dan por reproducidas al
respecto, en el cuarto de los fundamentos de Derecho -de esta sentencia, es lo
cierto que, como asimismo se expone, en cuarto fundamento de Derecho que
antecede, que se da por reproducido, es procedente la deduccion por el indicado
concepto de gestion llevada a cabo por mencionado don Manuel C. B., en cuanto
entra dentro del ambito de la solicitud formulada en el escrito de demanda
iniciador del juicio de que el ahora recurrido dimana, producido en fase de
gecucion de la sentencia que aquel juicio determind, y cuyas solicitudes de
aguella demanda estimd, por lo que ningln abuso o exceso.en el gercicio de la
jurisdiccion, ni por tanto desconocimiento o violacion se produjo del articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre congruencia de las sentencias con los
pedimentos de las partes, en contra de lo apreciado por el recurrente, don José
Maria C. B., ya que,. una vez mas sea dicho, la rendicion_de cuentas por él
solicitada de la gestién de don Manuel C. B. del negocio sometido a controversia
y puesta a disposicion de aquél del saldo que le corresponda, indudablemente
requiere la previa determinacion en el proceso entablado de los gastos a deducir
paraque €l resultado de la rendicién de cuentas sea correcto, y entre esos gastos
los que se estimaron procedentes por aquella gestion llevada a cabo por don
Manuel C. B.

Carece de consistencia, y por tanto es de desestimar, el segundo de los motivos
en que don José MariaC. B. tratade amparar €l recurso por é ejercitado, y que
fundamenta, al amparo del nimero segundo del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,.en incompetencia o inadecuacion del procedimiento, y que
trata de deducir por pretendida improcedencia de que en el procedimiento de
que ahora se trata se haga pronunciamiento sobre derecho de retribucion a don
Manuel C. B., por €l expresado concepto de gestion y cuotas devengadas por é
afavor dela Seguridad Social, porque, insistiendo en lo expuesto en el preceden-
te fundamento de Derecho, requiriendo la rendicion de cuentas solicitada por
don José Maria C. B., y consiguiente puesta a su disposicion el saldo que como
consecuencia de ellas le corresponda, claro es que ha de determinarse previa-
mente, en el procedimiento establecido a tal fin, los gastos que corresponda
deducir para que, en comparacion a los ingresos, pueda apreciarse el resultado
de tales cuentas, y entre cuyos gastos, es de insistir, procede considerar si son o
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no procedentes los referentes a la gestion encomendada y llevada a cabo por
don Manuel C. B. en relacién con la sociedad concertada con su hermano don
José MariaC. B., antelo cual no se produce laincompetencia o inadecuacién del
procedimiento que se aduce como base fundamentadora del motivo que ahora
se examina, dado que en el campo juridico-procesal no es de apreciar como
inadecuado lo que es preciso parallegar, dentro de un procedimiento entablado,
alasolucién que en él se requiere.

Tratando del recurso de casacion interpuesto por don Manuel C. B., enlo que
se refiere al primero delos motivos en que se fundamenta, formulado, al amparo
del nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con base
en pretendido error en la apreciacion de la prueba, y que dicho recurrente trata
de deducir del documento-informe obrante en autos, emitido por el Profesor
mercantil don José:Antonio Talavera Casco, su inconsistencia y consiguiente
desestimacion surge de que, aparte de haber sido ya considerado dicho
documento-informe por el Tribunal sentenciador de instancia, en conjuncion
con los demas medios de prueba practicados en el incidente originador del auto
de que dimana dicho recurso, por 1o que no es de tener en cuenta en casacion,
revelando, en esencia, lapretension de llevar a cabo en él una nueva valoracion
delaprueba, o que no es procedente por su caracter extraordinario, pues, como
tiene declarado esta-Sala en Sentencias, entre otras, de 21 de marzo y 21 de
mayo de 1985, 24 de febrero y 26 de septiembre de 1986 y 30 dejunio de 1987,
no se esta en presencia de una tercera instancia, sino de un mero remedio
procesal encaminado a determinar si reconocidos en la sentenciarecurrida unos
hechos es o0 no correcta la apreciacion juridica llevada a.cabo con base en
aquéllos, es lo cierto que, a todo evento, hay que tener en cuenta que segin
también reiterado criterio jurisprudencial, reflejado, entre otras, en Sentencias
de 22 de febreroy 29 de noviembre de 1985, 17 de febreroy 10 de noviembre de
1986 y 21 de abril y 25 de mayo de 1987, la prueba de informes, al igual que la
pericial, no tiene el caracter de documento a efectos de casacion.

Es asimismo de rechazar el segundo de los motivos en que don Manuel C. B.
fundamentael recurso de casacion por él interpuesto, y cuyo motivo ampara en
el nimero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y basa en
pretendida infraccién, por aplicacion indebida, del articulo 1.033, regla cuarta,
de dicha Ley procesal, e inaplicacién de los articulos 3.1 y 4.1 del Cédigo Civil,
pretendiendo con ello el incremento de la cantidad fijada en el auto recurrido en
orden aretribucion que por gestion social en él se acoge, pues, aun sin tener en
cuenta que la cita de preceptos meramente procesales no son eficaces para
generar casacion con base en pretendidainfraccion de normas del ordenamiento
juridico, al requerirse atal finla consideracion de preceptos de indole sustantiva,
como ha tenido ocasion de declarar esta Sala en Sentencias de 14 dejulio de
1983, 20 de noviembre de 1984, 9 dejulio y 3 de noviembre de 1986 y 4 de
febrero de 1987, ninguna base eficiente se aporta parallegar alafijacién de una
cantidad superior a la reconocida, por el concepto de gestion social que en
exclusiva fue encomendada a don Manuel C. B., por |o que procede mantener la
de 8.649.180 pesetas fijada por la Sala sentenciadora de instancia, y que correc-
tamente se fundamenta en norma referente a actividad de administrador que
considere laprecitadaregla cuartadel articulo 1.033 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de procedente aplicacion al respecto segun viene indicado y razonado en el
quinto de los precedentes fundamentos de Derecho, que se da aqui por reprodu-
cido, y mas si se considera, en todo caso, |la aplicacion anal 6gica que propugna
el nimero 1 del articulo 4.° del Codigo Civil, y que para desvanecer el médulo
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cuantitativo cifrado en el auto recurrido en la expresada suma de 8.649.180
pesetas, establecido sobre el modulo cuantitativo del 10 por 100 de los ingresos
obtenidos durante los dieciocho afios que se reconocen, en el ambito temporal,
parala actividad de gestion, y consiguiente administrativa, en exclusiva, llevada
a cabo por don Manuel C. B.; generada por.la.encomienda de dicha gestion y
marcha de la sociedad de que se trata, se habria precisado para llegar a bases
diferentes de interpretacion y analogia a que serefieren los articulos 3.1 y 4.1 del
Cadigo Civil, en que pretende apoyarse el recurrente don Manuel C. B. paraen
su solicitud de-incremento de la referida cantidad reconocida,-al aportar ele-
mentos féacticos reveladores de la procedencia de ese incremento, lo que no
consta producido, y mayormente en cuanto se pretende alterar un modulo que,
como el consignado en el 1.033 dela Ley de Enjuiciamiento-Civil parala actividad
de administrador, viene establecido legalmente y es cuando.menos, cual viene
puesto de manifiesto, de analdgica aplicacion al supuesto objeto de controversia.

Decae el tercero de los motivos del referido recurso de casacién interpuesto
por don Manuel C. B.; que éste formula, al amparo del nUmero quinto del articu-
lo 1.692 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegadainterpretacién errénea del
articulo 1.214 del Cdadigo Civil, cuanto debido a que al no-hacer citani aplicacion
el auto recurrido-de este precepto del mencionado cuerpo-legal sustantivo, mal
puede entenderse aplicado, por derivacién de interpretacion -errénea, 1o que no
se aplicd, cuanto en razon a que, en contra de lo apreciado por.dicho recurrente,
al no haber admitido, sino por el contrario impugnado, don José Maria C. B. las
cuentas presentadas por su hermano don Manuel C. B. en todos sus conceptos
y cantidades, en modo alguno puede entenderse.que aceptd, ni explicita, ni
implicitamente, el haber ya percibido, a cuenta.de la liquidacion a practicar, la
cantidad de 1.917.230, sobre cuyo derecho de no reconocimiento en el auto
impugnado no se ha producido impugnacién por el tan mentado recurrente, don
Manuel C. B., con base en el niumero cuarto del articulo:1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por lo que se trata de un aspecto factico que ha quedado
incolume y, por consiguiente, vinculante en casacion. L

En consecuenuaprocede declarar haber lugar en parte al recurso de casacion
interpuesto por don José MariaC. B., y desestimar en su integridad el interpuesto
por don Manuel C. B., lo que determina, en virtud de lo normado-en el nUmero
tercero del articulo 1.715 delaLey de Enjuiciamiento Civil; que haya de resolver-
se lo adecuado como consecuencia de esa estimacion parcial del mencionado
recurso interpuesto por don José Maria C. B., y que ha de ser en el sentido de
modificar el auto recurrido no acogiendo de él la cantidad de 884.369 pesetas
gue se asignan por cuotas de la Seguridad Social a cargo de don Manuel C. B.,
por lo que procede fijar la cantidad de 5.712.040,50 pesetas, :como |a que debe
abonarse con arreglo ala ejecutoriaal actor, don José MariaC. B., por el deman-
dado, en concepto de:beneficios sociales que a aquél corresponden, en resultante
de asignar a la cantidad por ingresos no contradicha por la suma de 86.491.809
pesetas, las deducciones por el concepto de gastos por las sumas de 66.418.548
pesetas, tampoco contradicha, y de 8.649.180 pesetas, reconocida en la presente
resolucién por remuneracion de gestiéon y marcha del negocio cuestionado, y
consiguiente administracién, adon Manuel C. B.

R. DE A.
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SEGURO VOLUNTARIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL: EXCLUSIONDE HIJOS
DEL ASEGURADO (NO PROCEDE ENESTE CASO, POR NO SER CLAUSULA
SUSCRITA POR LA ASEGURADA) (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1989).

Con ocasion del accidente sufrido por dofia Manuela M. G. el dia 3 de ju-
nio de 1985, en trance de pilotar su propio automoévil Renault 5 GTL, matricu-
la 0-6526-AC, por la carretera O-481, en el que hallaron la muerte tanto ella como
sus dos hijas Sonia y Noelia G. M., ambas menores de edad, el esposo y padre,
respectivamente, de’las victimas formulé demanda contra la compafiia ahora
recurrente en reclamacién de 7.000.000 de pesetas como indemnizacién por el
fallecimiento de sus hijas en atencion de tener suscrita su esposa, igualmente
fallecida, una pdliza de seguro voluntario complementario de Responsabilidad
Civil como tomadora del mismo, habiéndose centrado fundamentalmente la
oposicién por la aseguradora en quedar excluidas las hijas fallecidas del riesgo
cubierto por dicha pdliza, habida cuenta de no estar consideradas como terceros
por disposicion del articulo 23 del condicionado general de aquélla en relacion
con el articulo 20.1 del mismo texto contractual.

Dado que el Unico motivo que se encauza por via del numero cuarto del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es el quinto, ha de ser examinado
en primer término, ya que la finalidad casaciona de la norma es corregir el
factum establecido en la sentencia combatida como se colige de su misma lite-
ralidad, 1o que en gran medida viene a condicionar |la correcta aplicacion del
ordenamiento juridico, que por ser revisable exclusivamente, cuando de normas
sustantivas se trata, por el cauce del ordinal quinto del mismo precepto procesal,
en el presente caso, como en casi todos, viene a erigirse en premisaincuestionable
de la supervision que la casacién encierra dentro del sistema hermenéutico al
que es obligado someterse. Pues bien, por esta misma consideracion es evidente
la incorreccion y subsiguiente fracaso del motivo quinto que se analiza, porque
lgjos de combatir los hechos declarados por las sentencias de instancia —la de
apelacion asume y confirma integramente la de primer grado—, acusa el error
interpretativo del articulo 23 del Contrato de Seguro soporte de la accion ejer-
citada en relacion con el articulo 3.° de la Ley de Contrato de Seguro, cuestion
ésta que debi6 ser propuesta al amparo del ordinal quinto del articulo 1.692 ya
invocado y con citade los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo Civil que se estima-
ron infringidos, razon por la que a tenor del articulo 1.710-2.° de la misma Ley
procesal civil, siendo causa de inadmision se convierte en este trance procesal en
causa de desestimacion.

El motivo primero, bajo la égida del numero quinto del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccion del articulo 73 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, en relacion con el articulo 1.281 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Aparte del error de cita del texto legal al que corresponde este
ultimo precepto, es lo cierto que no puede prosperar este motivo, porque si bien
es patente que la Ley aplicable es la consignada al principio, reguladora del
Contrato de Seguro, habida cuenta de |o dispuesto en sus disposiciones transito-
riay final, por lo que su entrada en vigor, el 16 de abril de 1981, y la fecha del
accidente, en 3 de junio de 1985, eliminan la menor duda a respecto, como
también es cierto-que la doctrina de esta Sala (Sentencias de 26 de octubre de
1984, 22 de abril de 1986 y 25 de mayo de 1988) tiene sentado que la accién
directa que emana del articulo 76 de la Ley de 8 de octubre de 1980 tiene su
fundamento y su limite en el contrato mismo del que dicha acciéon dimana,
porque su contenido, si bien es fuente de derecho del asegurado y del perjudica-
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do frente al asegurador, por otro lado permite hacer valer a éste ante ambos,
aquel contenido limitador, pero nolo es menos que la sentenciarecurrida, como
la de primera instancia proclaman rotundamente que dicha.clausula limitativa
(la del articulo 23 del’ condicionado general de la pdliza) no fue aceptada ni
firmada por la tomadora del seguro, por lo que no habiéndose impugnado tal
afirmacion no puede l6gicamente estimarse como vinculante, puesto que no
forma parte del contrato de referencia y de ahi |a aplicacion correcta verificada
por la Sala de Instancia del articulo 73 en relacion con &l articulo 3.°, ambos de
la Ley del Seguro tantas veces invocada, no pudiendo haberse’ consecuentemente
violado el articulo 1.281 del Codigo Civil en punto alaliteralidad ¢ intencion de
las partes en lo que concierne a una cléausula, que, como se dice, carece de
caracter vinculante por no formar parte integrante del contrato.

El motivo segundo, bajo la misma sede casacional del antérior al denunciar
la vulneracion de los articulos 1.091, 1.255 y 1.281-1.%, parrafd del Codigo Civil,
y articulo 385 del. Cadigo de Comercio, fracasa porque pretendiéndose con ello
la aplicacion del principio pacta sunt servanda enlo atinente a la clausula limita-
tiva del articulo 23 del condicionado general de la pdliza de seguro de autos, se
estd haciendo supuesto de la cuestion, habida cuenta de lo ya dicho en cuanto
que dicha clausula no ha sido aceptada ni firmada por latomadora, no formando
consecuentemente parte del contrato ni proyectando vinculacion alguna que
puede ser opuesta por |a aseguradora pararepudiar el pago de laindemnizacion,
por lo que el ordenamientojurldico integrado por los preceptos sefialados en el
motivo no han podido ser concul cados.

El motivo tercero, residenciado en el ordinal quinto del articulo 1692 de la
Ley de Enjwcnamnento Civil, sefiala como infringido el articulo 38 de la Orden
ministerial de 31 de marzo de 1977, en relacion con el articulo 6.2 del Cédigo
Civil, y el motivo cuarto, muy similar al tercero, con su misma sede casacional,
denunciala infraccién del mismo articulo de dicha Orden ministerial, y el articulo
3.2 del Cédigo de Comercio, han de ser analizados conjuntamente y, asimismo,
conjuntamente rechazados por las siguientes razones: A) porque como se ha
expuesto, y vistos los articulos 3.2 y 73 de la Ley de 8 de octubre de 1980,
juridicamente no tiene virtualidad vinculante, por falta de firmay aceptacion la
clausula excluyente de referencia; B) porque una Orden ministerial no es apta
para su acceso a casacion (Sentencias de 3 y 8 de febrero, 15y 16 de diciembre
de 1986 y 5 de abril de 1988); C) porque la Ley de 8 de octubre de 1980, en su
disposicion final, derogé las disposiciones contrarias a €lla, y D) pordque conside-
rando que sobre todo en vehiculos de uso privado, que son la mayoria de los
circulantes, el porcentaje de personas familiarmente allegadas es infinitamente
superior a las extranas, la exclusion de las primeras como personas protegidas
por el Seguro de Responsabilidad Civil contraterceros, aunque puedan serlo por
la via del «Seguro de Ocupantes del vehiculo», pudiera entrafiar una fuerte
desproporcion de coritraprestaciones exenta en alguna medida de la exigible
equidad [parrafo C), nimero tercero, del articulo 10 de la Ley de 19 dejulio de
1984, general ‘para la defensa de los Consumidores y Usuarios], cuya nulidad
posible podria ser objeto de consideracion futura por la Administracion Pablica
conforme a mandato que encierra el articulo 3.2-3 de la Ley 8 de octubre de
1980, cuestion que.no habiendo sido materia del recurso, qué centrado en la
aceptacion y firma del articulo 23 del condicionado general del seguro, como
también lo fue en primerainstancia, no es dable pronunuarse sobre extremo tan
especifico en este recurso extraordinario.

R. DE A.
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QUIEBRA: DENEGACION, POR EL JUZGADO, DE PRUEBA POR LA QUE LOS
PROMOTORES DEL PROCEDIMIENTO PRETENDIANACREDITAR EL SO-
BRESEIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES POR EL PRESUNTO QUEBRADO.
ANULACION DEESTADENEGACION (SENTENCIA DE 19 bE JUNIO DE 1989).

Los antecedentes configuradores de la cuestion litigiosa a que se refiere este
recurso de casacién -son los siguientes. Primero: En 10 de mayo de 1986, las
entidades mercantiles «Compahia Oleicolay Productos Especiales, S. A» (en ana-
grama, «Koipe, S. A»), y «Marie Brizart Espafia, S. A», bgjo una mismarepresen-
tacion procesal, pidieron la declaracion de quiebra necesaria de latambien mer-
cantil entidad «Luis Calderén y Cia, S. A» Parajustificar los créditos que decian
ostentar contra esta Ultima entidad cuya declaracion de quiebra postulaban, con
su escrito inicial del procedimiento la primera de las solicitantes («Koipe, S. A»)
acompafia las facturasy albaranes correspondientes a las mercancias que habia
vendido y suministrado a la deudora, por importe de 2.129.518 pesetas (folios 5
a 25 de los autos) y la segunda de las referidas solicitantes («Marie Brizart
Espafia, S. A») acompafio unaletrade cambio, protestada por falta de aceptacion,
con vencimiento al 20 de abril de 1986, Por importe de 280.201 pesetas, en laque
aparecen como libradora la aludida solicitante y como librada la entidad «Luis
Caderony Cia, S. A», y que aquélladice corresponder a importe delas mercan-
cias que habia vendido y suministrado a ésta. Para acreditar el sobreseimiento
de una manera general en el pago corriente de sus obligaciones por parte de
«Luis Calderdn y Cia, S. A», las dos entidades solicitantes propusieron prueba
testifical. Segundo: El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Madrid, a que
por turno de reparto correspondi6 conocer de dicha peticion, por estimar que las
facturas, albaranesy letra de cambio aportados no eran titulos suficientes para
judtificar, a estos efectos, los créditos que las solicitantes. decian tener contra
«lLuis Calderon y Cia, S. A», ni para acreditar que ésta haya sobreseido de una
manera general en e cumplimiento de sus obligaciones, y sin admitir, ni practi-
car, la pruebatedtifica propuesta, dict6 auto de fecha 20 de mayo de 1986, cuya
parte dispositiva es dd tenor literal siguiente: No ha lugar a la admision de la
peticion de quiebra formulada por la Procuradora doha Elsa Maria Fuentes
Garcia, en nombrey representaci 6n de «Koaipe, S. A», y de «Marie Brizart Espafia,
SAwx», respecto de la entidad mercantil «Luis Calderon y Cia, SA» Tercero:
Contra dicho auto, las entidades solicitantes interpusieron recurso de reposicion,
al mismo tiempo que propusieron prueba documental y nueva testifical para
acreditar €l sobreseimiento de ladeudoraen e cumplimiento de sus obligaciones.
Cuarto: El referido Juzgado, sin practicar las pruebas testificales propuestas,
dict6 auto de fecha 13 de junio de 1986, por € que desestimd € expresado
recurso de reposicién. Quinto: En grado de apelacién, la Sala Tercera de lo Civil
delaAudiencia Territorial de Madrid, por medio de auto de fecha 13 dejulio de
1987, después de considerar que los albaranes y letra de cambio aportados por
las entidades actoras son titulos suficientes parajustificar sus respectivos credi-
tos, desestimael recurso de apelacion y confirmael auto del Juez, por considerar
gue las entidades actoras no han probado que la deudora haya sobreseido en €
cumplimiento de sus obligaciones. Sexto: Contra el expresado auto dela Audien-
cia, las entidades «Koipe, SA», y «Maie Brizart Espafia, S.A», interponen
presente recurso de casacion, que articulan a través de dos motivos.

Como el auto del Juez de Primera | nstancia parece que no.se pronuncia sobre

la procedencia 0-no de declarar la quiebra solicitada, sino que, entendiendo que
las entidades actoras carecen de legitimacion o personalidad para pedir dicha
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declaracion (al no haber justificado sus créditos respectivos mediante titulo
adecuado para €llo), hace caso omiso de las pruebas testificales propuestas y, a
limine, no admite a tramite la referida peticion (la parte dispositiva de dicho
auto, anteriormente transcrita, asi lo indica) y como, por otra parte, la Sala de
apelacion, no obstante entender que las entidades actoras estan investidas de la
exigible legitimacion activa para postular la declaracion de quiebra necesaria de
la deudora (por ser, segun dice €l auto aqui recurrido, los albaranes y la letra de
cambio aportados por dichas entidades actoras, titulos suficientes y adecuados
parajustificar sus respectivos créditos), como no obstante tal criterio, decimos,
la Sala a quo confirma el auto del Juez, por no haber «depuesto» los testigos
propuestos por las actoras, ni, por tanto, haber éstas probado que-la entidad
deudora haya sobreseido en el cumplimiento de sus obligaciones,.ello nos lleva,
antes de entrar en el estudio de los motivos que integran el presente recurso de
casacion y como presupuesto indispensable para ello, a hacer las consideraciones
siguientes. De los requisitos esenciales que, supuestala cualidad, aqui no cuestio-
nada, de comerciante del deudor, condicionan la declaracion de quiebra necesa-
ria del mismo, a peticion de uno o varios de sus acreedores, cuales son: a) que
éstos acrediten su legitimacion activa mediante la aportacion del titulo o titulos
justificativos de sus créditos, y b) que prueben que el deudor-ha sobreseido de
una manera general en el pago corriente de sus obligaciones, el primero de ellos
ha de concurrir y acreditarse, con simultaneidad cronoldgica, en el momento
mismo de formularse la referida peticion, de tal modo que si no aparece acredi-
tado en debida forma,- el Juez, apreciando ex officio dicha falta de legitimacion
activa en el acreedor.o. acreedores solicitantes, ha de denegar a limine litis, no
propiamente la pretendida declaracion de quiebra, sino la admision a tramite de
la referida peticion, mientras que, concurriendo ese primer requisito, que es un
auténtico presupuesto.procesal, el Juez debe admitir y practicar la prueba pro-
puesta por el acreedor o acreedores solicitantes para que, mediante ella, éstos
puedan acreditar la concurrencia del segundo de los apuntados requisitos (so-
breseimiento del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones), porque asi l1o
preceptia imperativamente el articulo 1.325 de la Ley de-Enjuiciamiento Civil,
cuando establece que acreditada por el acreedor su legitimacién activa (perso-
nalidad le Ilama) «se le admitird la prueba que presente sobre los extremos
comprendidos en el articulo 1.025 del Codigo de Comercio» (de 1829), extremos
que hacen referencia al aludido segundo requisito, en concordancia con el ar-
ticulo 876 del Cddigo de Comercio vigente.

Por el motivo primero, articulado por el cauce del ordinal tercero (suponemos
que inciso segundo) del articulo 1.692 de la Ley. de Enjuiciamiento Civil y por el
gue denuncian «infraccion de las normas que rigen los actos procesales» y citan
como «infringidas las disposiciones del articulo 1.325 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con lo dispuesto en el articulo 876 del Codigo de Comercio», los
recurrentes aducen, en esencia, que el auto aqui recurrido, que les reconoce
legitimacion activa para postular la declaracion de quiebra de la entidad deudora,
deniega, sin embargo,. dicha declaracién por no haber probado que la deudora
ha sobreseido en el cumplimiento de sus obligaciones, cuando dicha prueba no
le ha sido admitida. Efectivamente, teniendo en cuenta la doctrina que hemos
expuesto en el fundamento anterior, el referido motivo ha de ser estimado, ya
que si la Sala a quo ha apreciado que en este supuesto concurre el primero de los
apuntados requisitos (legitimacion activa de las actoras), apreciacion que aqui
ha de mantenerse invariable, al no haber sido sometida a esta revision casacional,
no puede denegar la pedida declaracién de quiebra con base en que las actoras
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no han probado la concurrencia del segundo de los ya citados requisitos, pues
dicha prueba no han podido practicarla al no haberle sido admitida por el Juez,
por lo que la Sala, al estimar concurrente el requisito de la legitimacién activa,
debid limitarse arevocar el auto del Juez y devolver a éste las actuaciones para
que practicara las pruebas que oportunamente propusieron las actoras 'y no le
fueron admitidas. No habiéndolo hecho asi la Sala de apelacién, incurrié en
infraccion del articulo 1.325 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la consiguiente
indefension paralas entidades actoras, aqui recurrentes, lo que ha de determinar,
como ya se ha dicho, la estimacion de este mativo.

El acogimiento del motivo primero, que impide el estudio del segundo, nos
obliga, conforme preceptla el nimero segundo del articulo 1.715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con estimacion del presente recursoy casacion y anulacion
de los autos dictados en ambas instancias, a mandar que se remitan las actuacio-
nes al Juzgado para que, con reconocimiento de legitimacion activa en las enti-
dades actoras parapedir la declaracién de quiebra a que este supuesto se refiere,
sean practicadas las pruebas que dichas entidades propusieron y, una vez prac-
ticadas, se dicte laresolucion que sea procedente en Derecho; sin expresa impo-
sicion de las costas de ninguna de las instancias, ni de las de este recurso y
debiendo devolverse alas recurrentes el depdsito que constituyeron.

R. DE A.

C) ARRENDAMIENTOS

POR CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO. NO PROCEDE EL RETRACTO DEL COLONO DE UNA PARTE IN-
DIVISA DE LA FINCA SOBRE LA TOTALIDAD DE LA MISMA, QUE ESTA
OCUPADA POR OTROS COLONOS ADEMAS DE POR LOS ACTORES
(SENTENCIA DE 12DE ABRIL DE 1986).

Declaradalaadmision del retracto por €l Juzgado de Calatayud, la Audiencia
de Zaragozala denegd, sin que prosperara €l recurso de casacion.

Los actores eran arrendatarios de la cuarta parte de la fincay pretenden el
retracto de dicha participacion, debiendo aceptarse €l razonamiento de la Audien-
ciade que no es procedente extender el derecho de retraer hasta hacerle abarcar
latotalidad de la finca ocupada por otros dos colonos ademas de por los actores,
de lo que no se ha hecho mérito alo largo dd juicio, efecto que se seguiria de
estimar la demanda, segun se pide. La Audiencia estima que €l retracto Unica-
mente puede gjercitarse sobre lo arrendado, es decir, la cuarta parte indivisa de
las parcelas arrendadas, no siendo procedente otorgar € retracto en esta forma
incorrecta, porque la sentencia seriaincongruente. El retracto tiene por limite la
parcela cultivada por la parte retrayente y a ellay no alatotalidad de la finca
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debe contraerse y, al ser enajenada la cuarta parte indivisa, el retracto debié
reducirse, refiriéndolo-a esa parte de la parcela, con cuya.pretension no se
hubiera desconocido, que se vendia una parte indivisay tampoco hubiera exce-
dido la pretension el limite espacial de la concreta parcela que da derecho al
retracto y, a su través, al acceso ala propiedad de la cosa arrendada que no es
sino la tan repetida parcela, limite infranqueable del derécho egjercitado, que
entendido como |o hace la recurrente no seria respetado al abarcar la totalidad
de la finca.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO LOS DANOS CAUSADOS POR EL
ARRENDATARIO EN FINCAS DISTINTAS DE LAS ARRENDADAS NO DE-
TERMINAN LA RESOLUCIONDE ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 22 DE
ABRL DE 1986). .

No admiti6 la resolucién el Juzgado de Villanueva de Ios Infantes pero si la
concedié la Audiencia de Albacete, que declar6 resuelto el contrato.

