[II.  Sentencias del Tribunal Supremo

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA y
RicARDO DE ANGEL YAGUEZ

I.A CASACION NO ES UNA TERCERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 2 DE
ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Si bien la Ley reformadora de 6 de agosto
de 1984 suavizé el rigorismo formal de la normativa anterior, prescin-
diendo de la tan criticada categoria del documento auténtico, no por ello
convirtié la casacién en una tercera instancia, donde este Tribunal pueda
examinar libremente todos los elementos de conviccién aportados a las
actuaciones, sino que cuando se utiliza dicha via el thema decidendi queda
limitado a resolver si los documentos que se invocan demuestran, en
efecto, la equivocacion del juzgador, ya porque no existan otras pruebas
en contrario, ora porque carezcan de eficacia para desvirtuar su conte-
nido, idoneidad para el fin perseguido de acreditar el desacierto en la
tarea juzgadora, de la que carecen las declaraciones testificales.

I. Q.S

EL DEMANDANTE PUEDE LLAMAR AL PROCESO A QUIEN TENGA
POR CONVENIENTE. NO ES PRECISA UNA MANIFESTACION CLA-
RA DE LA SOLIDARIDAD PARA SU EXISTENCIA (SENTENCIA DE 14 DE
ABRTI. DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que para lograr el éxito de
su pretension debe el actor traer al proceso a todos los interesados en la
relacidn juridica litigiosa, en unos casos para impedir que resulten afec-
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tados por la resolucién judicial quienes no fueron oidos y vencidos en
juicio, y en otros, para evitar la eventualidad de sentencias contradicto-
rias y sin posible ejecucién, situaciones litisconsorciales que pueden apre-
ciarse incluso de oficio, no es menos cierto que cuando tales exigencias
o riesgos no existen por fundamentarse la pretensiéon actuada en una rela-
cién juridica contractual o extracontractual en la que sélo aparecen como
elementos subjetivos el actor y el demandado o demandados, debe regir el
principio general que faculta al demandante para llamar al proceso a quien
tenga por conveniente, sin perjuicio, claro es, de la consiguiente condena
en costas cuando se haya demandado con temeridad o mala fe a quien
claramente no debié serlo.

Hay reiterada doctrina de esta Sala en el sentido de no ser precisa una
manifestacién clara y terminante de la solidaridad para su existencia, bas-
tando que los términos usados, por su significaciién gramatical y légica,
evidencien la voluntad de los contratantes de deber prestar o poder pedir
integramente las cosas objeto de la obligacién.

- J. Q. S.

NO ES PRECISA LA PARTICION CUANDO CONCURREN TODOS LOS
HEREDEROS PARA DISPONER DE UN BIEN HEREDITARIO (SEN-
TENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La particién es precisa para poder disponer
alguno de los herederos de determinados bienes concretos pertenecientes
a la masa hereditaria, pero no lo es, en cambio, cuando concurren todos
los herederos para disponer de alguno de los bienes que integran el caudal
hereditario, en cuyo caso se entienden efectivamente adjudicados a los
mismos en pro indiviso, pero pueden disponer los coherederos actuando
conjuntamente.

J. Q. S.

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE PREFERENCIA SALARIAL ESTA
SOMETIDO A UN PLAZO DE PRESCRIPCION Y NO DE CADUCIDAD
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La tesis de que el plazo de ejercicio de los
derechos de preferencia del crédito salarial, que consagra el articulo 33, 6,
es un plazo de prescripcién y no de caducidad, es defendida por el Letrado
del Estado, negando que en dicha norma se contenga un derecho sujeto
a caducidad, tesis que ha de prosperar, ya que aunque la redaccién del
texto que inicia el apartado 6 del articulo 33 de la Ley de 10 de marzo
de 1980 pudiera dar pie a la interpretacién que exponen las sentencias de
instancia, entendiendo que en él se consagra un Derecho potestativo cuyo
prefijado término de viabilidad opera en via de caducidad, no puede darse
al olvido que la Ley, cuyo articulo 59 revela inequivocamente que el
legislador ha contemplado tanto las situaciones de prescripcién como las
de caducidad, puesto que bajo esta precisa ribrica —prescripcién y cadu-
cidad— desarrolla la normativa en cuyo seno se albergan las de una y otra
naturaleza, utiliza, en aquel mismo discutido precepto, articulo 33, 6, el
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término «prescripcién» para referirse al efecto que el transcurso del tiem-
po produce sobre los derechos de preferencia del crédito salarial a que se
contrae, sefialando asi que la institucién legalmente querida es esta de la
prescripcion,

J. Q. S

LAS SOCIEDADES IRREGULARES SE RIGEN POR LO PACTADO (SEN-
TENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1986).

Docirina de la sentencia.—Las sociedades irregulares o de hecho, infor-
madas como tales indispensablemente por la voluntad de unién con animus
o affectio societatis, se rigen inter partes por lo pactado (arts. 1.255 y 392,
parrafo 2, del Cédigo Civil), segin esta Sala tiene declarado reiteradamente,
pues ya advirtié la Sentencia de 5 de julio de 1982 que la disposicién del
articulo 1.669 de dicho cuerpo legal no supone necesariamente que nacida
por voluntad negocial una sociedad civil, irregular por falta de elementos
formales, quede sometida totalmente en su estructura y, sobre todo, en
sus efectos econdmicos y patrimoniales al régimen de la copropiedad, sino
que habra de estarse a lo convenido; lo que, en definitiva, significa que
en las relaciones sociales internas habra de aplicarse integramente el ré-
gimen de la sociedad creada, sea el convencional, sea el establecido en el
titulo VIII del libro cuarto del Cédigo Civil.

J. Q. S.

RESPONSABILIDAD POR DAROS: EL CRITERIO SUBJETIVISTA ESTA
ATENUADO CON PAUTAS DE CARACTER OBJETIVO (SENTENCIA DE
6 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Si bien el articulo 1.902 del Cdédigo Civil
descansa en un principio culpabilista, lo que significa la exigencia de que
el acto dafioso sea antijuridico por vulneracién de la norma, aun la mas
genérica (alterum non laedere) protectora del bien agraviado, la diligencia
exigible comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios,
sino todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento, con lo
que se atenua aquel criterio subjetivista con pautas de caracter objetivo
dimanantes del principio de la creacién del riesgo y en aras de una mas
propugnable solidaridad social.

J.Q. S

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: NO ES COMPARABLE EL MERO
IMPAGO CON EL INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La resolucion contractual no puede tener via-
bilidad, dado que si ciertamente existe un descubierto en el pago del pre-
cio asignado a la compraventa en cuestién, al derivar de condicionantes
aducidas por el comprador para la normal efectividad de tal contrato,
singularmente para poder alcanzar secuencia registral y aportaciéon para

14
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ello de la documentacién para otergamiento de la correspondiente escri-
tura publica, ese descubierto, no obstante, no es generador del incumpli-
miento que requiere el articulo 1.504 del Cédigo Civil, al no ser equipara-
ble a la causa resolutoria que el mismo acoge el mero impago, simple si-
tuacién de hecho, con el incumplimiento, concepto de alcance juridico; si
conforme a lo establecido en el articulo 1.157 del Cédigo Civil, el pago ha
de realizarse exactamente en la forma establecida en el acto constitutivo de
la obligacidén, al consistir, segin proclama la Sentencia de esta Sala de 9
de julio de 1948, no sdélo en la prestaciéon de lo que se debe, sino también
cémo se debe, determina que no puedan dar origen a sancién resolutoria
contractual aquellos aspectos que afecten a ambas circunstancias refle-
jadas por logicas condicionantes a la juridica formalidad del contrato
a que afecten, derivadas de pretension de aportacién de documentos a fi-
nes de consignacién de la compraventa en cuestién en escritura publica
e inscripcién registral, en garantia de hecho y juridica de dicho contrato
concertado.

J. Q. S.

CASO FORTUITO: NO PUEDE DARSE CUANDO FALTA LA ADECUADA
DILIGENCIA (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Cuando el acaecimiento dafioso fue debido
a incumplimiento del deber relevante de previsibilidad, no puede darse la
situaciéon de caso fortuito, debido a que con ese actuar falta la adecuada
diligencia por omision de la atencién y cuidado requerido con arreglo a las
circunstancias del caso, denotando una conducta interfiriente frente al
deber de prudencia y cautela exigibles, que, como de tal indole, es exclu-
vente de la situacién de excepcion que el articulo 1105 establece, al im-
plicar la no situacién de imprevisibilidad, insufribilidad o irresistibilidad
requeridas al respecto.

J.Q S

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS (SENTENCIA DE
10 pE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Respecto a los requisitos exigibles para la
estimacién de la responsabilidad extracontractual, deben distinguirse los
que participan de un matiz factico, como la accién u omisién y el dafio,
y los que tienen un predominante caricter juridico, como la culpa o ne-
gligencia atribuible al agente y la relacién de causalidad entre el dafio y el
hecho originador imputable al sujeto, siendo de destacar que la califica-
cién de la accién u omisién como culposa o negligente exige la posibilidad
de la previsién por el agente de que el resultado dafioso podia originarse
por omisién de aquella diligencia que exige la naturaleza de la obligacién
y corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.

J. Q.S
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ELEMENTOS DEL CASO FORTUITO (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Siendo la esencia vitalizadora del caso fortui-
to, que regula el articulo 1.105 del Cdédigo Civil, y, por tanto, consecuencia
de irresponsabilidad que el mismo establece, que el suceso considerado
sea imprevisible, insuperable o irresistible, que no se deba a la voluntad
del autor del auto enjuiciado, haciendo imposible el cumplimiento de la
prestacion, y que -haya relacion entre ¢l evento y el resultado.

J. Q. S

SERVIDUMBRE POR DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA: RE-
QUISITOS (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—En relacién con la llamada por la doctrina

francesa e italiana «constitucién de servidumbre por destinacién del padre
" de familia o del propietario comun», institucién que tuvo su origen en los
postglosadores, que admitieron que cuando el propietario de dos predios
destinaba uno de ellos al servicio de otro con signos visibles, se entendia
constituida la servidumbre por el hecho de dejar de pertenecer ambos
predios al mismo propietario, sin que se hiciese constar manifestaciéon
contraria y que pasé a nuestro Cddigo, por el conducto de la legislacién
extranjera y de la jurisprudencia, apareciendo recogida en el articulo 541
del Cédigo Civil, tiene declarado esta Sala que para que los Tribunales
puedan declarar la realidad y subsistencia de una servidumbre de las
reguladas en este precepto, es indispensable que quien ejercita la accién
para conseguirlo acredite cumplidamente: Primero: La existencia de dos
predios pertenecientes a un unico propietario. Segundo: Un estado de
hecho del que resulte por signos visibles y evidentes que uno de ellos
presta al otro un servicio determinante de semejante gravamen, en el
supuesto de que alguno cambiara de titularidad dominical. Tercero: Que
tal forma de exteriorizacién hubiere sido impuesta por el duefio comiin
de los dos. Cuarto: Que persistiere en el momento de transmitirse a tercera
persona cualquiera de dichas fincas. Quinto: Que en la escritura corres-
pondiente no se exprese nada en contra de la pervivencia del indicado
derecho real (Sentencia de 30 de diciembre de 1975), habiéndose reiterado
en la mas reciente de 7 de julio de 1983 que el articulo 541 establece una
singular manera de constituirse alguna servidumbre predial aparente, co-
nocida por «destinacién del padre de familia», mediante la concurrencia
de los siguientes requisitos: a) Dos predios pertenecientes a un solo pro-
pietario. ) Un estado de hecho entre ambos del que resulte por signos
visibles v evidentes que el uno presta al otro un servicio determinante de
una servidumbre. ¢) Que estos signos demostrativos de la servidumbre
fueran establecidos por el duefio comun, el «padre de familia». d) Que
uno de los predios sea enajenado por éste sin establecerse nada en contra
de la pervivencia de tal servidumbre.

J. Q.S
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COPROPIEDAD: A CADA TITULAR LE PERTENECEN TODAS LAS UTI-
LIDADES DE LA COSA (SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1986).

Docirina de la sentencia.—Segin la denominada teoria de la «propie-
dad plirima total», recibida como la mejor fundada sobre la naturaleza
juridica de la copropiedad y que se concepttia méas acomodada a nuestro
ordenamiento positivo, cada copropietario tiene un derecho de dominio
pleno en cuanto a su extensién, pero limitado en lo referente a su inten-
sidad por la concurrencia de los demas, de manera que a cada titular le
pertenecen todas las utilidades de la cosa, aunque el ejercicio del derecho
venga constrefiido cuantitativamente por la coexistencia de otros tantos
derechos iguales, situaciéon de donde arranca el concepto de «cuota», como
razén o medida en cuya virtud se limitan y armonizan reciprocamente las
posiciones de los cotitulares.

Lo prohibido al conduefio en la comunidad ordinaria, y-al cosucesor
en la hereditaria, es la enajenaciéon de la cosa comun, o de un bien con-
creto del caudal en la segunda, sin que medie la anuencia de los demas
interesados; pero incluso a esta ultima hipétesis una linea jurisprudencial
mas evolutiva ha precisado que no se trata de un caso de nulidad del ne-
gocio, sino de un contrato con eficacia puramente condicional, en cuanto
subordinado al hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en todo
o en parte en las operaciones divisorias.

J.Q S.

EL ARQUITECTO DIRECTOR DE OBRA ES RESPONSABLE DE LA IDO-
NEIDAD DE LOS MATERIALES UTILIZADOS (SENTENCIA DE 5 DE JUNTO
DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Constituye un deber ineludible para los pro-
fesionales que intervienen en la realizacién de una obra comprobar cum-
plidamente la idoneidad de los materiales utilizados en la construccion,
atribucion de responsabilidad que no sélo es dable achacar a los cons-
tructores, en tanto suministran y utilizan tales materiales, y a los apare-
jadores o arquitectos técnicos, en cuanto los emplean en mezclas cons-
tructivas, cuya dosificacién y utilizacién deben inspeccionar, al ser una
obligacién que reglamentariamente les viene impuesta, sino que también
es imputable al arquitecto de la obra, al estar incardinado tal deber de
vigilancia dentro de sus obligaciones como director de aquélla, bajo cuya
superior inspeccién y recibiendo las oportunas érdenes plasmadas en los
correspondientes libros registros, han de actuar los primeros, segin las
reglas y normas de la buena construccién, cuyo deber como supremo res-
ponsable de la edificaciéon ha de correr a cargo de tal direccién técnica.

J. Q.S
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PARA QUE PUEDA ORIGINARSE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA ES
PRECISO TENER LA COSA EN CONCEPTO DE DUENO. ES IMPRES-
CRIPTIBLE LA ACCION PARA RECLAMAR LA NULIDAD DE UN CON-
TRATO POR INEXISTENCIA (SENTENCIA bii 6 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Para que pueda originarse la prescripcion
adquisitiva, incluso extraordinaria, como medio de adquirir el dominio, es
doctrina de esta Sala, tanto con arreglo a la legislacidn histdrica, cuanto
a la vigente en la actualidad, que se requiere no soélo el transcurso de los
treinta afios sin interrupcion en la poscsiéon; mas también que esta pose-
sidn no sea la simple tenencia material o la posesiéon natural, sino que ha
de ser la civil, es decir, la tenencia unida a la intenciéon de haber la cosa
como suya «en concepto de duefio».

Esta Sala tiene reiteradamente sentada la doctrina de la imprescrip-
tibilidad de la acciéon de nulidad de los contratos, al decir que «tratando-
se de inexistencia, el defecto es insubsanable e imprescriptible .y, por ende,
la accion para hacerlos valer» (Sentencia de 19 de diciembre de 1951),
v que «en caso de inexistencia contractual determinada por la falta del
consentimiento requerido por el nimero 1° del articulo 1.261 del Cédigo
Civil, hay que recordar que con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala,
la accién para declararlo asi, pese a lo prevenido por el articulo 1.961 del
mismo ordenamiento, no esta sujeta a prescripcién extintiva, de acuerdo
con la antigua regla quod ad initium vitiosum est, non potest tractu tem-
poris convalescere» (Sentencia de 20 de diciembre de 1975).

J. Q. S.

LA OFERTA PUEDE REVOCARSE MIENTRAS NO SE HAYA PERFEC-
CIONADO EL CONTRATO (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—El contrato exige concurso de voluntades,
v este concurso no existe cuando sélo media la manifestaciéon de un pro-
posito, retirado por su autor antes de ser aceptado por la otra parte, tal
como ocurrié en el supuesto litigoso, en que el mismo dia que se remitia
una carta aceptando la oferta, el oferente o peticionario desistié de su
pedido, dado que segun la sentencia de 22 de diciembre de 1956, no existe
concurso de voluntades cuando s6lo media la manifestacion de un pro-
posito, rctirado por su autor antes de ser aceptado por la otra parte,
vy segun la Sentencia de 19 de noviembre de 1904, es indispensable que el
consentimiento conste por palabras que con claridad lo expresen o por
hechos que con toda evidencia lo signifiquen; doctrina que excluye que
a la abstraccién de los términos de la peticion que la parte recurrida
hizo a su contraparte y a la inseguridad del momento en que ésta mani-
festd su conformidad en relacién con el de la retirada o desistimiento del
pedido, pueda concedérsele el importante efecto juridico de dar nacimiento
a un contrato perfecto.

Es doctrina cientifica cominmente admitida que la oferta puede ser
revocada mientras el contrato no se haya perfeccionado, habiendo de
constar de modo inequivoco y claro la coincidencia de oferta y aceptacién,
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sin que sea suficiente la primera mientras el destinatario no la admita
plenamente, y sin que sea posible apreciar la existencia de aceptacién
cuando se formulan modificaciones o se altera la propuesta o se la somete
a condicién.

J. Q. S.

RESPONSABILIDAD CIVIL: JURISDICCION COMPETENTE PARA CO-
NOCER DE RECLAMACIONES CONTRA LA ADMINISTRACION Y UN
PARTICULAR (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—Se habia formulado demanda por la Compafiia Telefénica
contra el Ayuntamiento de Bilbao y «Construcciones F.», por dafios pro-
ducidos en tendido telefénico propiedad de la primera en la ejecucién de
obras de excavacién que para reparar una fuga de agua por cuenta del
Ayuntamiento realizaba la empresa constructora también demandada.

El Juzgado dicté sentencia condenando a los dos demandados solida-
riamente. La Audiencia revocé parcialmente este fallo, condenando al
Ayuntamiento y absolviendo a «Construcciones F.».