Triunfa el recurso de casacién. No se puede aplicar la causa de resolucién del
articulo 75 delaLey de Arrendamientos RuUsticos, ya que [0s dafios que sirven de
base factica a la resolucién pretendida no se han producido en las fincas arren-
dadas sino en otras, expresamente excluidas del arrendamiento y, en consecuen-
cia, no comprendidas en el mismo, como revelan las Sentencias de 23 de enero
de 1943, 22 de marzo de 1955, 23 de enero de 1959 y 28 de abril de 1969, por lo
que determina que si hubieran producido dafios en las fincas de los demandantes
no comprendidas en el contrato, el cauce serd el del correspondiente juicio
declarativo ordinario y rio el de lalégislacién arrendaticia que inadecuadamente
han acudido los actores y cuyas acciones quedan reservadas a aquellos para su
gjercicio en el procedimiento adecuado.

RETRACTO. EFECTUADA LA COMPRAVENTA QUE DA LUGAR AL RETRACTO
ANTES DE LA VIGENCIA DE LA NUEVA LEY, SE SGUE LA RADICAL IN-
APLICABILIDAD DE ESTA AL RETRACTO PRETENDIDO (SENTENCIA DE 29 DE
ABRL DE 1986).

Estima la demanda el Juzgado numero 3 de El Ferrol y la confirma la Au-
diencia.

Tampoco prospera eI recurso de casacion. El. derecho de. retracto segin la
Disposicion Transitoria primera de la Ley de Arrendarnientos Rusticos, interpre-
tada por las Sentencias de 12 de marzoy 9 de abril de 1984y de 23 de diciembre
1985, surge al tiempo de ser-otorgada |a escritura pablica de’compraventa, pues
el contrato y el derecho de'retracto de él derivados 'se-rigen por la legislacion
anterior, confirmando asi lo ‘establecido por la Disposicion Transitoria primera
del Cédigo Civil, ya'que la fetroactividad que estipula es d&'grado-niinimo, que
solo permite la aplicacion delanueva Ley alos efectos de larelaciénjuridica que
nazcan después de 1a vigencia de la misma, como ' los-derechos de retracto deri-
vados de transmisiones efectuadas después, aunque el contrato sea anterior, o
cua no es obstaculo para que en-el aspecto procesal haya de regir la nueva
normativa. Realizada'la compraventa antes de la vigencia dela nueva Ley se
sigue la radical inaplicabilidad de ésta. Tampoco puede fundarse en el conoci-
miento por parte del comprador deé la transmisién desde la-fecha‘dé inscripcion
en el Registro; ya que la reforma del articulo 16 de la Ley dé’Arrendamientos
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RUsticos de 1949 suprimio € plazo de un mes para d gercicio dd retracto desde
la fecha de la inscripcidn sustituyéndola por la redaccion vigente, que lo eraya
en 1977, fecha de la compraventa, en la que se habla del conocimiento efectivo
de latransmision por € retrayente, sin que pueda partirse'de lainscripcion en €
Registro como en la primitiva redaccién de la Ley de 1935.

RETRACTO. EL RETRAYENTE NO TIENE LA CONDICION DE CULTIVADOR
PERSONAL Y DIRECTO, YA QUE ERA PENSIONISTA DEL- REGIMEN AGRA-
RIO, COMO AFIRMA EL CERTIFICADO DE LA CAMARA AGRARIA LOCAL
(SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1986).

La Audiencia de Zaragoza revoca la Sentencia de Juzgado de Teruel que
habia admitido € retracto.

No halugar ala casacién. La Sentencia recurrida niega a actor la cualidad
de profesiona delaagricultura, basandose en € hecho de haber causado bajaen
la Mutualidad Agraria como trabajador por cuenta propia en octubre de 1973,
convirtiéndose en pensionista por jubilacion del régimen especia agrario, desde
cuya fecha no se ocupd persona y directamente de las labores agrarias, ya que
la situacion dejubilado es incompatible con la de cultivador personal, pues para
lo se precisaun minimo de actividad |aboral efectiva. Ad lo afirmad certificado
de la Camara Loca Agraria, o que se une a la situacién de pensionista por
jubilacion, habiendo causado baja como trabajador por cuenta propia, que tenia
al tiempo de la demanda setenta y tres afios, no ocupandose personamente de
la explotacién de lafinca, requisito indispensable para atribuirle la condicion de
profesional de la agricultura aun cuando las labores las redlice € hijo a que, en
su caso, podria corresponder tal condicion.

ACCESO A LA PROPIEDAD. CONSAGRADO POR LA DISPOSICION TRANSTO-
RIA TERCERA DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS LA FACUL-
TAD DE ACCEDER A LA PROPIEDAD EL ARRENDATARIO,SU ADMISION
POR LA SENTENCIA IMPUGNADA NO PUEDE ROZAR EL CONTENIDO DEL
ARTICULO 33 DE LA CONSTITUCION (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1986).

T No aglmite la demanda & Juzgado nimero 2 de Pamplona ni la Audiencia
erritorial.

No triunfa la casacion. Ladisposicion Transitoriatercerade laLey de Arren-
damientos Rusticos consagrada la facultad de acceder a la propiedad e arren-
datario, por lo quelaadmision por la sentenciaimpugnada de este derecho en el
demandante no puede rozar € contenido del articulo 33 de la Constitucidn,
precepto que, aparte de ofrecer al propietario la garantia que contiene la legis-
lacion de Expropiacion Forzosa, no solo no supone obstaculo para las modalida-
des expropiatorias habilitadas por laley sino que constitucionaliza a lado de la
utilidad publica e interés socid como causa de la privacion forzosa dela propie-
dad. No se puede admitir la reconvencion dd arrendatario que pedia la resolu-
cion del arriendo, ya que en un pleito procedente fue enjuiciaday dene%ada esta
pretension resolutoria del vinculo arrendaticio existente, 1o Gue, dada la fuerza
de la cosa juzgada, ha de mantenerse por la identidad de las personas y de la
cosa objeto del arrendamiento sin que se haya interpuesto €l recurso extraordi-
nario de revison contrala Sentencia que puso fin a aquel pleito.

CRR
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" ARRENDAMIENTOS URBANOS " “::

RESOLUCIONDE ARRENDAMIENTO. LA INTRODUCCION DE ‘UNA TERCERA
PERSONA QUE REUNA LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR LA REGLAMEN-
TACION DEL BINGO, SUPONE EL SUBARRIENDO PROHIBIDO POR LA LE-
GISLACION ARRENDATICIA, INCURRIENDO EN LA CAUSA DE RESOLU-
CION TIPIFICADA POR EL ARTICULO /14, 2, DE LA LEY DE ARRENDA-
MIENTOSURBANOS(SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1986). .

Tanto e Juzgado nimero 9 de Madrid como la Audiencia estiman parcial-
mente la demanda-concediendo -la resolucion del arrendamiento pero no la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Esta mismadoctrinaes la-dd Tribuna Supremo. El contrato de subarriendo
de 1980, sin e consentimiento del arrendador, se convino y llevo a efecto entre
las partes para adaptarse a las exigencias Iegd es, emanadas de la nueva legida
cion sobre € juego; ya que la entidad subarrendataria-si reunialas condiciones
exigidas por .esta legidacion,.lo que no ocurria con la primitiva arrendataria.
Seguin & Reglamento de 9 de enero de 1979 las empresas de-servicios asumen la
total responsabilidad por la organizacion y funcionamiento del juego del bingo,
siendo de su cuenta la contratacion del personal, € mantenimiento de las insta-
laciones técnicas.del juego, la prestacion de la fianza correspondiente y las res-
loonsabilidadeﬁ laborales. No se admite pacto en contrario.respecto.a esta regu-
aciony si lafianza que debe constituir esta empresa responde del cumplimiento
de las obligaciones econdémicas contraidas por €-funcionamiento de la sala de
bingo, resulta que sdlo esta empresa es la que desempefia.toda la actividad que
implica el desarrollo del juego, sin relacion alguna con la Casaregiona arrenda-
tarla, situacion que supone la introduccion de una tercera persona en €l uso y
disfrute del inmueble, -cuya autorizacion no puede entenderse implicita en la
concedida primitivamente paralainstalacion del bingo, antes del Reglamento de
19{)9 por lo que estatlplflcadaen el articulo 114 dela Ley de Arrendamientos
Urbanos

DESAHUCIO DE 'NEGOCIO. EL ' ARRENDATARIO HA 'DE USAR LA COSA
ARRENDADA 9N QUE PUEDA QUEDAR A SU ARBITRIO LA EIECUCION
DEL CONTRATO,;POR LO QUE ES PROCEDENTE EL DESAHUCIO S EL
LOCAL .PERMANECE 'CERRADO LA MAYOR PARTE ‘DEL TIEMPO
(SENTENCIA DE 17DE MAYO' DE 1986).

Estimé la demarida de desahucio el Juzgado nlimero 2 de Segovia, pero la
Audiencia de Madrid |& revoco.

No tiene éxitd el 'recurso de casacion. Se concertd el afféndamiento en 1973,
pero con un derecho de prorroga;.explotandose normal mefite laindustria hasta
1981, en que sk abrig, 's0l0'los dias festivos y sus visperas, siendo declarada la
arrendataria pensionista de invalidez absoluta. El uso de |a cosa arrendada por
el arrendatario tiéhie también un aspecto obligacional, de modo que s tal utiliza-
cion no se efectld e incide en Gausa de incumplimiento contractual , justificante
del desahucio, ya. que el 'no ‘Uso acarrea perjuicios para €l arrendador como
acaece en e supuiesto de paralizacion de la empresa arrendada por un perlodo
de tiempo que rebase el prudencia conforme alo ordenado en € ndmero 2 del
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articulo 1555 del Cédigo Civil, que afirma el deber de uso de la cosa que atafie
a arrendatario, ya que no puede dejarse la realizacion delo pactado ala voluntad
de uno de los sujetos de la relacién bilateral. La sentencia de Primera Instancia
mantiene esa doctrina mientras la Audiencia rechaza la demanda por entender
gue la reduccién en la explotacion del negocio es debida ala disminucion de la
clientela por la apertura de la autopista Madrid-Adanero que desvio €l tréfico de
la carretera general. El recurrente dice que el tramo hasta Villacastin ya estaba
abierto al trafico al ‘celebrarse el contrato y ademas tal obra no es una situacion
imprevisible sino que viene precedida de dilatados y compl€&jds tramites prepa-
ratorios (proyectos, expropiaciones, exploraciones, €tc.), alo que cabe afiadir que
la arrendataria no alega desconocimiento de que las obras de la autopista esta-
ban yainiciadas, sino que la culminacién de la misma desvié en gran medida €l
tréfico que rodaba par esta via con disminucion de la clientela. Ni el principio
pacta sunt servanda ni la buena fe permiten ala arrendataria la préactica destruc-
cién del negocio, siendo inaceptable el razonamiento de gue no se puede exigir
una actividad antieconémica, pues en tal caso lo que procede ‘es prescindir del
derecho de prérroga, teniendo por extinguido el vinculo con las consecuencias
liberatorias aparejadas, maxime dada la situacion personal de la arrendataria,
que era pensionista como vimos, lo que explica €l cierre del establecimiento pero
no su retencion, a pesar del incumplimiento de lo convenido. .

DESAHUCIO DE INDUSTRIA. LO ARRENDADO FUE UNA INDUSTRIA COMO
LO PRUEBA QUE YA FUNCIONABA ANTES EXPLOTADA POR LOS PROPIE-
TARIOS PRIMERO YPOR LOS MISMOS ARRENDATARIOS DESPUES, CONS
TITUYENDO UN CONJUNTO DE ELEMENTOS DEBIDAMENTE ORGANIZA-
DOSY APTOS PARA PRODUCIR UNA FINALIDAD PRODUCTIVA (SENTENCIA
DE 12 DE MAYO DE 1986).

Tanto e Juzgado de La Seo de Urgel como la Audiencia de Barcel ona decre-
taron €l desahucio de laindustria arrendada.

Tampoco prospera la casacion. La Sentencia impugnada deduce que € con-
trato de arrendamiento se establecié sobre una unidad patrimonia dotada de
vida propiay suscgatlble de ser puesta inmediatamente en explotacion, ya que
venia siendo ejercidapor €l arrendador y después por los mismos arrendatanos
por lo que procede € deshaucio e‘por expiracion del término contractual, ya que
estd sometido a articulo 1569 del Codigo Civil. Los recurrentes pl antean que €
arrendamiento fue de local y no de industria, aun cuando € arrendador les
cediere €l uso y disfrute, ademas del locd, de otros elementos independientes o
marginales respecto de una organizacion industrial, pero no puede admitirse, ya
que si € negocio de cine fue llevado antes por € prop|etar|o y despueés por los
mismos arrendatarios; es manifiesto que estamos en presencia de un arrenda-
miento de industria, ya que lo cedido fue un conjunto de elermentos debi damente
organizados y aptos para producir una finalidad productiva, maquinaria, mobi-
liario, cortingjes, altavoces, etc., esenciales para lograr dichos fines sn que se
desvirtte por la circunstancia de que los arrendatarios realizaron obras de mayor
0 menor importancia en € equipo sonoro o en la calefaccion, ya que €lo de-
muestra que existian anteriormente, ni tampoco €l que se dieran de dta en la
licencia fiscal los arrendatarios, pues € sujeto pasivo de elalo es € que gerce
tal actividad, en este caso los arrendatarios.
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DESAHUCIO DE INDUSTRIA. LO QUE SE ARRENDOFUE ‘UNA INDUSTRIA DE
ESPECTACULOSEXI STENTE COMO TAL DESDE 1924 (SENTENCIA DE 7 DE
MAYO DE 1986) :

El Juzgado de Noya y la Audlenua de La Corufia declararon resuelto el
contrato de afrrendamiento.

La misma doctrinaSienta e Supremo. Se discute’la callflcaaon]urldlca dd
arrendamiento, de industria @ local, con la consiguiente diferencia réspecto a su
extincion. Ambas indtaricias coinci den en que fue arrendamiento de industria, ya
que ¢ local fue construido'eénh 1919-21 con destino a teatro:por los causantes de
los actores y desde entorices fué dedicado a cine 0'teatro por sus propietarios o
locatarios hasta gué en’ 1966 fue cedido ala entidad demandada. La calificacion
de arrendariiento de‘industria se deriva del contenido del documento privado
donde se constatd l&locacion, asi ¢como larealidad de'que se entrego alaentidad
demandada la industria de espectaculo radicada en el local,"’que ha venido fun-
cionando desde 1924

TRASPASO. EXISTEN PRUEBAS SUFICIENTES PARA ‘DEMOSTRAR QUE EL
NUEVO ARRENDATARIO OCUPO EL LOCAL CON LA AQUIESCENCIA DEL
ARRENDADOR (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1986).

El Juzgado numero 17 de Madrld y laAudiencia de Ia mlsma capltal dieron
lugar a desahucio: :

Prospera la c&saci 6n:- En 1973 seredizd un contrato de arrendamento por
plazo de cinco afios que no llego a agotar la entidad arrendataria, que cesaen su
actividad, por dificultades econémicas, en 1978, entrando e el local otraentidad
que desde entonces efectud e pago de los recibos en nombre propio. La Salade
instancia proclama que mediaron gestiones entre las partes para llegar a un
acuerdo en el ‘arfiendo del local ‘eincluso e conseritimiento paralapermanencia
en el mismo durante el tiempo que restaba de contrato, lo que algjalaideade ser
unaentrada’ subrgotlma, pero concluye que no Ilegaademostrarse el acuerdo de
voluntades para el nuevo contrato, ya que en 1979 se opuso la duefia de la finca
amantener el mismo estado de cosas. Pero estas tesis no pueden prevalecer por
lo siguiente: @) NO" existen exigencias formales para € contrato en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, por lo'que esvaido el celebrado verbalmente, méxime
cuando existen recibos del pago de larenta. b) El pago se &fectlié en nombre
propio por lanueva arrendatarlacomo ocupante del local y-a su nombre fueron
extendidos los recibos. ¢) Aunque e contrato debia acabar en 1978, debe admi-
tirse la prorroga forzosa por imperativo del articulo 57 de la Ley de Arrenda-
m|entos Urbanos:. d) No se trata de conversaciones preliminares sind que fue una

ulacion vinculantée de los correspectivos intereses que se tradujoen la ocupa-
C|on del local por & nuevo arrendatario. €) La posible extralimitacion de facul-
tades de |os apoderados de |a arrendadora debio ser planteada en otro litigio con
intervencién de todds'los interésados, siendo la percépcion del precio por la
arrendadora una rat|f|caC|on alos efectos del articulo 1rzr del Cod|go Civil.

CRR
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E) SUCESIONES

Por FRANCISCO CASTRO LUCINI

PARTICION REALIZADAPORLOSHEREDEROS. COMPILACION ARAGONESA.
USUFRUCTO UNIVERSAL VIDUAL. RENDICION DE CUENTAS. Articulos 72,
79y 84 dela Compilaci6n Aragonesa (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Antonio Carretero Pérez, declarahaber lugar en parte al recurso de casacion
por infraccion de Ley interpuesto por la demandante y .apelante contra la sen-
tenciadelaSala 12 dela Audiencia Territorial de Zaragoza,: que habia confirma-
do ladd Juzgado de la Primera I nstancia de Caspe, conforme alos siguientes

Fundamentos de Derecho.—1. Don M. M. |. murio d 31 dejulio de 1973, en
estado civil de casado, por € régimen matrimonial de bienes aragonés, sin cons-
tancia de capitulaciones matrimoniales y sn haber otorgado testamento. Su
viuda (actoray hoy recurrente) y los hijos del matrimonio (demandados) proce-
dieron a distribuir, mediante distintos pactos, gue tuvieron lugar en los afios
1975, 1978 y 1979, todos los bienes correspondientes a la sociedad conyugal,
adjudicandose alaactoraun camiony la (11 uinta parte de unos locales-garge. El
bien aparentemente mas importante de la herencia (edificio en el que esta insta-
lada una industria de fabricacion y venta de pan) fue adjudicado a uno de sus
hijos, atodos los cuales correspondia una quinta parte de los locales-gargje, con
adjudicaciones de cantidades en metdlico a otro de los hijos-y de un camion a
dos de éllos. Los adjudicatarios tomaron posesion delo que se les habia asignado
y la actora habita en una vivienda, sita en €l edificio en donde esta instalada la
fébrica de pan. La actora pretende, en su demanda, la nulidad de estas particio-
nes y que, con la consiguiente aportacion de bienes, selleven.a cabo las opera-
ciones de disolucion, inventario, liquidacion y division de la sociedad conyugd,
a consecuencia de 1o cua correspondena ala demandante, en propiedad, una
mitad de tales bienes y en usufructo la otra mitad. La sentencia impugnada,
confirmatoria de la dictada en primera instancia, mantiene la validez de la par-
ticion redlizada, con reserva ala actora, de su derecho de usufructo. La actora
recurre con cuatro motivos que se amparan en € articulo 1692, 5° delaLey de
Enj uiciamiento Civil.

[l. El motivo 1.° alegalamfraccnondel articulo 99, enrelacioncon d 101 de
la Compilacion del Derecho Civil de Aragdn, en cuanto de su lectura se deduce
gue los pactos sucesorios, donaciones universales y donaciones por causa de
muerte requieren, como forma de efectos constitutivos, € otorgamiento de es-
critura pablica, por.lo cual,.teniendo en cuenta el carécter.de donacién de los
pactos que, en este caso, Se produjeron y su constancia en documentos privados,
tales pactos han de ser tenidos como nulos, en aplicacion del articulo 6.3 del
Cadigo Civil. Ta argumentacion contradice claramente los hechos e interpreta-
cion que, de su significado, establece la Sentenciaimpugnada, dentro del gercicio
de su normal potestad, la cua entiende que los pactos que se celebraron entre
los coherederos tienen un caracter particional, en los cuaes la actora no se
desprendié de los bienes que le correspondian, en propiedad, en la herencia de
su marido, sino que se dio por pagada, con los que le correspondieron, de su
parte en laherencia de su marido por tal concepto, de donde se deduce que los
documentos en los que constan aquellos pactos no contienen pacto sucesorio, ni
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donacion y no requerian, por ello, laformalidad constitutiva del otorgamiento de
escritura publica. Por estarazén el motivo debe ser rechazado, asi como €l tercer
motivo que aduce la infraccién del articulo 633 del Cadigo Civil.

I1l.  El motivo 2.° entiende infringido el articulo 1056 del Cadigo Civil, en
relacion ala distribucion de bienes, inter vivos o en testamento, por el testador,
como acto esencial mente revdcable, interpretacion ciérta, pero no aplicable al
caso, pues de lo que en este supliesto se trata es de la particién hecha por los
coherederos, factiltad réconocida por el articulo 1:058 del Codigo Civil y uno de
cuyos presupuestos es el de laliquidacion de la sociedad conyugal del causante,
con adjudicacién debieries al conyuge supérstite en pago de su haber que es lo
que se realizo, con ¢triterios.de cuya equidad y motivacion no se puede juzgar,
por falta de datos suficientes y por.no ser el temadel proceso.

IV. El cuarto motivo alegala infraccion de los articulos 72,79 y 84 de la
Compilacién del Derecho Civil de Aragon; 467, 471 y 472 del Cddigo Civil; en
cuanto proclamado por la Sentencia el derecho de usufructo vidual de la actora,
no condena ala demandada que ostenta la administracion de la vivienda-fabrica,
como madre de sus hijos meniores, -nietos de la actora, a que rinda cuentas de la
administracion de la-industria. ‘El derecho a pedir esas cuentas, en la forma
pretendida en el punto-3.°. del suplico de la demanda, limite de lo que puede
establecer |la Sentencia; en su parte dispositiva, es innegable, puesto que se trata
de un bien productivo cuyos rendimientos estan afectadospor €l usufructo, en
la parte que la Sentenicia establece; por 1o cual el motivo debe ser-estimado.

Comentario~La distincion entre el acto particional —que no precisala escri-
tura publica como forma ad substantiam—y la donacién <acto -de disposicion
de bienes que precisa escrituta piblica como requisito formal esencial— consiste
en que en laprimeralos.herederos que la practican no se desprenden de bienes
que ya han ingresado‘en su patrimonio (pues precisamente ingresan en él me-
diante la particién);. mientras gue-en la donacion el donante dispone de un bien
queyale pertenece efecnvamente

F.C.L.

DESHEREDACION. Articulos 853, nimeros 1.y 2.°, y 855, nimero 3.°, Codigo
Civil (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Alfonso Barcala Trillo Figueroa, declara no haber lugar-al recurso de casa
cion por infraccién de Ley interpuesto por la parte demandaday apelante contra
la Sentencia de la Sala de‘lo Civil ‘de la Audiencia Territorial ‘de Valadolid, que
habia confirmado ladel Juzgado de Primeralnstancianimero 1 de dichaciudad,
conforme a los siguientes’ :

Fundamentos de’ Derecho —\ El presupuesto factico de que se parte en la
litis que aqui concluye viene representado por € gercicio de unaaccion dirigida
aobtener lanulidad del testamento otorgado por don J. P. A: e 13 de noviembre
de 1980, en € cual se desheredaba a su esposa y a sus tres hijos-legitimos por
concurrir en la primera la causa tercera del articulo 855, y -en 1os segundos la
primeray segundadel articulo 853 del Caédigo Civil. Contra dicha desheredacion
se gjercita por referido conyuge y -descendientes la pertinente accidn dirigida a
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obtener, fundamentalmente, la declaracion de nulidad del ‘referido testamento
al no ser ciertas las causas alegadas para desheredar a los actores como herede-
ros forzosos; asi como a que se declarase nula la institucion- de herederos efec-
tuada en referida disposicion testamentaria en favor de los padres del causante
y hoy recurrentes.-La Sentencia que aqui es objeto de impugnacion estimo
parcialmente la.-demanday con base en estimar inciertas las causas de deshere-
dacion alegadas en el testamento citado respecto de los indicados esposa e hijos
del testador, declarar nula la institucién de herederos hecha en el mismo al
perjudicar los derechos legitimarios de los citados hijos, -por 10 que. debe abrirse
la sucesion abintestato Gnicamente en lo relativo alos tercios de legitima estricta
y de mejora comprendidos en la citada I nstitucion. ;

2. Para combatir la Sentencia impugnada se formulan tres motivos: el pri-
mero, con asiento en el ordinal 3.° del articulo 1.692 de la Ley Rituaria, denuncia
lainfraccion del articulo 359 de la Ley Procesal, al estimar que |o interesado por
los actores no fue que se declararan inciertas las causas de desheredacion y si la
nulidad del testamento. Este motivo resulta de imposible estimacion en cuanto
que en él se parte de lo que no otra explicacién tiene que-la de un error en la
estimacion de lo que el suplico de la demanda se expresay ha quedado expuesto
en el precedente fundamento, toda vez que lo interesado precisamente por los
actores fue esa nulidad, pero por razén de la inexactitud de las causas de deshe-
redacion alegadas por el testador.

3. En cuanto alos motivos segundo y tercero, ambos con el mismo apoyo
formal, el nimero 5.° del mismo precepto que el anterior, denuncian: el primero,
la vulneracion del articulo 851 del Cadigo Civil, en cuanto.la Sentencia que se
impugna declara «que no es cierta la causa de desheredacion de la esposa» sin
obtener ninguna consecuencia juridica que tal declaracion, y en cuanto al se-
gundo, la infraccién del mismo precepto del Codigo Civil,-dado que.dicha reso-
lucion, «d confirmar la Sentencia del Juzgado, declarala nulidad de lainstitucion
de herederos hecha en el testamento de don José a favor:de los recurrentes»,
planteando el problema de «d la institucion de heredero es.compatible con la
defensa de los derechos de los legitimarios injustamente desheredados», lo cual,
en opinion de los recurentes es contrario a lo que establece la resolucion recu-
rrida, toda vez que; .sigue diciendo, «la desheredacién injusta no comporta la
nulidad de la institucion de heredero sino la ineficacia sobrevenida de los dere-
chos econémicos inherentes atal condicion». |ndependientemente de los defectos
juridicos que en la exposicién de ambos motivos se observay del igualmente ya
apuntado respecto- del precedente en orden a una acaso no suficientemente
detallada lectura de la Sentencia impugnada, ninguna de dichas motivaciones
puede ser aceptada, por las razones que se pasan a exponer en los siguientes
fundamentos.

4. Esencia a estos efectos es |a adecuada lectura del petztumde la demanda
y de los considerandos y falo de la Sentencia impugnada,” de los cuales resulta:
a) Lainexistencia de las en el testamento alegadas causas de desheredaciéon de
la esposa e hijos legitimos del testador; b) Lainstitucién de herederos en favor de
los padres del causante, hoy recurrentes; c) La declaracion que se contiene en €l
fundamento 6.° de la Sentencia de 1.2 Instancia, aceptado, con los restantes, por
la agui combatida, de.que la esposa del testador no tiene el caracter de heredero
forzoso por razén de que «d bien es cierto que al relacionar los articulos 834 y
835 pudiera estimarse que la separacion a que el primero se refiere es solamente
la separacion judicial, dichos preceptos deben ser actualmente aplicados en el
contexto de un ordenamiento juridico que a partir de la Ley 30/81 reconoce los
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efectos de la separacion puramente consensual,.incluso con efectos retroacti-
vos..»; d) Que la nulidad de la declaracién de: herederos contenida en referido
testamento en ‘favor de-los ascendientes (padres) del testador se limita a los
tercios de legitima estricta y de mejora.

5. Sobre tales bases factico-juridicas, el fracaso de ambas motivaciones se
produce porgue‘la Sala a quohaaplicado con una correcta técnica civilistay una
no menos adecuada interpretaci 6n normativo-teleolégica la'idea que el legislador
plasmo en el articulo 851 del Cadigo Civil y las muy escasas resoluciones de esta
Sala han puesto de relieve: que la frase «en cuanto perjudique a desheredado»
gue en dicho precepto se contiene, proyectandola sobre la anulacién de la insti-
tucion, debe entenderse en el sentido de que dicho perjuicio se produce cuando
el heredero forzoso-se le priva de su legitima estricta,. mas no de la mejora
(Sentencia de 23:de enero de 1959 y 9 de octubre de 1975), en cuanto que de ésta
puede disponer el testador en favor de cual esquiera de los restantes. descendien-
tes (art. 808, parrafo segundo, en relacion con el 823 del Cadigo Civil). Pues bien,
ello sentado, como en el supuesto-que aqui se esta contemplando, el testador ha
desheredado a todos.sus hijos y los Unicos beneficiados son sus ascendientes, es
evidente que la doctrina.indicada no puede ser aplicada-al haber dispuesto el
causante de la totalidad de sus bienes en favor de quienes, .si bien son herederos
forzosos, no tienen.la.condicion de descendientes, habiendo en consecuencia
privado a éstos no ya solo de la legitima estricta, sino también de su tercio de
mejora, del cual, en este-caso, no podia disponer al haber desheredado a todos
cuantos podrian tener derecho aé. Y como las causas de desheredacion consig-
nadas en el testamento. han sido desestimadas en la Sentencia impugnada, a no
haberse probado por quienes debian hacerlo (art. 850 del Cddigo Civil), segln se
declara en el fundamento tercero de la Sentencia recurrida, obvia resulta la
desestimacion del motivo.