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Ponente: don
Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—La Ley de Expropiaciéon Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954, atendiendo a principios de justicia con los que pugnaba la
legalidad anterior, que hacia recaer el dafio exclusivamente sobre el titu-
lar del bien juridico afectado, introdujo, con caracter general, la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién Publica, disponiendo, a tal
efecto, en su articulo 121, que dara lugar a indemnizacién toda lesion que
los particulares sufran en sus bienes y derechos siempre que aquélla sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos y estableciendo, al propio tiempo, el articulo 128 que en todos aquellos
casos en que con arreglo a dicha Ley, la Administracién esté obligada
a indemnizar dafios y perjuicios —es decir, en todos aquellos supuestos
en que la Administracién actie como tal ente publico, en ejercicio de po-
testades publicas—, la jurisdiccién competente serd la contencioso-admi-
nistrativa, tanto se trate de la Central como de la Local, competencia que
mantiene respecto de tales dafios la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (art. 3, b)) y la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado (art. 40), v si bien es cierto que, como tiene declarado
esta Sala en su Sentencia de 15 de noviembre de 1976, la conjunta demanda
de la Administracién con una persona juridica privada, pretendidamente
corresponsable del evento dafioso, determina la competencia exclusiva de
la jurisdiccién civil para su conocimiento por el cardcter atractivo de la
misma, pues siendo solidarias sus responsabilidades, de separarse la con-
tinencia de la causa se correria el riesgo de fallos contradictorios, lo que
constituiria un absurdo légico y juridico; y si también es cierto que no
puede dejarse a merced del demandante la determinacién de la jurisdic-
cién competente por ser materia de Derecho piblico y no de Derecho
potestativo, y, por tanto, no puede quedar a la sola voluntad del actor el
crear ficticiamente un litisconsorcio facultativo pasivo dirigiendo su de-
manda - al propio tiempo que contra la Administracién, también contra
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una persona fisica o juridica privada, con la consecuencia de atribuir la
competencia a la jurisdiccidén civil, no es menos cierto que en supuestos
como el presente, en que la Compariia Telefénica se dirigid por carta y por
acto de conciliacién a la empresa «F.», propietaria de la maquina excava-
dora con la que se produjeron los dafios en la conduccidn telefénica
v a cuyo servicio se encontraba el conductor de la misma, y se dirigio,
igualmente, al Ayuntamiento, en primer lugar, para reclamarle el importe
de los dafios, ante el resultado infructuoso de la peticion deducida con-
tra «F.», y después para agotar la via administrativa previa a la civil, sin
que ni aquélla ni éste contestasen a sus pretensiones ni aclarasen la situa-
cion respectiva de una y otro en relacién con el hecho dafioso, dejando
a la Compania Telefénica en la mas completa incertidumbre sobre quién
o quiénes estaban legitimados pasivamente en el proceso a plantear, es
indudable que sin perjuicio de que en éste se concretasen las correspon-
dientes conductas y las subsiguientes responsabilidades de aquéllas deriva-
das, incluso con la absolucién de «F.» ——en cuanto, segin la sentencia
recurrida, no podia calificarsele de contratista de la obra, sino todo lo
mas, de mera arrendataria de la maquina y de los servicios del operario
conductor, que no consta que incumpliese las instrucciones y oOrdenes
que la direccién municipal de la obra lc comunicé respecto a la profun-
didad y trayectoria de la excavacion—, estaban licita y oportunamen-
te traidos al proceso, tanto el Ayuntamiento titular del servicio puablico
de la red de conduccién de las aguas, como la entidad «F.», propietaria de
Ja maquina con la que se produjeron los dafos en el tendido telefénico
v a cuvo servicio trabajaba el conductor de la excavadora; por lo que en
aplicacion de la doctrina expuesta anteriormente, procede rechazar c¢l
primer motivo del recurso deducido por el Ayuntamiento de Bilbao al am-
paro del namero sexto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su redaccién anterior a la reforma, y en el que se denuncia el exceso
de jurisdiccién por conocer la jurisdiccién civil de asunto de la competen-
cia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, con infraccién, por in-
terpretacién errdnea, de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Procesal
Civil v en los articulos 122, 2, de la Ley de Expropiacién Forzosa; 3, b), de
la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956, y 40, 2 v 3, de la Ley sobre Régimen Juridico de la Administracion
del Estado de 26 de julio de 1957, rechazo que es consecuencia de la situa-
cion de litisconsorcio pasivo recogida anteriormente v que atribuye el co-
nocimiento de la cuestién debatida a la jurisdiccién civil.

Si la sentencia recurrida afirma en su cuarto considerando que «...la
cxistencia y trazado de la linea (telefénica), amén de haberle sido comu-
nicada por la Direccién del Gobierno en la Compaiiia Telefénica de Espa-
fia, S. A, en 1964, resultaba a todas luces evidenciada por la ubicacién de
las camaras de registro numeros 472 y 186 situadas a la vista, en linea
con el punto de excavacién, a 47 y 93 metros, respectivamente, del mis-
mo...», no puede afirmarse seriamente la imprevisibilidad del resultado
por desconocimiento de la instalacién y su ubicacién sin destruir previa-
mente tales afirmaciones fécticas, ello con independencia de si, en su dia,
se cumplieron o no todos los requisitos administrativos previos al tendido
de la linea telefdnica, pues cualquier omision de licencia o autorizacion,
ademas de serle imputable a la Administracion local que con su pasividad
consintié la posible infraccion, no le eximirfa en ningin caso de guardar
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la diligencia exigible en la reparacién de la conduccién de agua potable
para evitar dafios a terceros, diligencia que no observéd; como tampoco
puede sostenerse que falta la relacion de causa a efecto entre la accién
ejecutada por los empleados municipales, apertura de una zanja, v el re-
sultado dafoso producido, rotura de un cable telefénico, dado que tal
resultado fue consecuencia directa e inmediata de aquel actuar; por lo que
debe rechazarse el segundo motivo del recurso, que con amparo en el
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
anterior redaccién, denuncia la infraccién por aplicacién indebida del
articulo 1.902 del Cédigo Civil, pues, en contra de lo que sostiene el re-
currente, se dan todos los requisitos que condicionan tal responsabilidad
civil, tal como han sido apreciados por la sentencia recurrida, cuya resul-
tancia factica permanece inalterable; todo ello sin olvidar que la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién Publica, tal como fue formu-
lada por la Ley de Expropiacién Forzosa, tiene, por una parte, la natura-
leza directa frente a la Administracién —no subsidiaria respecto al fun-
cionario— y, por otro lado, el cardcter de objetiva al quedar eliminado el
elemento subjetivo de culpa y responder el ente publico en todo supuesto
de dafio efectivo, evaluable como tinicamente e individualizado respecto
a una persona o grupo de personas —salvo caso de fuerza mayor— produ-
cido como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servi-
cio publico, lo que excluye la aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil
en supuestos como el de litis.

Nota—Esta sentencia reviste interés por los siguientes pronuncia-
mientos: '

a) La responsabilidad patrimonial de la Administracién es directa, no
subsidiaria respecto del funcionario.

b) Reviste caracter objetivo, al quedar eliminado el elemento subje-
tivo de la culpa y responder el ente piiblico en todo supuesto de dafio
efectivo.

¢) Cuando se ejercita la reclamacién de responsabilidad civil contra
In Administracién y un particular, conjuntamente, es competente la juris-
diccidén civil.

d) No obstante lo anterior, no seria admisible que para someter la
reclamacién a la jurisdiccidén civil se crease ficticiamente un litisconsorcio,
trayendo al juicio al particular sin motivo alguno.

e} Pero a pesar de esto Gltimo, es competente la jurisdiccidon civil,
aunque luego se absuelva al particular demandado junto a la Administra-
cién, si al hacerlo se contaba con clementos que permitian suponer la
posible culpa de ese particular.

f) No responde-del trabajo de su empleado la empresa que arrienda
una maquina excavadora a un Ayuntamiento, cuyos técnicos son los que
dirigen la obra. Este ultimo es un extremo que hemos tratado con alguna
frecuencia, a efectos de intentar sefialar la frontera entre los casos en que
responde v en que no responde el comitente por dafios derivados de accién
del contratista o de sus empleados. Por ejemplo, en nuestro trabajo «Otra
vez sobre el problema de la responsabilidad o irresponsabilidad del co-
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mitente por dafios causados por empleados del contratista», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio de 1985, pags. 839-852.

RICARDO DE ANGEL

DERECHO DE AUTOR. DERECHO FUNDAMENTAL A LA CREACION
Y PRODUCCION ARTISTICA. RECONSTRUCCION DE OBRA DE ARTE
DESMONTADA POR SU PROPIETARIO (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE
ne: 1985).

Hechos.—Esta sentencia tuvo gran notoriedad publica en su dia, siendo
comentada por todos los medios de difusién, puesto que se trataba del
conocido pleito en que el escultor Pablo Serrano, al amparo de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
demandaba a la empresa propietaria de un hotel que habia encargado al
artista una obra denominada «Viaje a la luna en el fondo del mar», v que
después de tenerla instalada algin tiempo en el kall del hotel, la desmonté
porque no se ajustaba al boceto elegido y contrastaba con la decoraciéon
del hotel, y guardd’ sus elementos componentes en un almacén, ante la
negativa del autor a que se instalara en otro lugar. El demandante soli-
citaba que se reconociese su derecho fundamental a la produccién vy crea-
cion cientifica, condenando a la demandada a que se le entregasen los
materiales de la obra, a fin de que el artista pudiera reconstruirla, as{
como a satisfacer la pertinente indemnizacién de dafios y perjuicios,
morales y patrimoniales, que el autor expresamente declaraba que iba
a poner a disposicién de la Direccion del Circulo de Bellas Artes de Ma-
drid, puesto que no perseguia fin de lucro con su demanda.

El Juzgado estimé la excepcién de incompetencia de jurisdiccién por
inadecuacién del procedimiento y, por tanto, desestimé la demanda sin
entrar en el fondo. La Audiencia confirmé la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso, siendo ponente
don José Beltran de Heredia Castafio.

Formulé voto particular el Magistrado don Antonio Fernandez Rodri-
guez, en forma de sentencia, conforme autoriza el articulo 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Reproducimos, por su interés, la totalidad de los fundamentos de Dere-
cho de esta sentencia, asi como los no menos sugestivos del citado voto
particular.

Doctrina de la Sala—El presente recurso y el pleito de que trae causa
derivan de otro anterior —terminado con Sentencia de este Tribunal Su-
premo de 21 de junio de 1965— interviniendo las mismas personas, en la
misma calidad, las mismas cosas v la misma causa de pedir con arreglo
a la legislacién v al procedimiento vigentes a la sazén, relacionado con
una obra escultérica intitulada «Viaje a la luna en el fondo del mar»,
realizada por el ilustre escultor que en los dos pleitos figur6 como deman-
dante, para ser instalada en el hall del hotel «Las Tres Carabelas» (pro-
piedad de la empresa «Industrias Turisticas, S. A.») de la localidad de
Torremolinos, donde una vez cumplido el encargo —con materiales y mano
de obra suministrados por la empresa referida— y pagado su importe,
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fue efectivamente instalada, aunque por poco tiempo, pues la empresa
propietaria, ‘alegando que lo realizado «no se ajustaba al boceto elegido»
y contrastaba con la decoracion del hotel, ordendé desmontarla, guardando
sus elementos componentes en un almacén, ante la negativa del artista
a que fuese instalada en ningin otro lugar; su pretensidon, como deman-
dante, se basaba en el derecho moral de autor, de caracter personalisimo,
_ que le otorgaba la paternidad de la obra, que le permitia poder impedir
que se deforme o mutile, con la facultad de reproduccién e -incluso de
retirarla de la circulacién, con base en lo cual solicitaba una indemniza-
cién por los daflos y perjuicios ocasionados a su propiedad artistica, quc
habrian de ser fijados en periodo de ejecucidn de sentencia; pretension
a la que se opuso el comprador de la obra, alegando su derecho de pro-
piedad, sélo limitable por la Ley o la voluntad de las partes, decidiéndose
la disputa en instancia y en casacion en favor de lo segundo, con apoyo
en la legalidad aplicable, a cuyo tenor el artista puede reproducir su obra
v exponer la reproduccidn, pero no disponer del ejemplar concreto adqui-
rido por quien lo compra, al que no se puede obligar a ser desposeido
de lo que adquiri6, sin que pueda deducirse otra cosa del Convenio de
Berna de 1886, ni de las Conferencias de Roma de 1928 y de Bruselas
de 1948, ratificados por Espaiia, pero que no tuvierdn el necesario des-
arrollo positivo en nuestro pais, donde continuaba rigiendo la vieja Ley
de 10 de enero de 1879, que no permitia una solucién diferente, en relacién
con el articulo 1.902 del Cédigo Civil, que fue el alegado en apoyo de la
pretension ejercitada por la via procedimental permitida.

El nuevo planteamiento se basa en el cambio de legislacién produudo
en Espafia a partir de la promulgaciéon de la Constitucién politica de 1978
y de las leyes que, en este punto, la complementan, especialmente de la
de 26 de diciembre del mismo aifio llamada de «Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona», que se estima no afectan al
principio de cosa juzgada respecto de la Sentencia de este Tribunal Su-
premo, antes citada, de 21 de junio de 1965, afirmando que ésta tiene un
limite cronoldgico inmanente que deriva de que la desestimaciéon del re-
curso anterior se produjo por no existir disposicidon que especificamente
sancionase o amparase el derecho que se pretendia, y teniendo la Cons-
titucién una eficacia directa y aplicativa inmediata, se explica que una
situacién juridica licita con anterioridad, pueda transformarse en otra ile-
gitima e inconstitucional desde el momento de la entrada en vigor de la
Norma suprema, y justifica que se pueda ejercitar una pretensién distin-
ta de amparo de un derecho fundamental, cual es el de la creacién y pro-
duccidn artistica del articulo 20, 1, apartado letra b), de la Constitucidn,
pues la obra discutida fue sélo desmontada —no destruida— continuando
como estaba, por lo que subsiste el efecto del acto y, consiguientemente,
la posibilidad de hecho de que el artista la recree de nuevo, la modifique
o incluso la retire, utilizando para ello el procedimiento jurisdiccional nue-
vamente creado; pretension que fue desestimada en las dos instancias,
donde se acogié la excepcién formulada de contrario, de incompetencia
de jurisdiccién, por inadecuacién de procedimiento, contra la que se alza
el motivo primero del recurso, que, por el cauce del nimero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, denuncia defecto en el ejercicio de 1a
jurisdiccién, con infraccién de los 24, 1, y 53, 2, de la Constitucién; de la
disposicion transitoria segunda, dos, de la Ley Organica del Tribunal Cons-
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titucional de 3 de octubre de 1979, y del articulo 11, en sus dos nuimeros,
de la Ley de 26 de diciembre de 1978; preceptos; los citados, a los que
sirven de cobertura genérica los constitucionales, siendo de recordar que
¢l 24, 1, proclama que las personas «tienen derecho a obtener la tutela
cfectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que en ningan caso pueda producirse indefensidn»,
v, a su vez, el 53, 2, dispone: «Cualquier ciudadano podra recabar la tutela
de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién pri-
mera del capitulo segundo, ante los Tribunales ordinarios, por un proce-
dimiento basado en los principios de¢ preferencia y sumariedad y, en su
caso, a través del recurso de amparo, ante el Tribunal Constitucional»;
en consonancia con lo cual y en virtud del principio rogado de la jurisdic-
cidn, el demandante, en su dia, dedujo su pretensién por el cauce del pro-
cedimiento que creyd pertinente, al que se opuso la contraparte, justo en
uso de su derecho, alegando la excepcién referida, con base en las razones
que considerd oportunas, dentro del tinico procedimiento en que podia
hacerlo, que era el elegido por la parte actora para que se tramitase la
pretension, lo que priva de validez al reproche que el recurso formula en
este sentido, contra los juzgadores de instancia, de seguir un procedimien-
to que después califican de inadecuado.

El derecho que se alega como perjudicado en este caso, se pone cn
relacién con el articulo 20 de la Constitucidén, apartado 1, letra b), a cuyo
tenor «se reconocen y protegen los derechos... a la produccién y crea-
cion... artistica», precepto que estd incluido en la seccidon primera («De
los derechos fundamentales y de las libertades publicas»), del capitulo se-
cundo («Derechos y libertades»), del titulo primero («De los derechos
v deberes fundamentales»); siendo de observar que lo que se consagra
como fundamental es un derecho genérico e impersonal a producir o crear
obras artisticas, pues no toda persona crea o produce arte, viniendo a pro-
clamar la proteccién de una facultad; cuando se produce o crea, entonces
lo que se protege es el resultado, que hace surgir un derecho especial, el
derecho de autor, que no es un derecho de la personalidad porque asimis-
mo carece de la nota indispensable de la esencialidad, pues no es consus-
tancial o esencial a la persona, en cuanto que no toda persona es autor,
v conlleva la necesidad de la exteriorizacién, puesto que se crea o produce
arte para ser exteriorizado, lo que implica el nacimiento de otro derecho
en favor de aquellos a los que se exterioriza —publico, adquirente, recep-
tores—, el primero de los cuales tiene por objeto un «bien inmaterial»,
mientras que en el segundo es un «bien material», lo cual plantea una
serie de problemas de coordinacion de ambos derechos, que supone la de
los respectivos intereses que entran en juego, que surgen no con la per-
sona, sino como consecuencia de una actividad de ésta, cuya solucién es
dificil, que se intentd resolver en Derecho comparado sin resultados ple-
namente satisfactorios y a veces chocantes con las soluciones practicas
de la aplicacidén juridica, que en Espafia se acometié con el reciente inten-
to de que se tiene noticia de elaboracién de un proyecto de Ley en trami-
tacién; pero que la Constitucién no sélo no resuelve, sino que ni siquiera
intentd resolver instaurando una nueva normativa, pues tiene buen cui-
dado, respecto de éste y de los demds derechos que consagra, en dejar
las peculiaridades de cada uno de cllos a la regulacién especial que les
corresponda, segiin se establece en el apartado 4.° del articulo 20 al hablar
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de «los preceptos de las leyes que lo desarrollen», y en el apartado 1.° del
articulo 53, donde se afmde que «sdlo por Ley, que, en todo caso, debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales de-
rechos».

Como complemento de¢ cuanto antecede, es de sefialar que el tratamien-
to jurisdiccional de la figura no ha sido alterado ni en su aspecto penal
ni, sobre todo, por lo que aqui interesa, en el aspecto civil, pues no esta
comprendida en la Ley, que se dice infringida, de 28 de diciembre de 1978,
de «Proteccidon Jurisdiccional de los Derechos de la Persona», en cuyo
articulo 1°, apartado 1, se dice que «el ejercicio de los derechos funda-
mentales de la persona, comprendidos en el dmbito de aplicacion de esta
Ley, gozaran de las garantias jurisdiccionales que en la misma se estable-
cen»; no son todos los llamados derechos fundamentales, sino sélo los
comprendidos en ella, que son, especificamente, los sefialados en el apar-
tado 2.° del precepto, sin perjuicio de lo establecido en su disposicién final,
que son los siguientes: «libertades de expresién, reunién, asociacion, libertad
y secreto de la correspondencia, libertad religiosa y la de residencia, Ia
garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccién juridica frente
a las detenciones ilegales y, en general, frente a las sanciones impuestas
en materia de orden publico»; el articulo 11 (primero de la seccién terce-
ra, dedicada a la «garantia jurisdiccional civil») establece, en su aparta-
do 1.°, que «las reclamaciones por vulneracién o desconocimiento de los
derechos fundamentales de la persona comprendidas en el dmbito de esta
Ley», afiadiendo en el apartado 2.° que «las disposiciones de esta seccién
seran aplicables, en todo caso, cuando las leyes reguladoras de los dere-
chos fundamentales de la persona, a que se refiere esta Ley, establezcan
alguna reclamacion de orden civil»; y la disposiciéon final referida insiste
en este ambito restringido al decir que «dentro de los dos meses desdc
la entrada en vigor de la Constitucidn y entre tanto se regula definitiva-
mente el procedimiento judicial de amparo o tutela de los derechos reco-
nocidos en la misma, el Gobierno, por Decreto legislativo, previa audien-
cia del Consejo de Estado, podrd incorporar al ambito de aplicaciéon de
esta Ley los nuevos derechos constitucionalmente declarados que sean
susceptibles de ella»; en cumplimiento de lo cual se promulgd solamente
el Real Decreto de 20 de febrero de 1979 (ntim. 342), cuyo articulo tnico
disponia que «quedan incorporados al dmbito de la protecciéon de la Ley
de 28 de diciembre de 1978 los derechos al honor, a la intimidad personal
vy familiar y a la propia imagen, al secreto de las comunicaciones telefo-
nicas y telegraficas, la libre circulacién por el territorio nacional, la en-
trada y salida de Espafa en los términos legales, la libertad de catedra
y la libertad sindical».

Complementando, a su vez, el referido Real Decreto, se aprobd la Ley
"Organica de 5 de mayo de 1982, en cuyo articulo 1.° se reduce el ambito
de su aplicacion al «derecho fundamental al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la
Constitucién», y dentro del capitulo segundo, dedicado a la «proteccidn .
civil» de los expresadgs derechos, el articulo 9 establece que «la tutela
judicial de los derechos a que se refiere la presente Ley podra recabarse
por las vias procesales ordinarias o por el procedimicnto previsto en el
articulo 53, 2, de la Constitucién»; disponiéndose en la disposicién tran-
sitoria primera que «en tanto no se promulgue la normativa prevista en
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el articulo 18, 4, de la Constitucién, la proteccién civil del honor y la inti-
midad personal y familiar se regulara por la presente Ley»; y de su parte,
en la disposicidn transitoria segunda sec establece que «en tanto no sean
desarrolladas las previsiones del articulo 53, 2, de la Constitucién, sobre
cstablecimiento de un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad, la tutela judicial de los derechos al honor, la inti-
midad personal y familiar v la propia imagen se podra recabar, con las
peculiaridades que establece esta Ley..., por cualquiera de los procedi-
mientos establecidos en las secciones II y III de la Ley de 28 de diciembre
de 1978; referido todo ello a estrictos derechos de la personalidad, a los
que no puede equipararse el derecho de autos cuestionado, que el legis-
lador, con toda justeza y acierto juridico, no equiparé.

Otro tanto sucede con la regulacién y aplicacién en materia estricta-
mente constitucional, alegada por el recurso como infringida; en efecto:
la disposicidon transitoria segunda, dos, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1979 lo que literalmente determina es
que «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53, 2,
de la Constitucién, para configurar el procedimiento judicial de protec-
cidon de los derechos y libertades fundamentales, se entendera que la via
judicial previa a la interposicién del recurso de amparo serd la conten-
cioso-administrativa ordinaria o la configurada en la seccion segunda
de la Ley de 28 de diciembre de 1978 sobre Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales, a cuyos efectos el ambito de la misma se
entiende extendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el
expresado articulo 53, 2, de la Constitucién»; disposicién que, contraria-
mente a cuanto se sostiene en el recurso, lejos de desvirtuar lo hasta aqui
expuesto, viene a confirmarlo: en primer lugar, porque la referencia que
hace al precepto constitucional debe ponerse en relacién con el apartado 1
del mismo, en cuyo segundo inciso se dispone que «sdlo por Ley... podra
regularse el ejercicio de tales derechos», lo que significa que habra que
estar a lo que legalmente se establezca justo para ese ejercicio, en la
forma que quedé expuesta; en segundo término, porque la tnica via de
que se habla —con caricter previo al recurso de amparo— es la conten-
cioso-administrativa, en las dos variantes de ordinaria y de la configurada
en la seccion segunda de la Ley de 28 de diciembre de 1978 (también
contencioso-administrativa), a cuyos efectos unica y exclusivamente se ex-
tiende el ambito de la Ley, y en tercer lugar, porque la extensién genera-
lizada, que pretende el recurso, seria contraria a la normativa legal de
estos derechos, cuyas posibilidades de ejercicio procedimental no puede
ser alterada de la forma indirecta que se intenta.

Tampoco puede considerarse infringida la jurisprudencia recogida en
las resoluciones del Tribunal Constitucional que cita el recurso en apoyo
de su interpretacion, pues las Sentencias de 15 de noviembre de 1982
v 22 de junio de 1983 se refieren las dos a unos recursos de amparo, como
consecuencia de sendos procesos laborales, partiendo evidentemente de la
equiparacién de los mismos a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que, como se dijo, estd expresamente admitida en el dAmbito de las posi-
bilidades legales; el Auto de 5 de mayo de 1982 hace relacién a los dere-
chos de igualdad y libertad, respecto de un pleito seguido por un fotégrafo
al que una Asociacién profesional se negd a admitir como miembro, dere-
chos de los que trae causa, sin duda comprendidos en la enumeracién del
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apartado 2° del articulo 1° de la Ley de 28 de diciembre de 1978, y la
Sentencia de 12 de junio de 1984, que se limita a proclamar que «los dere-
chos fundamentales tienen en la Ley de 1978 una triple proteccion, corres-
pondiendo a la civil el caracter de ordinaria y plena para el conocimiento
de las reclamaciones que se formulen respecto de los bienes en los que
el autor tenga la condicién de particular», donde se proclama un principio
general indiscutible, pero que forzosamente tiene que atemperarse a los
supuestos concretos que la Ley establece, en la forma y con el procedi-
miento que en la misma se determine, sin que se haga referencia al su-
puesto que se examina.

Todo cuanto antecede estd poniendo de manifiesto que la férmula ge-
nérica del articulo 20, 1, b), del texto constitucional no fue producto de la
imprecisién, sino introducida conscientemente, de la que se mantuvo la
Unica linea légicamente posible, tanto en cuanto a la configuracién del
instituto «derecho de autor» como, sobre todo, por lo que respecta al
procedimiento jurisdiccional para su ejercicio, que ha quedado intocado,
pendiente, como también es 16gico, de su estructuracion legislativa propia
y especifica, que no es misién que corresponda al juzgador, limitado por
Ley a la interpretacién y aplicaciéon del Derecho; y asimismo pone de re-
lieve la falta de fundamento deél primer motivo del recurso, que no puede
ser acogido, al no justificar debidamente que el procedimiento seguido era
el adecuado, lo que impide el examen del segundo, referente al fondo del
asunto, y supone la desestimacién del recurso en su totalidad, con los
preceptivos pronunciamientos del altimo parrafo del articulo 1.715 de la
Ley de Enjuiciamiento, respecto de las costas causadas en este tramite
y a la pérdida del depdsito constituido, al que se dara el destino legal.

Voto particular del Magistrado sefior Ferndndez Rodriguez.—Antonio
Fernandez Rodriguez, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, habiendo formado parte de la Sala que dictd la sentencia que decidié
el recurso de casacién ntimero 272/1985, en que fue recurrente don Pablo
Serrano Aguilar, y recurridos la entidad «Industrias Turisticas, S. A.», y el
Ministerio Fiscal, habiendo disentido de la mayoria que con su voto deter-
miné dicha sentencia, anunciando en el momento de la votacién la formu-
lacién de voto particular, en forma de sentencia, conforme autoriza el
articulo 260 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, lamentando discrepar
de la opinién de los Magistrados que con su voto dieron origen a la refe-
rida mayoria y guardando en todo momento el maximo respeto a esa
opinién mayoritaria, que como tal estima objetivamente mas adecuada
que el criterio estrictamente personal del Magistrado que suscribe, for-
maliza el anunciado voto particular con base en entender que la sentencia
que procedia dictar en casacién, en su particular criterio, deberia ser la
siguiente:

SENTENCIA

Encabezamiento.—Conforme el Magisirado que suscribe con el encabe-
zamiento  de la sentencia con relacién a la que formula disentimiento.

Antecedentes de hecho.—También muestra conformidad con los ante-
cedentes de hecho que la referida sentencia de que se disiente contiene.
Ha sido Magistrado que disiente de la sentencia afectada por el presen-
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te voto particular el excelentisimo sefior don Antonio Fernandez Ro-
driguez.

Fundamentos de Derecho.—Primero. Los dos motivos en que se am-
para y fundamenta el recurso de casacién de que se trata tienen su base
impugnadora de la sentencia a que se refiere en un aspecto formal, cual
es determinar si es o no adecuado el procedimiento empleado por el de-
mandante, ahora recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, en relacién con
las pretensiones formuladas en la stplica del escrito de demanda inicia-
dora del debate judicial de que dicho recurso dimana, y en un aspecto ma-
terial, consistente en determinar si, de merecer sélucién afirmativa tal
cuestion de forma, son o no viables las mencionadas pretensiones de fondo.

Segundo. En orden al primer motivo, que el mencionado recurrente
don Pablo Serrano Aguilar formuld, al amparo del nimero 1.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por defecto en el ejercicio de la
jurisdiccién, a causa de infracciéon en la sentencia recurrida de los ar-
ticulos 24, 1, v 53, 2, de la Constitucién Espaficla de 27 de diciembre de
1978, la disposicion tramsitoria segunda, 2, de la Ley Organica 2/1979, de
1 de octubre, del Tribunal Constitucional, y el articulo 11, en sus dos
numeros, de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona, su estimacién surge
de tener en cuenta que al prevenir el citado articulo 24, 1, de la Constitu-
cién Espafiola que «todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
cfectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién»,
vy sancionar el articulo 53, 2, de la misma Constitucién, prevalente en el
orden jerarquico de las fuentes del Derecho y base primaria y fundamen-
tal de todos ellos, que cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos, reconocidos en el articulo 14 y la seccién primera
del capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a tra-
vés del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, unido a que
la disposicién transitoria segunda, 2, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, establecia que en tanto no se
desarrollaran las previsiones del mencionado articulo 53, 2, de la Consti-
tucién, para configurar el procedimiento judicial de proteccién de los
derechos y libertades fundamentales habia de entenderse via judicial a la
interposicion del recurso de amparo constitucional la contencioso-admi-
nistrativa o la configurada en la seccién segunda de la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, a cuyos efectos el dmbito de la misma se entiende extendido
a todos los derechos y libertades a que se refiere el expresado articulo 53, 2,
de la Constitucidén, entre cuyos derechos, en opiniéon del Magistrado que
suscribe, ha de entenderse, de hecho y juridicamente, los que en el orden
moral correspondan al autor de una obra artistica, como la que es objeto
de controversia, en cuanto a alteracidén o disgregacién de sus elementos,
almacenandolos, cual ha sucedido en el presente caso, afecta indudable-
mente a la produccién y creacién artistica, cuyo reconocimiento y protec-
cién proclama el epigrafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la invocada
Constitucién Espafiola, y relacionado todo ello con el contenido del ar-
ticulo 11, en sus apartados 1 vy 2, de la precitada Ley 62/1978, de 26 de
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diciembre, disponga que la garantia jurisdiccional que la misma acoge
mediante el procedimiento que establece en su seccién segunda, procede
para «las reclamaciones por vulneracién o desconocimiento de los dere-
chos fundamentales de la persona, comprendidos en el ambito de dicha
Ley, o para impugnar pretensiones relativas a la misma», y que las dis-
posiciones de dicha seccidn «serdn aplicables en todo caso cuando las leyes
reguladoras de los derechos fundamentales de la persona a que se refiere
la precitada Ley establezcan alguna reclamacién de orden civil», claramen-
te estda poniendo de manifiesto que, en tanto no se dicte una especifica
normativa procedimental que desarrolle la proteccién civil de los derechos
que reconoce la secciéon primera del capitulo segundo de la mencionada
Constituciéon Espafiola sea de procedente aplicacidn, en criterio del Magis-
trado que suscribe: la invocada prevenida en la indicada Ley 62/1978, de
26 de diciembre, al que expresamente se remite la referida disposicién tran-
sitoria segunda, 2, de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 2/1979,
de 3 de octubre, aplicable, en consecuencia, al supuesto ahora enjuiciado,
v al que correcta y adecuadamente acudié el demandante, ahora recurren-
te, don Pablo Serrano Aguilar, desde el momento que, en opinién del Ma-
gistrado que suscribe, segin viene dicho, el reconocimiento y proteccién
del derecho a la produccién y creacién artistica que, por proyeccién de
propiedad residual, amparan en el orden moral al autor para impedir que
su obra sea alterada, disgregada en sus elementos, para su almacenamien-
to, es de estimarlo comprendido entre los derechos fundamentales, con-
cretamente el de produccién y creacién artistica, reconocido en el men-
cionado epigrafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la Constitucion
Espaiiola, incardinado en su seccién primera del capitulo segundo, a que
se remite el aludido articulo 53, 2, del mismo ordenamiento constitucional,
cuya proteccién con base en el expresado procedimiento fijado en la tan
citada seccién segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sanciona la
disposicién transitoria segunda, 2, de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional 2/1979, de 3 de octubre, como explicito reconocimiento de la
vinculacién inmediata de lo que emana de la propia Constitucién, deter-
minante de que no necesita una interpositio legislatores, es decir, una
intencién del legislador ordinario, para que sus normas puedan y deban
ser aplicadas, ya que condicionar la «proteccién» de un derecho subjetivo
es condicionar indebidamente el agere licere del propio derecho, y mayor-
mente en cuanto afecta a derechos fundamentales, como son los recono-
cidos en la tantas veces mencionada seccién primera del capitulo segundo
de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de-1978, y que, como pre-
viene el articulo 10, 1, de la misma, tienen consideracién de derechos
subjetivos axiolégicamente primarios en nuestro ordenamiento, dado que,
segun doctrina del Tribunal Constitucional, que se alude en el motivo de
casacién que se examina, cuando se produce una perturbacién de un dere-
cho fundamental, «<hay un derecho del ciudadano a esta proteccién previs-
ta por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre», de tal manera que si ejercitan-
dose una pretension cualificada por la indicada fundamentacién se niega
el proceso, se esta privando al que acciona de garantias jurisdiccionales
de derechos y libertades fundamentales, y no podria decirse que la garan-
tia jurisdiccional se respeta cuando negado el proceso especifico se remite
al interesado a otro tipo procesal, porque constituye una violacién de las
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garantias de que la Constitucién y la Ley ha dotado a los derechos y liber-
tades fundamentales.

Tercero. En cuanto al segundo motivo, que el recurrente don Pablo
Serrano Aguilar fundamenta, al amparo del ordinal 5° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en infraccién de las normas del ordena-
miento juridico y de la jurisprudencia aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del debate, que dicho recurrente especifica en infraccién del
articulo 20, 1, b), de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978
(v, alternativamente, al art. 18, 1, de la misma en cuanto al honor y repu-
tacion artisticos), al negar la sentencia recurrida su aplicacién al caso,
la cual procede con arreglo a la disposicién transitoria segunda, 1, de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979 y juris-
prudencia constitucional de que se hace cita, es también de llegar a solu-
cién estimatoria porque no negado, sino, por el contrario, implicitamente
reconocido en la sentencia recurrida, en cuanto que lo hace presupuesto
de la decisién que da a las pretensiones formuladas en el escrito de
demanda iniciador del juicio de que este recurso dimana, que don Pablo
Serrano Aguilar, escultor de reconocido prestigio nacional e internacional,
construyé la obra escultdrica denominada «Viaje a la luna en el fondo del
mar», adquirida por la entidad demandada, «Industrias Turisticas, S. A.»,
para su ubicacién en el hotel «Tres Carabelas», de su propiedad, sito en
Torremolinos (Maélaga), cuya obra, con posterioridad a su instalacién,
procedié la referida entidad adquirente a retirarla, desmontarla y des-
ouazarla para su almacenamiento en una dependencia reservada de dicho
hotel, conduce al reconocimiento de vulneraciéon con ese comportamiento
del derecho a la creacién artistica, que especificamente reconoce el epi-
grafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la Constitucién Espafiola, que
viene a ser una concreta y singular aplicacion del derecho de libre expre-
sion v difusién de la libertad de pensamientos e ideas mediante la repro-
duccion que proclama el epigrafe a) del mismo apartado del referido pre-
cepto constitucional, y que, en definitiva, es proyeccién del articulo 27, 2,
de la Declaracién de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién de 10 de di-
ciembre de 1948, Convenio de Berna para la Unién Internacional para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas celebrado el 9 de septiem-
bre de 1886, con algunas modificaciones llevadas a cabo en la Conferencia
de Berlin de 13 de noviembre de 1908, con posterior revisiéon en Bruselas
¢l 26 de junio de 1948, asi como del Convenio Universal de Ginebra sobre el
Derecho del Autor celebrado el 6 de septiembre de 1952, con las corres-
pondientes ratificaciones por Espafia, en tendencia no sélo a reconocer
v proteger el derecho de libertad respecto a toda injerencia en el proce-
so intelectual que concluye en una objetivacién literaria, artistica, cien-
tifica o técnica v en la difusién de ésta, sino constitucionalizando el nicleo
esencial del derecho del autor a la proteccién de sus intereses morales
v materiales, gque incluso tiene reflejo y manifestacién interpretado de
acuerdo con la Constituciéon Espafiola, pues al prevenir que el autor de
una obra literaria, cientifica y artistica tiene derecho de explotarla y dis-
poner de ella a su voluntad estd proclamando, segin tiene ya declarado
csta Sala en Sentencia de 14 de octubre de 1983, que el derecho del autor
se halla integrado, entre otros, por la facultad de disfrute o explotacion
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econdmica, que le legitima para la obtencién de las utilidades pecuniarias
que la obra produce y la facultad de difusidn, en ejercicio de la cual
corresponde al autor decidir sobre la publicaciéon y sus circunstancias,
configurador de los elementos personal y patrimonial emanantes del doble
derecho que indudablemente integra el que tiene el autor en relacién con
la obra realizada, y cuyo elemento personal, al estar formado por lo que
suele llamarse derecho moral del autor, se trata de un derecho sin con-
tenido econdmico o patrimonial, cuyo propdsito no es otro que salvaguar-
dar derechos tan basicos para la personalidad del autor como es su propia
paternidad de la obra, de suerte que no sea desconocida, y defender su
integridad contra informaciones o atentados que la desfiguren, causando
agravio o perjuicio al buen nombre y crédito de su autor, impidiendo, en
consecuencia, deformaciones o atentados espirituales dafosos, con asigna-
cién de caracteres de derecho absoluto, no evaluable en dinero, inalienable,
intransmisible e imprescriptible, inherente a la circunstancia de que pari-
ficado con el derecho de dominio de la obra realizada, derivada de trans-
misién a un tercero por su autor, se mantenga un dominio residual de éste
que le faculte en todo momento para que la obra no resulte alterada, des-
virtuada, deformada, mutilada o con cualquier otra modificacion que fue-
ra perjudicial al honor o reputacién del autor, creador de una posibilidad
reivindicadora de su paternidad de la obra con el exclusivo fin del ejerci-
cio de oponerse a que tales situaciones se produzcan como légica conse-
cuencia del vinculo permanente que entre el autor y la obra ha quedado
establecido en la manifestacion material de una concepcién revelada por
el intelecto, que es precisamente lo pretendido por el demandante, ahora
recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, mediante lo solicitado en los pedi-
mentos primero y segundo y epigrafe a) del tercero, formulados en la
suplica del escrito de demanda inicial, ante la anémala circunstancia de
que la entidad demandada, ahora recurrida, «Industrias Turisticas, S. A.»,
sin consentimiento del citado autor de la obra, hubiese procedido a des-
virtuarla, desguazidndola mediante la descomposicién de todos sus ele-
mentos, que pasaron a ser almacenados en una dependencia del hotel «Tres
Carabelas», sito en Torremolinos (Méalaga), en que, en principio, habia sido
instalada, dado que con esa descomposicion de los elementos integradores
de la obra se crea un evidente desprecio de ésta en la unidad en que fue
configurada, con el consiguiente perjuicio moral que ello representa y el
menosprecio que significa para su autor, que por la ledenidad de dicha
entidad adquirente ve desvirtuada su labor intelectual o artistica proyec-
tada a la obra realizada. :