6. Por Gltimo,.y en lo que al conyuge supérstite se refiere, .dado que a él se
hace una especifica referencia en el motivo segundo, es de indicar que tampoco
pueden ser atendidas |as:alegaciones hechas en dicha motivacion, consistentes
en que la esposa-del testador no-se-encuentra situada en el lugar que-el articulo
851 del Cédigo Civil establece para poder actuar la pretension que esgrime en la
litis, dado que como vivia-separada del esposo no tenia derecho ala legitimayy,
asu vez, si no eratitular de derechos legitimarios la impugnacion de la deshere-
dacion pierde todo-su:sentido:: La motivacion parece, en-primer lugar, por su
completaintrascendencia a los efectos de la litis, dado que.legitimada o no para
el ejercicio de la accion de impugnacion de la desheredacion, -ésta habria de
seguir su «iter» por esgrimirla también los hijos del causante. Pero es que, ade-
mas, en el motivo se estan confundiendo dos conceptds distintos, €l de la deshe-
redacion y el de los derechos legitimarios, y ello pese a que existiendo ya esa
separacion de hecho-de'que el motivo hablay aparece indicada.en el primero de
estos fundamentos, iel . causante testador deshereda a su mujer con base en las
circunstancias que en el .testamento expresa, desheredacion que por las razones
expuestas en el tercer-fundamento-de la Sentencia de apelacién no tenia razon
de ser, sin que ello;.por las consideraciones igual mente expuestas en dicha reso-
lucién, se traduzca en uh.derecho alalegitima vidual que la'concede el articulo
834 del Codigo Civil, derecho legitimario éste que el juzgador de apelacion la
niega sin que se haya-impugnado por la interesada tal declaracién.

F.C. L.
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INTERPRETACIONDE TESTAMENTO. SEPARACIONDE HECHO, ADOPCION
DE HIJO EXTRAMATRIMONIAL POR SU PADRE. Articulos 675 del Codigo
Civil, 114de la Compilacion de Catalufia (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Cecilio Serena Vdloso, declara no haber lugar al recurso de casacién por
infraccion de Ley interpuesto por la parte demandada y apelante contra la
Sentencia de la-Sda2.° de lo Civil de la Audiencia de:Barcelona, que habia
revocado parcialmenteladed Juzgado de Primeralnstancianimero 1 de Tarrasa,
conforme a los siguientes

FundamentosdeDerecho.—1. Parael adecuado enjuiciamiento del presente
recurso de casacion ocurre € anteponer al examen de sus motivos los siguientes
antecedentes de hecho: A) J. L. E,, nacido en La Corufia (9 -de mayo de 1904),
contragjo ali matrimonio canénico con la demandada, P. S. F. (24 de octubre de
1926); de cuyo matrimonio nacio (1928) latambién demandadaP. L. S. B) En €
afo 1942 e matrimonio setrasladd a Barcelona, y en este mismo afio se separa-
ron de comin acuerdo. Esta separacion fue instrumentada mediante escritura
publica de 26 dejunio de 1946 en la que manifiestan que, por incompatibilidad
de caracteres viven separados desde € afio 1942 «y asi prometen continuar, con
la promesa formal de renunciar a gjercitar entre dlos toda accion que pudiera
dejar sin efecto lo agui pactado y al propio tiempo respetar la vida privada y
publica que cadauno de dlos redlizare, con plena independenciay sin intromi-
sién de uno en las actividades del otro», que, «an perjuicio de los derechos
obligaciones de orden paterno-filial, que son indeclinables 'y no susceptibles de
contrataci 6nx» convienen respecto de su comin hijaMariade Pilar € regimen de
convivencia; y, «para que quede bien puntualizada la posicién actual de los
conyuges respecto a sus bienes privativos y alasociedad conyugal» declaran que
Julio nada adeuda a Pilar, y a continuacién pormenorizan al méaximo, incluso
respecto del mobiliario, la distribucion efectuada, concluyendo que, por todo
élo, «d actualmente hubiera que hacerse (sic) liquidacion total entre los conyu-
ges, ninguno deberia abonar cantidad alguna por razén de bienes privativos,
dotales, parafernales u otros, ni por razén de bienes gananciales, pues de lo que
pudiera representar bienes gananciales cada uno de los conyuges tiene la mitad
respectivamente». En esta misma fecha constituyeron deposito notarial de un
pliego cerrado que contenia documento privado en el cua y con referenciaala
escritura de aquella misma fecha introducen mas puntualizaciones acerca de su
separacion, entregandose cantidad a la mujer y pactandose pension y modo de
satisfacerla, contrayendo la mujer € compromiso de fijar su.residencia fuera de
la region catalana. b) Desde e mismo afio de la separacion, a menos, Julio
convivié con R. M. D,, de nacionalidad argentina, la cual tuvo dos hijos, es a
saber, Maria (9 de agosto de 1946) y Julio (21 de abril de 1948), los cuales, siendo
Julio testigo de lainscripcion de nacimiento, fueron registrados como hijos na-
turales de Rosemary. C) Segln escritura piblica de 18 de octubre de 1957 y
mediando € preciso consentimiento de lademandada, P. S. F., Julio adoptd alos
dosgllijos deR. M. D. y otorgando que seles concede € derecho ausar d apellido
dd adoptante juntamente con e de la madre de los adoptados, como s fueran
nacidos de legitimo matrimonio; pero sin obligarse a constituirlos herederos ni
otra alguna estipulacion concerniente a bienes. D) Julio fallecié €l 18 dejunio de
1977, bgjo testamento .que habia otorgado ya € 13 de noviembre de 1947. En
dicho testamento instituyo por herederos a su hijaP. L. S. «y alos demas hijos
gue tenga en lo sucesivo» y lega todos los bienes muebles, excepto valores, a



810 JURISPRUDENCIA

R. M. D., amas de otras disposiciones que ahora no importan. E) En 15 de marzo
de 1978, P. S. F. y- P. L. S. otorgaron escritura de' manifestacion de la herencia
causada por Julio conforme a dicho testamento de -1947- manifestando que del
matrimonio del mismo con Pilar «ha habido y existe una sola hija, la compare-
ciente», Maria del Pilar, otorgando la aceptacion. de la herenciay la liquidacién
de la sociedad de-gananciales,. adjudicandose los bienes en-los términos que
resultan. F) Entablada por Mariay Julio la demanda que originé el juicio de que
el presente recurso dimana, .la Sentencia del Juzgado la estim6 parcialmente y
declaré que los hijos adoptivos, en su calidad de tales, tienen-también la condicién
de herederos del causante, «de acuerdo con lo dispuesto .en el dltimo y vélido
testamento de 13.de-noviembre de 1947»; que las operaciones sucesorias debian
practicarse con todos los. herederos y con los calculos y porcentajes fijados en el
hecho undécimo de-lademanda, Pilar, por legitima 25 por 100 y por un tercio del
remanente hereditario 19,44 por 100 y en total 44,44 por 100 Mariay Julio, cada
uno de ellos, por-su legitima 8,33 por 100 y por un tercio.del remanente heredi-
tario 19,44 por 100.y en total 27,77 por 100 cada uno); que la.liquidacion de la
sociedad de gananciales sin la.presencia de todos los herederos es nula y no
surte efecto alguno; que no pueden incluirse en el inventario y liquidacién los
bienes procedentes de lamadre del causante, JuliaE. R.; y que esnulala escritura
de liquidacion de sociedad de gananciales y adjudicacion de herencia otorgada
el 15 de marzo de 1978. La Sentencia de la Audiencia recaida en recursos de
apelacién interpuesto por ambas partes litigantes revoca parcialmente el falo
del Juzgado Unicamente en el sentido «de afiadir-al tercero de los pronuncia-
mientos que la sociedad de gananciales fue.liquidada en-virtud de escritura
publica otorgada por-los conyuges el 27 dejunio de 1946», manteniendo el resto
de los pronunciamientos. Coritra esta Sentencia se ha interpuesto un unico re-
curso de casacion por laparte demandada, o sea, por P. L. S.y P. S. F., articulando
tres motivos, todos ellos al amparo del numero 5.° del articulo. 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el primero por infraccion del apartado ectavo del articu-
lo 9° y articulos 177,180 y 772 del Caodigo Civil, y muy especial mente del articu-
lo 114 de la Compilacion del Derecho Civil de Catalufiade 21 dejulio de 1960; el
segundo por infraccion del articulo 675 del Codigo Civil, y el tercero por lade los
articulos 1.315, 1.316, 1320, 1.417 y 1.433 del Cddigo Civil-y. de la doctrina legal
de las Sentencias de esta Sala que cita.

2. LaSentenciadelaAudienciacontralaque se enderezael presente recurso
de casacién es terminante en cuanto al punto fundamental del contenido de la
voluntad del testador. Segln el 6rgano a quo «la voluntad del causante respecto
del Ilamamiento cuestionado no‘ofrece la mas minima duda,-toda vez que sepa-
rado de hecho de su esposa, Ilegando a formalizar sus efectos econémicos en
escritura publica, diez -afios después se produce la adopcion de los actores, con
expreso consentimiento del conyuge ahora demandado, quien autoriz6é dicha
adopcidn expresandolo en escritura publica, manteniendo los hijos adoptivos
una continua posesién de estado en relacion con el adoptante, que-revela que su
voluntad e intencién no pudo ser otray que es la que-debe preval ecer, pues otro
entendimiento no produciria efecto alguno y dejaria sin-contenido ni finalidad la
institucion realizada respecto-del resto de sus hijos» (fundamento sexto a final).

Segun reiterada :Jurisprudencia.de esta Sala en torno al -iarticulo 675 del
Cadigo Civil principalmente, es que nacer de la soberanaincumbencia del Tribu-
nal deinstancia, respetable en ¢asacion mientras se mantenga dentro de criterios
racionales y no desemboque en lo arbitrario al extremo. de tergiversar manifies-
tamente el texto de la disposicion testamentaria, €l de la interpretacion del tes-
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tamento. En estos supuestos excepcionales se «tolera como excepcion» (Sentencia
de 4 de noviembre de 1961) & acceso a la casacion, pues, en efecto, s solo
cuando €l texto delas clausulas es claro y expresivo y puede deducirse de su sola
lectura € proposito e intencidn del testador, a dicho literal ‘contexto deberd €
juzgador atenerse, es facultad, Sn embargo, del mismo, s tuviese sobre e alcance
de dichas clatisulas algunaduda, 1a de interpretarlas fijando su sentido conforme
a examen de las circunstancias del caso, y tal interpretacion y criterio deben
prevalecer a menos que aparezca de modo manifiesto que aquel es equivocado
0 erréneo por contradecir evidentemente la voluntad del testador, debiendo
excluirse pues «o arbitrario» (25 de abril de 1963), & «muy manifiesto error» (11
dejulio de 1964 y 18 de diciembre de 1965), lo «desorbitado» (19 de noviembre
de 1964), d «patente y manifiesto error» (10 dejunio de 1964, 31 demarzoy 18
de diciembre de 1965); prevaleciendo en otro caso lainterpretacion de lainstan-
cia (30 de abril de 1981). Muy lgos de dlo, debe no sdlo respetarse sino expresa
mente asumirse en este caso la interpretacién de la Audiencia, pues no existe
duda razonable sobre que el causante, a tiempo de otorgar su testamento abierto
el 13 de noviembre de 1947 quiso instituir por herederos suyos, ademas de la hija
nacida de su matrimonio, o sealademandadaP. L. S, también alos hijos de R.
M. D, con lacua convivia maritalmente desde hacia algunos afios, ya gue la
separacion de hecho de su mujer data del 1942, Fueran o.no hijos biologicos
suyos propios dd testador, como con toda probabilidad 1o son, Maria habia
nacido € afio anterior a testamento (9 de agosto de 1946) y, estando ya conce-
bido en lafechadel otorgamiento, a afio siguiente del testamento nacio Julio (21
de abril de 1948). Siendo principio basico que ha de prevalecer |a voluntad real
dd testador, como asi |o reconoce e segundo de los motivos del recurso con cita
del articulo 675 del Cadigo Civil a tenor del cua se ha de observar, primando
sobre e sentido literal de las palabras la dicha voluntad y versando e motivo
tercero sobre otro punto, la validez y eficacia del testamento en los términos
declarados por la Sentencia pende del motivo primero en que se aega infraccion
del apartado octavo del articulo noveno del Cadigo Civil, delos articulos 177, 180
y 772 del mismo Cuerpo lega y «muy especidmente» del articulo 114 de la
Compilacién de Derecho Civil Especid de Catalufiade 21 dejulio de 1960.

3. El articulo 114 de la Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia
de 21 dejulio de 1960 disponiaque «d € testador [lamare asus hijosy |legatarios
0 a sus sustitutos sin.designacion de nombre y mediante la expresion «hijos», se
entenderan incluidos en esta denominacion los de legitimo matrimonio, varones
0 hembras, y los ulteriores nietos y descendientes también de legitimo matrimo-
nio, varones 0 hembras, cuyos padres respectivos hayan fallecido antes de la
delacién», «savo que aparezca ser otralavoluntad del testador». En la redaccion
actualmente vigente, adaptada a la Constitucion, «savo que aparezca ser otrala
voluntad del testador, si este llamare a sus herederos y legatarios o a sus susti-
tutos sin designacién de nombres y mediante la expresion «hijosk, se entenderan
incluidos en esta denominacién todos sus hijos matrimoniales, no matrimoniales
y adoptados en forma plena, varones o hembras, asi como los nietos y descen-
dientes cuyos padres respectivos hubieran muerto antes de la delacion». Clara
mente se revela en ambas redacciones que e precepto invocado no es sino una
norma interpretativa de la voluntad real del testador, que cede ante la que en
este caso real mente aparezca.

Al otorgar € testamento en 1947 no podia adoptar por carecer de la precisa
edad de cuarentay cinco afios y prohibirselo el nimero segundo del articulo 174
del Caodigo Civil, pues ain no habia adquirido por la residencia de diez afios la
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vecindad civil catalana.:No existe,:sin embargo, dudarazonable (digase otra vez)
acerca de que al referirse«alos demas hijos gue tenga» instituia a los dos hijos
naturales de R., a-quiénes adopté-en. 1957 luego de adquirir-dicha vecindad, por
lo cual estos dos:-hijos adoptivos ademas de'los derechos.que-les-confiere el
derecho vigente al tiempo dela adopcion-(con arréglo al principio de irretroac-
tividad, seguin la Sentencia de esta Sala de 3 de marzo de .1988) es visto que
ostentan el carécter.de ‘herederos testamentarios. La vecindad civil catalana
adquirida por laresidenciay que reconocidamente ostentaba-al fallecer el testa-
dor en 1977, determina, que:la sucesion del testador haya.de regirse por la
Compilacion .de Catalaufia de 1960, cuyo régimen de-legitimas es el aplicable a
la hija matrimonial, también.instituida en el testamento. .- :.:

Ciertamente el parrrafo-tercer¢ del articulo 772 del Cédigo.Civil procede de
lareforma operadaen 1958 y' no existia por lo tanto al tiempo de adopcién (1957)
cuanto menos al del testarmento (1947); pero, aun sin dicho péarrafo; ha de preva-
lecer la averlguada voluritad del testador de |nst|tU|r alos hIJOS de la mu1 er con
quien convivia maritalmente. ;" -

En cuanto al articulo-177; en-su redaccion orlglnarla(el 180 carece de aplica-
bilidad), si bien-no-confiere derechos sucesorios -al hijo adoptivo por el sélo
efecto de la adopcién; sobre-que debe completarse con el Derecho Foral de
Cataluiia, ya que:quien adoptaba.ya era de esa vecindad, es visto que nunca
impidio que los hijos adoptivos heredasen al adoptante, segun testamento, que es
el caso aqui cuestionado. :

4. El motivotercerotrae alaconsideracion de la Sala eI punto de la subsis-
tencia de la sociedad ‘de gananciales del causante y de la demaridada, P. S. F,,
hasta la fecha de fallecimiento del primero el 18 dejunio‘de 1977. Como se deja
dicho al establecer. los antecedentes de hecho, la separacion de-los cényuges
datade 1942 y fueinstrumentadaen cuanto alos bienes en escritura piblica de
27 dejunio de 1946 (11 y siguientes), actanotarial delamismafechay documen-
to privado a que ésta hace referencia (9 a 12), también de:lamismafecha. En la
escritura (como ya se dijo) 'se contiene «a promesa formal de.renunciar a ger-
citar entre ellos toda accion que pudiera dejar sin efecto-lo aqui pactado y a
propio tiempo respetar’lavida privaday publica que cada uno de ellos realizare,
con plena independenciay sin intromisién de uno en las actividades del otro».
Las puntualizaciones.en-cuanto.a‘los bienes se detallan al maximo asegurandose
«que si actualmente. hubiera que hacerse liquidacion total entre los conyuges,
ninguno deberia abonar:cantidad alguna por razén de bienes: privativos, totales,
parafernales u-otros,. ni por razdn -de bienes gananciales; pues de lo que pudiera
representar bienes gananciales cada uno de los cényuges-tiene lamitad, respec-
tivamente». Desde .esa fecha,'y cumpliendo lo éxpresamente convenido en el
documento privado, . la.mujer pasd a residir «fuera de la region catalana». No
obstante, en el juicio de que el presente recurso dimanay ahoraen el tercero de
los motivos del . recurso, se-aduce.infraccion de lo dispuesto en .los articulos
1.315, 1.316, 1.320;: 1417 y 1433:del Cédigo Civil,.en e sentido- de haber de
entenderse que la sociedad de gananciales perduré hastalafecha de fallecimien-
to del marido el 18 de junio de 1977. Pretensién inacogible, pues, como ya
declar6 la Sentencia-de esta Sala de 13 dejunio de 1986, cuya doctrina procede
reiterar, lalibre separacién de hecho (aqui mantenida de 1942-a 1977) excluye €l
f'ndamento de la sociedad de gananciales que es la convivencia.mantenida
hasta el momento de |la muerte de uno de los cényuges, pues entenderlo como
propone la recurrente significa un acto contrario a-la buena fe con manifiesto
abuso del derecho que no puede ser acogido por 1os Tribunales en. unainterpre-
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tacion acorde con larealidad socia (art. 3.°, 1, del Codigo Civil). Debe razonarse
con la citada Sentencia (con la que concuerda la del 26 de noviembre de 1987)
que, rota la convivencia conyuga con el asentimiento de la mujer, reiterado
luego a consentir la-adopcién, no puede ahora reclamar sus derechos pasados
mas de treinta afios en que se mantuvo esa situacion, para obtener unos bienes
a cuya adquisicion no contribuy6 en absoluto, pues tal conducta, contraria a la
buena fe, conforma uno de los requisitos del abuso de derecho a gercitar un
aparente derecho mas ala de sus limites éticos (consistentes en la proteccion del
matrimonio convivente), teleoldgicos y sociales (esto es, la seguridad en lasrela-
ciones mantenidas por €l afecto de los cdnyuges), lo cual constituye el gercicio
anormal de un derecho que los Tribunales deben impedir en aplicaciéon del
articulo 7, apartado 2, del Cédigo Civil; por lo que también este tercer motivo
debe ser desestimado y con él todo € recurso. . )

Comentario.—La razon decisoria de las tres Sentencias parece haber sido la
interpretacion de un testamento y de unos hechos acaecidos antes de la equipa-
racion lega delos hijos matrimoniales y no matrimoniales, -incluidos entre estos
ultimos los adulterinos. En efecto, € testamento, una de.cuyas clausulas y la
interpretacion en e sentido apuntado constituye la vatio decidendi del falo, se
otorgd en 13 de noviembre de 1947, cuando existia la tajante distincién entre
tales hijos, careciendo-de derecho a legitima los adulterinos; el. causante fallecio
e 18 dejunio de 1977, por tanto, antes de la vigencia de la Constitucion y de la
reforma del Cédigo Civil por Ley de 1981, y antes también de lareforma de la
Compilacién catalana, la cual sdlo reconocia €l caracter.de legitimarios a una
determinada ciase de hijos ilegitimos, los naturales (art. 124),. cualidad que cier-
tamente no concurre en los demandantes de este litigio, quienes ostentan la
condicién de adulterinos. Y la adopcion realizada parece que carece de la fuerza
suficiente para desvanecer esa consideracion, pudiendo incluso considerarse
como un acto en fraude de Ley. Parece, por tanto, que faltala base lega precisa
para considerar como legitimarios a los demandantes, hijos ilegitimos no natu-
rales seglin la antigua clasificacion, pudiendo, todo lo mas, ostentar la condicion
de herederos voluntarios en cuanto a la parte de libre disposicion.

Desde otro punto de vista, se observa latendencia de los tribunales a conceder
cada vez mayor relevanciajuridica tanto a la separaciéon como alas uniones de
hecho. Ad, en punto alaprimera, la Sentencia, siguiendo el rumbo marcado por
la de 26 de noviembre de 1987, declara que la libre separacion de hecho excluye
el fundamento de la sociedad de gananciales, que es la convivencia mantenida
hasta el momento de la muerte de uno de los cényuges, pues entenderlo de otro
modo significa un acto contrario ala buena fe con manifiesto abuso del derecho,
que no puede ser acogido por los tribunales en una interpretacién acorde con la
realidad social. Ademas.de esa Sentencia, yalade 13 dejunio de 1986, publicada
en e nimero 579, paginas 577-578 de esta REVISTA, estima que € viudo que
reclama sus derechos de viudedad aragonesa tras mas de cuarenta afios de
separacion de hecho consentida por ambos cényuges realiza un acto contrario
a la buena fe con manifiesto abuso del derecho.

F.C L.
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TESTAMENTO. NULIDAD (SENTENCIA DE 14 DEMARZO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en.Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales"Morales; declara no haber lugar al recurso de casacién
por infraccién de Ley-interpuesto por parte actoray apelante contrala Sentencia
de la Sala 3.% de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, que habia
confirmado integramente la del Juzgado de Primera Instancia de Villafranca del
Penedés, conforme a los siguientes -

Fundamentos de Derecho.—1. Las actuaciones de las que €l presente recurso
trae causa tienen su origen en la demanda formulada por don J. V. M. contra sus
hermanas dofia Monserrat y dofia Maria V. M., con la pretension de que se
declare lanulidad del testamento abierto por dofia M. M. C., madre de la deman-
dante y de las demandadas, habia otorgado el 22 de diciembre de 1971, ante el
Notario de Barcelona don Jorge Roura Rosich, el que, revocando cualquier otro
testamento anterior y aparte de otras disposiciones, transmitia, bajo la forma de
prelegado, a sus tres citados hijos, por partes iguales entre-ellos, la fabrica e
industria de elaboracion de champagne denominado «Torre Blanca», con todas
las instal aciones;.bodegas, terreno sobre el que se halla construida dicha fincay
demas particularidades del mismo, por entender el demandante que dicho tes-
tamento habia sido otorgado con error, violencia, dolo o fraude (menciona todos
estos vicios, pero no espicifica concretamente a cual de ellos se refiere), como
consecuencia de la coaccion moral que sobre la testadora, dice, habia ejercitado
su hija (hermana del demandante), la demandada dofia Montserrat V. M., para
que lo otorgara en tal sentido, a pesar de que su madre siempre habia dicho,
tanto antes como después del otorgamiento de dicho testamento, que el heredero
Unico de dicha industria seria é. Tras un examen particularizado .de todos los
elementos probatorios obrantes en-autos, tanto la Sentencia de primera instancia
como la de apelacion, en plena y absoluta conformidad, .declaran y resuelven
qgue no puede en modo alguno estimarse probado que la voluntad testamentaria
de dofia M. M. C. estuviera viciada por error, violencia, dolo o fraude, cuando
otorgod el testamento abierto objeto de litis. El recurrente, don J. V. M., articula
el presente recurso através de dos motivos, el primero por infraccion de normas
del ordenamiento.juridico (nUm..5.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) y el segundo, por error en la apreciacion de la prueba (nim. 4.° del citado
precepto), que, por razon de método, han de ser examinados-en orden inverso al
en que aparecen enumerados e invocados, pues el primero de ellos viene légica-
mente supeditado a la previa y antecedente solucién que haya de merecer el
segundo.

2. Como acaba de decirse, en el Ultimo motivo, por lavia del ordinal cuarto
del articulo 1.692 de la Ley de: Enjuiciamiento Civil, se tacha a la Sentencia
impugnada de haber incidido en error de hecho en la apreciacion de la prueba,
basado en documentos que obran en autos que demuestran la equivocacién del
juzgador, citando cormo tal documento la certificacion del acto de conciliacion,
previo alainiciacion del litigio, celebrado entre los tres hermanos litigantes y en
el que la codemandada, dofia Maria V. M., manifest6 que el ultimo y vélido
testamento de dofia M. M. C. fue otorgado ante el Notario de Barcelona don
Manuel Gémez Garciaen 28 dejulio de 1970 (o sea, el inmediato anterior al que
es objeto de litis) y que ella habia oido a su referida madre, en fechas anteriores
y posteriores al otorgamiento del testamento abierto aqui cuestionado (o sea, €l
de fecha 22 de diciembre de 1971) que su heredero seria su unico hijo varén, don
J. V. M., cuya manifestacion hecha en acto de conciliacion la habia ratificado
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posteriormente la citada dofia Maria en confesion judicial en el proceso a que
este recurso se refiere, pero acerca de élo ha de tenerse-en cuentay no puede
olvidarse, aparte de que carecen de la condicién de documentos a efectos de
casacion las certificaciones de actos de conciliaciéon (Sentencias de esta Sala de
15 de marzo de 1974, 19 de octubre de 1981, 27 de noviembre de 1984, 22 de
octubre de 1985 y 15 de octubre de 1986) y la confesién judicial bajo juramento
indecisorio (Sentencias de esta Sala de 2 de diciembre de 1970,.6 defebrero, 5 de
octubrey 28 de diciembre de 1984, 24 de octubre de 1985y 27 de mayo de 1986),
gue el documento necesario para demostrar la equivocacion evidente del juzga-
dor ha de estar adornado de la cualidad de integridad de contenido, acreditando
por s, sin hacer uso de deducciones o hipoétesis de clase alguna, lo contrario de
lo que la Sentencia recurrida estima, cualidad que no se da en el presente caso,
pues de la ya expresada manifestacion hecha por dofia Maria V. M. en acto de
conciliacién y ratificada en confesién judicial de que ella-considera como testa-
mento vélido de su madre uno de fecha anterior al que es.objeto de litis y que
ella oy6 a su.madre decir que queria que su heredero fuera'su unico hijo varén,
pretende el recurrente nada menos que obtener la forzada e inaceptable conclu-
sién de que el ultimo testamento otorgado por su madre, €l que es objeto de litis,
lo fue con la voluntad viciada por error, violencia, dolo o fraude, aparte de que
como esta Sala tiene reiteradamente dicho en innumerables Sentencias, que por
notorias y conocidas no es preciso especificar, la casacion. no es una tercera
instancia que permita a impugnante realizar una nueva valoracién probatoria
tendente a obtener resultados distintos a los establecidos en la instancia, dado
que la prueba se valora por la Sala a quo de forma conjunta,. por lo que al
recurrente no le es licito desarticularla para con apoyo en una sola probanza
atacar tal valoracion, de la cual, tanto la expresada Sala, como antes el juzgador
de primerainstancia, han obtenido la conclusion, que este Tribunal comparte, de
que no puede estimarse en modo alguno probado que la voluntad testamentaria
de dofia M. M. C. estuvieraviciada por error, violencia, dolo.o fraude cuando el
dia 22 de diciembre de 1971 otorgd testamento abierto ante el Notario de Bar-
celona don Jorge Roura Rosich, bajo el nimero 3.404 de su.Protocolo de dicho
ano, por lo cual ha de desestimarse el motivo que acabamos de examinar.

F.C.L.