Cuarto. A lo precedentemente expuesto en nada obsta, en contra de
1o apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, el hecho de que el
desmontaje, desintegracion y almacenamiento de los elementos que integra-
ban la mencionada obra escultdrica nominada «Viaje a la luna en el fondo
del mar», objeto de controversia, hubiese sido llevado a cabo con anterio-
ridad a la promulgaciéon de la Constitucién Espaiiola de 27 de diciembre
de 1978, con sometimiento a debate y decisidn judicial denegatoria de las
pretensiones del tan aludido autor de la obra, también con antelacién a la
vigencia de tal ordenamiento juridico constitucional, dado que esas cir-
cunstancias procedimentales ni pueden conducir a situacién juridico-pro-
cesal de cosa juzgada, ni creacién de nddulo extintivo del derecho del
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autor de la obra a que ésta sea respetada en su aspecto unitario, y no
disgregador de sus distintos elementos por su almacenamiento, privando
de efectividad unitaria al desarrollo material de lo mentalmente imagina-
do y proyectado por el autor, puesto que reconocido, al no ser negado en
la sentencia recurrida, que por el contrario parte del supuesto de super-
vivencia, que el desmontaje y disgregacién de los elementos que formaban
unitariamente la obra en cuestién, con almacenamiento de aquéllos, tanto
quiere decir que la situacién que agravia los legitimos derechos del autor,
derivados de su propiedad residual compatible con la del adquirente de la
obra tan citada, persiste con posterioridad al derecho fundamental inno-
vado por la referida Constitucion Espaiiola, con la légica consecuencia de
que los efectos emanantes de tal comportamiento de la entidad demanda-
da, «Industrias Turisticas, S. A.», sean hasta ahora duraderos y, por tanto,
no se encueniren agotados tales efectos de proyeccién al perjuicio moral
que con ello se causa al artista autor de la obra tan aludida, con la con-
siguiente consecuencia lesiva que ello comporta al derecho fundamental
reconocido en el precitado epigrafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la
Constitucién Espafiola, por vulneracién del respeto que merece la repu-
tacién artistica; de una parte, debido a que si la cosa juzgada requiere,
entre otros requisitos, la existencia de una misma causa o razon de pedir
(causa petandi), en manera alguna puede apreciarse en el caso, cual el
ahora examinado, en que la pretensiéon producida en el posterior juicio
provenga del reconocimiento que establece una normativa dada con poste-
rioridad al planteamiento y decision del anterior debate judicial planteado,
dado que légica y juridicamente no puede apreciarse identidad causal con
base en lo que todavia no habia sido reconocido por la correspondiente
norma juridica; y, de otra parte, a causa de que si, segin previene la dis-
posicion transitoria segunda, apartado 12, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, los plazos para el ejercicio de las acciones ante el mismo
comenzaron a contarse desde el dia de la constitucién del Tribunal «cuan-
do las leyes, disposiciones, resoluciones o actos que originen el recurso
o conflicto fueran anteriores a aquella fecha y no hubieran agotado sus
cfectos», lo mismo significa no simplemente una norma directa encami-
nada a computo de plazos, sino también, indirectamente, la presuposicién
de que el Tribunal Constitucional puede enjuiciar disposiciones, resolu-
ciones y actos anteriores a su constitucién con tal de que no hayan ago-
tado sus efectos, y, en consecuencia, que pueda entender de estos casos
y aplicar a ellos la Constitucion, y, en general, el bloque de la constitu-
cionalidad, con base en la falta de agotamiento de efectos, que ciertamente
hay que tomar en consideracién tanto para la via del amparo constitucio-
nal como para la de proteccién jurisdiccional o amparo judicial de los
mismos derechos en la esfera civil, y asi se deduce de doctrina dimanante
del Tribunal Constitucional, de que se hace mencién en el desarrollo del
motivo que se examina en el presente fundamento, que sentando un uni-
forme v coordinado criterio constitucional, bien considerando alcance re-
troactivo a la Constitucién Espafiola, o ya apreciando con mds precisién
técnica, no una manifestacién de retroactividad, si que la expresién de
eficacia directa y apreciabilidad inmediata de las normas constitucionales,
proclaman que en el caso, ahora dado, de Ley preconstitucional no com-
prensiva de derechos que reconoce la Constitucién Espafiola de 27 de
diciembre de 1978, ésta no solamente los deroga —como «Ley posterior»—,
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sino que los hace sobrevenidamente invalidos —como «Ley superior»—,
con el alcance de que la nueva normativa constitucional pueda producir
efectos en situaciones que, aun surgidas con anterioridad a la Norma
fundamental, produzcan efectos con posterioridad a su entrada en vigor,
a causa de que precisamente la superioridad o supremacia absoluta de
la Constitucién permite extender su aplicacién a la regulacion de tales
situaciones, especialmente en materia de derechos fundamentales y liber-
tades publicas, siempre que, naturalmente, dichas situaciones no hayan
agotado sus efectos con anterioridad a la promulgacién de la Constitu-
cién, y mayormente en cuanto que en el aspecto de reconocimiento de
proteccién y derechos a la produccion y creacién artistica que innova la
Constitucién consagrando como derecho fundamental el ntcleo esencial
del derecho de autor, con proyeccién al aspecto moral, hace desaparecer
la «base legal» con que conté la sentencia dictada al respecto con anterio-
ridad a la entrada en vigor de dicha Constitucién denegando la proteccién
del derecho de autor, vitalizando después de la promulgaciéon de aquella
Norma fundamental, a la que han de adaptarse todas las disposiciones le-
gales, lesidon indirecta en los derechos del demandante, ahora recurrente,
don Pablo Serrano Aguilar, al persistir los efectos no agotados de una
situacién cuyo origen es preconstitucional, cuales son los derivados de la
persistencia de la descomposicién por la demandada, ahora recurrida, ad-
quirente de la obra, «Industrias Turisticas, S. A.», propietario del corpus
medianicum, eliminando, como ejemplar Gnico que es, la Unica base mate-
rial y servible que incorporaba el corpus misticum o idea artistica de su
autor, el demandante, ahora recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, que
éste tiende a eliminar por el medio, que es de acoger, de obtener la decla-
racién judicial de que «Industrias Turisticas, S. A.», vulneré y desconocid
¢l derecho fundamental a la produccién y creacién artistica que le reco-
noce el articulo 20, 1, b), de la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre
de 1978, y que dicha vulneracién es ilicita e invalida en Derecho, con el
consiguiente reconocimiento del derecho fundamental a la produccién
y creacién artistica que le viene atribuible de conformidad con su conie-
nido constitucionalmente declarado con arreglo al precitado articulo
20, 1, b), de dicha Constitucién, dentro del cual rectamente hay que enten-
der quedan comprendidos los derechos moral y patrimonial del autor que
le corresponde, y la consecuencia de restablecer al mencionado don Pablo
Serrano Aguilar en la integridad de su derecho fundamental lesionado,
conducente a la condena a la expresada entidad «Industrias Turisticas,
Sociedad Andnima», a poner a disposicién de don Pablo Serrano Aguilar
los materiales que se utilizaron en su dia para la obra «Viaje a la luna
en el fondo del mar», a fin de que dicho autor pueda decidir libremente
sobre la posible reconstruccién de dicha obra de arte, y asi procede de-
clararlo, previa casacién en tal sentido de la sentencia recurrida; y todo
ello, claro estd, en virtud de ejercicio de actividad derivada de la propie-
dad residual correspondiente al mencionado autor de la obra de que se
trata, pero con pleno respeto al derecho de propiedad, derivado de adqui-
sicién por la tantas veces mencionada «Industrias Turisticas, S. A.», dado
que, cCOmMO ya expresamente reconoce el recurrente en el antepeniiltimo
parrafo, in fine, del segundo de los motivos en que se ampara el recurso
determinante de esta sentencia, la recomposicién de la obra artistica,
incluida en el derecho del autor, como contenido esencial del mismo, es
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del todo independiente del problema ulterior de la titularidad dominical
del corpus mecanicum, o sea, de la obra material, resultante de la des-
composicion de la misma, que de producirse discrepancia en cuanto
a quién corresponda o a las consecuencias econdmicas que la reconstruc-
cion pueda originar en sus diversos aspectos, no tiene su cauce adecuado
¢n el presente procedimiento, al venir limitada vy contraida su naturaleza
a la mera proteccion del derecho fundamental del autor que se somete a
protecciéon v amparo judicial.

Quinto. La acogida de los dos motivos en que se ampara el recurso,
v que conducen a la estimacién de éste en los términos expresados, llevan
también a la estimacidn, en los términos y con la limitacidn que se dira,
de la pretension solicitada cn el epigrafe b) det pedimento tercero de la
suplica dcl escrito de defensa iniciadora del juicio de que emana la sen-
iencia objeto del presente recurso, encaminado a que se indemnice a don
Pablo Serrano Aguilar, en la cuantia que se determine en ejecucién de sen-
tencia, de cuantos daflos y perjuicios, morales y patrimoniales, se le hu-
bieren irrogado por la vulneracién del derecho fundamental a la produc-
cién y creacidén artistica desde el 29 dc dicicmbre de 1978, fecha en que
comenzo la violacién del derecho fundamental del mencionado don Pablo
Serrano Aguilar, con el compromiso por éste de destinar el importe de la
indemnizacién a la finalidad expuesta en el cuerpo del referido escrito
de demanda (fundamento de Derecho X1V de la demanda), poniendo a dis-
posicién de la directiva del Circulo de Bellas Artes de Madrid la cantidad
integra que se fijase judicialmente como indemnizacién, con la carga que
sc destine a la concesidn de becas, ayudas y subvenciones para el estudio
de la proteccién juridica de los intereses morales y patrimoniales de los
artistas plasticos en el Derecho espaiiol, a cuyo efecto la cuantia a sefialar
a dichos alegados perjuicios es de cifrarlos en periodo de ejecucién de
sentencia con base exclusivamentc ¢n el importe que, objetivamente, su-
ponga la reconstruccion de la obra de que se trata, nominada «Viaje a la
lusia en el fondo del mar», pues es el real perjuicio que, en esencia y en
definitiva, se produce al precitado demandante, ahora recurrente, don
Pablo Serrano Aguilar, porque si ciertamente el dafio moral puede ser
generante de indemnizacién pecunaria, es sobre la ineludible base de que
¢l dafio provenga en su causa del acto culposo de un tercero que pro-
duzca una consecuencia con alcance efectivo de matiz valuable econémi-
camente, pero no sobre la base, ahora producida, de que lo en esencia
v en definitiva pretendido por el precitado don Pablo Serrano Aguilar
sea la reconstruccién de su obra nominada «Viaje a la luna en el fondo
del mar», cuyo dafio moral, derivado de la actuacién en ella, conduce a esa
reconstruccién, queda adecuadamente satisfecha con el reconocimiento
a efectuarlo, por la transcendencia que supone y revela la decisién
judicial en tal sentido, y mas en cuanto que, de una parte, es el propio
autor demandante, ahora recurrente, el que, en su expresada peticién
inserta en el epigrafe b) del pedimento 3° de la invocada stplica del
escrito de demanda inicial, expresamente proclama, en laudablé muestra
de ultraismo, que lo que esta persiguiendo con dicha demanda no es el
mas minimo afdn de lucro personal, sino, a través de la proteccién de
su derecho personal, el amparo en dimensién objetiva de los derechos
de todos los artistas; y, de otra parte, debido a no acreditarse, ni tan
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siquiera ser puesto de manifiesto en el desarrollo y fundamentacién de
los indicados motivos en que se apoya el recurso de casacién examinado,
- que el hecho determinante del procedimiento de que emana hubiese
repercutido, en modo alguno, en la fama y prestigio. nacional e interna-
cional del referido autor de dicha obra, ni, por. tanto, que hubiese gene-
rado para él mdas perjuicios patrimoniales, derivados del dafio moral
producido, que el que pueda provenir, objetivamente, de la reconstruccién
que en su caso pueda realizar en la obra sometida a controversia en el
debate juridico que ha dado lugar al presente recurso.

Por lo expuesto, en nombre del Rey, v por la autoridad conferida por
el pueblo espaiiol, el Magistrado que disiente de la Sentencia dictada
por la Sala Primera del Tribunal Supremo, con fecha 9 de diciembre
de 1985, en el recurso de casacion niimero 272/1985, es del parecer que
debia contener el siguiente:

Fallo—Estimando el recurso de casacién, por acogida de los dos mo-
tivos en que se ampara, interpuesto por don Pablo Serrano Aguilar contra
la sentencia dictada, con fecha 16 de enero de 1985, por la Sala Tercera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, en las actuaciones de
que se trata, y en consecuencia revocando la Sentencia pronunciada en
22 de mayo de 1984, por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de
Madrid en el juicio de que dicho recurso dimana, estimando en los
términos que se dird la demanda formulada por el mencionado don
Pablo Serrano Aguilar contra «Industrias Turisticas, S. A.», y desestimando
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién, por pretendida inade-
cuacién del procedimiento, alegado por dicha entidad demandada, pro-
cede declarar: 1°, que «Industrias Turisticas S. A.», ha vulnerado vy des-
conocido el derecho fundamental a la produccién y creacién artistica que
al mencionado demandante don Pablo Serrano Aguilar reconoce el articu-
lo 20, 1, b), de la Constitucién y que dicha vulneracién es ilicita e invalida
en Derecho; 2°, que es de reconocer el derecho fundametal a la produc-
cién y creacién artistica del referido don Pablo Serrano Aguilar de confor-
midad con el contenido constitucionalmente declarado con arreglo al
articulo 20, 1, b), de la Constitucién, dentro del cual quedan comprendidos
los derechos moral y patrimonial del autor que corresponden al tan ci-
tado don Pablo Serrano Aguilar, y 3.°, que es de restablecer al precitado
don Pablo Serrano Aguilar en la integridad de su derecho fundamental
lesionado, condenando a «Industrias Turisticas, S. A.»: a) A poner a dis-
posicién de don Pablo Serrano Aguilar los materiales que se utilizaron
en su dia para la obra «Viaje a la luna en el fondo del mar», a fin de que
aquél pueda decidir libremente sobre la posible reconstruccién de dicha
obra de arte. Y b) A indemnizar a don Pablo Serrano Aguilar en la cuantia
que se determine en ejecucién de sentencia, de cuantos dafios y perjui-
cios, morales y patrimoniales, se le hubieren irrogado por la vulneracién
de su derecho fundamental a la produccién y creacién artistica desde
el 29 de diciembre de 1978, fecha en que comenzé la violacién del derecho
fundamental del precitado don Pablo Serrano Aguilar, y cuyos perjuicios
seran fijados con base exclusivamente en el importe que, objetivamente,
suponga la reconstruccién de la obra de que se trata nominada «Viaje a
la luna desde el fondo del mar», y con el compromiso, asumido por el tan
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citado don Pablo Serrano Aguilar a destinar el importe de la indemniza-
cién a la finalidad expuesta en el cuerpo del escrito de -demanda (inicia-
dora del juicio de que este recurso dimana; fundamento de Derecho XIV
de la demanda), poniendo a disposicion de la Directiva del Circulo de
Bellas Artes de Madrid la cantidad integra que se fije judicialmente
como indemnizacién con la carga de que se destine a la concesién de
becas, ayudas y subvenciones para el estudio de la proteccién juridica
de los intereses morales y patrimoniales de los artistas plasticos en el
Derecho espanol; sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas
causadas en primera y segunda instancia, y debiendo satisfacer cada parte
las suyas producidas en el recurso de casacidn, y con devolucién al recu-
rrente don Pablo Serrano Aguilar del depésito constituido.

RicARDO DE ANGEL

FERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA DOCU-
MENTAL: SE APRECIA SU EXISTENCIA. DOCTRINA DEIL ENRI-
QUECIMIENTO INJUSTO (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1986).

Hechos—Se desprenden del texto de la sentencia que a continuacién
s¢ reproduce.

El Jurgado desestimdé la demanda al estimar la excepcion del litiscon-
sorcio pasivo necesario propuesta por la demandada «Cedisa». La Audien-
cia desestimo la excepcidn y entrando a conocer el fondo del asunto deses-
{imdé la demanda.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, en razén a la
doctrina que se reproduce. Ponente: don Matias Malpica y Gonzalez-Elipe.

Doctrina de la Sala.—El presente recurso de casacion se contrae a im-
pugnar la sentencia de la Sala de segunda instancia, en la que, en defi-
nitiva, se declara no haber lugar a la demanda en que se reclama el pago
de 1.350.000 pesetas, cuyo crédito figura contratado en tres letras de cam-
bio, en las que aparece la Sociedad demandante como tomadora-tenedora
con clausula «valor en cuenta», y en cuyos instrumentos cambiarios la
libradora es la Entidad mercantil «V», y librado-aceptante, don Juan G. P.,
st bien la accién personal que se esgrime en la demanda no es de natura-
lcza cambiaria, seglin reiteradamente se expresa en los escritos de la
parte actora, sino que va dirigida contra «C», en virtud de la asuncién
de deuda que esta Sociedad hizo en virtud de ciertos negocios juridicos
cuva documentacién sirve procesalmente para el recurso de casacién
presente. :

Por mayor precisién sistematica, se analizard, en primer lugar, el se-
gundo motivo, que al amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error de Derecho en la apreciacién
de la prueba documental con infraccién de los articulos 1.218 y 1.225 del
Cédigo Civil, y a tal fin seflala como documentos obrantes en autos que
no han sido tenidos en cuenta por la Sala: a) La escritura de constituciéon
de hipoteca de 1 de agosto de 1974, otorgada en nombre de «Centros Edu-
cativos 1., S. A.», ante el Notario de..., a favor de «V», en cuyo exponen-
do IT se reconoce una deuda de 189.350.838 pesetas, de cuyo total importe
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se hace cargo la Sociedad que garantiza con la constitucién de hipoteca
y cuya escritura, .con eficacia en estos autos, al menos en lo que ataiie al
reconocimiento y asuncidon de deuda, estd formalizada en nombre de «C»
por el Consejero-Delegado designado en la propia escritura de constitu-
cién societaria por todos los socios reunidos con caracter de Junta
Universal de Accionistas y con las plenas facultades del Consejo de Ad-
ministracién, entre ellas gravar y vender inmuebles (art. 15 Estatutos).
b) Documento privado de compraventa de las acciones de «Centros Edu-
cativos I., S. A.», de fecha 5 de agosto de 1975, suscrito por dofia Maria
Concepcién M. L. en su propio nombre y en el de su esposo don Juan G. P,
titulares de dichas acciones, a favor de «PGISA», en cuya estipulacién
segunda se pacta el precio de la totalidad de las acciones y su forma de
pago, haciéndose cargo la compradora del total pasivo de la Sociedad
cuyas acciones adquiria en compra. ¢) La carta remitida por conducto
notarial de fecha 17 de enero de 1976 en que se ratifica la compra de la
referencia precedente y a la que se acompafa relacién del pasivo com-
probado y documentado debidamente en cuya relacién figura como acree-
dora la Sociedad demandante y hoy recurrente. Pues bien, los citados
documentos obrantes en autos, publicos el primero y el dltimo y el segun-
do de caracter privado, pero con la eficacia que le confiere el haber sido
incorporados al protocolo notarial con motivo del curso con fe notarial
de la carta de 17 de enero de 1976, es evidente que no han sido tenidos en
cuenta por la Sala a quo al estimar que «estd ausente un pacto especial
de cesién en favor de la tomadora», «de no mediar un pacto especial
de cesion del crédito del librador contra el librado en favor del tomador
y de lo$ sucesivos endosatarios»; y comoquiera que de los sefialados docu-
mentos resulta que la deuda aqui reclamada de 1.350.000 pesetas, instru-
mentada en principio por tres letras de cambio de 450.000 pesetas cada
una, cuya obligacién cambiaria de pago ante la tomadora-tenedora, hoy
recurrente, vinculaba directamente a don Juan G. P. como librado-acep-
tante y a «V» en via eventual de regreso como libradora, es lo cierto que
de los negocios juridicos constatados en la documentacién resefiada, en
forma absolutamente coincidente, sin precisar de interpretacién o valo-
racién especifica de sus cldusulas o estipulaciones, se viene en perfecto
y claro conocimiento que la Sociedad «C», demandada, constituida en
forma casi exclusiva —69.960.000 pesetas de los 70.000.000 a que asciende el
capital social— por don Juan G. P., librado-aceptante de las cambiales
antes mencionadas, al asumir las deudas personales de don Juan, entre
ellas concretamente las de las letras de la que es tomadora la Sociedad
actora, otorgé escritura de hipoteca sobre las fincas que a tal fin resefia-
ba, que eran las mismas que el sefior G. P. aportd al patrimonio de la
Sociedad «C», creada en el mismo dia 1 de agosto de 1974, todo ello en
cumplimiento del pacto establecido entre la libradora de las letras de cam-
bio «V» y el librado-aceptante sefior G. P. el 22 de junio de 1974; asuncién
de deuda y obligacién de pago de ese crédito a favor de la actora, como de
otros contraidos a favor de extrafios por don Juan G. P. y «C» que se
reitera en documentos coincidentes a tales fines, como es el de la adqui-
sicién de las acciones de «C» por «PGISA» de 5 de agosto de 1975, y en la
carta de 17 de enero de 1976 de ratificacién de dicho contrato y compro-
bacion y justificacién del pasivo de la Sociedad «C». De todo lo cual,
ciertamente, se infiere que la valoracién juridica y su eficacia consiguien-
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te, a tenor de los articulos 1.218 y 1.225 del Cédigo Civil, de los documentos
obrantes en autos, sefialados por la recurrente, no ha sido debidamente
apreciado por la Sala a guo, lo que da lugar a la estimacién del motivo,
pucs, obviamente, las declaraciones y obligaciones contraidas en los nego-
cios juridicos constatados en tales documentos hacen prueba contra los
contratantes v declarantes que en ellos intervienen, lo que comporta la
violaciéon de los preceptos invocados v el error de Derecho que se acusa
¢n la apreciacién de la prueba.