TESTAMENTO. NULIDAD. CAPACIDAD DEL TESTADOR _(SENTENCIA DE 18 DE
MARZO DE 1988).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponéente e Magistrado
don Mariano Martin-Granizo y Fernandez, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley interpuesto contra la Sentehcia de la Sala 1.2 de
lo Civil de la Audiencia de Barcelona que confirmo integramente la del Juzgado
de Primera Instancianimero 1 de Reus, de acuerdo con los siguientes

FundamentosdeDerecho—1.  Siguiendo en cierto modo con lo que pretende
ser &l ge del presente recurso, esto es, la delimitacion de los presupuestos facticos
en torno alos cuales ha de girar la solucién del problema planteado, es conve-
niente dejar sentados cudles sean los mismos, a cuyos efectos, partiendo del
perecimiento del tercer motivo y de lo sentado como probado en la Sentencia
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impugnada, son de.sefialar como datos de hecho: a) Que el procedimiento suma-
rio del articulo 213 del- Codigo Civil seguido en el Juzgado-de 12 Instancia de
Reus solicitando |a declaracion de incapacidad de don R. V..M., se dict6 auto de
fecha 15 de septiembre de 1972.denegando la incapacitacion interesada. Recu-
rrida dicha resolucion, la Audiencia Provincial de Tarragona la confirma por
auto de 23 de enero de 1973.:b) El dia 4.de agosto de 1972, dicho don R. V. M.
otorgatestamentoabierto ante €l Notario de Reus don Miguel Guelbenzu Roma-
no, instituyendo como -heredéros-universales, por partes iguales, a sus hijos don
Ramén y don Jaime; legando a:sus también hijos don Juan y dofia Maria Rosa
la legitima que por derecho lées corresponde. ¢) En dicho documento, el Notario
autorizante da fe de conocimiento, ocupacién y vecindad del .compareciente, asi
como de que el mismo se encontraba, a su juicio, en perfecto uso de sus facul-
tades, y por €llo, con la capacidad requerida en derecho para otorgar testamento
comUn abierto..d) El 18 de abril de 1974, ante el Notario de Reus don Francisco
Hidalgo Tarruella, se otorgé una escritura de venta de una finca urbana en la
cual y entre otras diversas personas intervinieron ademas de los,aqui litigantes
el presunto incapaz, representado por su hijo don Ramén. e) Que el 20 de octubre
de 1974, dofia Maria Rosa V . F. presenta demanda ante el Juzgado de 12 Instan-
cia de Reus, enjuicio ordinario de menor cuantia, solicitando se declarara a su
citado padre don R. V. M: incapaz para regir su persona.y bienes, recayendo
Sentencia de fecha.21 de abril de 1975 declarando la incapacidad interesada.
Apelada dicha resolucion, fue confirmada por la Audiencia. Territorial de Barce-
lona mediante Sentencia de .11 de marzo de 1975, siendo desestimado el recurso
de casacion contrala mismainterpuesto ante esta Sala, por Resolucion de 11 de
marzo de 1976.. . :

2. Sobre tales objetivos datos se hace preciso examinar lo que constituye el
ser y naturaleza entorno a los que giran los restantes tres.motivos del presente
recurso: la nulidad del testamento otorgado por don R. V. M. el dia.4 de agosto
de 1972, al ser segun‘los recurrentes el testador incapaz pararealizar dicho acto
mortis causa Adi, .en la primera de dichas motivaciones, se denuncia al amparo
del nimero 5 del articulo-1.692 de la Ley de Ritos, lainfraccion-del articulo 1.252
del Cddigo Civil, por.cuanto-la Sala de instancia ha desconocido, prescindido y
por lo tanto violado, lo que segun el mismo constituye el efecto positivo y el
negativo de la cosajuzgada, esto es, que «d Juez del proceso ulterior habra de
considerar —siempre que sea incidente— como presupuesto factico lo resuelto,
sin poder prescindir de ello, y sin poder juzgar partiendo de antecedentes opues-
tos ala primera sentencia, sino que al revés ha de partir de tales antecedentes y
declaraciones» (se estarefiriendo el motivo ala Sentencia dictada en el juicio de
mayor cuantia indicado en el apartado €) del anterior fundamento). En la segun-
da motivacién, con la misma base procesal que la anterior, lo imputado al tribu-
nal a quo es la infraccion del articulo 1.253 del Cadigo Civil, lo que segun en él
se indica sirve para.potenciar -el precedente motivo «porque el hecho de que
existe una presuncion legal iuris.ei de iure no es 6bice en que ademés y con
independencia de ella existe en-un caso critico como este enlace tan racional y
violentamente atractivo entre los hechos base y la consecuencia que clama
también por la aplicacion genérica del articulo 1.252 del Codigo Civil».

3. Ninguno- de:los dos motivos indicados puede ser estimado, en cuanto
parten parala construccion de su contenido en un absoluto prescindir de lo que
cual ha quedado:indicado constituye la hipétesis objetiva de.que ha partido la
Sala de instancia y.se ha.dejado sefialada en el primero de estos fundamentos.
En efecto, tomando’ como puntos de partida: a) Que constituye un principio
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general e indiscutido de derecho, consagrado por el Cédigo Civil y confirmado
por la doctrina de esta Sala, el de que la capacidad de las personas se presume
siempre mientras que su incapacidad ha de ser acreditada de modo evidente y
completo. b) Que atenor de lo dispuesto en el articulo 666 del Codigo Civil, la
estimacion del estado mental de todo testador viene referida «a tiempo de otor-
gar el testamentow..c)-Que salvo los supuestos de demencia que contempla el
articulo 665 de referido Cuerpo legal, que no es el aqui contemplado, dado que
el testamento impugnado se otorgé el 4 de agosto de 1972, fecha en laque no se
habia iniciado el juicio especial sumario del articulo 218 del Codigo Civil vigente
en dicho momento, que por otra parte concluyé denegando la declaracién de
incapacidad del testador; salvo en dichos supuesto, en los que se impone al
Notario autorizante la designacion de dos facultativos para que reconozcan al
presunto testador, en los demas y por lo tanto en éste, se proyecta sobre aquél
y los testigos autorizantes del testamento la facultad de determinar «que, a su
juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar», que €s, precisa-
mente, lo acontecido en este caso (Sentencias de 22 de enero de 1913, 16 de
noviembre de 1918, 29 de diciembre de 1927, 12 de mayo de 1962, 21 de abril de
1965, 7 de octubre de 1982, 21 dejunio de 1986, y 10 de abril de 1987). d) La
manifestaciéon del Notario autorizante del testamento en orden a la capacidad
testamentificadora del otorgante, dado el prestigio y seriedad de la institucién
notarial adquieren una especial relevancia, constituyendo una enérgica presun-
cion iuris tanturnde aptitud, que solo puede destruirse mediante una completa
prueba en contrario (Sentencias de 8 de mayo de 1922, 23 de febrero de 1944, 25
de marzo de 1957, 16 de abril de 1959, 7 de febrero de 1967,21 dejunio de 1986
y 10 de abril de 1987), pruebas que aqui no existen, no solo porque al ser deses-
timado el motivo tercero el error respecto de las documentales en él indicadas
ha quedado fuera del recurso, sino porque ademas, por muy determinantes que
a los recurrentes puedan parecer los informes periciales a que el mismo se
refiere, no pueden constituir racionalmente, por si solos, una prueba cumplida,
convincente e inequivoca, que permita acreditar el error en que hubiera podido
incidir el Notario autorizantey los testigos instrumental es al estimar la capacidad
legal del otorgante don Ramén Vilella Macaya, maxime cuando los mismos
contrastan con el de otro doctor y el propio testimonio del Juzgador en Diligencia
de 6 de septiembre de 1972 (6.° Considerando de la sentencia impugnada).

4. Pero es que ademas, y siguiendo con la contemplacién de estos motivos,
es preciso indicar, que al hacerse en €ellos la alegacion de que la Sentencia
impugnada no hatenido en cuenta el principio de «cosajuzgada» ni en su aspecto
positivo ni en el negativo, parece olvidarse, que sin adentrarse en la antigua y
polémica discusion doctrinal de si los autos dictados en los procesos sumarios de
incapacidad del articulo 219 del Cdédigo Civil vigente en aquellos momentos
producian o no dicho efecto, es lo cierto, que dicho precepto autorizaba a que
contralos autos que se dictaran en los expedientes de incapacidad los interesados
pudieran deducir demanda en juicio ordinario «o instar judicial mente una nueva
declaracion» (art. 212 del Cddigo Civil en su actual redaccion) con objeto de
modificar, mantener o dejar sin efecto el alcance de la incapacitacion. Se ha
tratado por tanto en este caso, con base en unjuicio ordinario de mayor cuantia
en el que se dictd resolucion declarando la incapacidad de don R. V. M. de
retrotraer los efectos de dicha situacion al momento en que referido sefior
otorgd su disposicion de ultima voluntad, 1o que no se puede aceptar, dado que,
no solo la capacidad del sefior V. M. fue declarada judicialmente por auto de
fecha 15 de septiembre de 1972, confirmado por el de 23 de enero de 1973, sino
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que la Sentenciadictada el 21 de abril de 1975 por el Juzgado de 1.2 Instancia de
Reus declarando la.incapacidad de dicho sefior no contiene en su fallo pronun-
ciamiento alguno en:orden al-momento a que haya de retrotraerse dicha decla-
racion, razon por la cual, quien pretenda dicho efecto ha.de probar adecuada-
mente cuando comenzd la incapacidad, o que-aqui-no sdlo-no se ha llevado a
cabo sino que como resulta de los presupuestos facticos descritos en el primero
de estos fundamentos |o acreditado es su capacidad para otorgar el testamento
cuya nulidad se pretende, razones todas ellas que conducen a la desestimacion
de ambas motivaciones.

F.C L.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA. PRESCRIPCION (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO
DE 1987).

La accién de peticion de herencia prescribe a los treinta-afios.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo Fernandez, declara no haber lugar € recurso de
casacion por infraccién de Ley interpuesto contra la Sentencia de la Sdla de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Granada, que confirmé:la. del Juzgado de
Primera Instancia de Baza, por la parte actora y apelante,. conforme alos g-
guientes

Fundamentos de Derecho-— 1. Seinicia este recurso con una motivacion en
la cual y con asiento.procesal .en-el nimero cinco del articulo 1692 de laLey de
Ritos, se denunciala aplicacion indebida del articulo 1.693 del Cédigo Civil por
parte del Tribunal sentenciador, que en su resolucion, y méas concretamente en
su considerando primero, -olvida que dicho precepto, «d tratarse de una norma
de nuestro Ordenamiento juridico referida a la ingtitucion de la prescripcion,
para poder ser aplicada necesita previamente ser alegada-e invocada por la parte
correspondiente, .cosa que no ha ocurrido...». Y s bien se reconoce en € motivo
gue los demandados opusieron la prescripcion a contestar, -lo que hicieron,
sigue diciéndose, fue «consignar la clase de prescripcién que oponian, citando,
incluso, € precepto en que le fundamentaban; concretamente opusieron a la
accion gjercitada por mis principales de peticion de herencia, 1a prescripcion de
la accion no ejercitada por nadie, de rescision, por lesidn, de una particion,
concretando que se basaban para €elo en d contenido del articulo 1076 del
Cadigo Civil». _

2. El motivo no puede preval ecer dpor su patente inconsistencia juridica,
dado que: a) Lo que se estd denunciando en realidad, més que una aplicacion
indebida dd articulo:1693 dd Cadigo Civil, es un supuesto-de incongruencia, 1o
cual solamente puede efectuarse en la actual regulacién de la-casacion por €
cauce del ordinal tercero dd articulo 1692 de la Ley- de Enjuiciamiento Civil.
b) Por otra parte, la Sdla a quo declara en e segundo de los fundamentos de su
Sentencia respecto de esta cuestion, que la accion ejercitada por los aqui recu-
rrentes no era la de rescision de la particion, sino la de- peticién: de herencia
«actio» ésta que aun:-cuando no aparece especificamente recogida en € Cadigo
Civil viene reconocida tanto por la doctrina cientifica civilista.como por lajuris-
prudencia. €) Pero es que, ademas y como se expone en referido fundamento,
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dicha accién «ha de estimarse sometida a plazo de prescripcidn de treinta afios
fijados para las acciones inmuebles por € articulo 1693 del Cddigo Civil», d
estar dlo sancionado por una muy constante jurisprudencia que comprende
desde la Sentencia de 30 de marzo de 1889 hastala de 23 de diciembre de 1971;
d) Por Ultimo, ha de especificarse ago que a llevar a cabo sus alegaciones los
recurrentes parece no han tenido en cuenta, y es que a los 6rganos jurisdiccio-
nales a quienes las partes someten sus discrepancias se les suministran principal -
mente hechos e incluso fundamentos juridicos, mas en lo que a estos Ultimos se
refiere, su alegacion no vincula en general a los Tribunales por virtud del prin-
cipio de derecho da mihifactum.., de constante aplicacion por esta Sala, aplica-
cién que no puede decirse que en este caso haya podido producir indefension,
dado que € temadela prescripcion se havenido alegando desde € momento de
la contestacion a la demanda.

3. El motivo segundo se hace gravitar sobre e mismo ordinal del citado
articulo 1.692 de la Ley Rituaria, y en é o que se criticaa juzgador de apelacion
es lainterpretacion erronea del articulo 1.969 dd citado Codigo Civil, «teniendo
en cuenta que tal articulo del citado Cuerpo lega establece que € tiempo para
la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especid
gue otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron gercitarse»,
criticando a la Sala a quo que haya declarado la prescripcion de la accion
gjercitada pese a aplicar €l plazo maximo de treinta afios, por las razones que
expone. .

4. Tampoco este motivo puede triunfar, casacionalmente hablando: a) Por-
gue en €l tercer fundamento de la Sentencia impugnada se toma como punto de
partida paralainiciacion del computo del plazo de prescripcion en los casos de
gercicio de la accion de peticion de herencia, @ «en que @ poseedor aparente
empieza a poseer los bienes animo suo, es decir, exteriorizando su intencion de
hacerlos propios titulandose duefio de los mismos, comportandose como tal y
negando a los demés €l caréacter de herederos» declaracion que tiene su apoyo
en una muy constante doctrina de esta Sala, a tenor de la cua € instituto de la
prescripcion exige gue el derecho haya nacido y que la accion pudiera gjercitarse
eficazmente; todo lo que, como se pasa a indicar a continuacion, ha tenido aqui
lugar. b) Porque dichos requisitos concurren aqui, dado que como se dice en €l
cuarto considerando de la resolucién recurrida, «afirmado expresamente por los
actores en €l hecho sexto de su demanda que & fallecimiento de larepetida dofia
B. R. B. su viudo, padre y causante de las demandas entré en posesion de la
totalidad delaherencia, y no solo de lamitad que como usufructuario testamen-
tario le correspondia, y, actuando como duefio de los mismos sin serlo, otorgd
con fecha 29 de marzo de 1936 escrituras de venta de todos los bienes a favor de
su hermanos don C. R. L., para después, y valiéndose del poder amplisimo que
éste le habia conferido cas Inmediatamente después de aguella venta, venderlos
a su vez alas hoy demandadas en 6 dejulio de 1943, es inconcuso que habréa de
tenerse por sobradamente prescrita la accion, bien se estime como momento
inicial del plazo prescriptivo e dia en que segun la parte, por falecimiento de
dofia B. R. B. —29 de noviembre de 1916— entr6 su viudo en posesion de todo
el caudal hereditario, no en concepto de usufructuario sino de duefio, bien en
aquel otro en que mantiene realiz6 su venta a su hermano don Cecilio, bien en
fin, en & que también sostiene que se volvieron a vender los bienes a sus hijes.».
La admision de estos requisitos, sin posibilidad de alteracion en este momento
procesal, obedece ala circunstancia de que se trata de presupuestos facticos No
atacados por €l cauce adecuado. ) Pero es que, ademas, es de hacer constar que
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como esta Sala tiene-declarado de modo tan reiterado que en su Sentencia de 23
de octubre de 1983 lo califica. de «apotegma», la apreciacion de la iniciacion,
suspension o |nterrupC|on del plazo prescriptivo pertenecen a Ia soberania de la
Sala sentenciadora. .

4. En el tercer. motlvo Io |mputado a la resolucién que se |mpugna es la
violacién por inaplicacion del articulo 667 del Codigo Civil, 1o que en opinién de
los recurrentes ha'conducido ala Sala de apelacién a una consecuencia distinta
de laqueridapor latestadora, dofiaB. R. B., al dar alos bienes un destino distinto
del previsto y ordenado en su testamento. La motivacién hade sucumbir, yaque
la afirmacion de que ‘en ‘ella.se parte no merece otra calificacion que la de
personal e interesada, -dado quela guia, como es humanamente légico, cuando
se discuten beneficios o ventajas, el provecho de los recurrentes. El citado pre-
cepto no ha podido ser infringido ni por omisién ni por aplicacién, dado que es
un articulo genérico, .definidor y mejor ain, conceptualmente delimitador de
una importante figura del Derecho sucesorio, el testamento, pero nada mas,
dado que en la presente litis no se ha discutido si |a disposicion de dofia Barbara
merecia o no tal calificativo. Pero ademas, y para-concluir,.-es conveniente poner
de relieve algo que.la Senhtenciaimpugnada declara en su quinto considerando,
cual es que la propia parte actora y hoy recurrente en-el escrito de réplica
modificd sus inciales posiciones pretendiendo que los bienes hereditarios que
reclamaba «eran solo las .30 fincas comprendidas en la hijuela de la tan citada
dofia Barbara», y que ademas, aportada en fase probatoria por las demandadas
prueba documental, resulté acreditado «que la herencia de dofia B. R. B. eraen
realidad inexistente, por haberse vendido con anterioridad a su muerte la mayor
parte de los bienes y haberse adjudicado el resto adon J. R..L, enlaparticion de
aquélla para pago de las deudas-existentes...». :

F.C. L.

SUCESIONINTESTADA (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1987).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cion de Ley interpuesto contrala Sentencia de la Sala de lo Civil :de la Audiencia
Territorial de Granada, que revocé la Sentencia del Juzgado:de Primera Instancia
de Andujar, que no habia entrado en el fondo del asunto por apreciar la excep-
cion de litisconsorcio paswo necesario, por la parte actoray recurrente, segin
los siguientes T

Fundamentos de Derecho—1. Yala Sentencia recurrlda pone de relieve que
los recurrentes, demandantes en la instancia, formularon . corio peticién basica
de su escrito inicial de la litis que se declare que son herederos abintestado de
dofia F. A. G, y como consecuencia, aparte de las demas peticiones que formu-
laron, que se condene alos demandados a hacerles entrega de todos los bienes
gue tengan en su poder sin derecho a ello de la herencia de la citada causante.
Los demandados son tres personas, una de €llas dofia Jer6nima G. J, nieta de la
misma causante, y las otras dos, hijos politicos de dofid Jerénima, a quienes,
segun se dice, esta Ultima.vendié unos inmuebles pertenecientes a la heren-
cia. La Sala a quo, teniendo en cuenta que del croquis geneal6gico presentado
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por los actuales recurrentes con su demanda se deduce que |la causante dofia
F. A. G. tuvo cuatro hijos, los cuales a su vez tuvieron descendientes en dos
generaciones (entre las que se encuentra la demandada dofia Jerénima), deses-
timala demanda, por no poderse hacer la declaracion de herederos pedida, dada
la existencia de otros parientes de anterior grado que la demandante; es decir,
mas proximos en parentesco en linea recta de la causante dofia F. A. G, que
excluyen alos demandantes ahora recurrentes, y respecto de los cuales no se ha
formulado peticién alguna ni se hajustificado que hayan fallecido.

2. Esta Sala, partiendo de la situacion factica, no discutida al menos en este
recurso extraordinario, de que partié la Sentencia impugnada, ha de abundar en
los argumentos sostenidos en la misma, en cuanto efectivamente ala nietade la
causante que fue demandada y contra la que se pide se declare herederos a los
demandantes se equiparan los que estan en el mismo grado de la linea recta
descendente originada en la citada causante, que no han sido mencionados en
esta litis. E igualmente siendo los actores dos nietos y un biznieto de la misma
causante se ha prescindidio totalmente de todos aguellos parientes, que ni si-
quiera se han enumerado ni citado, que se hallan en el mismo grado respecto de
la causante y que figuran nominados en el arbol genealdgico presentado en
autos por los propios actores ahora recurrentes; ni respecto de todos esos pa-
rientes con presunto derecho a la herencia de dofia F. A. G. se hace ninguna
peticién ni ninguno de ellos ha comparecido en autos.

3. Segun el articulo 921 del Cdodigo Civil, «en las herencias el pariente mas
préximo en grado excluye el méas remoto, salvo el derecho de representacion en
los casos en que debatener lugar», y continla el mismo precepto que «los parien-
tes que se hallaren en el mismo grado herederan por partesiguales». A su vez, la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al regular la declaracién de herederos abintestato
(art. 979), determina, en cuanto a los descendientes del finado, que han de justi-
ficar para ser declarados tales, ademas de la aportacion documental y testifical
gue se expresa, «que ellos solos, 0 en unién de los que designen, son sus Unicos
herederos». De accederse a las peticiones de los recurrentes, es claro que se
infringirian dichos preceptos legales, puesto que ni se acredita quiénes son los
parientes mas préximos de la causante expresada dofiaF. A, G., ni en su caso su
fallecimiento, ni quiénes son los que se hallan en el mismo grado que los solici-
tantes, y mucho menos se prueba que ellos sean los Unicos herederos. Con lo que
se corrobora lajusticia de la desestimacion de la demanda y recurso de apela-
cion, asi como de este recurso de casacion, afiadiendo alo dicho lo que seguida-
mente se expresa.

4. Decaen los tres motivos, formulados todos ellos al amparo del nimero 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El primero alegalainfraccién
por errénea interpretacion del parrafo 1 del articulo 921 del Codigo Civil, en
relacién con los articulos 931 y 933 del propio Cuerpo Legal y la Jurisprudencia
que se cita. Ya se ha explicado la correcta aplicacion del articulo 921 por la
Sentencia recurrida; asimismo nada deriva de ella en cuanto ainfraccion de los
articulos 931 y 934, relativos ala sucesion de los hijos o descendientes, pues nada
se opone a que si quedaran hijos y descendientes de otros hijos que hubiesen
fallecido, los primeros heredaran por derecho propio y los segundos por derecho
de representacion. Lo que se afirma, ya por la Sala de Apelacion, es que no puede
hacerse en la forma planteada por los recurrentes la declaracién a favor de los
mismos de herederos abintestato de su causante dofia F. A. G.; por tanto, no se
trata de cuestion de derecho acerca de la aplicacion de los preceptos invocados
en el recurso o de otros, sino de la cuestion de hecho de no haber acreditado que
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son los Unicos herederos de la causante indicada. Tales planteamientos impedi-
rian determinar quiénes hereden por cabezas y quiénes por estirpes, como esta-
blecen los articul os 925, 926, 933 y 934 del Cadigo Civil, relativos ala sucesion de
los descendientes. . .

5. Por las mismas razones ya expuestas fracasan también los motivos se-
gundo y tercero, donde se alega, respectivamente, la infraccién por inaplicacion
del articulo 934 del Cddigo Civil y del articulo 1.006 del mismo Cuerpo Legal.
Nada efectivamente se ha probado para la aplicacién de dichas normas legales
sobre la muerte anterior de los herederos que tienen el mismo derecho a suceder
que los recurrentes, ni puede sostenerse, por contraria a la tesis de la universa-
lidad de laherencia, que en estalitis se nombren unos herederos abintestato y en
otra posterior, o en forma extrajudicial, se instituyan otros herederos ademas de
los ya declarados; posicion que seria, ademas, contraria a la normativa legal,
inspirada en cuanto ala sucesion hereditaria en las ideas romanistas, de traspaso
de la titularidad de un patrimonio en su conjunto a favor de los herederos
declarados, fundamento doctrinal y legal que no permite la escision de la misma
declaracion como al parecer pretenden los recurrentes.

F. C.L.

TESTAMENTO. NULIDAD. RECONOCIMIENTO PERICIAL DE FIRMA DEL TES-
TADOR. CAPACIDAD DEL TESTADOR (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE
1989).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar el recurso de casacion
por infraccion de Ley interpuesto contrala Sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Provincia de Santa Cruz de Tenerife, que habia confirmado la del
Jug?ado de Primera Instancia de Granadilla de Abona, por la parte actora y
apelante, conforme alos siguientes

Fundamentos de Derecho.—Primero.—Los hechos béasicos de los que ha de
partirse parala adecuada resolucion de este recurso son los siguientes: 1° El dia
29 de octubre de 1971 don L. C. A, de sesentay un afios de edad en dicha fecha,
casado y sin descendientes ni ascendientes, otorgo testamento abierto ante €
Notario de Santa Cruz-de Tenerife don Juan José ZUfiga Galindo (nam. 3.121 de
su protocolo), por € que instituyd por su Unicay universal heredera, en pleno
dominioy libre disposicion, asu esposa, dofiaM. G. A, y designd sustituto vulgar
de la heredera instituida o de los bienes de que ésta no hubiere dispuesto a su
fallecimiento por actos inter vivos a titulo oneroso a su sobrino carnal L. C. G,
hijo de su hermano José. 2.° El referido testador, don L. C. A, falecio d dia20 de
enero de 1979.

Segundo.—Sobre labase delos expresados hechos, € 17 de enero de 1986, €
yacitado L. C. G. promovio en € Juzgado de Primera | nstanciade Granadilla de
Abona, contradofiaM. G. A, juicio de menor cuantia, en peticion de declaracién
de lanulidad del también ya mencionado testamento, por entender, alternativa-
mente, que no era firma auténtica de don L. C. A, la que, como dd mismo,
aparece estampada en dicho testamento o que d referido sefior C. A. careciade
capacidad para su otorgamiento, por causa de enfermedad mental, en cuyo
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proceso, tanto la Sentencia de primer grado como la de apelacion desestimaron
totalmente lademanday absolvieron de la mismaalademandadadofiaM. G. A.
Contrala segunda de las citadas Sentencias, dictada con fecha 25 de febrero de
1987, por la Saladelo Civil dela Audiencia Provincia de Santa Cruz de Tenerife,
e demandante, don L. C. G, interpone € presente recurso de casacion, que
articula através de cuatro motivos. -

Tercero.—Por € primero de dlos, formulado a amparo procesal del nime-
ro 3° dd articulo pertinente, el recurrente denuncia «infraccion del articulo 626,
parrafos 1°y 2.°, delaLey de Enjuiciamiento Civil, que rige las garantias proce-
sales de las partes en la pruebapericia, infraccion que ha producido a esta parte
indefensién», paralo cua, en esencia, aduce que € Juzgado no sefialé dia para
la redizacion, en Santa Cruz de Tenerife, For los Peritos del examen o cotejo
entre la firma indubitada existente en la solicitud de renovacién de documento
nacional de identidad de don L. C. A, obrante o las oficinas de la Jefatura de
Policia de dicha capita, y la firma dudosa o cuestionada existente en € testa-
mento objeto de litis, obrante en e protocolo correspondiente del que fue Notario
de lamisma capital don Juan José Zufiga Galindo, lo que le privé, segin dice, de
asistir a dicho acto, agregando que los oficios correspondientes, dirigidos a la
Jefaturade Policiay a Notario correspondiente para que exhibieran alos Peritos
los dudidos documentos, fueron entregados a la representacion de la otra parte,
en vez de ala suya. El destino del expresado motivo no puede ser otro que €l de
su desestimacion, por no concurrir en € mismo ninguno de |os requisitos condi-
cionantes de su viabilidad, pues, por un lado, habiéndose producido esa supuesta
infraccidn procesal en la Brimera instancia, e demandado,.aqui recurrente, no
s0lo no pidié en dla la subsanacion de la misma, pues en & acto de emision del
correspondiente informe pericial, en e que estuvo presente, se limité aformular
su protesta, Sn pedir subsanacién alguna (folios 85 a 87 de los autos), sino que
tampoco consta que en la segunda instancia postulara o reprodujera la peticion
de tal subsanacién, conforme exige e articulo 1693 delaLey de Enjuiciamiento
Civil, y como podia y debia haber hecho, en la formay por los tramites que
determina e articulo 859 del mismo Cuerpo legd, y, por otro lado, y sobre todo,
porque siendo requisito medular de la prosperabilidad de este motivo el de que
al recurrente, con ocasion 0 como consecuencia de la fata que denuncia, se le
haya producido «indefenson», como exigen expresamente € nimero 3° del
articulo 162 y € articulo 1.693, ambos de la Ley procesal civil, exigencia cuyo
fundamento es obvio, a derivar de laimprocedencia de esterilizar una serie de
actuaciones judiciales, o incluso todo un proceso, sin razén que lo justifique
(Sentencia de esta Sala de 19 de febrero de 1987, entre otras), tampoco aparece
constatado que haya producido indefension alguna a recurrente la fata que
denuncia (no posibilidad de asistencia a acto en que los Peritos simplemente
examinaron y contrastaron lafirma dudosa del testamento con laindubitada de
la solicitud del documento nacional de identidad), pues aparte de que no hay
constancia en autos de que €l actor, aqui recurrente, solicitara sefillamiento de
diay hora para dar principio a la operacion, como establece €l parrafo 2.° del
articulo 626 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y aparte también de que dicho
estricto acto, por su carécter exclusivamente técnico, no requiere observacion
alguna a las partes litigantes, a ser una simple toma por los Peritos de todos los
caracteres caligréaficos de las firmas en comparacion para su adecuado estudio
y ulterior emision del preceptivo informe, este, que es o puede ser e verdadera-
mente influyente para la resolucién de la cuestion litigiosa, se realiz6, conforme
prescriben los articulos 627 y 628 de la citada Ley, ala presenciajudicial y con
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la asistencia de los:L etrados de ambas partes, que hicieron las observaciones y
pidieron a los Peritos las explicaciones que estimaron oportunas (folios 85 a 87
de los autos) y en cuyo acto el Letrado del ahorarecurrente pudo haber dejado
constancia, cosaque no hizo, de cual eralaobservacion delaque dice sele habia
privado de hacer a los Peritos en el acto del cotejo, sin:que, por otra parte,
tampoco puedan estimarse productores de indefension alguna para dicho recu-
rrente, ni el hecho de que el Letrado de la otra parte asistiera al expresado acto
de cotgjo y se limitara a hacer saber a los Peritos caligrafos que.don Luciano
Carballo Aleméan se hallaba enfermo en la fecha de la firma del testamento
litigioso, pueslaexistencia de tal enfermedad es cierta, segun consta en autos, ni
la circunstancia de que los oficios dirigidos al Jefe Superior de Policia de Santa
Cruz de Tenerife y al Notario encargado del protocolo en que se hallaba el
testamento litigioso, para que exhibieran alos Peritos los:documentos respecti-
vos, fueran entregados a-la representacion de la parte demandada, pues dicha
parte habia también propuesto la misma prueba pericial, que igualmente le fue
admitida (folios 98 vuelto, 103, 107 y 108 de los autos). ’

Cuarto.—Al amparo procesal del nimero cuatro del articulo :1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, el recurrente articula el segundo de los motivos de este
recurso, por el que denuncia error en la apreciacion de la prueba, que resulta,
segun dice, de los tres certificados médicos que aport6é con su demanda y que,
seguin su apreciacion, demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar con-
tradichos por.otros elementos probatorios. El expresado motivo ha de claudicar
por las siguientes:razones: a) Es doctrina de esta Salala de que no cabe confundir
los documentos.con I6s demas medios de prueba documentados. (informes peri-
cidles, declaraciones, de testigos, etc.), debiendo entenderse:por aquéllos sola-
mente los que se'mencionan en los articulos 1.215 del Caodigo Civil y 578 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencias de 29 de noviembre de 1985, 30 de enero
y 25 de abril de 1986, 23 de mayoy 8 dejulio de 1987, 19y 20 de enero de 1988,
entre otras muchas), con-arreglo a cuya doctrina no es dable atribuir la caifica
cion de documentos, en el sentido expresado, alostres certificados médicos que,
como prueba preconstituida, el actor, hoy recurrente, acomparié con su deman-
da (folios 19, 20y 21 delos autos), y en los cuales uno de elos, fechado en Santa
Cruz de Tenerife € 5 de noviembre de 1985 (folio 19), € otro en Cadiz €l 18 de
diciembre de 1985 (folio 20) y €l tercero en Adge e 21 de diciembre de 1985
(folio 21), los respectivos facultativos firmantes de los mismos certifican o mani-
fiestan, sin que expresen con base en qué antecedentes, que en el afio 1971 (o
sea, catorce afos. antes, habian reconocido en sus respectivas:consultas a don
Luciano Carballo Aleman y escriben el padecimiento que advirtieron en el mis-
mo, no pudiendo corresponder atales certificados, con lafechay circunstancias
en que aparecen expedidos (¢ primero a instancia de su «sobrino»
—entendiéndose €l aqui recurrente, que también es Médico dé profesién—, €l
segundo a instancia de «su familia» y €l tercero a peticiéon de «sus familiares»),
una calificacion distinta'y disociada de |a prueba testifical, en la que sus respec-
tivos firmantes han sido examinados en el proceso, como testigos propuestos por
la parte actora, aqui recurrente (folios 50 vuelto, 61, 61 bis, 64, 134y 142 de los
autos). b) Ademas de lo que acaba.de decirse, los expresados certificados, que,
por si solos y sin necesidad de deducciones y sin confrontacion con los demas
medios probatorios, no patentizan de modo claro y rotundo el error denunciado
por el recurrente, ya han sido apreciados y tenidos en cuenta por losjuzgadores
de instancia en su valoracién conjunta de la prueba, 1o que ya, por €elo, les haria
inhabil para servir de fundamento al motivo que estamos examinando, como
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igual mente tiene declarado esta Sala (Sentencias de 8 de octubre y 30 de diciem-
bre de 1986, 10 de marzo y 12 de noviembre de 1987, entre otras, Sin que sea
dable que este Tribunal se adentre en unavaloracion de laprueba, que eslo que,
en realidad, pretende el recurrente con laformulacion de este motivo, a no ser
la casacion unatercera instancia, como tantas veces ya se ha dicho.

Quinto.—Igual suerte adversa ha de corresponder al tercer motivo, articulado
por el mismo cauce procesa del ordinal cuarto y por € que €l recurrente trata
de combatir la valoracion que los juzgadores de instancia, en sus contestes
Sentencias, hacen de lapruebapericia caligréficade cotgo defirmasy de la que
extraen la consecuencia de que € testamento litigioso fue firmado por € testador
don L. C. A, viniendo determinada la desestimacién de este motivo por lasimple
razén de que es doctrina uniforme y reiterada de esta Sala (Sentenciasde 8 y 10
de mayo de 1986; 9 de febrero, 21 de abril, 25 de mayoy 19 de octubre de 1987;
25 de enero de 1988) la de que la apreciacion de la prueba pericial corresponde
al Tribunal deinstancia, quien lavaloraralibremente segln las reglas de la sana
critica alas que se refiere d articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sn
gue su resultado pueda ser impugnado en casacion.

Sexto.—Por € cuartoy Ultimo de los mativos, formulado por el cauce procesal
del ordina quinto de articulo 1692 y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, €
recurrente denuncia violacién de la norma que sobre el onus probandi contiene
d articulo 1.214 del Codigo Civil, paralo cual aduce, en esencia, que habiendo
probado que el testador, don L. C. A, padeciaen € afio 1971 unagrave enferme-
dad, eraalaotraparte (laque sostiene lavalidez del testamento litigioso) alaque
incumbia y sobre la que gravitaba la carga de probar que dicho testador se
hallaba en plena capacidad mental en e momento del otorgamiento del expre-
sado testamento abierto, cuyas tesis es totalmente inaceptable, pues esta Sala
tiene declarado que toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atribu-
to normal de su ser y, por consecuencia, ha de presumirse la capacidad del
testador en tanto no se demuestre inequivocay concluyentcmente que al tiempo
de realizar la declaracion testamentaria tenia enervadas las potencias animicas
de raciocinio y de querer con verdadera libertad de eleccion, postulado y pre-
suncién iuris tantum que se gjustan a la idea tradicional del favor testamentiy
gue imponen €l mantenimiento de la disposicion en tanto no se acredite con la
seguridad precisa que € testador estaba aguejado de insaniamental (Sentencias
de 25 de abril de 1959 y de 7 de octubre de 1982), asi como que la aseveracién
notarial respecto de la capacidad del otorgante del testamento adquiere una
especial relevancia de certidumbre, constituyendo una presuncion iuris tantum
de aptitud que sdlo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba
en contrario (Sentencias de 25 de marzo de 1957, 16 de abril de 1959, 7 de
febrero de 1967, 21 dejunio de 1986, 10 de abril de 1987), con arreglo a cuya
doctrina aparece evidente que la carga de la prueba de laincapacidad mental del
testador en & momento del otorgamiento del testamento cuestionado corres-
ponde a que sostiene la existencia de dicha incapacidad y, con base a dlo,
postulalanulidad del mencionado testamento, por |o que la Sentenciarecurrida,
al entenderlo asi y estimar, tras valoracion conjunta de la prueba practicada, que
no aparece probada la incapacidad mental de don L. C. A. cuando otorgd €
testamento litigioso, no ha incidido en infraccion alguna del articulo 1214 del
Cddigo Civil, dedl que ha hecho correctay adecuada aplicacion, procediendo, en
consecuencia, € rechazo de este motivo.

F.C.L.
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PETICION DE HERENCIA. Artlculo 1.061 del Cdodigo Civil. (SENTENCIA DE 15 DE
DICIEMBRE DE 1988)

El Tribunal Supremo en Sentencia de laque hasido Ponente el Magisgrado
don Francisco Morades Morales, declara haber lugar a recurso de casacién por
infraccion de Ley interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona, que habiarevocado en parte la Sentencia del
Juz ado de Primera Instanciandmero 1 de San Sebastian, por la parte actoray

ante, conforme alos siguientes fundamentos, de los que resulta que la ratio
deC| dendii consiste en haber efectuado una sola particion o-globa de las herencias
de ambos causantes; siendo asi que procede distinguir netamente los bienes de
unay otra procedenu a

Fundamentos de Derecho—Al verse €l proceso del que este recurso dimana
sobre impugnaci én-defa:particion de herencia a que el mismo se refiere se hace
imprescindible dgjar consignados los hechos que integran-su soporte féctico
gue son los siguientes: a) Dofia MariaAngela M. G, casada con don José Maria
Celegtino (conocido por Celestino) Z. S, de cuyo matrimonio tiene tres hijos,
[lamados dofia Manuela, don José Antonio y dofia Josefa Antonia Z. M., en 15 de
septiembre de 1962, bajo la fe dedl Notario de San Sebastian don Gregorio de
Altube e Izaga (con &' nimero 1436 de su protocol o), otorga testamento abierto
(Gnico delos por dlaotorgados); por € que «instituye heredero dd tercio de libre
disposicion de sus bienes a su esposo don José Maria Celestino (conocido por
Celegtino) Z. S,'sn peé] uicio de la cuota legal usufructuaria»y «en-é remanente
de sus demés bi enes; -derechos y acciones, presentes y futuros, 6 en latotalidad,
en su caso, instituye por 'sus Unicos y universaes herederos; por iguales partes,
a sus tres expresados. hijos. dofia Manuela, don José Antonio y dofa Josefa
Antonia Z. M., sustituyéndoles con sus descendientes legitimos». b) El dia 5 de
marzo de 1963 falecio-dofiaMaria AngdaM. G, hallandose vigente su expresado
testamento, Sn que.a su.muerte practicaran sus herederosla particion de la
herencia de la referida causante, cuyos bienes continué usufructuando, en su
totalidad, € conyuge viudo. ¢) En 7 de marzo de 1973, bgjo lafe del Notario de
San Sebastidn don Juan Antonio Gonzdlez Arrese (con € namero 333 de su
protocolo), don José.Maria Celestino (conocido por Celestine) Z. S. otorga testa-
mento abierto (Unico:de los por é otorgados), en €l que, después de expresar que
es viudo de dofiaMaria-AngelaM. G.,, de cuyo matrimonio, Unico por € contraido,
tiene tres hijos (los ya.relacionados anteriormente), manifiesta en la clausula
tercera de dicho testamento que «ingtituye herederos: a) En.los tercios de libre
disposicion y mejora a su hija dofia Manuela Z. M. h) En-€-tercio de legitima
estricta a sus tres hijos: dofia Manuela, don José Antonio y: dofia Josefa Antonia
Z. M., a partes igudes», agregando en la clausula cuarta que «En uso de las
facultades que le confiere € articulo 1.056 del Codigo Civil dispone que todas las
propiedadesy, en-general, todos |os bienes inmuebles que € testador adquirié de
sus padres, gque constituyen una explotacion agricola, se adjudiquen en pleno y
exclusivo dominio.a su-hija dofia Manuela Z. M., quien, en-su caso; compensara
en dinero a sus hermanos por € defecto de adjudicacion que pudiera resultarles».
d) El dia 24 de marzo'de 1973 fallecié don José Antonio Celestino (conocido por
Celedtino) Z. S, hallandose vigente su expresado testamento. . -

Al no exigtir acuerdo entre los tres hermanos pararealizar extrajudicialmente
la particion de las herencias de sus audidos padres, uho-de ellos, concretamente
doria Josefa Antonia Z. M., promovié con la expresadafinalidad juicio voluntario
de testamentaria, que en turno de reparto correspondi6 a Juzgado de Primera



JURISPRUDENCIA 827

Instancianimero 1 de San Sebastian y en €l que, previa su oportunatramitacion
?/ tras ser totalmente disconformes entre si las particiones formuladas, por un
ado, por los Contadores designados por dofia Josefa Antoniay don José Antonio
Z. M., que eran coincidentes, y, por otro, larealizada por € Contador designado
por dofa Manuela Z. M., hubo de practicarla € Letrado de San Sebastian, don
Teodoro Cacho Nazaba, nombrado Contador dirimente por los tres expresados
herederos en la Junta correspondiente, cuya particion, que fue consentida por
dofia Josefa Antoniay don José Antonio, laimpugné dofia Manuelay, por fale-
cimiento de ésta, sus hijos y herederos, dofia Maria y don-José MariaE. Z., a
través dd juicio declarativo ddl que este recurso dimana, en €l que los referidos
impugnantes postularon en su demanda que se dictara Sentencia haciendo esta
triple declaracion: 1° Que esimprocedente e avalGio de los bienes de las sucesio-
nes de dofia Maria M. G. y don Ceestino Z. S, que se ha practicado por €
Contador dirimente en € proyecto de particién formalizado por € mismo y que
los bienes integrantes de los caudal es relictos han de ser val orados en las cuantias
determinadas en € Informe presentado con € proyecto de particién del Contador
de dofia ManudlaZ. M. 2.° Que a formalizarse la particién de los bienes de dofia
MariaM. G, debe procurarsela mayor posible igualdad en los lotes asignando a
suviudo don Celestino Z. S. y asus hijos. dofia Manuela, don José Antonio y dofia
Josefa Antonia Z. M., en pago de sus haberes, bienes de la misma naturaleza,
calidad y especie, evitando en lo posible también excesos de adjudicacion. 3°
Que de conformidad con lo previsto en € articulo 1056 del Codigo Civil, don
Celestino Z. S. formdiz6 la particion en su Ultima disposicion testamentaria al
efectuar la adjudicacion de todas las propiedades en pleno y exclusivo dominio
a su hija dofia Manuela A. M., procediendo que por la misma se satisfaga en
metélico su legitimaadon José Antonio y dofia Josefa AntoniaZ. M. La Sentencia
del Juzgado, recaida en €l expresado proceso, desestimé los tres pedimentos de
la demanda, que acaban de ser relacionados, y aprob6 las operaciones particio-
nales verificadas por € Contador dirimente. En grado de apelacién, laSdadelo
Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona confirmé la Sentencia de primer
grado en cuanto a la desestimacion que hizo de los pedimentos 1° y 2° del
suplico delademanday larevoco en lo atinente ala desestimacion del pedimento
3°, acordando lo siguiente: «se mantienen las valoraciones contenidas en € cua-
derno particiona del Contador dirimente impugnado y se respetan las igualdades
de los lotes en cuanto que se contemplan bienes de la misma natural eza, calidad
y e%)ecie, y € referido cuaderno debe atemperarse a cuanto se especifica en €
fundamento tercero dé la presente», siendo las aludidas especificaciones 0 ma-
tizaciones contenidas en € referido fundamentotercero las siguientes: «1 .2 Par-
ticion delamadre en laformarealizada 2. Laparticion de laherencia del padre
debera comprender: a) Bienes que éste heredd de sus padres ala hija mejorada.
b) Bienes de laherencia de su esposa de los que corresponden dos tercios a dofia
Manuela (hoy a sus hijos actores) y un tercio por partes iguaes a todos los
herederos. ¢) Complemento alos dos herederos, don José Antonio y dofia Josefa
Antonia, de lalegitima en metélico, en su caso». Contra la expresada Sentencia
de la Audiencia, dofia Maria Luisay don José Maria E. Z. (en su condicién, ya
dicha, de herederos de su fallecida madre dofia Manuela) interponen el presente
recurso de casacién, que articulan a través de diez motivos,

Por medio de los motivos octavo J décimo, procesal mente incardinados am-
bos en € cauce dd ordina quinto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por los que denuncian infraccion «dd articulo 1056, parrafo primero, del
Cadigo Civil, sobre partidén de los bienes por €l testador, asi como de ladoctrina
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jurisprudencial que interpretay aplica dicho precepto» (en el octavo) e infraccion
del articulo 1.056, :péarrafo 2.°,-del Cédigo Civil (en el décimo), los recurrentes,
haciendo supuesto -de la cuestion, lo que en realidad -vienen a someter a la
resolucion de esta Sala; aun sin haber denunciado la.infraccién del articulo
pertinente (675 del Codigo-Civil), es un problema de interpretacion del testamento
de don José Maria:Celestino {(conocido por Celestino) Z..S.-al sostener que, con
arreglo a la particion que dicho causante hizo de sus bienes:en su expresado
testamento, a su hija dofia Manuela (madre fallecida de.los aqui recurrentes)
habia que adjudicarle en la particion todos los bienes propiedad de dicho cau-
sante que formen una explotacion agricola, tanto los que el mismo hubiera
recibido de sus padres como los que le hubieran correspondido en la herencia de
Su esposa, que, como.ya se dijo en el fundamento primero, le dej6é en su testa-
mento el tercio.de libre disposicion de sus bienes. Los expresados motivos han de
claudicar, pues la Sentencia recurrida, que en ningin momento ha desconocido,
ni negado, la facultad particional de los bienes de su herencia que al testador le
atribuye el articulo 1.056 del Codigo Civil, por lo que no puede haber incidido en
infraccion del mismo, .ha interpretado adecuadamente la clausula (que es la
cuarta) del meritado testamento, en la que el testador, realizando dicha particion,
establece que «en .uso de las facultades que le confiere el articulo 1.056 del
Cédigo Civil, dispone que todas las propiedades y, en general, todos los bienes
inmuebles que el testador adquirié de sus padres, que constituyen una explota-
cion agricola, se adjudiquen en pleno y exclusivo dominio a su hija dofia Manuela
Z. M., quien, en su caso, compensara en dinero a sus hermanos por el defecto de
adjudicacion que pudiera resultarles», pues dicha clausula no admite otra inter-
pretacion, como clara expresion de la voluntad del testador, que la de que los
bienes que, en uso de la expresada facultad particional, adjudicaba a su hija
dofia Manuela eran solamente aquellos que, formando una explotacion agricola,
él hubiera adquirido de sus padres, sin referirse para nada-a aquellos otros que,
aun integrando Ia misma explotacion, hubiera recibido por herencia de su esposa,
gue es lo que, como antes habia hecho el Contador dirimente en la particién que
se impugna, correctamente ha entendido la Sentencia recurrida, cuya intepreta-
cion, por otro lado, ha de ser mantenida en todo caso, ya que es doctrina reite-
rada de esta Sala (Sentencias de 13 de diciembre de 1974, 7 de diciembre de
1979, 30 de abril de 1981, 9 de marzo de 1984, 18 de eneroy 1 dejulio de 1985,
entre otras) la de qiie’la funcién-interpretativa de las clausulas testamentarias
corresponde al Tribunal.

Al tratarse en el. presente supuesto de la particion de dos herenmas distintas,
aunque acumuladas en un solojuicio de testamentaria, la de dofia Maria Angela
M. G. y la de su esposo, don José Maria Celestino (conocido por Celestino) Z. S,
fallecidos, respectivamente, el 5 de marzo de 1963 y el 24 de marzo de 1973, con
diferentes herederos y en distintas proporciones en cada una de ellas, pues en la
primera lo son el viudo don José Maria Celestino (conocido por Celestino), en
cuanto al tercio de libre disposicion, y los tres hijos de dicho matrimonio (dofia
Manuela, don José Antonio y dofia Josefa Antonia Z. M.), por partes iguales, en
los dos tercios restantes, mientras que en la segunda lo son los tres aludidos
hijos, en la proporcion de dos:tercios (mejora 'y libre. disposicion) para dofia
Manuelay el tercio de legitima estricta para los tres por partes iguales, parece
evidente que los bienes.integrantes de la primera de dichas.herencias, segin el
orden cronolégico de los fallecimientos de los referidos causantes, debieron ser
divididos entre sus.herederos, con adjudicaciones concretas de los bienes de
dicho caudal en pago de sus respectivas cuotas hereditarias, en la forma que
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determina el articulo 1.061 del Cédigo Civil, para seguidamente hacer lo propio
con la herencia de don José Maria Celestino (conocido por Celestino), cuyo
haber hereditario ha de estar integrado no sélo por sus bienes propios o priva-
tivosy su mitad de gananciales, sino también por aquellos otros que se le debian
haber adjudicado en pago de la parte que le correspondia (un tercio) en la
herencia de su esposa. Al no haberlo entendido asi la Sentenciarecurrida que, en
este punto concreto, ha considerado correcta la particién hecha por el Contador
dirimente, no obstante no haber realizado division alguna de bienes ni adjudica-
cion de los mismos,-entre los herederos de la primera herencia, sino que englo-
bando tales bienes con los de la segunda y respetando, desde luego, la particion
hecha por don José Maria Celestino (conocido por Celestino) en su testamento,
a que nos hemos referido en el fundamento anterior, los divide como si de un
patrimonio Unico se tratara, aunque teniendo en cuenta las cuotas hereditarias,
sumadas, que a cada hijo corresponden en cada una de dichas herencias, resulta
patente que la referida Sentencia ha infringido el citado articulo, ya que al no
haberse determinado cuéles son los bienes que debieron adjudicarse a don José
Maria Celestino (conocido por Celestino) en pago de su cuota (un tercio) en la
herencia de su esposa, pueden resultar perjudicados los derechos de dofia Ma-
nuela (hoy sus hijos, los aqui recurrentes), a la que tales bienes le corresponden
también en la proporcién de dos tercios mas unatercera parte del tercio restante,
por lo que procede la estimacion del motivo séptimo, con sede procesal en el
ordinal quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que los
recurrentes han denunciado la infraccion del citado articulo 1.061 del Cédigo
Civil.

El acogimiento del motivo séptimo, con la consiguiente estimacion del pre-
sente recurso, obliga a esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el nimero
3.° del articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a resolver lo que corres-
ponda dentro de los términos en los que aparece planteado el debate, acerca de
lo cual, al no poder ser aceptado tampoco el fallo de la de primer grado, ha de
decidir este Tribunal, con desestimacién del primer pedimento de la demanda
formulada por dofia-Maria Luisay don José Maria E. Z. sobreimpugnacion de
la particion hereditaria a que este proceso se refiere y con-estimacion total del
pedimento segundo y parcial del tercero, lo siguiente: 1° Se mantienen las valo-
raciones atribuidas por el Contador dirimente en la referida particion atodos los
bienes integrantes de las herencias de dofia Maria Angela M. G. y don José Maria
Celestino (conocido por Celestino) Z. S. 2.° El Contador dirimente debera distri-
buir los bienes de la herencia de dofia Maria Angela M. G. entre sus herederos,
adjudicando a cada uno de €ellos los que e correspondan en pago de sus respec-
tivas cuotas hereditarias. 3.° La particion de la herencia de don José Maria
Celestino (conocido por Celestino) Z. S. se hara en la siguiente forma: a) Los
bienes inmuebles que éste adquirié de sus padres y que constituyen una explo-
tacion agricola se adjudicaran a dofia Manuela Z. M. b) Los bienes que don José
Maria Celestino (conocido por Celestino) haya adquirido por herencia de su
esposa dofia Maria Angela M. G, asi como la mitad de gananciales correspon-
diente a dicho causante, se distribuiran entre los tres hijos de dicho matrimonio,
en la proporcion de dos tercios para dofia Manuela y el tercio restante, por
partes iguales, entre los tres referidos hermanos. c) Si los bienes que, conforme
a lo dicho en el apartado anterior, se adjudiquen a don José Antonio y dofia
Josefa AntoniaZ. M: no fueran suficientes para cubrir lalegitima estricta que les
corresponde en dicha herencia de su padre, dofia Manuela (hoy sus herederos)
deberéa abonarles en metalico la diferencia.

F.C.L.
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SUCESION INTESTADA EXCEPCIONAL. EXPLOTACION FAMILIAR AGRARIA.
COLABORADOR. LEY 24 DE DICIEMBRE DE 1981 (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL
DE1988). .~ . -

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente & Magistrado
don José Luis Albarcar Lépez,: declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Oviedo, que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia de Cangas de
Onis, que ahora confirma €l mésato Tribunal, conforme alos siguientes

Fundamentos de'Derecho—1.- Promovida por dofia Maria Amparo G. y don
Gaﬁ)ar L. G, ante d Juzgado de Primera Instancia de Cangas de:Onis, deman-
da dejuicio ordinario de menor cuantia contra don Manuel L. G, don José Ma
nuel L. O. y dofia Maria Berta'P. B., sobre sucesion en la explotacion agraria,
con fecha 3 de abril de 1986 recayd Sentencia de la Audiencia Territoria de
Oviedo en 3ue, revocando la-dictada por € referido Juzgado € 19 de junio
de 1985, se desestimabala demanda, Sentencia contrala:que seinterpuso € pre-
sente recurso de casacion por infraccion de Ley y en la gue se cuentan, entre
otras, las siguientes conclusiones. Que gjercitandose en la demanda una accion
tendente a hacer efectiva la sucesidn intestada prevista en € articulo 27, en
relacion con € 14 dela Ley de 24 de diciembre de 1981 y concretamente por

arte de don G. L., para obtener su titularidad de nudo-propietario exclusivo de
aexplotacién familiar del causante, reconocida oficialmente por Orden de 10 de
enero de 1962, debe tenerse en cuenta que esta familiar sucesion excepcional,
distinta de las sucesorias comunes, esta subordinada alos requisitos previstos en
el articulo 27, 1°, de acuerdo con d pérrrafo 2.° de ladisposicion fina, y exami-
nado tal precepto-legd, regulador de la sucesion intestada, se observa que es
condicion legitimadora de tal sucesion excepciona la de ostentar, por 8arte ad
gue la pretende, la cualidad de colaborador de la explotacion, pero no bastando
para apreciar lamismaque tal colaboracidn sealameramente de hecho derivada
de la convivenciaasidua o mésintensa o incluso exclusiva con e causante titular
de dicha explotacidn sino que es preciso que la misma retina los requisitos del
articulo 5° que conforman a colaborador solamente s media acuerdo escrito
de colaboracion con € titular.

2. Los dos motivos del recurso se amparan en € ordina 5° dd articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncian, -respectivamente, la
infraccion de la disposicion derogatoria de la Ley 49/1981,:de 24 de diciembre,
de Reformay Desarrollo Agrario, asi como € articulo 27 de dicha Ley, y deben
ser estimados en aterici6n alas siguientes razones: Primera: Que, de acuerdo con
el parrafo 2° de la Disposicion Derogatoria de la audida Ley de Reforma 'y
Desarrollo Agrario de 24 de-diciembre de 1981, las explotaciones familiares ya
constituidas en el momento de la entrada en vigor de la mismapodran optar por
acogerse expresamente a ella o continuaran rigiéndose por lalegidacion anterior,
savo en lo que se refiere a «sistema sucesorio establecido en esta Ley, que
resultard en todo caso de aplicacion», precepto éste que marcalairretroactividad
general de la norma calendada, sSn mas excepciones que las que en dla se
contemplan y que hacen referencia a la aplicacion de la nueva normativa a las
explotaciones anteriores,- cuyos titulares opten expresamente por €lo, asi como
alanecesariay forzosaaplicabilidad detodo lo que se refiere a' sistema sucesorio
establecido en lanuevalegidacion que, seglin se ordena en |& Disposicion Dero-
gatoria, «resultara-en todo caso de aplicacion». Segunda: Que de acuerdo con la
reglageneral del precepto del articulo 2, 3, del Cadigo Civil, lasleyes no tendran
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efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario, precepto que no permite una
interpretacion extensiva de la retroactividad a supuestos que no se hallen expre-
samente comprendidos en su mandato. Tercera: Que si alaluz de este principio
general de irretroactividad de las normas legales, principio que, repetimos, no
puede interpretarse de manera extensiva, estudiamos la normativa a aplicar a
las explotaciones familiares agrarias constituidas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley de Reformay Desarrollo Agrario de 24 de diciembre de 1981,
cuyos titulares no hayan optado expresamente por la aplicacién de la nueva
normativa, habremos de concluir que seguian rigiéndose por la legislatura ante-
rior, excepto en lo que se refiera al «sistema sucesorio» que en la nueva Ley se
establece que resultara de obligada aplicacién, sin que quepa extender la forzada
aplicacién de la nueva normativa a cualesquiera otras materias que no se refie-
ran de manera estricta al citado «sistema sucesorio». Cuarta: que la tantas veces
citada Ley de Reformay Desarrollo Agrario dedica a la regulacion del sistema
sucesorio las cinco primeras secciones del capitulo III, articulos 10 a 37, ambos
incluidos, y concretamente, por lo que al presente supuesto afecta, al articulo 27,
gue habla de la sucesion intestada, previendo que, a falta de factor sucesorio o
de disposicién testamentaria al respecto, se atribuia integramente la explotacion
familiar agraria al heredero legitimo mas proximo que ostente la cualidad de
«colaborador de la misma», norma ésta que disciplina el caso sometido al recurso,
en el que el actor heredero legitimo del causante titular de la explotacion familiar
y, en quien coincide, de hecho al menos, la cualidad de colaborador, ha de seguir
conservando tal cualidad por aplicacion de la normativa anterior, que no exigia
para ello otros requisitos que los meramente facticos de prestacion de tal ayuda
al titular, sin que en modo alguno quepa, como hizo laresolucidn que se recurre,
ampliar, con unainterpretacion extensiva de la norma derogatoria, la retroacti-
vidad de la Ley a materias distintas de lareferida al sistema sucesorio, aplicando
el articulo 5.° de la Ley de 1981, contenido en un capitulo que, como €l II, es
totalmente ajeno a sistema sucesorio y en el que se exige para la atribucion de
la cualidad del colaborador de la explotacion familiar agraria, que se establezca
«un escrito de colaboracién con el titular», imponiendo con ello unos requisitos
formales no contemplados en lalegislacién anterior y que, por tanto, no pueden
ser exigibles al actor, por lo que la resolucion que se recurre infringié, tanto la
Disposicion Derogatoria como el articulo 27 de la Ley de 24 de diciembre de
1981, debiendo en 'su consecuencia estimarse los motivos 1° y 2.° que nos ocu-
pan, y con ello el recurso en el que los mismos se fundan sin que proceda la
expresa imposicion a ninguna de las partes de las costas causadas en el mismo;
y Cuarta: La estimacion del recurso comportala casacion de la resolucién recu-
rrida y, habida cuenta que la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, por
aquellarevocada, hace una correcta aplicacién de la disposicidn derogatoria, asi
como de los articulos 14 y 27 de la Ley de 24 de diciembre de 1981, de Reforma
y Desarrollo Agrario, que lellevaalaparcial estimacion de lademanda, procede
la expresa confirmacion de esta Gltima Sentencia, sin que hayalugar ala condena
en las costas causadas en ambas instancias.