El sexto motivo, al amparo del numero primero del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infraccién de doctrina legal,
concretamente, violacion por inaplicacién del principia de Derecho, san-
cionado por la jurisprudencia, cuyas sentencias a tal propésito invoca,
de que «nadie debe enriquecerse injustamentc a costa de otro». En efecto,
la libradora «V» de las tres cambiales constantes del crédito a favor de
2 hoyv recurrente, obtuvo un reconocimiento de la deuda, directamente
contraida por el librado-aceptante, por la Sociedad constituida por él
mayoritariamente como accionista de «C», en sendos documentos que
siguen una misma trayectoria juridica y con idéntica finalidad econdmica,
cual es la de satisfacer las deudas contraidas por don Juan G. P. y por «C»,
a consecuencia de la construccién -—con las asistencias financieras anejas
correspondientes— del complejo docente conocido por la denominacién «I»,
con radicacién en la localidad del mismo nombre en la provincia de...,
denominacidén que esta inserta en la razdn social de la Entidad anénima
constituida muy mayoritariamente por el sefior G. P., segin se dijo,
v a la que éste aporté todo el acervo inmobiliario de su propiedad sobre
¢l que quedd instalado el centro de ensefianza de referencia, con lo que,
por contraprestacion paralela, tuvo que asumir la deuda contraida indi-
vidualmente por el socio fundador, hasta el punto de contraer el compro-
miso de constituir garantia hipotecaria sobre ese mismo complejo inmo-
biliario, a favor de los tomadores y endosatarios de las letras de cambio
que habian sido libradas como instrumentos iddéneos para la efectividad
del pago fraccionado y diferido de los gastos de construccién del comple-
jo dedicado a la ensefianza; circunstancias éstas que constituyendo de
por si una util medida para pagar a los acreedores, al no estar éstos for-
mando parte del elemento personal o contratante de esos negocios de
reconocimiento de deuda y asuncién de la responsabilidad de su pago.
ciertamente que se venia produciendo en cuanto a la hoy recurrente un
empobrecimiento patrimonial en la misma medida que «C», beneficiaria
v titular del centro de ensefianza, obtenia a su favor el correspondiente
v paralelo lucro o enriquecimiento al no satisfacer la deuda asumida en
forma concreta y especifica, ddndose la figura que reconocida  por la ju-
risprudencia v la doctrina se denomina enriquecimiento torticero. Por lo
que es de prosperar el sexto motivo del recurso.

RICARDO DE ANGEL
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OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA: FECHA A LA QUE HA
DE ESTARSE A EFECTOS DE LA DETERMINACION DEL CAMBIO
DE ESA MONEDA (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—Resultan sin necesidad de mas explicacién de la doctrina de
la Sala que a seguido se reproduce. Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—No plantedndose la cuestién desde el aspecto de
la congruencia o incongruencia entre lo pedido en la demanda, que cons-
tantemente se refiere a la equivalencia en el momento en que se formula
(en su fecha del 18 de julio de 1980), y lo resuelto en el fallo, sino aten-
diendo a la procedencia de lo pronunciado sobre el cambio que ha de
regir la conversiéon de marcos a pesetas y el pago subsiguiente, ha de¢
atenderse a lo que dispone el primero de los parrafos del articulo 1.170
del Cédigo Civil, a tenor del cual las deudas de dinero deberdn pagarsc
en la especie pactada, en el caso marcos alemanes, siquiera aceptandose
por la entidad acreedora la imposibilidad de pagar en tal especie y haber
de hacerse el pago en la moneda espafiola, en définitiva, deba tener lugar
en pesetas; advirtiéndose a este respecto de la conversiéon de marcos en
pesetas que éstas sustituyen a aquéllos y, por tanto, a fin de que el acree-
dor reciba a través del pago el contenido integro de la obligacién conforme
a los articulos 1.157 y 1.166 del Cédigo Civil, que consagran el principio
del pago total y de la imposibilidad de sustituir o alterar la prestacion
convenida, es acertado el criterio del juzgador de instancia de fijar «la
cotizacion del marco el dia en que se proceda efectivamente a su pago en
pesetas» como la determinante de la conversion; solucidén preferible a la
de atender al cambio del dia del emplazamiento del demandado patrocina-
da de algin modo por la Sentencia de 3 de julio de 1936 y utilizada por la
segunda sentencia de 23 de diciembre de 1954, si bien las de 3 de octubre
v nueve de noviembre de 1957 optan ya por el del dia del pago, que es el
mas apropiado al caso que se enjuicia en que la renuencia al pago no ha
de proporcionar ventaja alguna al deudor.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE CASACION DESPUES DE LA REFORMA DE 6 DE AGOSTO
DE 1984: NO ES UNA TERCERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 27 DE DI-
CIEMBRE DE 1985).

« Doctrina de la Sala—Siendo ponente don Rafael Pérez Gimeno, la sen-
tencia dice:

Aunque es cierto, como se ha dicho con reiteracién, que la Ley de
Reforma de la de Enjuiciamiento Civil de 6 de agosto de 1984 flexibilizé
el rigorismo formal de la normativa anterior, entre otros particulares,
prescindiendo de la categoria del documento auténtico, no por ello con-
virtié la casacién en una tercera instancia en la que este Tribunal pueda
libremente examinar y valorar todos los elementos de conviccién traidos
al proceso, pues sus potestades en esta materia, cuando se invoca el
error en la apreciacién de la prueba al amparo del niimero cuarto del
articulo 1.692, quedan circunscritas a decidir si los documentos en que se
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apova tal error, bien porque no existan oiras pruebas que se le opongari,
bien porque existiendo carezcan de fuerza para desvirtuar su contenido,
demuestra la equivocacion del juzgador, lo que equivale a decir que cuando,
ademas de los alegados documentos existen otros medios probatorios que
han concurrido a formar la conviccién del 6rgano jurisdiccional respecto
a la certeza de determinados hechos trascendentes en la litis, la impugna-
cidén de tal valoraciéon probatoria, atendiendo tnicamente a los referidos
documentos, estd condenada al fracaso.
RICARDO DE ANGEL

CONDICION IMPOSIBLE: ANULA LA OBLIGACION (SENTENCIA DE 18 DE
DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—La compradora de un terreno demando la declaracidén de nu-
lidad del contrato y la restitucién de la parte de precio que ya habia sa-
tisfecho, basandose en que en el documento privado de venta se aludia
a unas circunstancias urbanisticas de la finca que habian sido certificadas
por el Ayuntamiento correspondiente, entre ellas la concesién por el mismo
de una licencia de obras para la construccién de naves industriales.

El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda, declarando la nulidad
de las obligaciones establecidas en el contrato en cuestidén, con fundamen-
to, esencialmente, en la existencia de la condicion suspensiva juridicamente
imposible consistente en la concesién de licencia por el Ayuntamiento,
conforme al articulo 84 del Texto Refundido de la vigente Ley del Suelo,
por no estar aprobado definitivamente el Plan Parcial correspondiente
a la zona de ubicacién de la finca.

El! Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Ponente: don
Matias Malpica y Gonzalez-Elipe.

Doctrina de la Sala—El recurso de casacién, basado en tres motivos,
ha de ser examinado empezando por el ultimo, por razones de sistematiica
procesal, en atenciéon a que se trata con ello de sentar los hechos en
torno a los que giran los alegatos de la parte recurrente de naturaleza
juridica. Asi, al amparo del namero 7° del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva
Civil, se denuncia el error de Derecho en la apreciacién de las pruebas,
con infracciéon de los articulos 1.218 del Cddigo Civil (documentos publi-
cos) v 1.253 (prueba de presunciones). Pues bien, aunque el motivo esta
formalizado ad cautelam, requiere su estudio prioritario porque, como
se ha dicho, en él se proyecta al debate puramente juridico de los otros
dos motivos; un hecho probado, que si se mantiene, ha de servir de norte
en la resolucién del tema controvertido. En efecto, se dice que la certifi-
cacidon de la Comisidn Provincial de Urbanismo de 15 de mayo de 1979 no
puede hacer prueba, conforme al articulo 1.218, mas que del hecho que
motiva su otorgamiento, en definitiva, «que en la fecha de la misma no
estaba aprobado el Plan Parcial de..., pero no prueba nada mds». De aqui,
sin embargo, no aparece que haya incidido la Sala de Instancia (y el Juz-
gado) en error de Derecho, porque el Juzgado en el cuarto considerando
extrae la consecuencia legal de la imposibilidad de concesién de licencia
de obras del articulo 84 de la Ley del Suelo, en vista de que no habia sido
aprobado definitivamente el Plan Parcial referido, segin la certificacion
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de la Comision Provincial de Urbanismo obrante al folio 11. La circunstan-
cia de que el mismo criterio juridico se contenga en la certificacién alu-
dida —expresion del hecho de que el Plan Parcial fue devuelto sin aproba-
cién definitiva por falta de documentaciéon ya en 11 de junio de 1975, no
es sino a titulo de informacién de no poderse conceder licencias de obras
mayores; informaciéon a la que venia obligado el 6rgano administrativo
por el articulo 213, 2, de la Ley del Suelo vigente en la fecha de expedicién
de la certificacién, que, como se ha hecho constar anteriormente, es de
15 de mayo de 1979. Luego el érgano judicial extrae por si mismo las con-
secuencias juridicas, que en este caso coinciden con la obligada informa-
cién de la Comisién Provincial de Urbanismo, y ello quiere decir que queda
bien sentado el hecho de que el Plan Parcial de Ordenacion..., donde radi-
ca la finca de autos, carece de la aprobacion definitiva, que precisamente
ha de otorgarle tal drgano.administrativo por disposicién del articulo
35, 1, d), del Texto Articulado de la Ley del Suelo, a cuyo hecho probado,
reconocido por la parte recurrente, queda limitada la esfera de influencia
en este proceso civil de la certificacién administrativa, sin que, por tanto,
se haya excedido la Sala a guo, ni el Juzgado de Primera Instancia, en
obtener del mismo documento otros efectos, ni que, obviamente, para su
interpretacién ni valoracién, haya tenido que hacer uso de ninguna pre-
suncién, pues el hecho probado estd ahi y su proyeccion juridica escapa
de la esfera puramente factica de la presuncién, es decir —insistiendo—,
que las consecuencias juridicas se obtuvieron del ordenamiento juridico
vy no de la presuncién en su natural concepto de instrumento de prueba,
como se deduce de la incardinacion del articulo 1.253 dentro del capitu-
lo V, titulo I, libro IV, del Cédigo Civil, bajo el epigrafe «De la prueba
de las obligaciones», de donde se infiere que no ha habido vulneracién de
tal precepto ni, consecuentemente, por lo expuesto, puede prosperar cl
tercer motivo del recurso.

Los dos primeros motivos, al amparo del ordinal 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tienen una interrelaciéon profunda, ya
que se trata, nada mas y nada menos, que de determinar si las dos con-
diciones en juego dentro del campo contractual, la de «la solicitud de la
licencia de obras» y la de «la concesion de esa licencia por el Ayuntamien-
to de...», con caricter suspensivo ambas, pueden tener comportamientos
obligacionales tales, que de fallar uno de ellos hagan o no irrelevante el
cumplimiento de la otra condicién suspensiva, habida cuenta de que la
primera esta inmersa en las facultades valitivas del comprador y la se-
gunda en la actividad de un tercero, en este caso, organismo de la Admi-
nistracién y en funcién del cumplimiento de una norma urbanistica, lo
que subsume la cuestiéon contemplada en las previsiones de los articulos
1.116, 1°, y 1.119 del Cédigo Civil, que es por lo que, en atencién a la sen-
tencia combatida, se denuncia la infraccién de ambos preceptos: del pri-
mero, por aplicaciéon indebida, y del segundo, por falta de aplicacién.
Aparte de estas infracciones apuntadas con caricter principal, se esbozan
otras, como corolario de aquéllas, pero con la firme intencién finalista de
entender que dado que el comprador no solicité formalmente la solicitud
dentro del plazo contractual fijado hasta el dia 15 de julio de 1978, ha de
entrar en juego el articulo 1.119 y, por ende, ha de tenerse por cumplida
la condicioén.

Es lo cierto que el terreno tiene la calificacién de urbanizable progra-
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mado y no urbano, razén por la que precisa de la aprobacién del Plan
Parcial y, por tanto, esta sujeto a las prevenciones del articulo 84 y no
del articulo 83, 2, de la Ley del Suelo, como se postula por la recurrente;
es mas, aunque fuera urbano, que no lo es, para la autorizaciéon para
fines industriales hubiera requerido la asuncién por parte de la propiedad
(vendedora, y por subrogacién, la compradora) de las obligaciones esta-
blecidas en el parrafo 1.° del apartado 2 del articulo 33, inscrita esa obli-
gacion en el Registro de la Propiedad, lo que no consta en autos. Por
cllo, no es ocioso subrayar aqui que la comunicacién del Ayuntamiento
de... de 15 de abril de 1978, facilitada por la vendedora a la compradora,
contiene el precepto equivoco, proclive al error de esta ultima, de expresar
las caracteristicas o cédula urbanistica de la finca, indicada de conformi-
dad al Plan General y Parcial del municipio, lo que tiene una grave con-
secuencia, que no es dable desconocer aqui, a los efectos del articulo
62, 1, 2, del citado Texto Refundido de la Ley del Suelo (Decreto 1246/
1976, de 9 de abril), relativa a la facultad de la adquirente para resolver
el contrato en el plazo de un afio a contar de la fecha de su otorgamiento,
a cuyo fin le hizo a la vendedora los requerimientos notariales de 1 de agos-
to y 17 de octubre de 1978 y el acto de conciliacion de 28 de febrero de 1979.

En esta inteligencia, ha de entenderse que legalmente no podia conce-
derse licencia para obras que no fueran las denominadas provisionales por
el articulo 58, 2, de la Ley del Suelo, y dado que el Plan Parcial que hubiera
sido necesario, es decir, aprobado definitivamente para hacer viable la
concesion de la licencia interesada por la adquirente para destinar la finca
comprada a los fines industriales especificados en el contrato de compra-
venta, no habia obtenido tal aprobacion a la fecha de la expedicién de la
certificacién administrativa del folio 11, o sea, el 15 de mayo de 1979,
cuando el plazo convencional se extinguié el 30 de octubre de 1978, queda
patente la existencia de una condicién imposible de cumplirse que anula
la obligacién, a tenor del articulo 1.116 del Cédigo Civil, rectamente apli-
cado por la Sala de instancia.

Es util consignar que sea obligaciéon imposible, que obviamente no
dependia en su cumplimiento de la voluntad del adquirente, cuya esfera
de influencia estd lejos de las incidencias de tramite y resolucién del ex-
pediente administrativo de aprobacién del Plan Parcial del Ayuntamiento
de..., no hace subsumible en el articulo 1.119 del Cédigo Civil la situacién
que aqui se contempla. En esta perspectiva, es evidente que la condicién
dependiente de la voluntad de tercero, que aqui ha devenido imposible,
afecta causalmente a la estructura del negocio de tal manera que lo inva-
lida al romper el equilibrio contractual que la compraventa -—concreta-
mente, la compraventa objeto de este procedimiento— supone, haciendo
tabla rasa de las prevenciones contenidas en los articulos 1.091, 1.256, 1.257,
1.258,1.274, 1.275 y 1.276 del mismo Cuerpo legal, con lo que hace irrelevante
la falta de cumplimiento de la condicién pendiente de la actividad positiva
de la compradora, por cuanto ella era insuficiente para conseguir la causa
finalista insita en el negocio juridico analizado, y pretender dar mayor
trascendencia a este incumplimiento de la condicién dependiente de la acti-
vidad del contratante, al objeto de tener por cumplida la condicién y hacer
cfectivo ¢l pago del precio convenido en ¢l contrato, va rectamente dirigi-
do, conociendo como se conoce la imposibilidad del cumplimiento de la
condicion de concesién de la licencia, a introducir una gravisima distor-
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sién de la causa contractual, con vulneracién de los preceptos ultimamente
invocados, lo que supondria posiblemente un enriquecimiento torticero,
maxime si se tiene en cuenta el suplico del escrito de interposicién del
recurso ratificando la demanda reconvencional, en que se insta y reclama
el pago del precio o intereses y se omite lo relativo al cumplimiento de las
obligaciones de la vendedora, cual es la entrega de la cosa y demas espe-
cificadas en el contrato de 22 de junio de 1978, con lo que se quiebra el
elemento nivelador de prestaciones caracteristico de los contratos sinalag-
maticos, con todo lo cual han de declinar los dos primeros motivos del
recurso.
RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE SOCIEDAD: SEPARACION VOLUNTARIA DE UN SOCIO.
FIJACION POR EL TRIBUNAL DE PLAZO PARA LIQUIDAR LA PAR-
TICIPACION DEL SOCIO QUE SE SEPARA. EQUIDAD E INTERPRE-
TACION DEL CONTRATO. SOCIEDAD CIVIL Y SOCIEDAD COLECTI-
VA (SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Se inicia el presente recurso con una motivacién en la cual y bajo el
amparo procesal del ordinal 1~ del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, se
acusa la violacién por no aplicacién de los articulos 1.700 y 1.708 del Co-
digo Civil. La argumentacién que sirve de apoyo al motivo puede esque-
matizarse asi: El primer contrato de sociedad suscrito por los intervi-
nientes en la litis, se celebra el 1 de diciembre de 1950, por un tiempo de
cinco afios. La sociedad se extingue, en consecuencia, el 1 de diciembre
de 1955, por lo que (dicen los recurrentes) «resulta incomprensible que la
Sala de Valencia, en su fallo, pretenda resolverla en 1983», habida cuenta
que lo acontecido es que el 25 de febrero de 1959 las mismas personas
otorgan un contrato privado de sociedad por plazo de cinco afios, que
luego es prorrogado, y cuyos pactos son «los mismos de la primeramente
constituida el 1 de diciembre de 1950 —segun dice el Ultimo de los parrafos
del documento constitutivo—, y un plazo de duracién de cinco afios a con-
tar del citado 25 de febrero de 1959», contrato éste que, como «acertada-
mente» dice la sentencia del Juzgado en el noveno. considerando, «habia
que entenderlo como ‘la constitucién de una nueva sociedad’», considera-
ciones todas que, en opinién de los recurrentes, conducen a que debiera
haberse aplicado el 1.700 del Cdédigo  Civil, lo que no hizo la Sala de
instancia.

Doctrina de la Sala—Es de todo punto evidente que el motivo ha de
sucumbir dada su enorme contradiccién, su inexactitud y el hecho de que
se estd en todo momento haciendo supuesto de la cuestién. Asi, se juega
en él con los términos «extincién» y «prérroga» de modo claramentc
contradictorio- y antinémico; se atribuye a la sentencia de primera ins-
tancia declaraciones que no ha hecho, tal acontece con el considerando
noveno, aceptado por la aqui impugnada y al que se alude expresamente
en el motivo, y con referencia al contrato de 25 de febrero de 1959, se
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dice que aquella resolucién «acertadamente» y «al amparo del articulo
1.703 del Coédigo Civil» estimé que «habia de entenderlo como ‘la consti-
tucién de una nueva sociedad’», lo que no es exacto, dado que lo que en
realidad se dice es que «el acto de prérroga de 1959 por cinco afios, mas
habia que entenderlo, al amparo del articulo 1.703 aplicable subsidiaria-
mente, como la constitucién de una nueva sociedad, pero por la remision
que el pacto primero del citado contrato de 1959 hace al antiguo, practica-
mente éste se prorroga, por lo que no habiendo nuevo contrato hay que
entender que aquel contrato de 1950 se encuentra prorrogado». Por otra
parte y cual se ha indicado al comienzo de este fundamento, en la motiva-
cioén se esta haciendo constantemente supuesto de la cuestién, al preten-
der hacer decir al contrato de sociedad mencionado lo que interesa a los
recurrentes sin bases juridicas ni facticas para ello, maxime cuando los
mismos olvidan indicar que en su escrito de contestacién reconocen la
prorroga del citado contrato de 1950, lo que tuvo lugar el afio 1959, y, ade-
mds, omite también que la sentencia recurrida declara en su segundo
considerando, sin que ello haya sido contradicho o combatido en forma
por quienes aqui impugnan, que constituida una sociedad «en documento
privado de fecha 1 de diciembre de 1950, por tiempo de cinco afios, prorro-
gada por cinco afios mas en documento privado de 25 de febrero de 1959
y prorrogada ticitamente hasta la actualidad», la sociedad existente en el
momento de iniciarse la litis y cuya extincién propugné el actor, no era
nueva, sino la surgida en dicho afio 1950 y mantenida hasta el indicado
momento.

No mejor resultado merece el motivo segundo, en el que bajo los
mismos niumero y precepto que el precedente se estima ha existido infrac-
cion por aplicacién indebida del articulo 1.705, parrafo primero, del Cédigo
Civil, va que vuelve a girar sobre los mismos argumentos que el anterior,
o sea, que finalizado el plazo senalado para la duracidén de la sociedad,
cualquiera de los socios pudo pedir la extincién. No debid, por tanto, apli-
carse el articulo 1.705 del Cédigo Civil, como ha hecho el Tribunal a quo.
La desestimacion del motivo es clara, en cuanto que, como se indica en
¢l tercer considerando de la resolucién impugnada: «en el documento
privado de constitucidn de la sociedad se contempla el supuesto de la
separacién de un socio, indicAndose que podra solicitarlo del resto de los
socios, procediéndose de pleno acuerdo a determinar la fecha de separa-
cion para practicar el oportuno inventario, sin perjudicar la marcha de la
fabricacidn, a fin de conocer el capital liquido de la sociedad en tal mo-
mento»; aunque la frase transcrita implica cierta confusién de si el pleno
acuerdo de los socios lo es en todo caso para acordar la fecha de la sepa-
racion y la practica del inventario o sélo esto ultimo, es indudable que si
no hay acuerdo de separacién, como ocurre en el presente caso, ante la
omisién hecha por los demandados al requerimiento del actor por medio
notarial de 10 de abril de 1980, en la que les manifestaba su voluntad de
separarse de la sociedad, «...la separacién la ha de acordar el érgano ju-
dicial en la correspondiente resolucion».