F.C. L.
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COLACION. VALORACIONACTUALIZADA DE LOS BIENES. Articulo 1.045 del
Cadigo Civil (SENTENC]A DE 28 DE ABRIL DE 1989).

El Tribunal Supremo en Sentencia de la que ha sido- Ponente el Magistrado
don Mariano Martin-Granizo y- Fernandez declara haber lugar a recurso de
casacion contra el auto de la Sda 22 de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Granada, que habia confirmado el del Juzgado de Primera Instancia nimero 1
de esa capital, en basea los siguientes

Fundamentos de Derecho.—1. LOS presupuestos que sirven de soporte a
este recurso tienen su razon de ser en lainterpretacion dada por € juzgador de
primerainstanciaalafrase «.d vaor delos bienes a tiempo de su evauacion...»,
referida, a su vez, :a'los qué habian de ser objeto de colacion- en la fase de
ejecucién de Sentenu aen lague este recurso se encuentra. Dichos presupuestos
son los siguientes:*a) El falo de la Sentencia dictada por:el* Juzgado de Primera
Instanciandmero 1 delos de Granada €l dia 16 de enero de 1984 dice, entre otras
cosas. «Que previa desestimacion... declaro... que, asimismo, esnulala escritura
aclaratoria, de fecha 3 de junio de 1980, de la anterior é)artici pacion por ser
ineficaz la manifestacién de que no se efectud la colacion de'los bienes donados
por la madre a-don'José Maria G. R. por haber sido-vendidos e ingresado su
Importe en el patrimonio familiar, debiendo colacionarse dichos bienes donados
en la herencia materna y por su valor actualizado..». b) No consta que dicha
resolucion fuere recurrida. ¢) Interesada la gjecucion de referida Sentencia por
el hoy recurrente, se acuerdala misma por providenciade 2-de octubre de 1984.
d) No existiendo acuerdo entre los litigantes para realizar |as-operaciones parti-
clondes seinicialafasejudicial de gecucion en el curso dela cual surgen entre
los mismos diversas discrepancias. €) El Juez de Primera Instancia competente
parallevar acabo dichagecucion, alavistade los numerososy diversos escritos
de las partes dicta, -con fecha 29 de mayo de 1985, providencia del siguiente
contenido: «Dada cuenta, los anteriores escritos con los documentos que le acom-
pafian, unanse alos autos de su razon, entregadndose |as copias simples ala parte
contraria, y visto el contenido-de dichos escritos, hagase saber alas partes que
la Sentencia ordena.la préctica.de actuaciones notariales y no la préctica de
actuacionesjudiciales». f) Considerado dicho proveido lesive para.sus intereses
por € hoy recurrente, formula contra el mismo recurso de reposicion interesan-
do «a solucion de todos los puntos litigiosos que son objeto del debate» entre los
gue se encuentran € -relativo: a-la determinacién del alcanee de la frase valor
actualizado, fijando s dicho «valor es actual como dice la contraparte, o, actua-
lizado, como es nuestro criterio, a partir del que tenia la.cosa @ tiempo de la
donacion»; a dicho recurso se adhiere en cierto modo la contraparte mediante
escrito en e gue entre. otras-cosas se dice que: «d bien.es cierto que en la
Sentencia se ordena lapractica.de actuaciones notariales, y nojudiciales, no lo
es menos que en la misma se sefialaron las Unicas rectificaciones que han de
realizarse en e cuaderno particional... y consisten estas Unicas rectificaciones en
excluir las fincas colacionadas in natura de la herencia materna colacionéndolas,
en su lugar, «.por @ valor a tiempo de practicar la valoracion actualizada»,
interesdndose en € suplico de mismo; «2, ordenar contintie la gjecucion y se
proceda a la préctica de las rectificaciones en € cuaderno particional... de con-
formidad con e contenido de la degacidn primera del presente escrito». g) Con

.fecha 8 dejulio de 1985 se dictd auto en el cua se dice: «aunque en la Sentencia
no se llegd a matizar este punto, el Juez que resuelve si imper6 en laidea de que
la fecha de la actualizacion es @ de la Sentencia, y dlo con la findidad de
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mantener en lo posible e mayor equilibrio entre los litigantes. Susefioriailustri-
sima, Ante mi, €l Secretario, dijo: Que la palabra actualizacion esta referida al
valor que todos los bienes puedan tener en la fecha de la Sentencia». h) Este
auto, apelado por .€l hoy recurrente, fue confirmado por 1a.-Sala de lo Civil
correspondiente, siendo el objeto del presente recurso la Sentenaa dictada por
dicho Tribunal.

2. Enel motivo prlmeroy parajustificar su razon de ser, sealegaque el auto
impugnado dispone que «a pal abra actualizacion estareferidaa valor que todos
los bienes puedan tener a la fecha de la Sentencia», lo cual en.opinion del recu-
rrente se puede entender en un doble sentido: «H mantenido por esta parte,
conforme a la interpretacion jurisprudencial..», y «d sentido mantenido por la
parte contraria», dubitacion ésta que impide su estimacion-casacional.

3. A su vez, la segunda motivacion parte de considerar-gue la resolucion
agui impugnada resuelve puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni
decididos en la Sentencia. Parajustificar dicha alegacion se dice-que «_a Senten-
cia firme, de la que.dimana la gecucion en que se origina € .presente recurso,
mantiene € criterio de que deben colacionarse los bienes donados en la herencia
maternay no por su valor actualizado; es decir —y asi lo entendio esta parte, a
ser la Sentencia totalmente estimatoria— por su valor al tiempo de la donacién
pero actualizado», y sigue diciéndose: «H auto del Juzgado de Primeralnstancia,
confirmado en agpeacion..., afiade que €l valor actualizado es €l que los bienes
puedan tener a la fecha de la Sentencia, afiade pues algo,que ni fue pedido ni
controvertido en € pleito, ni decidido en la Sentencia, y que,-ademas, se aparta
del articulo 1045 del Cédigo Civil..»

4. Antes de adentrarse en e examen de este motivo, es convenlente dejar
sentado que: ni es exacta la indicacion que en é se hace de que € tema objeto
de discusion no fuere pedido ni controvertido en el pleito, dado que constituy6
precisamente el objeto central del mismo como sigue siéndolo en e actual mo-
mento procesal; que el auto dictado en primera instancia el 8 dejulio de 1985,
cuya confirmacion es objeto de este recurso, es consecuencia de la actitud
adoptada por los intervinientes en la fase ejecutoria que agui se estudia, ya que
cual ha quedado explicitado en e primero de estos fundamentos; fueron éllas las
que a recurrir en reposicion la providencia de 29 de mayo de 1985 condujeron
a juzgador de instancia adictar referido proveido; y que, en fin, e contenido del
auto dictado en referido Juzgado no es el procesalmente adecuado, por cuanto
dado el momento en. que fue dictado no puede tratarse de una-«aclaracion», sino
de una «modificacion» de la Sentencia a €jecutar.

5 'Y expueﬂo cuanto antecede, a manera de dellmltacmn factlcay procesal
del problema en este recurso planteado, ha de dejarse sentado que: a) La Senten-
cia cuya giecucion es causa de este recurso era lo suficientemente clara para ni
necesitar de aclaracion o interpretacion alguna ni, menos-aln, para que su
gjecucion haya podido dar lugar alos problemas suscitados en orden al momento
de la valoracion de los bienes objeto de disputa, dado que lo indiscutible es que
dicha Sentencia establece en su considerando quinto que «sobre el precepto
general de articulo.1035 del Cdédigo Civil, que establece,cuando procede la
colacion, ha de primar € precepto especifico del articulo 1.045, que concreta
como ha de hacerse:- traer el valor de lo donado, pero atendiendo, segin la
redaccion actual del articulo 1045 del Cédigo Civil, a vaor de los bienes a
tiempo de su evaluacion...», parrafo cuyo sentido corroborael fallo al decir entre
otras cosas «...debiendo colacionarse dichos bienes donados en la herencia ma-
ternapor su valor actualizado». b) Se-esta, por tanto, acogiendo laidea plasmada
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en el citado articulo 1045 del Cédigo Civil y en relacién con'ella, la que ofrece la
Sentencia de esta.Sala de 19:de julio de 1982, que  aun cuando referida a un
supuesto anterior.ala'reforma operada en dicho precepto por laLey 11/1981, de
13 de mayo, contémplatambién su actual redaccion por. estimar. que no hacerlo
asi implicarfarun atentado ala-equidad, asi comola posibilidad de un enriqueci-
miento injusto. ¢) Por otra parte, un examen comparativo de la Sentencia que
constituye el titulo de-estaejecuciony del auto de 8 dejulio-de 1985, motivador
de este recurso, pone:de relieve;'como el pronunciamiento deéste que remite el
momento de. la actualizacion de‘los bienes colacionables.ala fecha de indicada
Sentencia, entra én el:marco‘casacional de-ese «contradigan-lo ejecutoriado» de
que nos habla'el namero 2.° del articulo 1.687 de la Ley de Ritos, por cuanto
como ha quedado expuesto :se :ha llevado a cabo' una.interpretacién de esa
«actualizacion»-distinta de'la contenida en la Sentencia a ejecutar. -

6. Por todo loexpuesto, es evidente la estimacién de este motivo,-entendien-
do que de acuerdo con lo sefialado en las tantas:veces citada'Sentencia de 16 de
enero de 1984, dictadaipor.el Juzgado de Primera Instancia de los de Granada,
las frases «por €l :valor al'tiemjpo de practicar 1aval oracion-actualizada» y «por su
valor actualizado»-que-aparecen en .su fallo, deben entenderse referidas al valor
gue los bienes.a-que aluden tengan en el momento de llevarse a cabo |a tasacion,
de acuerdo icon Io prevenldo en eI tantas veces C|tado art|culo 1045 del Cddigo
Civil. NI
7. La adm|S|0n deI motlvo examinado provocaladel presente recurso en su
totalidad, sin"pronunciamiento’alguno sobre las costas‘del imismo ni las de la
apelacion, éstas por razén de la especial naturaleza del tema‘objeto del recurso.

F.C. L.

R E

PARTICION TESTAMENTARIA EFECTUADA JUDICIALMENTE. RESCISION. Ar-
ticulos 1.073 y 1 074 ddl Cod|go Civil (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1988).

El Tnbunal Supremo en SentenC|a delaque hasido. Ponente el Magistrado
don Antonio Fernandez: Rodrlguez declara que-la particion aprobadajudicial-
mente no tiene el ‘caratter ni €l‘alcance de cosajuzgada; -por 10 que no impide
gercitar laaccion de reﬂnson en e correspond|ente JUICIO decl arativo, conforme
alos siguientes.i 1.t ni

Fundamentos-de Derecho ——-Pl"lmero —Si bien la flnalldad de losjuicios de
testamentaria y"dé abintestato radica en la préctica de una particion, cuya apro-
bacion por losinteresados no es esencial, dado que ante €l 'silericio de éstos, con
la perdida del ‘tramite procesal -de impugnacion tiene’ él juzgador ‘el imperioso
deber de aprobarla, -segln tiene declarado esta Sala en Sentenciade 18.dejunio
de 1928, sin embargo, esa aprobacion judicial no varia la naturaleza del acto
part|C|0nal y es solo"él“medio: de poner fin a proceso de-testamentaria o de
abintestato cuando los interésados no impugnan dichas. operaciones o no las
consienten, por-lo'que'tal aprobacion judicial no puede impedir que los cohere-
deros, a amparo del articulo 1073 del Cddigo Civil, puedan Solicitar su rescision
por las mismas catisas de las-obligaciones, como se reconoce:-eh Sentencia de 7
de febrero de 1969, dado que aquel precepto expresa las particiones sin distinguir
entre las varias clases de las mismas, y dlo es asi porque;-como declaran las
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Sentencias de 30 de enero de 1951 y 16 de noviembre de 1955, 1a accién impug-
nativa a que se refieren los articulos 1.086 y 1088 de la Ley. de Enjuiciamiento
Civil, versa sobre particion en proyecto, cual lo cdifica el articulo 1083 de dicha
Ley, mientras que la accién prevista en € articulo 1074 del Cdodigo Civil actia
sobre particion ya efectuada, la que, como negocio juridico, puede adolecer de
vicios o imperfecciones que la aprobacion judicial no puede subsanar y que son
susceptibles de dar origen a su impugnacion e ineficacia no-sdlo por.las mismas
causas por la que se rescinden las obligaciones, como admite el yacitado articulo
1.073 del Cadigo Civil, sino también, como causa especial, por lalesién en mas de
la cuarta parte que preceptia el articulo 1074 de tal Cuerpo legal sustantivo,
aplicable atodas las operaciones particionales, sin mas excepciones que las sefia-
ladas en los articulos 1.075 —cuando la particién la hace e mismo testador— y
1078 —cuando €l adjudicatario ha enajenado los bienes adjudicados.
Segundo.—Lo-expuesto en el precedente fundamento de derecho determina,
como Yya tiene declarado la invocada Sentencia de 7 de febrero de 1969, que la
particion aprobadajudicialmente no tiene el caracter y alcance de cosajuzgada,
y en consecuencia es susceptible de ser impugnada por los que en ella se estimen
perjudicados, ejercitando las acciones pertinentes, bien sean de nulidad, de res-
cisiéon o de modificacion o complemento, pues asi como |as operaciones particio-
nales, una vez concluidas por acuerdo unanime de todos los herederos, pueden
ser impugnadas posteriormente por diversas causas, segun declarala Sentencia
de 29 de marzo de 1958, en las aprobadas judicialmente cabe |a-misma impug-
nacion tanto si los interesados manifiestan su conformidad, pues ésta no puede
purgar los vicios de consentimiento y lalesion se reputa como tal, como si dejan
transcurrir €l término sin hacer oposiciom, que son los dos.supuestos a que se
refiere el articulo 1.081 de laLey Procesal Civil, dado que este silencio y pérdida
del trdmite para impugnar la particion no revela conformidad con la misma ni
impide €l juicio declarativo correspondiente, segun afirma la Sentencia de 3 de
diciembre de 1928. L
Tercero.—A la vista de los anteriores razonamientos, claramente se deduce
que el auto recurrido en casacion por dofia Julia F. L., en.cuanto confirma el
dictado en fase procesal de primera instancia que declaré no-admitir demanda
de juicio de mayor cuantia y de pobreza con relacion a juicio voluntario de
testamentaria entablado, disponiendo proceder a dictar el auto fijado en el arti-
culo 1085 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, aprobatorio de las opera-
ciones particionales practicadas, no tiene el caréacter de resolucion definitiva
requerida por los articulos 1689 y 1690, nimero 1°, de.dicho. ordenamiento
juridico procesal, puesto que ni pone término al proceso por hacer imposible su
continuacion ni hace imposible la continuacion del juicio principal, debido a que,
como ha quedado precedentemente expuesto el referido auto objeto.del presente
recurso, en cuanto inadmite la demanda en cuestion, conduciendo a dictar auto
aprobatorio de las operaciones particional es relacionadas, nhorimpide su posterior
impugnacion por la recurrente, dofia Julia F. L., de estimar 1o conducente a su
derecho, mediante los cauces adecuados al respecto y por tanto no hace impo-
sible la continuidad del proceso afectante y determinante de.dichas operaciones
particionales; porque,-como pone de manifiesto la Sentencia de 2 de febrero de
1928, delostérminosdel articulo 481 delaLey de Enjuiciamiento Civil se deduce
laamplitud del juicio ordinario declarativo para discutir en é todas |as cuestiones
comprendidas en el universal de testamentaria, puesto que a él debe acudirse en
el caso previsto en € articulo 1088 de aquel citado texto, de tal manera que,
segun indica la Sentencia de 3 de diciembre de 1928, la pérdida del tramite



8% JURISPRUDENCIA

procesal para:impugnar la particion no revela conformidad -con la misma ni
impide el juicio declarativo posterior, conforme & latambién referida norma del
articulo 1.088.de'la:Ley: de Enjuiciamiento-Civil, todo lo cual pone de-evidencia,
como ya ha sido éxpuesto en-el primero de los fundamentos de-esta resolucion,
que el juicio de testamentaria tenga:como Unica finalidad la practica de una
particion, que:si::€l-legislador . posibilita: suimpugnacién dentro: de su marco
procedimental ,: a:medio del . gjercicio dentro de él del tramite que autoriza el
precitado articulo’~1.088,.en.aplicacion del principio de-.economia procesal, no
habiéndose hechoiuso-del :derecho que ese precepto concede o denegado como
en el presente:-caso ocurre, -una vez dictado auto:aprobatorio de las correspon-
dientes operaciones particionales realizadas nada impide quelos interesados en
ellas puedan atacarlas mediariteel -gjercicio.de las corréspondientes acciones en
el juicio declarativo: ordinario-correspondiente, y en consecuenciaque no pueda
hacerlo lainteresada en tales-operaciones particionales dofiaduliaF. L., y al ser
asi claro es.que no-se produce en la resolucion ahora impugnada,.ni en conse-
cuencia en el .auto aprobatorio:de las indicadas operaciones particionales que en
la citada resolucion.se acuerda-llevar a cabo,. la situacion juridico procesal de
cosajuzgada queies esencial para que se produzca.en el auto:a-que se contrae
este recurso el -caracter de resolucion definitiva que requieren los articulos 1.689
y 1690, numero 1.°. de la:Ley.de Enjuiciamiento -Civil,. para.tener acceso a la
casacion, dado-que;; unavez, méas.sea dicho, ni pone término a proceso haciendo
imposible su. continuaci6n- ni‘ hace imposible continuacion de.juicio principal,
desde el momento-en.que €l juicio-declarativo ordinario a-que,-en su caso y de
estimarlo conducente a.su derecho, acceda dofia J. ‘F..L.. o cualquier otro intere-
sado en las referidas operacienes particionales,.no es, en definitiva, mas que una
mera actividad ;proeesal complementaria de las. emanantes: del -referido auto
particional, ¥ mas Si: se tiene en cuenta que, en contra de lo apreciado en el auto
objeto del presenterecurso,-€l ;g ercicio de laviaque depara a planteamiento de
juicio declarativo ordinario €l mencionado articulo 1.088 de la-Ley de Enjuicia
miento Civil no vienessupeditado a plazo alguno,.ni coneretamente los de ocho y
quince dias a que,; (reg)ectivamente, se refieren los. articulos . 1.079 y 1.034 de la
precitada Ley Procesal Civil;.pues que estos plazos se.contraen; e de ocho dias
Unicay exclusivamente,-a los tramites que.contempla de manifiesto de las ope-
raciones particional es:en. Secretaria a etectos de si se produce 0.no.oposicién a
las operaciones.particionales.y:a.los fines prevenidos en:los articulos 1.080 a
1.084, y €l de quince dias en consideracion a formulacidn o no de tal posible
oposicion, en acomode.a-la normativa del citado articulo, 1084 y sus comple-
mentarios 1085 a:1.088, sin afectar en consecuencia a,la fase. de gercicio de
juicio declarativo ordinario, para cuyo planteamiénto no.se sefiala plazo alguno;
y sin que atodo €llo obste gue-en laresolucidn recurrida se niegue alarecurrente
dofiaJuliaF. L; la admision a tramite de la demanda gque planted con.base en el
referido articulo.1.088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que esa inadmision
exclusivamente .afecta,.por ser lo que la resolucion recurrida considera, a su
planteamiento.al amparo detal precepto procesal y no.a posterior demanda que,
en su caso y de.estimarlo conducente a su derecho, pueda interponer cualquier
interesado, y:cencretamente.dicha dofia Julia F. L., después de.dictarsejudicial-
mente auto aprobatorio.de las tan repetidas operaciones particionales.

F.C.L.
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TESTAMENTO. INTERPRETACION. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA «S SINE
LIBERISDECESSERIT». Articulos 164 y 174 de la Compilacion del Derecho
Civil de Catalufia. (SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1988).-

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Francisco Moraes Morades, declara haber lugar el recurso de casacién por
infraccion de Ley interpuesto por € demandado y apelante contra la Sentencia
de la Sala 2.2 de lo- Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, que habia
confirmado integramente la dd Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Lérida, conforme -a los siguientes fundamentos: .

Fundamentos deDerecho.—1. Antes incluso de la exposicién de los presu-
ﬁueﬂos fécticos quesirven de soporte a proceso a que este.recurso se refiere se

ace imprescindible el estudio y resolucion del primero de-los tres motivos a
través de los cuales € -demandado, aqui recurrente, don Ignacio G. M., articula
este recurso de casacion, cuyo primer motivo lo formulapor e cauce del ordina
cuarto del articulo-1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por e que denuncia
la Sentenciarecurrida de haber incurrido en error en la apreciacion de la prueba,
basado en documentos:que obran en autos que demuestrarn la equivocacion del
juzgador sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, paralo cual
cita e recurrente € testamento otorgado por su abuelo, don José Antonio T. F.,
d dia 22 de marzo de 1917, ya que la Sentencia recurrida afirma que, a haber
falecido don Luis T. T.. (hijo del expresado testador), sin haber contraido matri-
monio, sin descendenciay sin testar, laherenciadel mismo, integrada exclusiva-
mente por los bienes que, por los conductos de que luego-se hablard, habia
recibido de su referido padre, corresponde alos herederos abintestato ddl citado
don Luis T. T., cuando la cldusula 7.2 del mencionado testamento de don José
Antonio T. F. establ ece expresamente «d muere este mi hijo Luissin hijosiranlos
bienes a sus hermanos», |0 que ha de llevarnos forzosamente ala estimacion del
motivo que estamos.considerando, ya que cualquieraque sea el sentido y alcance
juridicos que hayan de corresponder a la expresada clausula testamentaria, de
lo que nos ocuparemos a estudiar los otros motivos de este recurso, lo cierto es
que la totalidad de la herencia de don Luis T. T., que repetimos; esta integrada
exclusivamente por los.bienes que recibié de su mencionado.padre, én ningn
caso podra ser deferida a titulo de sucesién intestada, sino que una parte de dla
habra de serlo por aplicacion de la expresada cldusula testamentaria, que la
Sentenciarecurrida, a igua que antes la del Juez de Primera Instancia, no sdlo
no se detiene a valorar cudl pueda ser su alcance juridico, sino que ni siquiera
contempla. su existencia.

2. Los hechos basicos, que aparecen probados, sobrelos que se asienta €
proceso a que este recurso se refiere, son los siguientes. a) El-dia 22 de marzo
de 1917, ante e Parroco de Solerés (Lérida) y dos testigos, .don José Antonio
T. F., otorgé testamento abierto, en el que, después de declarar que es de estado
casado con dofiaAntonia.T. M., de cuyo matrimonio tiene cinco hijos (dos varo-
nes y tres hembras) y después de ordenar, a través de las-clausulas tercera a
sexta, € usufructo de todos sus bienes en favor de su citada-esposa, con ciertas
facultades de disposicion, delas que ellano usd, y que su hijaDominicaT. T. ya
esta dotada seguin consta-en sus capitulos matrimoniales conlacantidad en dlos
sefidlada, que asu-hijaElviraT. T. |le sefialala misma cantidad que su hermana
Dominica tiene sefialada en los capitulos matrimoniales, y que a su hija Maria
T. T, religiosa de la Sagrada Familia, en € caso de tener que salir del convento,
le dgala mitad de la.cantidad que su hermana Dominica tiene sefialada en sus
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capitulos matrimoniales,. mas el derecho de acogerse:a'su tasa paterna, se con-
tienen las cldusulas séptima y octava cuya transcripcion literal és la siguiente:
«7.2 Dejo a mi hijo Luis T.-T. la mitad de mis restantes bienes; que podra, no
obstante, ser rebajada por su madre en el caso que estime conveniente aumentar
en algo para otro-de los hijos. Ademas, si muere-este mi hijo Luis sin hijos iran
los bienes a sus hermands. 8.2 Nombro heredero-de la-otra.mitad de mis bienes
y derechos habidos.y-por haber,a mi hijo mayor -José T..T., con-la condicién,
empero, de que muriendo él sin -hijos, ami hijo Luis, antes nombrado, iran todos
estos bienes, pudiendo, en tal:caso, el heredero agui nombrado disponer y sefial ar
tan sélo para su esposa superviviente la cantidad de 365 pesetas anuales». b) El
testador, don José Antonio T.. F., fallecié el mismo. dia en‘que habia-otorgado el
mencionado testamento, o sea, el 22 de marzo-de 1917. ¢jDon'José T. T. falecio
sin hijos el dia 31 de-diciembre de 1932. d) Dofia Dominica-T.. T. (madre de don
Ignacio, dofia Maria y.don Luis G. T.; los dos primeros) asi: como la viuda y
heredera del tercero,.son los litigantes en el proceso aque este recurso se refiere)
falleci6 el dia 10 de marzo de.1933..€) Don Luis T: T. fallecio; en estado de soltero
y sin hijos, el dia 19 dejulio de 1956. f) Dofia Maria (también conocida por Maria
Candelaria) T. T., religiosade la Sagrada Familia, repudio6 la herencia de su padre
por medio de escritura publica de fecha 12 de julio de 1957, autorizada por el
Notario de Barcelona.don José Pifiol Agullé, en la que.textualmente dijo: «Que
repudia lisa y gratuitamente.la herencia de su sefior.padre don.José Antonio
T. F., fallecido el 22 demarzo de 1917,y renuncia a cuantos derechos legitimarios
o de otra naturalezay. acciones le pudieran corresponder :en la sucesion del
mismo, incluso por-razén de la-eficacia surtida por las sustituciones fideicomisa-
rias por el mismo impuestas.en el testamento que otorgo el 22 de marzo de 1917
ante el Reverendo. Cura-Péarroco de Soleras, don Ramén Baltasa Roca. Todo €llo
a tenor del derecho que le reconoce el articulo.988 del Coédigo Civil». g) Los
bienes integrantes delaherencia de don José Antonio T. F., alos.que, respecto de
sus dos mitades, se refieren.las ya transcritas clausulas. séptima.y octava de su
testamento y que para.su mas f&cil identificacion designaremos,por el nimero
que como fincas registrales independientes les corresponden en el Registro de la
Propiedad de Borjas.Blancas (Lérida), ademds de otras dos que no se hallan
inscritas y que después.concretaremos, son los siguientes: ... h) La titularidad
dominical de cada una de las expresadas fincas registrales fue, en su dia, inscrita
en el Registro. de.la Propiedad de:Borjas Blancas a.nombre de don Luis T. T., en
cuanto a una mitad indivisa, que adquiridé por legado .de, su.padre don José
Antonio T. F,, con la tondicion de que si muere sin hijos, los, bienes legados iran
asus hermangs, y en cuanto alaotra mitad indivisa, que adquirié como heredero
sustituto de su.citado,padre, por haber fallecido sin hijos el: fiduciario don José
T. T. (asf consta en la certificacion expedida por. el Registrador.de la Propiedad
de Borjas Blancas, obrante alos folios 17 a 58 de los autos). i)-Dofia Elvira T. T.,
considerandose. (por ;el ;mecanismo de las ya transcritas .cldusulas séptima y
octava del testamento de.su padre, una vez que habian falecido, sin hijos, sus
hermanos don José y don Luis, que su hermana dofia Dominica habia fallecido
en fecha anterior ala,muerte de su hermano don Luis y. que su, hermana dofia
Maria, también conoecida por Maria Candelaria, habia repudiade |la herencia de
su padre) heredera,unica,de su citado padre y, por tanto,.propietaria exclusiva
de todos los bienes que integran.|a herencia de éste, pretendi6. que esa supuesta
titularidad dominical se hiciera.constar en el Registro. de la Propiedad mediante
la correspondiente inscripcion, respecto de cada una de las:fincas registrales que
anteriormente hemos relacionado, pero el Registrador solamente inscribié dicha
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titularidad dominical en cuanto ala mitad indivisa de cada una de dichas fincas
que a don Luis T. T. le habia legado su padre, a titulo;de herencia, con la
condicién de que s rnoria sin hijos los bienes legados irian a sus hermanos, y
denegd la inscripcion. a favor de dofia Elvira de la otra mitad indivisa, que su
hermano don Luis. habia adquirido como heredero sustituto-de su padre, por
haber fallecido, sin hijos, € fiduciario don Jose T. T., cuyasegunda mitad indivisa,
segun € Reglstrador corresponde a los herederos abintestato del citado don
Luis (asi consta en la certificacion expedida por € Registrador de la Propiedad
de Borjas Blancas, obrante alosfolios 17 y 58 de los autos). j) Asimismo, con base
en la misma consideracion ya expresada de estimarse la propietaria tnica
exclusiva de todos los bienes que hemos relacionado en e anterior apartado g),
dofiaElviraT. T. dispuso delos mismos en lasiguiente forma: mediante escritura
plblica de fecha 12 de julio de 1957, autorizada por € Notario de Barcelona don
José Pifiol Agullé,. vendié a su sobrino don Ignacio G. T. las fincas registrales
nimeros 521, 522 y 529 de libro cuatro de Solerds, y mediante testamento
abierto de fecha 22 de febrero de 1967, otorgado ante &l Notario de Serés (Lérida)
don Alberto Maria Cordero Garrido, nombro e instituyé a su sobrino don Ignacio
G. T. heredero universal de todos los restantes bienes queglahemos relacionado,
a excepcion de las.dos fincas o participaciones indivisas de.las mismas, sitas en
el término municipal de Graferade Las Garrigas—que son las que en el anterior
apartado g) hemos dicho que no aparecen inscritas en el Registro de la Propie-
dad—, lascuales|aslega, por partesiguales, a sus otros dos sobrinos, dofiaMaria
y don Luis G. T. k) Dofla Elvira T. T. fdleci6 € dia 1 de abril de 1977. /) Dofia
Maria (también conocida por Maria Candelaria), religiosa de la Sagrada Familia,
habia fallecido € dia21 de noviembre de 1961.

3. Enédjuicio de menor cuantia a gue este recurso se refiere, promovido
por dofiaMariaG.:T.; y por dofia ElviraE. G. (en su calidad esta Gltima de viuda
y heredera de don st G. T.), contradon Ignacio G. T., las expresadas actoras,
por medio de una no muy precisa demanda, en la que dicen gercitar acumula-
damente las acciones de. peticion de herencia, reivindicatoria de particion de
herencia, la communidividundo, de nulidad de compraventa y de nulidad o
cancelacion de asientos reglstrales y aduciendo que los hermanos don Ignacio,
dofia Marfay don Luis.G. T. (éste yafallecido) son, en primer lugar, en unién de
sus tias dofia Elviray. dofia Maria (también conoci ida por MariaCandelaria) T. T,
herederos abintestato de su tio don Luis T. T., y, en segundo lugar, también en
unién de su citadatia dofia Elvira, herederos abintestato de dofiaMaria (también
conocidapor Maria Candelaria) T. T., postulan, en esencia, que se declare que les
pertenece la parte proporcional correspondlente a su condicién de herederos
por estirpes en la totalidad de la herencia indivisa de su tio don Luis T. T,
Integrada por todos los bienes que éste recibio de la herencia de su padre don
José Antonio T. F., que s declare lanulidad de laventaque dofiaElviraT. T. hizo
a demandado don Ignacio G. T. de las fincas registrales numeros 521, 522y 529,
asi como lanulidad o cancelacion de los asientos registrales que contradlgan las
anteriores declaraciones, y que se practique la divisén de la expresada herencia
y seles adjudiquen lasfincas que les correspondan con arreglo a sus respectivas
cuotas 0 participaciones indivisas de las mismas. En dichojuicio recayo Senten-
ciadel Juzgado de Primera Instancianimero 2 de Lérida, de fecha31 de diciem-
bre de 1985, por laque, estimando parcialmente la demanda, declaralo siguiente:
1° Que cada una de |as actoras dofia Maria G. T. y dofia ElviraE. G. es en la
actualidad propietaria en pleno dominio de una cuota indivisa de tres diecio-
choavas partes dd total patrimonio que fue propiedad del fallecido don Luis
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T. T. 2° Que ademas de |a cuotaindivisa expresada en el apartado anterior, cada
una de las actoras, dofia Maria G. T. y dofia Elvira E: G, es plena propietaria en
indiviso y por partes iguales, de forma especifica; total 'y plena, de las dos fincas
del término de Grafiena de las Garrigas. 3.°-Qué del restodel -patrimonio relicto
propiedad del fallecido don Luis T. T., y en lo no comprendido-én.los apartados
anteriores, es propietario el demandado don Ignacio G. T.,; en indiviso hasta
ahora en concurrencia<on las actoras. 4.° Que se declara la-nulidad de todas las
inscripciones en el :Régistro de-la Propiedad de Borjas Blancas que se opongan
a lo declarado en’los‘anteriores apartados, asi como:la ‘expresa nulidad de los
titulos que dieron lugar -atales inscripciones.registrales, entre ellas la escritura
otorgada en Barcelonael -12.de julio de 1957 ante el Notario don-José Pifiol y
Agullé por laquedofiaElviraT..T. vendiatresfincas rusticas-a don Ignacio G. F.
en término municipal de Soleras, en la proviricia de Lérida. 5.°.Que hay lugar a
la divisiéon del patrimonio hasta ahora en copropiedad indivisaientre los herma-
nos don Ignacio G. T., dofiaMaria G. T. y dofia Elvira E. G., como heredera de su
difunto marido don :Luis G.-T.,.division que se hara en:las proporciones ya
sefialadas para.cada:cotitular y se verificara en ejecucion:de Sentencia, caso de
gue no haya acuerdo:amistoso entre las partes litigantes pararealizarla. 6.° Que
no hay lugar: a hacer en.la expresada Sentencia atribucion- especifica de una
superficie determinada de terreno en favor de ninguna:de-las actoras. En el
correspondiente recurso de apelacion, que solamente intérpusoé la representacion
de don Ignacio G:-T.; la Sala Segunda de lo Civil de ta. Audiencia Territorial de
Barcelona dict6 Sentencia de:fecha 9 de octubre de '1986,:que es laaqui recurri-
da, por la que, sin contemplar siquiera la existéricia de:la €lausula séptima del
testamento de don José Antonio T. F., que ya hemos transcrito en el apartado a)
del fundamento-segundo, ni mucho menos valorar:el-alcanee y sentido juridicos
que deban corresponder-a dicha clausula, comotampoco o habia hecho el Juez
de Primera Instancia, confirma integramente |a.Sentencia.de este ultimo.

4. Los motivos segundé y tercero (puesto que el primerd yalo hemos estu-
diado y resuelto én séntido -estimatorio) a través de1os cualés el recurrente don
Ignacio G. T. articula el présente recurso, los formiila por ‘el ‘cauce del ordinal
quinto del articulo- 1.692 de la:-Ley de Enjuiciamiento Civil,'|os tuales han de ser
estudiados conjuntamerite, ya‘que mediante ellos ‘el recuriente denuncia la in-
fraccion, por inaplicacion-de los mismos preceptos :del ‘ordénamiento juridico
(péarrafos 1°, 2.°:y 3> del articulo 174 de la Compil'acién: dé Catalufia, en relacion
con el apartado-3.°'del articulo-163 y con el apartado 2!° del -articulo 164 de la
misma Compilacién), radicando la diferencia entré ‘uno“y’ otto' motivo simple-
mente en que, mediante-el segundo, el recurrénte-préterdé obtener la conse-
cuencia juridica de 'que;: por -aplicacion de los citados:preceptos, a las dos susti-
tuciones fidicomisarias que don'José Antonio T. :F.- establ eci6;: réspectivamente,
en las clausulds séptimay octava de su testamento,-gue-hétos transcrito literal-
mente en el apartado:a) del fundamento segundo de estaresolucion; latotalidad
de los bienes que don Luis T. T. habia recibido por @plicacion de dichas dos
clausulas, al haber muértoel misro sin hijos, hah de pasar integra'y exclusiva-
mente a |la propiedad de dofia Elvira T. T., por ser-la Unicd hermana que habia
sobrevivido .aidicho-fiduciario, rmientras que en el itercéfd:'de los‘motivos, que
formula de modo subsidiario para el supuesto de qué seadeséstimado el anterior,
admite el reciirrente giie solamente corresponda a-dofia Elvira T. T. la mitad de
los bienes a que:se refiere la clausula 7.2 del testamento, gue-déh Luis T. T.

" recibio directamente de 'su padre, aunque sometidos a la sustitucion fideicomi-
saria, mientras'que la-otra mitad:de los bienes a que se refiere la'¢lausula octava
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del mismo testamento, que don Luis recibié de su hermano don José, por haberle
éste premuerto sin hijos,. hayan de corresponder a los herederos abintestato del
referido don Luis.. . .

5. Al serlavoluntad del testador laley de lasucesion, en el presente supuesto
litigioso aparece de modo indudable que el testador don José Antonio T. F., en las
clausulas séptima y:octava de su testamento de fecha 22 de marzo de 1917,
establecié de modo.expreso y claro sendas sustituciones fideicomisarias si sine
liberis decesserit, pues por la séptima dej6 la mitad de sus bienes a su hijo don
Luis, agregando en €lla que «3 muere este mi hijo Luis sin-hijos iran los bienes
a sus hermanos», y por la octava nombro heredero de la otra mitad de sus bienes
a su hijo don José, agregando en ella que «con la condicion, empero, de que
muriendo él (don José) sin hijos, ami hijo Luis, antes nombrado, iran todos estos
bienes», siendo innegable la validez y eficacia de tales sustituciones fideicomisa-
rias condicionales, tanto.con arreglo al derecho anterior a la compilacién de
Cataluia (Sentencias de esta Sala de 9 de abril de 1928,: 19 de abril y 30 de
octubre de 1929, entre otras), que es el aplicable al presente caso litigioso, habida
cuenta de la fecha:de fallecimiento del testador fideicomitente (22 de marzo de
1917), como con arreglo ala citada Compilacion (art. 174 de la misma). Para el
estudio de la trascendencia y efectividad juridicas que hayan tenido los dos
expresados fideicomisos condicionales sine liberis, de lo que no se ha ocupado
en absoluto la Sentencia recurrida, como tampoco |lo habia hecho la de primer
grado, deben ser examinados por separado cada uno de ellos. Al morir don José
T. T, sinhijos, &l dia31 dediciembre de 1932, la mitad indivisade los bienes, que
su padre le habia dejado a titulo de herencia en la citada clausula octava del
testamento, hubo de pasar y pasé en pleno dominio y sin limitacion alguna a su
hermano don Luis, en el cua quedd purificado y consumado el fideicomiso, a
ser él el unico fideicomisario, por lo que dicha mitad de bienes ya no quedaba
sometida a sustitucion fideicomisaria algunay, por tanto, al fallecer don Luis sin
testamento tienen.derecho a la misma sus herederos abintestato, lo que ha de
Ilevar al decaimiento del segundo delos motivos articulados por el recurrente. Al
morir, sin hijos, don.Luis T. T. e dia 19 dejulio de 1956, la mitad indivisa de los
bienes, que su padre le habia dejado en la aludida clausula séptimadel testamen-
to, hubo de pasar a sus hermanos, conforme a lo establecido.en la misma, pero
solo a aquellos que.le hubieran sobrevivido, pues en las sustituciones fideicomi-
sarias condicionales,.como es la que estamos contemplando, |os fideicomisarios
sujetos a condicion, aun cuando a la muerte del fideicomitente adquieren la
expectativa de su derecho, no lo completan, ni tampoco transmiten a sus here-
deros el derecho a sustituir, sino cuando durante su vida se cumple la condicién
establecida, y ello-tanto con arreglo al derecho anterior a.la Compilacién de
Cataluiia (Sentencias de esta Salade 9 dejulio de 1910, 11 de diciembre de 1912,
5 de enero y 29 de diciembre de 1928, 30 de octubre de 1929, entre otras), que,
como ya se ha dicho, es €l aplicable a presente supuesto litigioso, como de
conformidad con lo establecido en el apartado 2.° del articulo 164 de la citada
Compilacién, siendo éste fel caso de dofia Dominica T. T. (hermana de don Luis
y madre de los aqui litigantes), que, por haber fallecido antes que su referido
hermano, no adquirié derecho alguno al fideicomiso ni pudo transmitirlo a sus
citados hijos, méaxime cuando en la expresada clausula séptima el fideicomitente
don José Antonio T. F. no Illam6 como sustitutos fideicomisarios a sus demas
hijos, dentro de cuya palabra cabria haber incluido a todos sus descendientes,
aunque fueran de ulterior grado y, por tanto, a sus nietos (Sentencias de esta
Sala de 15 de enero de 1878, 23 de diciembre de 1885, 31 de diciembre de 1895,
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27 de enero de 1899,:13: de noviembre de 1903, 14 defebrero de 1914, 1 de mayo
de 1941, 30 de abril de'1981; entre otras), como asimismo o establece el articu-
lo 114 de la Compilacién de Catalufia, sino que se limité a nombrar.como susti-
tutos de don Luis, .expresa y_exclusivamente, «a sus hérmanos», cuya palabra no
admite en modo alguno lareferida interpretacion extensiva. Como a la fecha de
la muerte, sin hijos,’de:don Luis solamente vivia su hermana-dofia ElviraT. T,,
pues aunque también le sobrevivié su hermana dofia Maria;(también conocida
por Maria Candelaria),:ésta repudié |a herencia de su padre y-renunci6 expresa-
mente a los derechos.que;le pudieran corresponder por ld sustitucion fidei comi-
saria que estamos examinando,’como ya hemos dicho .en el. apartado f) del
fundamento segundo de esta resolucion, es evidente que la mitad indivisa de los
bienes a que se refiere la clausula séptima del testamentorpaséd en-pleno dominio
y sin limitacion alguna a la titularidad exclusiva:de dofia Elvira:T..T., por ser la
Unica fideicomisaria con-derecho a ello, todo lo.cual.ha dellevarnos a la estima-
cion del tercero de los motivos, atraves delos cuales el recurrente ha articulado
€l presente recurso.

6. La procedencia de la estlmaC| 6n de este.recurso obllga a esta Sala, de
conformidad con lo‘dispuesto en el nimero 3.° del -articulo 1.715 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil,-aresolver 10-que corresponda dentro de los términos en los
que aparece planteado-el debate, ‘acerca delo cual, al no-poder ser aceptado el
fallo de ninguna delas-dos:Sentencias de la instancia, que son ¢oincidentes, ha
de hacerse constar 10 siguiente:..1° Al corresponder a los.tres-hijos de dofia
DominicaT. T., que son-los aqui litigantes (don Ignacio, dofia Mariay laviuday
heredera de don Luis G. T.) heredar por estirpes;-como herederos abintestato de
su tio don Luis, en'union de sustias dofia Elviray. dofia Maria (también conocida
por Maria Candelaria),-solamente.en cuanto a la mitad indivisa de las 24 fincas
registrales que aparecen inscritas en el Registro.de l'a-Propiedad de Borjas Blan-
cas, que hemos relacionado en-el apartado g) del- fundamento-segundo de esta
resolucion (de las.dos fincas sitas en el término municipal’ de Grafiena de Las
Garrigas, que no.se hallan-inscritas en el Registro, nos-ocuparemos después),
cuya mitad indivisa-representaremos por dieciocho treinta y;séis avas partes de
la total extension. de cada una deias citadas fincas, resulta que.a dofia Elvira, a
dofia Maria (también-conocida por Maria Candelaria) T. T., ;por cabezas, y a la
estirpe de los hermanos G. T.; les corresponde a cada unaseis treintay seis avas
partes; por otro lado, en.la sucesion intestada de dofia Maria. (también conocida
por Maria Candelaria) T. T., y con respecto a sus aludidas.seistreintay seis avas
partes, corresponden a.dofia Elvira tres treinta y seis avas-apartes y ala estirpe
delos tres hermanos G..T. las otras tres treintay seis avas partes.-Por tanto, y en
resumen, a cada una-de-las actoras aqui recurridas, dofia Maria G. T. y dofia
Elvira E. G, esta Gltima en su calidad de viuday herederade don Luis G. T., les
corresponde dos treinta y seis avas partes (que heredaron-de-su-tio don Luis),
mas una treintay seis.ava parte (que heredaron de su tia dofia Maria o Maria
Candelaria), lo que hace un total para cada una de las actoras, aqui recurridas,
de tres treintay seis avas partes en cada una de las veinticuatro fincas a las que
nos venimos refiriendo.-Por otro lado, al demandado, aqui recurrente, don Igna-
cio G. T., le corresponden tres treintay seis avas partes (al igual. que a cada uno
de sus dos hermanos,- como herederos abintestato, por .estirpe, de sus tios don
Luis y dofia Maria,: segiin acaba de decirse), a lo que,ha:de agregarse, por ser
heredero universal de su tia dofia Elvira, nueve treintay seis:avas;partes (que su
expresada tia.hered6 abintestato.de sus hermanos don.Luis y dofia Maria) y
dieciocho treintay seis avas partes (que corresponden alaotra mitad indivisa de
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los bienes, que su tia dofia Elvira heredd como sustituia. fideicomisaria de su
hermano don Luis), todo lo cua hace para don Ignacio G. T. un total de treinta
y sais avas partes en cada una de las citadas fincas. 2° Respecto de la escritura
publica de fecha 12 dejulio de 1957, autorizada por €l Notario de Barcelonadon
José Pifiol Agullé, por la que dofia Elvira T. T. vendié a su sobrino don Ignacio
G. T. lasfincas registrales nimeros 521, 522 y 529 dd libro 4 de Soleras, tomo
141 del archivo, ddl Registro de la Propiedad de Borjas Blancas (las cuales se
encuentran comprendidas dentro de las veinticuatro fincas a que nos hemos
referido en € apartado anterior), solamente procede declarar la nulidad de la
venta respecto de.una mitad indivisa de dichas fincas (que no pertencia a la
vendedora dofia Elvira) y mantenerla subsistente en cuanto .a la otra mitad
indivisa (que pertenecia a dofia Elvira por €l juego de las tantas veces repetida
sustitucion fideicomisariasine liberis), |0 que no contradice:en absoluto ladistri-
bucién de cuotas o participaciones indivisas que hemos.hecho en € apartado
anterior, pues bien sea a titulo de heredero universal de su tia dofia Elvira, bien
sea por la citada compraventa, 1o que resulta indiferente para el objeto de lalitis
aque serefiere este recurso, lo cierto es que don Ignacio G. T. estitular dominical
delamitad indivisa o, 1o que eslo mismo, de dieciocho treintay seis avas partes
de cada una de las tres citadas fincas, que, como ya hemos dicho, se encuentran
comprendidas dentro de las veinticuatro a que nos hemos referido en €l apartado
anterior. 3° Como ninguno de los asientos registrales practicados en € Registro
de la Propiedad de Borjas Blancas (L érida), respecto de las aludidas veinticuatro
fincas registrales, contradice |o agqui resuelto, pues en dlos solamente aparece
inscrita @ nombre de dofia Elvira T. T., o de don Ignacio G. T., la titularidad
dominical de la mitad indivisa de dichas fincas y denegada expresamente la
inscripcion afavor.de elos de la otra mitad indivisa (asi constaen la certificacion
expedida por € Registrador de la Propiedad de Borjas Blancas, obrante a los
folios 17 a 58 de los autos), dentro de cuya segunda mitad indivisa cabe perfec-
tamente lainscripcion de las participaciones indivisas que se reconocen en favor
de las actoras, aqui recurridas, no procede declarar la nulidad o cancelacion de
ninguno de los expresados asientos registrales. 4.° Como dofia ElviraT. T., en su
testamento abierto-de fecha 22 de febrero de 1977, otorgado-ante €l Notario de
Seros (Léida) don Alberto Maria Cordero Garrido, legd a sus sobrinos dofia
Mariay don Luis G. T. las dos fincas sitas en € término municipal de Grafiena de
las Garrigas, que no aparecen inscritas en € Registro de la Propiedad, aunque
solo era propietaria de una mitad indivisa de las mismas, ha de mantenerse la
subsistenciay validez de dicho legado, no sdlo por aplicacion de lo preceptuado
en € articulo 861 del Codigo Civil, sino también, y sobre todo, porque € mismo
no ha sido impugnado en lega forma por € anico legitimado para dlo, que es €
heredero de dofa Elvira, don Ignacio G. T., & demandado, aqui recurrente, por
lo que ha de declararse que las dos expresadas fincas pertenecen en pro indiviso
y por mitad alas actoras, agqui recurridas, dofia Maria G. T. y dofia ElviraE. G,
esta Ultima como heredera de don Luis G. T. 5.° La divisién de las veinticuatro
fincas a que se refiere € anterior apartado primero se llevara a efecto entre los
litigantes con arreglo alas participaciones o cuotas expresadas en € mismo, en
gecucion de Sentencia.

F.C. L.
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COMUNIDAD HEREDITARIA. CONCENTRACION PARCELARIA RECURSO DE
REVISIONSENTENCIA DE30 DE JUNIODE 1988) :

El Tribunal Supremo en Sentenuade Iaque ha sdo Ponente eI Magistrado
don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, declara no haber lugar el recurso de revi-
sién interpuesto:contrala:Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Burgos porlaparté’demandada y apelada; conforme alos siguientes

Fundamentos de Derechio.~—1.. Antecedente inmediato del recurso de revi-
si6n promovido por doh José-Aurelio H. P. en €l juicio declarativo de menor
cuantia que, con e ‘nimero 40 de1983, se tramitd.en € Juzgado de Primera
Instancia de Salas de:los:Infantes, -deducido por-dofia:Verisima y- don Evorcio
P. S. contra € referido recurrente sobre declaracion de-propiedad de fincas
rdsticas, concretandose las pretensiones gjercitadas a la declaracion de nulidad
del titulo en que el-demandado fundaba su derecho- de propiedad sobre las
fincas objeto del procedimiento, en cuanto que las mismas eran propiedad indi-
visade los herederos forzosos delos conyuges don Valeriano P.:N..y dofia Beatriz
S. R. (padresy abuélos de.los actores y € demandado; respectivamente), y ala
atribucion de la titularidad de dichas fincas, en € conceptoindi¢ado,-en € Ins-
tituto Naciona de Reformay Desarrollo Agrario. La demanda fue desestimada
por € Juzgado-en Sentencia.de 14 de noviembre de 1983, pero prospero en €
tramite de apelacion antela Sdlade lo Civil de la AudienciaTerritorial de Burgos,
laque por Resolucién de 22 de noviembre de 1985 revioco laide Primeralnstancia
y acogié las pretensiones hechas.valer en la misma, siendo .de destacar que la
fundamentacion juridica-de la Sentencia de la Audiencia se:centr6-en la existen-
cia de un estado de indivision hereditaria respecto alas fincas objeto del pleito,
yaque las herencias de los conyuges antes mencionados se encuentran indivisas
y pertenecen pro indiviso.a todos los herederos (considerando-cuarto), asi como
en que «a escritura de manifestacion de herencia otorgada €l dia 29 dejulio de
1978» no puede, de ningln.modo, servir de titulo particional validoy eficaz de la
herenciaindivisaen-litigio ni-servir paralatransmisiony adquisicién singular del
dominio que laresolucion ministerial en € expediente de concentracion tuvo en
cuenta a favor del -dli:reclamante y aqui demandado, sin que haya duda de la
perfecta identidad de tales fincas, porque en los.boletines.provisionales de con-
centracién flguraban a nombre de los padres y abuelos de los litigantes, don
Valeriano P. N, y dofia Beatriz S.'R. (considerando quinto). -

2. Contra la expresada Sentencia-de la Audiencia Terrltorlal de Burgos de
22 de noviembre de 1985, que adquirio firmeza a no darse lugar a tener por
preparado recurso’de ‘casacion propuesto por €l demandado=apel ante, serior
M. P, seinterpone el actual de revision por dichaparte, en ¢ ego escrito y por via
de antecedentes sehace constar que recibido € juicio a pruebase-descubrieran
los siguientes fraudes: ‘que de las herencias proindivisas del miatrimonio P. N.-S,
R. han sido vendidas varias fincas, muy cuidadosamente dcultas, por la actora
dofia Verisima y-su sobrina Asuncion P. P, que los actores donEvorcio y dofia
Verisima se han apropiado-de diversas fincas rsticas propiedad de los conyuges
don Valeriano y dofia Beatriz, y que estén en poder de los deriandantes u otro
heredero todos los documentos relativos a |a testamentaria del referido matri-
monio, negandose a su exhibicion. Y en los fundamentos de derecho del recurso
se argumenta que «o gque se impugna también en este recurso de revision es
toda la valoracion que la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos
hace de la prueba practicada: documental, testifical y de confesion judicial», que
«os derechos que se entienden violados por la Sala'y que consagra la Constitu-



JURISPRUDENCIA 845

cion son los articulos 14 y 24 de igualdad ante la Ley y tutela efectiva de Jueces
y Tribunales, pues lafundamentacion y conclusiéon de la Sala-es ilogica, contra-
dictoriay vulneradora de preceptos legdes» y que «habralugar alarevision de
la Sentencia firme, s se hubiese ganado injustamente en virtud de maquinacio-
nes fraudulentas».

3. Recopllando la reiterada doctrina mantenida por esta Sda acerca dd
recurso de revision,. conviene decir que «por su naturaleza de extraordinario y
por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de lairrevocabilidad de
los fdlos que hayan ganado firmeza, requiere que la interpretacion de los su-
puestos que le integran haya de realizarse con criterio restrictivo, pues lo contra-
rio llevariaalainseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados en
la Sentencia, con quebrantamiento del principio de autoridad de la cosajuzgada,
sin gue sea posible, a través de la revision, examinar o enjuiciar la actuacion
procesal del Tribunal que dio lugar a la Sentencia impugnada» (Sentencias de 3
de mayo, 6 de junio'y 25 de septiembre de 1968; 30 de mayo de 1980; 2 de
diciembre de 1983; ‘14 dejulio de 1986, y 7 de abril y 19 de mayo de 1987) y que
«a maquinacion fraudulenta precisa la prueba cumplida de hechos que, por si
mismos, 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 e proceder malicioso y la.resolucién judicial,
pudiendo comprender bajo €l término «maquinaciones fruaudulentas» todas
aguellas actividades de la actora que vayan dirigidas a dificultar u ocultar al
demandado lainiciacion del juicio con objeto de obstaculizar su defensa, asegu-
rando asi e éxito delademanda» (Sentencias de 23 de noviembre de 1983, 30 de
enero de 1984, 3 demarzoy 7 de abril de 1987).

4. Proyectando cuanto antecede a caso de autos y dado que la revision,
reproduciendo € informe del Fiscal, «como medio excepcional de combatir la
cosa juzgada, no autoriza a los Iitigant% a proponer un nuevo examen de las
cuestiones que ya tuvieron su lugar adecuado en el pleito», resulta evidente que
el recurrente, como acertadamente se razona en dicho informe, lo que trata,
realmente, es impugnar la valoracion probatoria de la Sala sentenciadora, como
si de una nuevainstancia se tratara, propdsito que de manera bien explicita fue
exteriorizado, como se dijo, en e primer fundamento de derecho del escrito de
recurso, lo cual no es técnicamente admisible e implica el rechazo més absoluto
a las alegaciones referidas a los fraudes descritos entre los antecedentes de
aquél, sin perjuicio delo que al respecto «resultase pertinente en el orden estric-
tamente civil o jurisdiccional correspondiente» como se expresd en € cuarto
considerando de la sentencia recurrida e implica, asimismo, negar relevancia a
la prueba practicada en el recurso y alos documentos aportados al amparo de
lo establecido en € articulo 506 del Texto Procesal, los que, segin € propio
recurrente, «guardan relacién muy estrecha con la apropiacién por parte de
dichos herederos de mas de 100 fincas rusticas que pasaron a formar parte de
Su patrimonio, es decir, antes del inventario de todos los bienes habidos al falle-
cimiento de los conyuges don Valeriano P. N. y dofiaBeatriz S. R.

5. Por lo que respecta alas «maquinaciones fraudulentas» a que se alude en
el fundamento de derecho segundo del recurso, ante la falta de descripcion
sobre los hechos o circunstancias en que consistieron, parece ser criterio de la
parte el dereferirlas alos fraudes de que se hizo mencién, lo cual, y por lo dicho
con anterioridad, evidenciaria su inoperancia en orden ala pretendida revision,
pero es que, ademas, tales presuntas maquinaciones o cualesquiera otras de
andloga significacion no guardan ningunarelacion, ni nadatienen que ver con la
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fundamentacion ‘juridica de la -Sentencia recurrida, que-se transcribié en el
primer fundamento de la‘presente, y de aqui, que, sin-necesidad de mayores
razonamientos, haya de‘concluirse que la Sentencia cuyarevision se pretende no
fue ganada injustamente, 10 que-determina, en definitiva,-la desestimacion del
recurso de revision interpuesto por don José Aurelio H. P., aquien, en virtud de
lo dispuesto en el -rituario articulo 1.809, se condenara al .pago-de las costas
causadas en €l mismo y ala pérdida del depdsito constituido; al que se dara el
destino que marcala: Ley

F.C.L.