Andloga solucién desestimatoria corresponde al motivo tercero, en el
que lo denunciado es la violacién del parrafo segundo del mismo articulo
del Coédigo Civil que sirve de base al anterior, o sea, el 1.705, que aqui se
construye en base a que la renuncia del actor-recurrido no se hizo en
tiempo adecuado, lo que se pretende apoyar en el considerando de la
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sentencia impugnada, que, en parte, se ha dejado transcrito en el prece-
dente fundamento. Para ello, se intenta sembrar en cierto modo la con-
fusién, al decir que «si la Sala no puede afirmar con rotundidad hecha
plenamente la renuncia, la Sala sentenciadora no ha tenido en cuenta uno
de los requisitos fundamentales para que la resolucién de la sociedad
por la voluntad o renuncia de los socios tenga lugar». Y se dice que los
recurrentes parecen pretender sembrar aqui la incertidumbre, en cuanto,
cual ha gquedado transcrito en el anterior fundamento juridico, el Tribunal
de instancia no tiene dudas en orden al punto que indica la motivacion,
dado que, como se ha dicho, «es indudable que si no hay acuerdo de sepa-
_ racién, como ocurre en el presente caso», ante los hechos declarados pro-
bados en el referido considerando, y como se ha transcrito, «la separacién
la ha de acordar el érgano jurisdiccional en la correspondiente resolucién»;
ademads, no puede impedirse «el ejercicio del derecho de separacién que los
propios interesados han establecido por virtud del principio de libre auto-
nomia de la voluntad» (considerando quinto).

El motivo cuarto se construye sobre la interpretacién errénea del ar-
ticulo 1.706, parrafo segundo, del Cddigo Civil y sigue insistiéndose en
andlogas alusiones sobre el tema; concretamente, aqui, en que siendo una
sociedad personalista, a la que son de aplicacién las normas de la colec-
tiva, la responsabilidad de los socios es solidaria, y pretender, como hace
la Sala a quo, «que <n el exiguo plazo de dieciocho meses la sociedad
‘arbitre resoluciones financieras’ para tres socios» es ir méas alld de lo
que ha querido decir el precepto. El perecimiento de la motivacién se
ofrece con la misma evidencia que el de las precedentes, dado que en él
se esta haciendo supuesto de la cuestién al atribuir a la sociedad una
naturaleza, la colectiva, que no tiene y a la que ninguna de las partes
durante la litis ha aludido. En cuanto al tema del tiempo para efectuar la
liquidacién, el Tribunal se ha atenido «a la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas las normas juridicas», y ha estimado «adecuado
al caso sefialar un plazo de dieciocho meses para la entrega del haber li-
quido al socio que se separa de la sociedad, con el fin de que ésta pueda
durante este periodo de tiempo arbitrar resoluciones financieras que su-
plan la norma econémica que supone la entrega de dicha participacién».
No se infringe, por tanto, el parrafo segundo del articulo 1.706 del Cédigo
Civil, ademas de por lo indicado, por lo manifestado en el cuarto de estos
fundamentos.

En cuanto a la motivaciéon quinta, en la que se imputa al Tribunal de
apelacidn la aplicacién indebida del articulo 3°, parrafo segundo, del Cédigo
Civil, y de la doctrina de esta Sala representada por las Sentencias de
4 de julio de 1981 y 8 de marzo de 1982, en base a la idea de que el juzgador
de instancia ha dado «una nueva redaccién apartandose de su literalidad y
de su espiritu» al citado precepto y parrafo, su decaimiento es obvio, dado
que: a) El Tribunal sentenciador no se ha fundado esencial ni exclusiva-
mente en la equidad, sino que ha hecho uso de la misma como elemento de
interpretacion. b) Dicho instituto no es en realidad otra cosa que un medio
o instrumento cuyo desenvolvimiento y aplicacién se opera en el ambito de
la hermenéutica, como pone de relieve la Exposicién de Motivos de la
Ley 3/1973, de 17 de marzo, al decir que el articulo 3 del Cédigo Civil viene
a constituir «a modo de elemento tendente a lograr una aplicacion de las
normas sensible a las particularidades de cada caso», lo que corrobora el
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propio niumero dos de dicho precepto que se dice infringido, al establecer
que «la equidad habra de ponderarse en la aplicacién de las normas», las
cuales, a su vez y de acuerdo con lo dispuesto en la regla primera del mismo
precepto, habran de interpretarse, ademas de atendiendo a otros factores,
a «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, que es preci-
samente lo que ha hecho y declara en el considerando séptimo de su sen-
tencia el Tribunal a quo. ¢) Por ultimo, la aplicacién que dicho juzgador
ha hecho de la equidad, se acomoda a la doctrina de esta Sala, puesta de
relieve, entre otras, en Sentencia de 9 de mayo de 1983 y 15 de julio de 1985,
no teniendo aplicacién las citadas como infringidas por los recurrentes.

El motivo sexto, que estima infringido el articulo 225 del Cédigo de Co-
mercio, tampoco puede prevalecer, porque fundado en unos supuestos seme-
jantes a los expuestos en la motivacién cuarta, asi como en que por tratarse
de una sociedad colectiva a la que son de aplicacién las disposiciones del
Cédigo de Comercio en cuanto no se opongan a las del Cédigo Civil, el hecho
de que la Sala, pese a reconocer la mala situacidén de la empresa, la conceda
un plazo de sélo dieciocho meses para la entrega del haber liquido al socio
que de ella se separa, vulnera dicho precepto del Cdédigo de Comercio. El
perecimiento del motivo se produce por las mismas razones que dieron lu-
gar al del cuarto, en cuanto la razén de ser de ambos es la misma, al
igual que acontece con el motivo séptimo, que acusa la violacién por
inaplicacién del articulo 235 del Cédigo de Comercio.

RICARDO DE ANGEL

FRUTOS DE BIENES PARAFERNALES: LEVANTAMIENTO DE CARGAS
FAMILIARES Y SEPARACION DE HECHO (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEM-
BRE DE 1986). ’

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

El primero de los motivos aqui instrumentados imputa a la Sala sen-
tenciadora la interpretacién errénea del articulo 1.404 del Cédigo Civil,
en su redaccién anterior a la reforma introducida en el referido Cuerpo le-
gal por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, infraccidén que construye en base a la
siguiente argumentacién: el tema discutido, una vez firme la declaracién
de que los pinos cuestionados no pertenecian a la sociedad familiar gallega
por no haber ésta existido, es el de si eran o no gananciales. La sentencia
impugnada niega tal caracter ganancial mediante el razonamiento de la
inexistencia de cargas familiares, dada la separaciéon de hecho de ambos
céonyuges. La incorreccidn, sigue diciéndose, surge en el aspecto juridico,
por cuanto «admitido que se trata de expensas utiles, el articulo 1.404,
parrafo primero, que la propia sentencia cita en el quinto considerando,
es terminante: ‘son gananciales’. Es decir, son gananciales con todas sus
consecuencias».

Doctrina de la Sala—El motivo claudica, precisamente por su manifies-
ta incorreccién juridica, en cuanto la exégesis que en él se hace del refe-
rido precepto resulta por su manifiesta desconexién juridica de imposible

16
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aceptaciéon. En efecto, el citado articulo, cuya interpretaciéon errdénea se
denuncia, viene referido a «las expensas utiles hechas en los bienes pecu-
liares de cualquiera de los conyuges», que es precisamente lo acontecido
en el caso aqui contemplado, dado que el monte donde los pinos cues-
tionados estaban plantados eran bien parafernal de la demandada y aqui
recurrida dofia Josefa V. Es, por tanto, a las expensas y solo a éstas a las
que en el presente caso la Sala ha atribuido naturaleza ganancial con una
muy acertada interpretaciéon del precepto que se dice infringido. Y por
ello precisamente, poniendo en conexidn el referido articulo 1.404 con los
1.385 y 1.386 del mismo Cuerpo legal, si bien los frutos producidos por los
bienes parafernales estan sujetos al levantamiento de las cargas del matri-
monio, al estar acreditado, declarado y no combatido que dichas cargas no
existian, ya que los conyuges vivian separados desde el afio 1971-1972 y que
las obligaciones del marido (art. 1.386) no pueden hacerse efectivas sobre
los frutos de los bienes parafernales, a menos que se acredite que redun-
daron en beneficio de la familia, lo que aqui no acontece, es obvio el pere-
cimiento del motivo. ]

En cuanto a la segunda y ultima motivacién, inspirada en el mismo
ordinal del articulo 1.692 de la Ley Procesal, el primero, denuncia la in-
fracciéon por aplicacién indebida de los articulos 1.385 y 1.386 del Cédigo
Civil, también en su redaccién anterior a la citada reforma de 1981. En
este caso, el perecimiento del motivo se produce por los mismos argu-
mentos que se han dejado indicados en el precedente fundamento.

RICARDO DE ANGEL

CESION DE SOLAR POR PISOS Y LOCALES: NATURALEZA. INCUM-
PLIMIENTO POR PARTE DEL ADQUIRENTE DEL TERRENO. CASO
FORTUITO Y FUERZA MAYOR. INCIDENTE DE CUANTIA (SENTENCIA
DE 31 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Eduardo Fernandez Cid de Temes.

La controversia de donde dimana el recurso atafle a las consecuencias
de las obligaciones pactadas en el contratoc de 1 de octubre de 1976, a me-
dio del cual la demandante recurrida dofia Ginesa N. L. enajend al deman-
dado don Emilio Z. G. el solar alli descrito, con la contraprestacién
a cargo del adquirente de transmitirle la planta baja destinada a bajo .
comercial y la del entresuelo en el proyectado inmueble; negocio éste de
cesién de solar por pisos y locales en el edificio a construir que, segin
recordé esta Sala en Sentencia de 27 de octubre de 1983, es figura que la
doctrina mayoritaria conceptia de permuta con prestaciéon subordinada
de obra, si bien la jurisprudencia (Sentencia de 7 de julio de 1982) lo cali-
fica de contrato atipico do ut des no encajable plenamente en ninguna de
las tipologias especificamente reguladas en el Cédigo Civil (Sentencias de
22 de mayo de 1974 y 2 de enero de 1976), aunque presente notas que le
aproximan a la permuta (Sentencias de 30 de junio de 1977 y 12 de febrero
de 1979), e incluso subsumible por analogia «dentro de los términos del
articulo 1.538, aunque uno de los bienes del intercambio no tenga aun
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existencia real en el momento de practicarse» (Sentencia de 9 de noviem-
bre de 1972), por lo que se tratarda de la prestacién de una cosa futura
{res speratae) que se corresponde con otra presente.

Doctrina de la Sala—Estimada parcialmente la demanda de la enajenan-
te del solar por incumplimiento reprochable al adquirente demandado,
que incurrié en notorio retraso en la realizacién de las obras, el motivo
inicial del recurso, amparado en el numero primero del articulo 1.692, en
su anterior redaccién aplicable al caso, denuncia «infraccién por interpre-
tacion errdnea del articulo 1.105 del Cédigo Civil», norma que se entiende
operante en el supuesto debatido, pues «el retraso en la concesién de la
licencia municipal de obras es causa de fuerza mayor»; pero no puede
prosperar, pues aun prescindiendo de que el hipotético vicio in iudicando
lo seria por viclacién y consiguiente falta de aplicacién del precepto que se
dice vulnerado, no cabe desconocer que tanto el caso fortuito como la
fuerza mayor para desplegar efectos liberatorios no han de ser previsibles
v ademas tampoco evitables empleando la diligencia debida (Sentencias
de 18 de enero de 1972, 11 de noviembre de 1982 y 14 de abril de 1983),
v en el conflicto de litis no sélo consta ni se dice en qué fecha solicit6 el
demandado la licencia municipal necesaria, sino que, segin advierte la
Sala de instancia, no se combatié la supuesta pasividad de la Administra-
cién acusando la mora y acudiendo a la Comisién Provincial de Urbanis-
mo; pero sobre todo el incumplimiento del recurrente es manifiesto, pues
fue conminado para que procediera al vallado del solar en 12 de junio
de 1981, es decir, con mucha posterioridad a la concesién del permiso
municipal, e incluso la total paralizacidn de las obras provocé la presen-
tacién de varias denuncias, inactividad en la que persiste, pues el recono-
cimiento judicial practicado en 15 de julio de 1981, esto es, mas de dos
anos y medio después de ser notificada la concesién de la licencia adminis-
trativa, comprobd que el fundo se encuentra en completo abandono «total-
mente lleno de envases de cartén o de plastico, cascotes, trozos de madera
vy agua en estado de putrefaccién, con un color negro que denota clara-
menie su descomposicién».

Improsperable, consiguientemente, el motivo segundo del recurso, que
aduce violacién del articulo 1.255 del Cédigo Civil por entender que el
cémputo del plazo de ejecucién hubo de comenzar desde la obtencion de
la licencia, pues, como queda dicho, no se acredité la concurrencia de los
requisitos del casus, ademas de que el incumplimiento por parte del re-
currente sigue siendo palmario; también ha de ser rechazado el motivo
cuarto, que reprocha a la sentencia recurrida «error de Derecho resultando
el mismo de documentos auténticos, cual es la escritura publica de per-
muta o cesion de solar a cambio de obra de 1 de octubre de 1976»; pues
sobre que omite la indispensable cita del precepto supuestamente vulne-
rado en la operacion valorativa de la prueba, se olvida que carece de las
notas de autenticidad a los fines de la casacién el mismo documento basico
va examinado en la instancia, segiin doctrina jurisprudencial harto reite-
rada que dispensa concreta referencia, y ademds en dicho contrato nada
sc dice del aplazamiento del computo hasta la concesién de la licencia
municipal para edificar, antes bien, se estipulé que la entrega seria reali-
zada «dentro del plazo de dos afios y medic a partir de la fecha de este
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contrato» (cldusula séptima), con lo que claramente se pacta que el dies
a quo estaba referido al 1 de octubre de 1976. '

A diferencia del actual articulo 1.692, numero segundo, de la Ley Pro-
cesal, que afade la inadecuacién del procedimiento a los supuestos de
incompetencia objetiva, funcional y territorial, el ordinal sexto del texto
precedente no lo comprendia, segin la jurisprudencia sefiald; lo que hace
decaer el motivo tercero del recurso, basado en ese nimero, «puesto que
—se dice— por razén de la materia ha habido defecto en el ejercicio de la
Jjurisdiccién admitiendo y tramitando la litis como declarativo de menor
cuantia, cuando el suplico de la demanda contiene pedimentos propios detl
declarativo de mayor cuantia», ya que ademas de lo dicho y de lo que no
sc han mermado en nada las garantias en el debate para el recurrente, en
la escritura se da al solar el valor de 400.000 pesetas y no consta que lo
pretendido rebase el limite cuantitativo del juicio entablado, todo ello
ademas de que la controversia sobre el quantum debidé ser suscitada en
el oportuno momento procesal, conforme a lo previsto en los articulos
492 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Al amparo del mismo precepto opone el motivo quinto del recurso
nuevamente. «defecto en el ejercicio de la jurisdiccién por razén de la ma-
teria, al no citarse a la parte demandada para el acto de reconocimiento
decretado para mejor proveer»; y su inconsistencia no ofrece duda, por
cuanto: a) nada tiene que ver ese vicio de fondo con la falta de citacién
para alguna diligencia de prueba, denunciable como vicio in procedendo
acudiendo al quebrantamiento de forma por la via del numero cuarto del
articulo 1.693; b) diversamente al texto actual, in fine, el anterior articu-
lo 340 de la Ley Adjetiva disponia que en la ejecucién de lo acordado para
mejor proveer las partes no tendridn mas intervencién que la que el
Tribunal les conceda; ¢) ningin obstaculo existié para que el Procurador
y el Letrado del recurrente acudiesen a la practica del reconocimiento
a pesar de que la providéncia no senald fecha, aunque si fue notificada, al
igual que lo hicieron la direccién técnica y la representacién causidica
de la parte contraria.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: DEBER DE INDEMNIZAR LAS DEFICIENCIAS
DE CONSTRUCCION, AUNQUE NO CONSTITUYAN RUINA DE LA
OBRA (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.
Ponente: don Rafael Pérez Gimeno.

La sentencia de primera instancia, integramente confirmada por la dic-
tada en apelacién, aqui recurrida, después de examinar detenidamente en
sus considerandos las pretensiones reconvencionales, y entre ellas las rela-
tivas a los invocados defectos o deficiencias en la realizacién de la obra
convenida y al retraso o morosidad en su ejecucion respecto al plazo pac-
tado para su terminacién, absuelve de dicha reconvencién al actor recurri-
do, por lo que es manifiesto que no incurrié en la incongruencia que se
denuncia en el segundo motivo del recurso deducido al amparo del nu-
mero 2.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, en su anterior redaccién, en
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cuanio c¢xiste perfecta concordancia o correlacion entre lo pedido en dicha
demanda reconvencional y lo resuelto en la parte dispositiva de la sen-
tencia, que al absolver genéricamente de la misma al demandante, le
absuelve de cada una de las pretensiones individualizadas, procedlendo
en consecuencia, el rechazo de dicho motivo.

Doctrina de la Sala.—El primer motivo del recurso formulado al ampa-
ro de! nttimero 1.° del articulo 1.692 comprende dos motivos: el primero de
¢llos en el que se denuncia la infraccién, por inaplicacién, del articulo 1.198
del Cddigo Civil al no haberse acogido la pretensién reconvencional de
que se condenase al actor al pago del importe de las reparaciones efec-
tuadas como consecuencia de la defectuosa ejecucion de la obra, y, el
segundo, en el que se acusa la violacién, por inaplicacién, del articulo 1.100,
¢n relacion con los articulos 1.152 vy 1.155, todos ellos de dicho Cuerpo
sustantivo; vy, respecto a este tultimo submotivo, si la resolucién recurrida
afirma que no hubo morosidad en la terminacién de la obra a efectos
de la indemnizacién pactada por retraso, no puede el recurrente descono-
cer dicha declaracion sin atacarla previamente por la via del namero 7 del
repetido precepto procesal, ya que sostener lo contrario supondria hacer
supuesto de la cuestién sustituyendo el criterio objetivo del Tribunal en el
proceso valorativo de la prueba, por el subjetivo del recurrente, conclusién
inaceptable en este extraordinario recurso por lo que procede la desesti-
macién de tal submotivo; resultando desestimatorio que no puede predi-
carse del otro submotivo, pues si la sentencia de instancia, confirmada por
sus propios fundamentos en apelacién, reconoce la existencia de defectos
constructivos, consistentes en unas coqueras en ¢l forjado de los techos,
In consecuencia obligada era la estimacién de la reconvencién en el par-
ticular en el que se solicitaba la indemnizacién del importe de la repara-
cidn, sin que sea Obice para ello la circunstancia de que las deficiencias no
tuvieran la entidad suficiente para producir la ruina de la edificacién,
pues sin perjuicio de las consecuencias que en orden a la resolucién con-
tractual pudieran tener defectos de tal entidad, es indudable que, sin llegar
a tan radical resultado, son indemnizables cualesquiera defectos que im-
pliquen imperfecciones en la ejecucién de la obra respecto a lo convenido,
todo lo cual lleva a la estimacién del recurso en este particular, y ello
aunque no aparezca acreditada la cuantia o importe de las obras de subsa-
nacion, pues dicho extremo puede quedar para ejecucién de sentencia.