PARTICION EFECTUADA PORCONTADOR PARTIDOR. COMPUTO DEL PLAZO.
INVENTARIO Y. CITACION Articulo 1.057, pérrafo final, del Cddigo Civil
(SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1988).

El plazo.sefidladora contador-partidor debe empezar a correr desde que
conste haber tenido :conocimiento de su nombramiento y haber aceptado el
encargo. - .

La fdta de mventarlo - citacion previos habiendo herederos menores de
edad originala nulidad de la particion.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Gumersindo Burgos Pérez de' Andrade, declara haber lugar € recurso de
casacion por infraccidon de Ley interpuesto contra la Sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, que habia revocado parcialmente la
del Juzgado de Primera Instancia de Luarca, conforme alos-siguientes

Fundamentos de Derecho.~1. La motivacion alegada en defensa ddl pre-
sente recurso viene:cinrcunscrita-a dos Unica cuestiones:..la nulidad de la parti-
cion efectuadapor € Coimisario contador-partidor don B. M. A, mediante € acto
de conciliacion celebrado ante el Juzgado de Paz de San-Martin de Oscos con
fecha 15 de mayo de 1982 y ladeclaracion directamente vinculada ala particion,
de una propiedad exclusiva, en favor de dofia Pilar F. G,, de las cinco fincas que
se enumeran en e apartado D) del suplico de la demanda. Se pretende funda
mentar y defender la mencionada nulidad en los tres primeros motivos aducien-
do correlativay subsidiariamente: la expiracion del plazo concedido al Comisario,
el incumplimiento por e mismo dd apartado 2° dd articulo 10567 del Codigo
Civil, al darse la concurrencia de menores de edad y la rescision por lesion en
mas de la cuarta parte, que recoge € articulo 1074 del mismo cuerpo legd;
finalmente se dedican  a tema de la secundaria declaracmn de propiedad ya
referida las argumentaciones del motivo cuarto. -

2. Admite € Tribunal a'quoque aungue los faJIeC|m|entos dd causante, don
José Antonio A. A, y: de su. esposa, dofia Pilar F. G, tuvieron lugar, respectiva:
mente, en 17 de mayo de 1949y 25 de agosto de 1966, y laparticion serealizara
en 15 de mayo de 1982, d plazo de diez afios concedido en €-testamento para
practicarla debe empezar a-correr desde que conste haber tenido conocimiento
el Comisario de-su-nombramiento y haber aceptado € encargo, momento que
hay que admitir tuvo lugar en e mes de mayo de 1982, segun afirmacién de
interesado, Sn estar contradichapor prueba en contrario; no pudiendo prosperar
e motivo primeroque, con base en @ ordinal 4° del articulo 1692 dela L, E
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pretende imputar a la resolucién recurrida un error en la -apreciacion de la
prueba, citando documentos acreditativos de hechos, a partir.de los cuales puede
deducirse, con las reglas del criterio humano, el pretendido.conocimiento ante-
rior del Comisario.. De. cualquier forma resulta inadmisible el proceso l6gico
aducido en el motivo cuando partiendo del hecho de haberse expedido para la
viuda una copia del testamento de don José Antonio A. M. cuarenta dias después
del fallecimiento del mismo, de la circunstancia de haber entrado a convivir con
la sefiora viuda muchos afios después de la muerte de su marido, la.esposa de su
hijo dofia Dina, y delarelacién de parentesco existente entre éstay el Comisario
(tio y sobrina) no es posible establecer el nexo 16gico presuntivo, o enlace preciso
y directo, que conduzca desde el hecho base al que se intenta demostrar; inad-
mision del motivo que se refuerza alin méas si cabe teniendo en cuenta la doctrina
de esta Sala en orden a la necesaria literosuficiencia de los documentos de
apoyo en los casos de utilizacion del ordinal cuarto aegado.

3. Con carécter subsidiario se aduce en € motivo segundo de la infraccién
del parrafo segundo del articulo 1057 del Cdédigo Civil (hoy pérrafo tercero
después delareformade 13 de mayo de 1981), yaque €l Comisario testamentario
sefior M. A. no efectud la alegada citacion de los coherederos, acreedores y
legatarios para la confeccion del inventario de bienes, que debia de preceder a
la particion. Conviene dejar sentado que a la presente particion concurren acti-
vamente los herederos del causante don José Antonio A.-A.,- conjunto formado
por las cuatro hijas y por los herederos del Unico hijo, don José Maria, muerto
treinta afios después del causante; grupo de sucesores.de, este fallecido hijo
formado a su vez por su viuda, dofia Dina M., y sus cinco hijos, .tres de los cuales
son menores de edad; todos dlos actlan en sustitucion y ejercitando los dere-
chos que, como heredero en la particion le correspondian a su difunto padre
(art. 1006 del Cdédigo Civil), y por tanto, a actuar y ejercitar los derechos en €
concepto de herederos, resulta de aplicacion laregla contenida en el denunciado
articulo 1057 del Cédigo Civil. Doctrinal y jurisprudencionalmente es conocido
que la particion realizada por un Comisario nombrado expresamente por €l
testador equivale: a la hecha por éste, equiparacion entre unay otra particion
que encuentra su Unica excepcion en el caso de que entre los coherederos que
concurran haya alguno menor o sujeto atutela, en cuyo supuesto entra en juego
lareglafina del articulo 1057 antes citado, imponiendo a-Comisario €l deber de
inventariar los bienes de la herencia con citacion de los coherederos, acreedores
y legatarios; medida de precaucion tomada por el legisador en.interés de todas
estas personas citadas, . siendo manifiesto que la Ley considera necesaria tal
citacion, cuya omision no vicia de nulidad radical o absoluta las operaciones
particionales, pero si de una nulidad relativa o anulabilidad, la cual Unicamente
puede ser reclamada por aguellas personas en cuyo favor o beneficio se ha
establecido la garantia, esto es, por los coherederos, acreedores, y legatarios
(Sentencias de 23 de diciembre de 1976 y de 16 de mayo de 1984); y visto que en
el caso de autos los coherederos interesados en la particion han egjercitado,
dentro de plazo, la accion de nulidad de la misma, paralo cua estaban legitima
dos, procede unadeclaracién en tal sentido, dando lugar al motivo y casando la
resolucion recurrida, pues a contrario de lo en ella expuesto, el gercicio de la
accion de anulabilidad no esté exclusivamente circunscrito alos menores inter-
vinientes en la particién, sino que corresponde también a los deméas interesados
que el precepto enumera.

Comentario—No parece muy austada la declaracion de'due el plazo sefialado
para el gercicio del cargo comienza a correr desde que consta haber tenido
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conocimiento de su nombramiento y haber aceptado el cargo, pues interpretada
literalmente. dejaria ‘en manos del contador-partidor o albacea la duracién del
cargo. Por ello debe interpretarse esta declaracion en el sentido de que el plazo
de duracién comieriza-a contarse desde que tiene conocimiento de su nombra-
miento, habiendo-aceptado, al propio tiempo,-el cargo:dentro:del plazo legal, que
es €l de los seis-dias-fijados .en €l articulo 898 del- Cadigo Civil,. aplicable a los
contadores-partidores por ‘analogia de su cargo al de albacea.”’Y, al-propio tiempo,
deberia afiadir teniendo -el albacea a su disposicién todos ‘los-documentos y
antecedentes precisos para-desempefiar su cometido, pues-si por culpa o dolo de
los herederos no-suministran-al contador- partidor o albacea tales documentos
y datos, hay:que. estimar que . éste.ha entrado en el desempefio de su cargo,
interrumpiendo el plazo-de caducidad del cargo. Todo lo cual puede acreditarse
mediante acta notarial. : e

F.C. L.

PARTICIONHECHA POR EL TESTADOR ACTOS PROPIOS. Articulos 659, 668,
1.056 del Codigo Civil (SENTENCIA DE 7 DE DICIEMBRE DE 1988)

Actos propios sor:los que, como expresion inequivoca del consentimiento, se
realizan u obedecend-designio de crear, modificar o extinguir algin derecho,
causando estado y definiendo de-un modo inalterable la situacion juridica de su
autor. Coile

El Tribunal Supremio; en Sentencia de la que ha sido Ponente € Magistrado
don Francisco Moraes'‘Morales, acreditado que € testador dispuso en su testa-
mento por via particional de bienes inmuebles gananciales, declara haber lugar
al recurso de casaci6én por infraccion de Ley interpuesto contra la Sentencia de
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos, que habia confirmado
integramente la dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Torre-
lavega, en base alossiguientes - Co

Fundamentosde Derecho.—Primero.—Los hechos incuestionados que inte-
gran el soporte factico del proceso del que este recurso dimana, ‘cuya exposicion
pormenorizada se hace imprescindible para la comprensién y adecuada resolu-
cion del mismo, -son‘los siguientes. a) Dofia Aurdlia C.- G, casada con don Luis
S. F., de cuyo matrimonio tienen diez hijos, llamados dofia Aurelia, -dofia I sabel,
dofia Encarnacién; don:José Luis, dofia Carmen, don Emeterio, dofia Maria
Enma, don Remigio, dofia Inmaculada y dofia Clara S. C, ‘en 18 de febrero de
1954, bgjo la fe del Notario de Torrelavega don José Luis.Pérez Mufioz (con €
nimero 155 de su protocolo), otorgd testamento abierto (Unico de los por ela
otorgados), por &l que leg6 € tercio de libre disposicion de surherencia, en pleno
dominio, a su conyuge don Luis S. F. e ingtituyd herederos en e remanente de
todos sus bienes,.derechos:y acciones, en propiedad plenay Por iguales partes, a
sus diez expresados hijos: b) El dia 1 de noviembre de 1958 falecio dofia Aurelia
C. G, hallandose vigente sur expresado testamento, sin que,-asu muerte, € con-
yuge viudo y-sus diez hijos practicaran liquidacion de la sociedad de gananciales,
a cuyo régimen estaba sometido €l citado matrimonio, ni tampoco hicieran la
particion de la herencia de la audida causante, todos cuyos bienes continué
usufructuando € cényuge viudo. ¢) En 9 de febrero de 1978, bgjo la fe de
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Notario de Torrelavega don Mariano Collado Soto (con el niumero 273 de su
protocolo), el viudo, don Luis S. F., otorg6 testamento abierto (Gnico de los por
él otorgado), en el que, después de decir que estuvo casado en Unica nupcias con
dofia Aurelia C. G.,, de cuyo matrimonio tiene diez hijos (los ya relacionados
anteriormente), manifiesta expresamente que «instituye herederos a partes igua-
les a sus diez citados hijos, siendo sustituidos por sus respectivos descendientes
legitimos», a continuacion de lo cual agrega: «es deseo del testador, y asi ruega,
que a hacer la distribucion de los bienes, lo hagan de la forma siguiente: A su
hijo Remigio: la casa en Sovilla, San Felices de Buelha, numero dos de gobierno,
de planta baja, piso alto, cuadra, pajar, socarrefiay huerto, que linda por el Oeste
con carretera. A su hija Clara: la casa grande San Felices, nimero 101 de gobier-
no, sito de Consolacién, donde vive el testador en compafiia de dicha hija, y cinco
carros de tierra donde la casa, que linda: Norte, servidumbre comun de la Ba-
rriada; Sur, campo comun; Este, carreteravecinal, y Oeste, con terreno de dicha
hija. A su hija Inmaculada: la casa pequefia, con su cuadra, corral y huerta de
unos ocho a diez carros, que linda: Norte, servidumbre comin de la barriada;
Sur, campo comun de la iglesia; Este, Clara Santos Collantes, y Oeste, José
Laguillo, todo radicante en San Felices. Y asus hijos: Aurelia, Isabel, Encarnacion,
José Luis, Carmen, Maria Enma, a repartir entre los siete el terreno restante».
d) El dia 1 de diciembre de 1978 falecio don Luis S. F., hallandose vigente su
referido testamento. €) Aparte de existir en el caudal hereditario de los conyuges
dofia Aurelia C. G. y don Luis S. F. bienes privativos de cada uno de ellos, el
mayor numero de sus bienes eran gananciales.

Segundo.—De los diez citados hijos del expresado matrimonio, nueve de
ellos, o sea, todos menos dofia Clara, estaban de acuerdo en distribuir entre €llos,
de manera amistosa y extrajudicialmente, en décimas partes iguales, el caudal
hereditario de sus padres, considerado como un todo Unico, sin distinguir el
caracter privativo o ganancial que originariamente tuvieran los bienes que lo
integran, paralo que don Remigio y dofia Inmaculada renunciaban incluso a las
casas, respecto de las cuales su padre, en su testamento, habia expresado su
deseo de que les fueran respectivamente adjudicadas en pago de sus participa-
ciones hereditarias, pero ante la oposicion que a €ello hizo dofia Clara, los nueve
citados hermanos se vieron forzados a promover, ante el Juzgado'de Primera
Instancia de Torrelavega, el correspondiente juicio voluntario de testamentaria,
en el que, previa su oportuna tramitacion y tras ser totalmente disconformes
entre si las particiones formuladas por los Contadores designados por cada una
de las partes enfrentadas (los nueve hermanos unidos, por un lado, y dofia Clara,
por el otro), la practicd el Contador dirimente nombrado por el Juzgado, que lo
fue, por insaculacion, el Letrado de Torrelavega, don Manuel Barquin Mazon, el
cual, en esencia, dividié el caudal hereditario de ambos esposos causantes, como
si fuera un todo Unico, en diez partes iguales, si bien, al hacer la adjudicacion de
bienes a cada uno -de los diez hermanos para el pago de sus respectivas cuotas
hereditarias (por importe, cada una, de 672.999 pesetas), asigné a dofia Clara la
Ilamada Casa Grande, .conforme al deseo expresado por el padre don Luis S. F,,
en su testamento, pero como el valor de dicha casa (1.466.666 pesetas) era supe-
rior al de su cuota hereditaria, determind que dofia Clara abonara en metalico
el exceso a varios de sus hermanos, en la proporcion correspondiente, para que
las cuotas de todos ellos fueran iguales en la cantidad ya expresada, bajo cuyo
designio igualatorio las otras dos casas fueron adjudicadas, en pro indiviso, a
varios de los citados coherederos. La referida particion del Contador dirimente,
ala que prestaron su consentimiento los nueve referidos hermanos, fue impug-
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nada por dofia Clara, através del juicio declarativo correspondiente, en el que
dedujo la pretension de-que {a particion del patrimonio hereditario de sus dos
padres, como .un todo-unitario,- se hiciera en -el.sentido de que a €llay a sus
hermanos don Remigio y dofia Inmaculada se les adjudicaran, en pago de sus
respectivas cuotas hereditarias, las casas asignadas a.cada uno por su padre en
su testamento, sin-tener .que hacer compensacion alguna.en-metélico por las
diferencias, en mas o en menos, de valor de tales casas:con respecto a las cuotas
de los demas, y que los restantes bienes integrantes del ‘caudal. hereditario fueran
divididos por séptimas partes.entre sus otros siete hermanos. La Sentencia del
Juzgado, recaida en dicho .proceso, estimé la demanda:de dofia Clara S. C,
acordando, en su consecuencid, |a formalizacién de la;particion por el Contador
dirimente en los términos ya dichos. En grado de apelacion, |a expresada Senten-
cia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos,
contrala que los nueve hermanos: dofia Aurelia, dofia Isabel, dofia Encarnacién,
don José Luis, dofia Carmen, don Emeterio, dofia Maria Enma, .don Remigio y
dofia InmaculadaS. C,, |nterponen el presente recurso de casacion, que articulan
através de cuatro motivos.

Tercero.—Por el prlmero de ellos, por el cauce procesal deI ordlnal quinto del
articulo 1692 de la.Ley. de Enjumamento Civil,-los recurrentes denuncian «in-
fraccion, por no aplicacion del articulo 359 de -IaiLevy de Enjuiciamiento Civil, al
incurrir las Sentencias.en:incongruencia y todo ello- en relacion también con
infraccion, por no aplicacion,:delajurisprudencia referente al principio de dere-
cho de la fuerza vinculante de los actos propios», para lo cual aducen que la
actora dofia Clara,-Unica.impugnante del cuaderno particional litigioso,-no se ha
limitado a pedir que a €lla se.le:adjudique en la particion.lo que entiende le
corresponde con arreglo a testamento de su padre (concretamente la denomi-
nada «Casa Grandes;-sin tener-que abonar nada-en metélico a sus coherederos,
por el exceso de valor:de dicha casa con respecto a la cuota-hereditaria de los
demas), sino que también ha postulado que a sus,hermanos don Remigio y dofia
Inmaculada se les adjudiquen, en pago de sus respectivas cuotas, las casas que
su padre les habia asignado, respectivamente, en su referido testamento, cuando
ellos han mostrado su conformidad con el cuaderno particional impugnado, a
pesar de que en €l no se les hace adjudicacion de las expresadas casas, por lo que
los recurrentes entienden que, .a haber la Sentencia recurrida estimado todas
las pretensiones de-la actora dofia Clara, ha incurrido-en incogruencia, ademas
de haber infringido la-doctrina jurisprudencial sobre la fuerza.vinculante de los
actos propios.. El- expresado motivo ha de fenecer, no sélo porque.el cauce utili-
zado para la articulacién del mismo (ordinal quinto del ya.citado articulo de la
Ley Procesal Civil).es inadecuado, pues como tiene declarado esta Sala (Senten-
cias de 17 de diciembre de 1985, 30 de mayo y 27.dejunio de. 1986, entre otras)
el vicio de incongruencia no tiene otro cauce de denuncia que el del ordinal
tercero del articulo .1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y porque en el
expresado motivo. mezcla, como- supuestamente . violados, .conceptos juridicos
tan heterogéneos como el de la.congruencia de la Sentencia y la doctrinajuris-
prudencial acerca de la fuerza vinculante de los actos propios, que tendrian que
haber sido objeto.de.motivos distintos, por sus cauces. procesales adecuados,
sino también porque si.por incongruencia hemos de entender la disconformdiad
o discrepancia ante el. petitum de la demanda (o, en su caso, .reconvencion) y la
parte dispositiva o fallo de la Sentencia, tal vicio no es predicable de la Sentencia
aqui recurrida, que se halimitado a estimar todos |os pedimentos-de la demanda,
ello sin perjuicio de que si los recurrentes entienden que. tal estimacion no es
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ajustada a derecho, puedan impugnar la misma por violacion de los preceptos
juridicos sustantivos que estimen infringidos, como asi |o hacen a través de los
motivos segundo y tercero, que seguidamente estudiaremos; pero no tachando
de incongruente ala Sentenciarecurrida, y también porque la doctrinajurispru-
dencial de la fuerzavinculante de los «actos propios», quelos recurrentes en este
mismo motivo citan como infringida, carece en absoluto de aplicacién al presente
caso, ya que si dichos «actos propios» son los que, como expresién inequivoca del
consentimiento se realizan u obedecen al designio de crear, modificar o extinguir
algun derecho, causando estado y definiendo de un modo inalterable |a situaci6n
juridica de su autor, laactora dofia Clara S. C. no habia realizado acto alguno de
la expresada naturaleza que se halle en contradiccion con las pretensiones que
luego dedujo en su demanda, por lo que la Sentenciarecurrida, al estimar dichas
pretensiones, no puede haber incurrido en infraccion de la citada doctrinajuris-
prudencial. .

Cuarto.—Al denunciarse, por el motivo cuarto, error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba, el mismo debe ser estudiado, por razones de método procesal,
antes que el segundo y el tercero, que denuncian infraccion de normas del
ordenamiento juridico, ya que la previa y correcta fijacion del soporte féactico
litigioso puede ser antecedente necesario y decisivo para la adecuada solucion
de la quaestio iuris, que plantean los dos aludidos motivos intermedios.

Quinto.—Por el referido motivo cuarto, con sede procesal en el mismo ordinal
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los recurrentes, como ya se
ha dicho, denuncian «error en la apreciacién de la prueba, basado en documentos
que obran en autos y que demuestran la equivocacion del juzgador y sin estar
contradichos por otros elementos probatorios», sefialando como tal error el no
haber la Sentencia de la Sala a quo reconocido el caracter ganancial que corres-
ponde a las dos casas, respecto de las cuales don Luis S. F., en su testamento,
expreso su deseo de que fueran, respectivamente, adjudicadas a sus hijas dofia
Clara y dofia Inmaculada en pago de sus haberes hereditarios, y citando como
documentos que evidencian el error denunciado los siguientes: el inventario de
bienes presentado el dia 4 dejunio de 1979 en la Oficina Liquidadora de Torre-
lavega, con motivo del fallecimiento de don Luis S. F., para el pago del Impuesto
de Sucesiones, correspondiente a la herencia de dicho causante; el cuaderno
particional formulado en el juicio de testamentaria del que este proceso dimana
por el Contador nombrado por los nueve hermanos aqui recurrentes; el cuaderno
particional formulado en dicha testamentaria por el Contador nombrado por la
demandante, aqui recurrida, dofiaClara S. C, el cuaderno particional formulado
por el Contador dirimente, al que se refiere este recurso; el documento privado
de fecha 1 de agosto de 1931, por el que don Luis S. F., en estado de casado con
dofia Aurelia C. G., compro unade las citadas casas, y el documento privado de
fecha 22 de noviembre de 1934, por el que don Luis S. F., en estado de casado
con dofia Aurelia C. G.,, compro la otra de las dos aludidas casas. El expresado
motivo ha de ser estimado, pues aunque la Sentencia recurrida, en su simplista
y exiguamente motivada resolucion de la cuestién debatida, no se detiene, como
tampoco lo hizo la de primer grado, a considerar cual pueda ser la naturaleza,
privativa o ganancial, de las dos referidas casas, parece, sin embargo, atribuirles
laprimerade ellas, al declarary basarse en ello para su pronunciamiento estima-
torio de la demanda que don Luis S. F. podia en su testamento, conforme al
articulo 1.056 del Cédigo Civil, proceder «a la distribucion de todos sus bienes»,
cuando de los dos ya citados documentos privados de compraventa, de fecha 1
de agosto de 1931 y 22 de noviembre de 1934, cuya autenticidad y certeza nadie
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ha negado, y que no-han-sido tomados en consideracién-por la Sentencia recu-
rrida, se desprende sin duda alguna que dichas dos casas eran de naturaleza
ganancial, por haber sido adquiridas por don Luis S. F., por compraventa, cons-
tante su matrimonio con dofia’Aurelia C. G.; cuya naturaléza, que en ningin
momento ha sido cuestionadani puesta en duda,-por ninguna de las-partes aqui
litigantes, como lo prueban:los cuadernos particionales formulados; en su mo-
mento, por los respectivos.Contadores-partidores por ellos nombrados, la con-
servaban no solo al tiempo del otorgamiento de su testament6 por don Luis S. F.,
sino también en la:fecha del -fallecimiento de éste, al no haber sido practicada
liguidacién de la correspondiente sociedad de gananciales que existio entre los
dos citados esposos; padres de los aqui litigantes. : e

Sexto.—El principio general -de que nadie puede- transmltlr o disponer de
aquello que no es suyo (nenio plus iuris transferi quam habett; nemo dat quod
non habet) tiene su plasmacién concreta en nuestro ordenamiento juridico, por
lo que a la sucesion hereditaria en general se refiere, en el articulo 659 del
Cadigo Civil, que circunscribe la herencia.de todo causante alos bienes, derechos
y obligaciones que:integren su: patrimonio’y.que no se extingan por su muerte,
y por lo que alatestamentaria.en particular concierne, en los articulos 667 y 668
del mismo Cuerpo legal; que facultan a toda per\sona a disponer por testamento
de todos sus bieries o de parte de ellos, atitulo de herencia:o delegado. Asimismo,
como apllcamon mas concreta de dicho principio general, |a particién que, como
una mas de las clases o formas de particion hereditaria, buede hacer el propio
testador, conforme-al articulo 1.056 del mismo Cadigo Civil, presupone necesa-
riamente, como requisito.condicionante de la validez y eflcama de lamisma, que
se refiera a bienes que: formen parte del patrimonio del testador que la hace
como exige expresamente el citado precepto cuando habla de:«la partici 6n de
sus bienes», sin que, ‘por tanto, pueda teferirse o comprender-bienes que rio sean
de su pertenencia, como yatiene declarado esta Sala (Sentencias de 20 de mayo
de 1965, 17 de mayo-de 1974,.5 dejunio de 1985 entre otras):

Séptimo.—La-doctrina que acaba de exponerse en-el fundamento anterior ha -
de llevarnos a la estimacién del miotivo tercero, con_sede-procesal en el ordinal
quinto del articulo-1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que los recu-
rrentes denuncian «infraccion, por no aplicacion de‘los articulos 659 y 668 del
Cadigo Civil einadecuadaaplicacién del articulo -1.056 del mismo texto legal», ya
que dos de las tres casas que, en su testamento, adjudicé donLuis S. F. (concre-
tamente las asignadas:a-sus hijas dofia Clara y dofia Inmaculada) no eran de su
propiedad, pues como ya se ha:dicho al estudiar y estimar ‘el motivo cuarto, tales
casas tenian caracter ganancial, no solo cuando el sefior'S. F.-otorgd su referido
testamento, sino también en lafecha de su fallecimiento, por 1o que al no haberse
Ilevado a efecto laliquidacion de la sociedad de gananciales no es posible conocer
si tales casas habrian ‘sido:adjudicadas o no al mismo, como los recurrentes
ponen de manifiesto también por medio del motivo segundo, con sede procesal
en el mismo ordinal quinto, por el que denuncian «infraccién, por no aplicacion,
de los articulos 1.344, 1:392 y 1.396, todos ellos del Cédigo Civil», por lo que ha de
entenderse, con estimacion de los.dos expresados motivos, carente de eficaciala
particion hecha-en -el testamento de don Luis S. F., Unico que la Sentencia
recurrida ha tomado en consideracion, desconociendo que dofia Aurelia C. B.,
también por testamento, habiainstituido herederos, por partesiguales, a sus diez
hijos en el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones, después de
excluir el tercio de I|bre disposicion de su herencia, que Iego en pleno dominio a
Su esposo. o
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Octavo.—El acogimiento de los motivos segundo, tercero y cuarto, con la
siguiente estimacion del presente recurso, obliga a esta Sala, de conformidad
con lo dispuesto en el nimero 3° del articulo 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a resolver lo que corresponda dentro de los términos en los que aparece
planteado el debate, acerca de lo cual, al no poder ser aceptado tampoco el fallo
de la Sentencia de primer grado, por ser coincidente con el de la aqui recurrida,
ha de decidir este Tribunal que apareciendo de una correcta interpretacion de
los testamentos otorgados por los esposos dofiaAureliaC. G. y don Luis S. F., que
la voluntad de ambos era la de que sus diez hijos dividieran entre ellos, por
partes iguales, sus respectivos caudal es hereditarios, como lo dicen expresamente
en sus testamentos, unavez excluidala eficacia de la particion que el sefior S. F.
hizo respecto de unos bienes que no consta fueran de su propiedad, y aparecien-
do que la particion hecha por el Contador dirimente se ha ajustado estrictamente
alavoluntad de ambos testadores, al dividir sus caudal es hereditarios, por partes
iguales, entre sus diez hijos, e incluso hatenido en cuenta el deseo expresado por
el sefior S. F., en su testamento de que la Casa Grande fuera adjudicada a su hija
dofia Clara (los hijos dofia Inmaculada y don Remigio han renunciado a las
adjudicaciones que a ellos les hizo), si bien la expresada dofia Clara habréa de
abonar, como en la particion se dice, a algunos de sus hermanos y coherederos,
en la proporcion correspondiente, el exceso entre el valor de dicha casa y la
cuota hereditaria que le corresponde, procede desestimar la demanda formulada
por dofia Clara S. C., por la que impugnaba la particion realizada por el Contador
dirimente, don Manuel Barquin Mazon, en €l juicio de testamentaria a que este
recurso se refiere, cuya particion se apruebay mantiene subsistente en todos sus
términos, sin que hayalugar a hacer expresa imposicion de las costas de ninguna
delasinstancias ni de las de este recurso, y debiendo devolverse alos recurrentes
el depdsito constituido.

Comentario—Lasolucion hubiera sido, con toda seguridad, muy diferente si
el testador en vez de disponer de bienes ganancial es mediante la simple particién
hubiera dispuesto un legado o prelegado de cosa ganancial, que ha sido regulado
en nuestro Cédigo Civil araiz de la reforma introducida por la Ley 11/1981, de
13 de mayo, cuyo articulo 1.380 sigue fundamentalmente las ideas ya expues-
tas por CAMARA ALVAREZ(«E1 legado de cosa ganancial», A. D. C, 1952. V-2, pagi-
nas 467-551), que noinciden con las dela Ley 251 dela Compilacién de Navarra;
lo que no deja de ser unalastima, pues parece gue las reformas deberian tender
a disminuir las diferencias entre la legislacion comun y las forales, en vez de
aumentarlas.

F.C L.