RICARDO DE ANGEL

PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR ACTO DE CONCILIACION. EL
PLAZO SE CUENTA DESDE LA CELEBRACION DEL ACTO, NO PRE-
SENTACION DE LA PAPELETA (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal yv como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

La sentencia de la Audiencia condené al aqui recurrente Facundo L. A.
a que, solidariamente con el otro demandado José Luis L. G., pague al
demandante y aqui recurrido Santiago R. M., 337.565 pesetas por el con-
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cepto de dafios y 98.000 pesetas por el de perjuicios que le fueron origina-
dos en accidente de circulacién. Deben puntualizarse los siguientes datos:
A) Se siguieron primeramente diligencias penales, que fueron sobreseidas
por Auto de 9 de febrero de 1980. B) El 9 de febrero de 1981 se presenté
en el Juzgado correspondiente la papeleta de conciliacién, y el 27 del
propio mes de febrero se celebrd, sin efecto, el acto de conciliacién. C) La
demanda originadora del juicio de que el presente recurso dimana se
presentd, a su vez, el 11 de febrero de 1982,

Doctrina de la Sala—E] recurso consta de un anico motivo, por el con-
cepto de interpretacién errénea del articulo 1.973 del Cédigo Civil, y en el
mismo se mantiene como «tesis medular» que «el momento esencial, el
que debe tenerse en cuenta como ejercicio de la reclamacién judicial que
supone el acto de conciliacidn, es el de'la presentacién de la correspon-
diente papeleta», que contiene «la declaracién de voluntad de quien recla-
ma (que) estd insita en la papeleta de conciliacién»; insistiendo, con cita
de sentencias de esta Sala, en que «el acto que exterioriza su voluntad (la
del titular del derecho) de mantener tal titularidad interrumpe, sin nece-
sidad de ningan otro acto complementario posterior, la prescripcién que
se estaba operando, y dicha voluntad es evidente que se manifiesta de
modo indiscutible por el cauce del acto de conciliacién», pues «lo esencial
en la conciliacién es la presentacién de la papeleta» v no la celebracion del
acto «porque su sefialamiento no depende de la voluntad del reclamante»,
v asi «parece aconsejable fijar el momento de la presentacion de la de-
manda de conciliacién como interruptor de la prescripciéon y no el de su
celebracién». A partir de estos razonamientos, el tinico motivo del recurso
encara el caso concreto remarcando que «la demanda de conciliacién fue
presentada el dia 9 de febrero de 1981, no siendo promovida la demanda
principal hasta el 11 de febrero de 1982, cumplido ampliamente el plazo
de un afio». La conclusién que se alcanza (al parecer del recurso) es que
el plazo de prescripcién no debia contar a partir del 27 de febrero de 1981,
fecha de la celebracién del acto de conciliacién, sin que quepa (como hizo
la Audiencia) «dar eficacia al lapso indeterminado de tiempo que puede
mediar entre ambos eventos», manteniéndose «que la celebracién del acto
conciliatorio es irrelevante en si misma». Como quiera que la sentencia
impugnada sostiene «que es el 27 de febrero de 1982, fecha de la celebra-
cién del acto de conciliacidén, cuando formal y validamente se realiza la
reclamacion frente a los demandados», incurre por ello justamente en
interpretacién errénea del articulo 1.973, ya que «sélo ofrece validez y se-
guridad juridica de un modo inimpugnable, v, por tanto, afianzador de
aquélla, el hecho de la presentacién de la papeleta de conciliacién». La
tesis, en suma, es que el plazo prescriptivo debidé contarse desde la pre-
sentacién de la papeleta y no desde la celebracidén del conciliatorio.

Es inatendible esta interpretacién, que debe ser rechazada, y con ella
el motivo y el recurso que consta de ese Gnico motivo, pues si, ciertamente,
la presentacion de la papeleta de conciliacién produjo reconocidamente el
efecto interruptivo, ¢ste no fue instantaneo, sino que se mantuvo prolon-
gandose ininterrumpidamente o duraderamente por todo el tiempo del tra-
mite y hasta la celebracién del acto de conciliacién, siendo la fecha de
éste, como acertadamente entendié la Audiencia, la que inicié la nueva
prescripcién interrumpida, a su vez, por la presentacién de la demanda
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judicial. El ¢émputo, por tanto, ha de tomar raiz para la nueva prescrip-
¢i6n, cuando la interrupcidn de la prescripcién se busca en el conciliatorio,
no en el acto, inicial de la interrupcidn, de la presentacion de la papeleta,
sino en el momento posterior de la celebracién del acto, en que comienza
a correr de nuevo; maxime que no existe para la prescripcién de acciones
un precepto paralelo al articulo 1.946 del Cddigo Civil.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: ENVIO DE MER-
CANCIAS A PORTES PAGADOS (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién. Ponente: don Antonio Sanchez Jauregui.
%

Doctrina de la Sala—Ejercitdndose en la demanda inicial de las actua-
ciones accion personal derivada de un contrato de compraventa mercan-
til, en reclamaciéon del precio de mercaderias remitidas por la entidad
actora-vendedora al comprador demandado y no constando de la docu-
mentacion acompafiada por la actora referida con su escrito de demanda
sumisién expresa, ni tampoco se acredita que la haya tacita, a favor de
determinado Juzgado o Tribunal, pero constando, como pone de relieve
¢l Juez de Distrito de Barbastro en el auto manteniendo el requerimiento
de inhibicién que habia dirigido al de igual clase namero 36 de los de
Madrid, entre la documentaciéon aportada dos notas de portes compren-
sivas de la totalidad de la mercaderia cuyo precio se reclama, remitidas
«a portes pagados», es obvio que a falta de cualquier otro principio de
prueba por escrito y conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala,
de la que son muestra, como mas recientes, las Sentencias de 4 de junio,
§ de junio y 4 de julio de 1984, ha de presumirse que las mercancias via-
jaron hasta el lugar del domicilio del comprador de cuenta y riesgo del
vendedor, asi como que al hacerse la entrega de la cosa vendida en .el
lugar de residencia del comprador, alli ha de cumplirse también la obliga-
cién de pago de su precio, lo que conlleva que por aplicacidén de la pre-
ceptiva contenida en la regla 1. del articulo 62 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y articulo 1.500 del Cdédigo Civil, segin autoriza el articulo 50
del Cédigo de Comercio, proceda decidir la presente cuestién de competen-
cia a favor del Juzgado de Distrito de Barbastro, en consonancia, ademas,
con lo dictado por el Ministerio Fiscal.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA POR
NEGLIGENCIA (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

El presente recurso de casacidon dimana de juicio declarativo de mayor
cuantfa interpuesto por la Comunidad de Bienes LP y su Presidente
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Guzman Z. R. contra «<PMSA» y la Caja de Crédito... La demanda, pre-
sentada el 26 de julio de 1980, solicitaba se condenase a pagar a «PMSA»,
18.192.581 pesetas en que se valoran las reparaciones a efectuar para sub-
sanar los vicios y defectos de construccién observados en la obra contra-
tada y, subsidiariamente, para el supuesto de no ser satisfecha dicha
cantidad por el deudor principal, se condene en su caracter de fiadora
a la Caja, hasta el limite maximo de 9.000.000 de pesetas por los que se
constituyé en fiadora. Los antecedentes de hecho, en que las partes coin-
ciden, sefialan que la Comunidad actora, propietaria de una finca rustica
en término de Torrente, resolvié transformarla en urbanizacién, publican-
dose un pliego de condiciones técnicas de las obras de infraestructura
a realizar conforme a proyecto redactado por dos - arquitectos, concurso
al que acudid, siéndole adjudicada, la demandada «PMSA», concertandose
entre la Comunidad y esta constructora el contrato de obra o empresa de
23 de julio de 1977, en méritos del cual se pretende la condena, ya que,
a su juicio, la obra construida lo ha sidb defectuosa y hasta fraudulenta-
mente. La sentencia del Juzgado recayé el 4 de noviembre de 1981 y es
integramente estimatoria de la demanda, siendo confirmada, por sus pro-
pios fundamentos, por la de la Audiencia, emanada el 13 de octubre de 1983,
y contra la cual «<PMSA» interpuso, primero, recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, que fue desestimado por Sentencia de esta Sala
de 30 de septiembre de 1985, y seguidamente, el presente recurso de casa-
cién por infraccién de Ley, anunciado en el escrito de formalizacién del
de forma.

Doctrina de la Sala.—El primero de los motivos del presente recurso,
al amparo del niimero 1.° del antiguo articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia infraccién omisiva de la aplicacién de la doctrina
de esta Sala sobre litisconsorcio pasivo necesario, y para ello cita algunas
de las multiples sentencias sobre la materia. Segin el motivo, debié darse
aplicacién a dicha doctrina, ya en la primera o en la segunda instancia,
al tiempo de condenar a la recurrente a pagar la expresada cantidad de
18.192.581 pesetas, sin haber sido demandados en el juicio el constructor
v los arauitectos que dirigieron las obras de desmonte y explotacién con-
tratadas el 15 de mayo de 1976 (refiérese a otro contrato anterior al liti-
gioso, que es de fecha 23 de julio de 1977). «No se trata (segin el motivo)
de trabajos realizados por la empresa ‘PMSA’, a tenor del contrato priva-
do de fecha 23 de julio de 1977», «sino de trabajos ejecutados por una
persona fisica (consistentes en la explanacién de calles) bajo la direccion
de los mismos arquitectos que luego dirigieron la obra realizada por la
recurrente». Y es dentro del presente motivo, al amparo del citado ntime-
ro 1° del articulo 1:692, que se argumenta en base a los hechos que sus-
tentaran, como a continuacién se comprobard, el segundo motivo de casa-
cién, pues, en efecto, se alega que el empresario individual Pedro Emi-
lio M. G. y la Comunidad de Bienes suscribieron el contrato de 15 de mayo
de 1976, en cumplimiento del cual aquél realizé las obras de explanacién
entre el 15 de mayo y el 30 de julio de 1976, de suerté que tales obras ya
estaban ejecutadas cuando la Comunidad firmé el contrato de obra de
23 de julio de 1977 con el Director Gerente de «Pavimentaciones», que era
e] mismo Pcdro Emilic M. G., actuando en tal calidad de é6rgano social.
Cuando, pues (arguye el motivo) se ejecutaron las obras defectuosas, atn
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no existia la entidad societaria «PMSA», que no se constituyd hasta el
16 de septiembre de 1976, fecha de la escritura publica al efecto, posterior-
mente inscrita en el Registro Mercantil. Las obras a que se hace concreta
referencia «fueron ejecutadas (sigue el motivo) sin proyecto y con ante-
rioridad a la confecciéon del Proyecto de Infraestructura de la Urbaniza-
cion Las Palomas (en 1977) por los arquitectos Andrés H. G. y Joaquin P. A,
v. ademas, bajo la direccién técnica de estos profesionales». «Es evidente,
por tanto (concluye), que las obras de explanacién (desmonte y terraple-
nado de calles), cuya deficiente ejecucion es la causa fundamental de los
defectos de la obra, no fueron realizadas por la recurrente, sino por el
empresario individual don Pedro Emilio M. G., quien junto con los arqui-
tectos que le dirigieron son también responsables de gran parte de los
defectos de construccidén de los que se ha responsabilizade exclusivamente
a la recurrente.» Y aun se aflade, dentro del presente motivo primero en
estudio, que, «por otra parte, supondria una clara injusticia que se con-
denara a la Caja de Crédito... a pagar la cantidad de 9.000.000 de pesetas,
en concepto de fiadora, cuando las obras de terraplenado han sido ejecu-
tadas o realizadas defectuosamente por persona fisica de la que no es
garante».

El motivo debe ser apresuradamente desestimado por varias razones:
A) En primer lugar, porque faltando notoriamente a lo prevenido en el
articulo 1.720, entonces vigente, y al que, aparte obligar de suyo, la remitia
por modo expreso el tercero de los «fundamentos de Derecho» de la ante-
cedente Sentencia de 30 de septiembre de 1985, recaida al recurso por
quebrantamiento de forma, este motivo mezcla dos cuestiones de natura-
Jera distinta, factica la una y juridica la otra: mediante la primera de las
cuestiones que plantea se separa, como se va a comprobar seguidamente,
del factum establecido por el juzgador de la instancia, mientras que por
la segunda se acoge a la doctrina de esta Sala sobre el litisconsorcio pasivo
necesario, que es quaestio iuris y Unica que puede tomarse en considera-
cién por el cauce escogido del ntiimero 1.° del articulo 1.692 antiguo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En cuanto a este aspecto de indole juridica
ha de alinearse frente al motivo no sin antes dejarse anotado que el defec-
to formal expuesto es, en este tramite de decision, causa de desestimacion
conforme al articulo 1.729, en relacién con el 1.720 antiguo. B) Ciertamente
cuando los dafios causados son atribuibles a la redaccién del proyecto de
obras o a la falta de diligencia en la direccidn, incluso con eliminacién de
la responsabilidad atribuida al constructor, como en el caso contemplado
por la Sentencia de 10 de mayvo de 1986, alcanza la responsabilidad al ar-
quitecto, segun ensefia la de 5 de junio de 1986, que casé, y justamente por
cllo, la que habia excluido al facultativo superior, dejandole condenado
a éste solidariamente con el constructor y arquitecto técnico o aparejd-
dor, y, finalmente, es corriente doctrinal, representada tultimamente por
la de 7 de junio de 1986 y las que alli se¢ citan, la de que cuando los
defectos constructivos provienen tanto de la actividad o competencia del
constructor como de la del arquitecto, sin posibilidad de individualizacién
concreta de la responsabilidad de cada cual, ha de configurarse la respon-
sabilidad con el caracter de solidaria; pero firmes todos los recordados
aspectos de la jurisprudencia ex pdrrafo primero del articulo 1.591 del
Cédigo Civil, que es de la que aqui se trata, siempre se ha venido enten-
diendo que pertenece a la .iniciativa y libre determinacién del dafiado el
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dirigir el procedimiento contra cualquiera de los deudores solidarios,
dejando a los otros fuera del juicio, por inscribirse esa facultad en la
naturaleza misma de la obligacién solidaria, en los términos del articu-
lo 1.144 del Cédigo Civil, en relacién con el 1.145, permitiendo este ultima-
mente citado articulo que los codeudores ventilen como cuestion propia
v en proceso ulterior la existencia y alcance de la responsabilidad de los
que no estuvieren presentes en el juicio abierto por el acreedor de todos.

Aparte los razonamientos ya expuestos, este motivo primero debe
claudicar también, como ya se adelantd, por su falta de respeto a los he-
chos declarados probados en la instancia y que se va a comprobar ahora,
al encarar el motivo segundo por error de hecho denotado por documentos
auténticos, conforme al nimero 7° del articulo 1.692 de’la Ley de Enjuicia-
miento Civil. No es, en efecto, ciérto en modo alguno que las obras defec-
tuosas se realizaran por empresario individual o persona fisica que pasé
luego a ser primer Director-Gerente de «Pavimentos Asfalticos», ni que
fueran ejecutadas las primeramente realizadas en cumplimiento de otro
contrato en que era parte unicamente la aludida persona fisica y de fecha
15 de mayo de 1976, y, por tanto, anterior al litigioso de 23 de julio de 1977,
y si asi fue, nada se dice sobre ello en el relato de los antecedentes, en
que mas bien parece excluirse la existencia de dicho contrato primitivo.
Pero aunque asi no fuera y hubiera actuado inicialmente y iure propio
Pedro Emilio M. G., por haberse comenzado las obras en fecha en que atun
no habia alcanzado existencia legal la Sociedad Anénima de que luego fue
primer Director-Gerente v que obviamente tiene personalidad distinguible
de aquél, siendo éstos datos que se coligen mas que se demuestran con el
documento sefialado como auténtico y que no es otro sino el poder a Pro-
curadores en uso del cual se postula en el presente recurso, en cuyo docu-
mento aparece la fecha de la escritura de constitucién de la Sociedad,
afirmandose en el motivo, sin que lo denote el documento, que la inicia-
cion de las obras fue con anterioridad a dicha fecha; con todo, se manten-
drian indemnes los fundamentos del fallo condenatorio al razonarse con
acierto en el doce de los «considerandos» del Juzgado aceptado por la
Audiencia que «no es suficiente decir que tales terraplenes (refiérese a los
atribuidos al empresario individual) no los realizé el contratista, lo que no
es cierto, ya que en el contrato figura la realizaciéon de obras de infraes-
tructura, que empieza, naturalmente, por el desmonte y el terraplenado,
pues el constructor, por su caricter técnico, y por tal razén se le contrata,
debié o bien no realizar la obra sin un correcto terraplenado, o bien, ad-
vertir al duefio de la misma de las consecuencias que tendria realizarlas
&n tales condiciones, pues no cabe otra alternativa que o bien desconocia
el defectuoso terraplenado, en cuyo caso existe negligencia profesional
como constructor, o bien lo conocia, y a pesar de saber sus consecuencias
desastrosas construyd, en cuvo caso existe dolo civil», abarcando su res-
ponsabilidad «el desmonte y terraplenado para realizar una urbanizacion»,
«y al tiempo que concluia el invierno, con sus inclemencias del frio y las
lluvias, todo ello sin perjuicio que el terraplenado estaba previsto en el
proyecto y en el pliego de condiciones». Por tanto, ni aun en la gratuita
hipdtesis que mantiene el motivo segundo v que en manera alguna demues-
tra el documento sefialado al efecto como auténtico, supuesto que sirve
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de apovo féactico al motivo primero, seria atendible el recurso por el mo-
tivo segundo, procediendo, en suma, la repulsa de ambos y el fracaso
del recurso.

RICARDO DE ANGEL

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBLIGACION DE LOS PROPIETARIOS DE
LOCALES DE NEGOCIO DE CONTRIBUIR A LA SUSTITUCION DEL
ASCENSOR (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal'y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo.

Dcclara la recurrida sentencia que la pretensién de la parte actora, hov
recurrente, a que se declare la nulidad de lo acordado en junta de copro-
pietarios de 26 de mayo de 1980, respecto a la sustitucién del ascensor de
la finca propiedad de la Comunidad —en la que estan integrados los
recurrentes, como titulares de un local de negocio—, tiene por base, aparte
de alegaciones formales que al no haberlo sido en la litis son rechazadas
por la sentencia, dos hechos: el primero, el que para la adopcién del
acuerdo era preciso unanimidad, y el segundo, el no haberse acreditado
la necesidad de tal sustitucién, extremo este ultimo resuelto por la sen-
tencia v que al no afectarle el tnico motivo del recurso queda fuera
dol mismo.

Doctrina de la Sala—Se razona vy argumenta en la recurrida sentencia
«que tanto la sustitucién del ascensor como las necesarias obras para ello,
sin afectar al titulo constitutivo por referirse a elementos comunes, pre-
cisaba de la unanimidad de todos los propietarios, incluidos los actores,
como titulares de un local de negocio, sin que nada tengan que ver los
gastos de conservacién y mantenimiento del ascensor, de los que se en-
cuentran excluidos por razones obvias de falta de utilizacién, con la susti-
tucidn de obras subsiguientes, al repercutir en beneficio de la Comunidad
v, por tanto, de los propietarios de los locales de negocio, sin que ello sea
realmente una alteracién del edificio en cuanto a la estructura o fabrica
del mismo, al continuar el aparato en el mismo sitio».

No deja de recogerse en la sentencia de primera instancia, que ratifica
la recurrida, la correccién y buena fe con la que la Comunidad demandada
actud en la adopcién «del grave y necesario acuerdo», y ante la inasisten-
cia de los propietarios de los bajos comerciales a la reunién de 9 de marzo
de 1982, en la que el acuerdo lo fue por unanimidad de los asistentes, se
Jes notificéd por conducto notarial el acta de dicha reunién, al tiempo de
convocarles a una nueva reunién de la junta, que tuvo lugar el 26 de mayo
del propio afic, a la que tampoco asistieron, ratificindose el acuerdo por
unanimidad de los asistentes y que es objeto de litis.

El Unico motivo del recurso, amparado en el niimero 1.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil antes de su reforma, denuncia
la violacién del articulo 11, en sus dos parrafos, de la Ley de Propiedad
Horizontal, en relacién con los articulos 5, parrafo primero, parte segunda,

y 16, norma primera, parrafo primero, de dicha Ley, en relaciéon con el
artlcu]o 396, parrafo primero, del Cédigo Civil, fundamentandose en que
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aceptada por la recurrida sentencia la realizaciéon «material» de la susti-
tuciéon del ascensor, como la de las obras para ello, no se califican como
de alteracién de un elemento comun, counllevando la no afectacidén del
titulo constitutivo.

Es de consignar que lo que la sentencia acepta es la necesidad en que
la Comunidad se encontraba de proceder a la sustitucién del ascensor del
inmueble y con ello, a la realizacion de las obras procedentes, como no
menos su proceder para la adopcién del necesario acuerdo por unanimidad
de la junta de copropietarios y vicisitudes recogidas en un apartado
anterior.

Nada mads contrario a la realidad lo es la gratuita afirmaciéon que se
hace por el recurrente respecto a la falta de calificacién como de altera-
cién de un elemento comiun y, consiguientemente, la no afectacién del
titulo constitutivo, cuando precisamente con cita de los articulos 9, 10
v 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, en relacién con el 396 del Cddigo
Civil, se adentra en el debate, esto es, con los propios articulos que el
recurrente da como violados, que se dice, con discutible acatamiento a la
primera parte del articulo 11; cémo al afectar dicha sustitucién y obras
al titulo constitutivo, por referirse a elementos comunes, precisaba de la
unanimidad de todos los propietarios, unanimidad con la que es adoptado
el acuerdo para llevar a efecto la tan referida sustitucién y obras necesa-
rias, de conformidad asi con lo dispuesto en la norma primera del articu-
lo 16 de la tan meritada Ley de Propiedad Horizontal, ademas de que
cuando se afirma de que aquella sustitucién y obras signifique una altera-
cién del edificio en cuanto a su estructura o fabrica del mismo, como no
ha de suponer cambio en las cuotas de participacion de cada propietario,
con ello se estd cumpliendo lo dispuesto en el antes referido articulo 11
en su segunda parte, en relacidon con el articulo 5° de la propia Ley dc
Propiedad Horizontal, al no hacer precisa alteracién alguna en los titulos
constitutivos, y siendo esto asi no cabe decir que el juzgador haya desco-
nocido los invocados preceptos, que aplica con toda correccidn, haciendo
decaer el motivo, y con él, ¢l recurso.

RICARDO DE ANGEL

VENTA CON CONDICION DE EDII:“ICAR. INTERPRETACION DEL CON-
TRATO (SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Antonio Sanchez Jauregui.

De las varias cuestiones debatidas en la instancia a virtud de la oposi-
ciéon planteada por las entidades demandadas «Tesoreria General de la
Seguridad Social e Instituto Nacional de Servicios Sociales» y el excelen-
tisimo Ayuntamiento de Teruel, al éxito de la pretensién articulada por
los actores, ahora recurridos, la dUnica que tiene acceso a la casacién,
como tema principalmente planteado por las citadas entidades en sus res-
pectivos recursos, es el de la interpretacidon que haya de darsele, aplicando
las normas de hermenéutica contenidas en los articulos 1.281 y siguientes
del Cdédigo Civil, a la clausula inserta en los contratos de compraventa
concertados entre los dias 26 de octubre y 14 de noviembre de 1973, por
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los que los actores referidos transmitieron al Ayuntamiento de Teruel di-
versas porciones de terreno, cldusula segun la que «es condicién de la pre-
sente transmisién que el Ayuntamiento destine la finca objeto de la pre-
sente escritura a la construccién de una Unidad Urbana de Servicios
Sociales, dentro del plazo de cinco afios a partir de la fecha de hoy (la
del otorgamiento de la escritura). Y en el supuesto de incumplimiento por
parte del citado Ayuntamiento de dicha condicién, se compromete este
altimo a revender a los vendedores o sus causahabientes la finca objeto
de la presente escritura, por el precio consignado en la misma y con
deduccién del interés legal por el tiempo transcurrido», habida cuenta de
cue en torno al denotado tema de hermenéutica contractual gira el primer
motivo del recurso articulado por la Tesoreria General de la Seguridad
Social e Instituto Nacional de Servicios Sociales y los tres inicialmente
deducidos por el Ayuntamiento de Teruel, que al enfrentarse con la inter-
pretacién verificada por la sentencia recurrida de la meritada cldusula
contractual pueden y deben ser objeto de un anadlisis conjunto, quedando
para ser examinados separadamente los motivos segundo del recurso dedu-
cido por la entidad primeramente citada y cuarto y quinto del articulado
por el Ayuntamiento de Teruel.

Doctrina de la Sala—En los motivos que han de ser objeto de un ana-
lisis conjunto, se tacha, por el cauce del numero 1.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redaccién, a la sentencia
recurrida de haber interpretado errdneamente el parrafo 1.° del articulo
1.281, en relacién con el articulo 3, 1, ambos del Cddigo Civil —motivo
primero del recurso interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad
Sccial—; de igual interpretacion errénea de los articulos 1.281, parrafos
primero y segundo, en relacién con los articulos 1.282 y 1.286, todos del
Codigo Civil —motivo primero del recurso formulado por el Ayuntamiento
de Teruel—; de aplicacién indebida del parrafo segundo del articulo 1.281
del Codigo y articulos 1.282 y 1.286 del propio Cédigo —motivo segundo del
mismo recurso—, y de haber violado por inaplicacién el tltimo inciso
del parrafo primero del articulo 1.289 del Cédigo Civil —motivo tercero—,
no siendo ocioso consignar, y ello aunque el tema no haya sido materia
del recurso, que la clausula contractual cuestionada lo que contiene es
una obligacién valida, a la vista de lo dispuesto en el articulo 1.255 del
Codigo Civil, asumida por el Ayuntamiento de Teruel, cuyo cumplimiento,
a tenor de lo preceptuado en el articulo 1.256 del propic Cdédigo, no podia
quedar a su arbitrio, y con la particularidad de que prevé las consecuen-
cias que para el Ayuntamiento de Teruel habia de significar el incumpli-
miento de la obligacién dicha dentro del plazo marcado.

La sentencia recurrida, tras consignar que la cldusula contractual con-
trovertida no puede ser interpretada aplicando el canon de hermenéutica
contenido en el parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo Civil, dado
gue la expresiéon de «que el Ayuntamiento destine las fincas a la construc-
cién de una Unidad Urbana de Servicios Sociales, deniro del plazo de
cinco afios, a partir de la fecha del otorgamiento de las escrituras», no
cra lo suficientemente clara para determinar si en dicho plazo la cons-
truccién habia de estar terminada o de si bastaba, excluyendo por razones
obvias el simple propdsito, una actuacién demostrativa de tal designio,
establece que para dilucidar la intenciéon de los contratantes ha de aten-
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derse a la actuacién del Ayuntamiento posterior al contrato (art. 1.282
del Cédigo Civil) y a la naturaleza y objeto del mismo (art. 1.286 del
propio Cddigo), y poniendo de relieve que el referido Ayuntamiento al
donar los terrenos al Servicio del Mutualismo Laboral por escritura pu-
blica de 21 de marzo de 1975, impuso como condicién «que los fines para
los cuales se ha otorgado —o sea, la construccién de una Unidad Urbana
de los Servicios Sociales para el Servicio de Mutualidades— se cumplan
en el plazo maximo de cinco afios», revertiendo en otro caso los bienes
cedidos al Ayuntamiento, asi como en afirmacién factica inalterada en
este tramite casacional al no haberse intentado desvirtuarla por la via
adecuada al efecto del nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que en 24 de junio de 1981 dichas obras no habian comenza-
do, llega a la conclusién de que la obligacién asumida por el Ayuntamiento
demandado no fue cumplida por éste dentro del plazo en que habia de
hacerlo.

La denotada conclusién, que la sentencia impugnada obtiene de la apli-
cacion de los criterios interpretativos dichos, es atacada en los cuatro
motivos de recurso especificados en el segundo de los fundamentos de
Derecho de esta resolucidn, acusando la supuesta infraccién por la misma
de preceptos del Cédigo Civil atinentes a la interpretacién de los negocios
juridicos, entre ellos y con caracter primordial de los aplicados en las
consideraciones de la citada sentencia, con olvido, lo que determina el
rechazo de los meritados cuatro motivos, de que segun resulta de lo con-
signado en los fundamentos de Derecho que anteceden, tal interpretacidon
ha de ser calificada de racional y légica, en razén también a que la inter-
pretacidon contraria llevaria a la consecuencia absurda, como igualmente
ha sido puesto de relieve, de dejar el cumplimiento de una obligacién va-
lida al arbitrio de uno de los contratantes, con patente infraccién de la
preceptiva contenida en el articulo 1.256 del Cédigo Civil y vulneracién,
por ende, de la norma de hermenéutica establecida en el articulo 1.284
del propio Cédigo.

Igual suerte desestimatoria corresponde a los motivos segundo del re-
curso interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad Social y cuarto
y quinto del formulado por e! Ayuntamiento de Teruel, todos con amparo
procesal en el ordinal 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por cuanto: a) el motivo segundo del recurso deducido por la Teso-
reria General de la Seguridad Social, al acusar la violacién del articulo 361
del Coédigo Civil, plantea una cuestidon no sélo no debatida en el pleito,
sino que en el caso de haberlo sido hubiera requerido una postulacién
reconvencional expresa no formulada por la entidad recurrente en sus
escritos de contestacién a la demanda y suplica, en los que se limité
a pedir su absolucidn, lo que hace que, como cuestién nueva, esté incursa
en la causa de inadmisiéon del nimero 5.° del articulo 1.729 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que lo es de desestimacién de este tramite procesal;
b) la denuncia de que la sentencia recurrida aplicé indebidamente el ar-
ticulp 1.123 del Cédigo Civil, cuya infraccién por el citado concepto se
acusa en el motivo cuarto del recurso interpuesto por el Ayuntamiento de
Teruel, carece de trascendencia, ya que aunque la cita por la resolucién
impugnada de dicho precepto no sea correcta, al no ser el mismo de es-
tricta aplicacién al caso debatido, la realidad es que lo que hace la reso-
lucién impugnada es aplicar las previsiones contenidas en la clausula con-
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tractual controvertida para el supuesto del incumplimiento por el Ayun-
tamiento de Teruel de la obligacién que habia asumido, y ¢} la violacién,
por inaplicacion, de la preceptiva contenida en el articulo 1.258 del Cédigo
Civil, en que se fundamenta el motivo quinto del recurso deducido por
¢l Ayuntamiento de Teruel, carece de base factica que le sirva de apoyo,
habida cuenta de que dicho Ayuntamiento no cumplié dentro .del plazo
marcado la obligacién que le incumbia y que la consecuencia de ello no
podia ser otra que la que, para el caso, habia sido prevista en la cldusula
contractual controvertida. :
RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: SUBCONTRATA: RESOLUCION POR INCUMPLI-
MIENTO DEL SUBCONTRATISTA. PRUEBA DE LIBROS. GASTOS
EFECTUADOS POR ESE SUBCONTRATISTA: REEMBOLSO (SENTEN-
CIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los quec interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Antonio Carretero Pérez.

La sociedad «MSA» se adjudicé la contrata ofrecida por el Ayuntamien-
to de Palencia de las obras de construccién de una piscina para adultos
y otras instalaciones, pero en lugar de ejecutar las obras por si, concertd
cn fecha 12 de abril de 1977 un subcontrato, en ¢l que actuaba como comi-
lente subcontratante, con la sociedad subcontratista «TESA», sociedad que
comenzo los trabajos en fecha 28 de junio de 1977, pero que, disconforme
con las condiciones y mediciones, desde cl primer momento, retrasé el rit-
mo de la obra y, finalmente, la abandoné el dia 2 de septiembre de 1977,
razon por la cual la subcontratante «MSA» hubo de recurrir a otros em-
presarios para llevar a cabo la ejecucion de la obra. Entablada demanda
por la entidad «M» contra la subcontratista «<TE», la sentencia de primera
instancia, confirmada en apelacion, da lugar a la resolucién del contrato
entre ambas entidades y condena a la sociedad subcontratista a que pague
a la subcomitente el importe de la diferencia entre el coste que representd
la ejecucién de la obra y el que hubiere representado si tal ejecucién la
hubiese llevado a cabo la subcontratista. Igualmente condena a esta enti-
dad a la devolucion del importe de letras cobradas a «<MSA» y a la devo-
lucion material de las aceptadas y no cobradas. Condend asimismo a la
actora «M» a pagar a «T» el importe de la obra til realizada por ésta
antes de abandonar la ejecucién, al estimar, en parte, la reconvencion.

Doctrina de la Sala.—FEn el presente recurso se impugna la estimacién
de la demanda, no de la reconvencién, y los tres primeros motivos de ca-
sacidon se basan en el articulo 1.692, 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
en cuanto al motivo 1.° y el 3.° se acogen a una indebida aplicacién del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, y el 2.°, a una indebida aplicacién del ar-
ticulo 1.593 de dicho Cdédigo. Argumenta la recurrente que el subcontrato
que ligaba a «M» con «T» no era un contrato de obras por ajuste o a pre-
cio alzado contemplado en el articulo 1.593 del Cédigo Civil, sino por
precios o por medida, regulado en el articulo 1.592, por lo cual, como no
existié un plano basico, al que se ajustd el precio, no se puede advertir
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un incumplimiento determinante de la resolucién contractual, al cual se
refiere el articulo 1.124 del propio Cddigo, por el abandono de la obra,
cuando ya la demandada habia ejecutado obra por valor de 2.337.690 pese-
" tas, y la actora no habia pagado ninguna de las letras de cambio, que se
libraron al tiempo del contrato y que vencian en 29 de agosto de 1977, sin
que, por otra parte, la actora haya demostrado el dafic que sufriese al
tener que contratar la realizacién de la obra con terceros empresarios,
cifrado por la sentencia en 2.617.843 pesetas, diferencia entre el precio
concertado con «T» (8.272.157 pesetas) y el real de coste (10.890.000 pesetas),
ya que este coste real no resulta justificado en alguna de sus partidas,
segun afirma la recurrente.

No cabe duda alguna sobre la naturaleza del contrato, como contrato
de arrendamiento de obras por ajuste o a precio alzado, tal como fue in-
terpretado por la Sala de instancia, en uso de sus potestades, cuando cons-
ta con claridad que se hizo sobre un plano que tuvieron a la vista ambas
partes antes de firmar el contrato, en cuya cldusula quinta se fijan los
precios como unitarios y en cuya cldusula sexta se prevé la entrega de
toda la instalacién contra el pago del precio fijado en presupuesto adjunto,
y cuya forma de efectuarse no guarda relaciéon con cantidad ni naturaleza
de la obra entregada, lo que viene a exponer la contemplacién de la obra
como un conjunto, y su exacta configuraciéon como obra a tanto alzado,
regulada en el articulo 1.593 del Cédigo Civil, lo que hace decaer el motivo
segundo del recurso.

Asimismo debe advertirse que la sentencia recurrida acusa el incumpli-
miento de la subcontratista, cuyo retraso y mala realizacién se ponen de
manifiesto en comunicaciones de 8, 21 y 26 de agosto de 1977, con ante-
rioridad al 29 de agosto, fecha del vencimiento de las letras impagadas, -
retraso revelador del propdsito de abandono de la obra, que tuvo lugar en
2 de septiembre de 1977, es decir, la sentencia detecta la conducta de in-
cumplimiento total de la subcontratista.antes del vencimiento de las letras
que debia cobrar y cuya pretension de cobro no se admite como excepcion
a la resolucién, porque ya se habian producido los hechos basicos del in-
cumplimiento con anterioridad, que inmediatamente y en relacién con la
misma conducta, culminaron con el abandono de la obra, debiendo tenerse
en cuenta que la conducta del incumplimiento se basa en hechos declara-
dos en la sentencia (retrasos y reclamaciones, frente a mutismo), que no
han sido combatidas por la via adecuada del nimero 7 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo cual es correcta la aplicacién de
l1a resolucion del contrato, segun dispone el articulo 1.124 del Cédigo Civil
e infundado el motivo primero del recurso.

La resolucién del contrato, segin el parrafo segundo del articulo 1.124
del Cédigo Civil, lleva aparejada la reclamacién de los dafios y perjuicios
que, en este caso, se traducen, en la sentencia, de conformidad con una
constante jurisprudencia, en la diferencia entre el coste de la obra previsto
en el contrato incumplido y el coste real sufragado a otros empresarios
que suplieron la prestacién del contratante incumplidor. La materialidad
de esta diferencia no se puede combatir por la via de la aplicacién inde-
bida del articulo 1.124 citado, sino por error en la apreciacién de la prue
ba, por lo cual debe desestimarse el motivo tercero del recurso.

En la via del error en la apreciacién de la prueba del niimero 7 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y para combatir el mon-
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tante de la diferencia entre el precio pactado entre «M» y «TE» (8.272.157
pesetas) v el realmente pagado por «M» a olros empresarios, por incum-
plimiento de «TE» (10.980.000 pesetas), basa el recurrente dos motivos del
recurso: el cuarto, por error de Derecho, por inaplicacion del articulo 1.228
del Cédigo Civil, y el quinto, por error de hecho en distintas partidas y que
resultan de documentos y actos auténticos, especialmente los libros de
contabilidad de la sociedad actora y las manifestaciones de dlStlntOS pro-
veedores y certificacién municipal.

La prueba de libros llevada a efecto carece de valor, en tanto en cuanto
no se produce en ella una comprobacién por partidas de la factura basica
presentada por el actor y no se complementa por elementos contables, ni
técnicos, que permitan establecer un cotejo significativo. Solamente se
viene a poner de manifiesto una falta de rigor contable que, por si misma,
no es determinante de una regla sobre el valor de la prueba que haya sido
infringida, por lo cual, la contabilidad de la actora no puede tomarse
como basica, fuera del conjunto de la prueba, ya que éste no es el alcance
del articulo 1.228 del Cédigo Civil referente a los asientos, registros y pa-
peles privados, ni el del articulo 47 del Cédigo de Comercio, que en su
actual redaccion no concede a los libros de comercio un valor probatorio
especial (Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1982 y 7 de
enero de 1983), todo lo cual conduce a la desestimacién del motivo cuarto.

Que el motivo quinto se basa, para impugnar la cuantia de ciertas par-
tidas, en la propia resultancia de la prueba de libros, que no se puede
estimar concluyente, y en aseveraciones derivadas de prueba testifical
o documentos producidos por testigos, ninguno de los cuales tiene el ca-
racter de documento o acto auténtico que, por si mismo vy sin necesidad de
deducciones, ponga de manifiesto el error en la apreciacién de la prueba,
que se ha basado en el examen de numerosos documentos y testigos v que
lleva a la conclusiéon de que los gastos que hubo de pagar con motivo del
incumplimiento de «T» fueron los alegados (Sentencias del Tribunal Su-
premo de 13 de febrero de 1985 v 12 de marzo de 1986, entre otras), aunque
la obra, en su curso, experimentara diferentes modificaciones, por lo que
el motivo debe decaer.

El sexto motivo se basa también en error de hecho, que se deduce de
que la sentencia afirma que la obra 1util antes del abandono se cifra en
Ja cantidad de 2.337.690 pesetas, por lo cual, como las letras que vencian
¢l 29 de agosto totalizaban 2.068.039 pesetas, debieron ser pagadas a su
vencimiento y en ningin caso cargado a la demandada el importe de los
gastos por el impago de la actora; pero tal razonamiento no puede aco-
gerse, porque presupone que la sentencia no declaré incumplidor al de-
mandado (como hizo), e incumplidor que manifesté su conducta antes del
vencimiento de las letras, que obedecian a parte de un precio total por
una prestacion que no se produjo y no por una entrega parcial de obras
que puedieron resultar ttiles, pero dentro de una conducta que obligd
a la actora a una nueva contratacién de obras mas onerosa.para poder
cumplir un contrato con el Ayuntamiento de Palencia.

RICARDO DE ANGEL
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LETRA DE CAMBIO: PROVISION DE FONDQS (PRUEBA) (SENTENCIA DE
15 DE OCTUBRE DE 1986).

I{echos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don José Maria Gomez de la Barcena.

El tnico motivo del recurso se ampara en el namero primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando la infraccién
por el concepto de violacién del articulo 456 del Cédigo de Comercio, en
relacién con el 457 del mismo Cuerpo legal y la «doctrina contenida en la
Sentencia de 30 de enero de 1936 y otras concordantes», al estimar el im-

- pugnante que en el caso que nos ocupa la obligacion de probar la provision
de fondos, ineludible para el ejercicio de la accién cambiaria, no ha sido
cumplida por el librador demandante, al que por su condicién de comer-
ciante correspondia la obligacion de constatar en sus libros de comercio
los asientos que corroboraran la existencia del crédito a su favor y a cargo
del librado-aceptante de las cambiales, obligacién que ¢l accionante ha
tratado de eludir, pese a solicitarse la practica de una prueba tendente
a acreditar tal extremo, sin que pueda estimarse prueba bastante de la
existencia de la provisién, como denota la sentencia impugnada, la carta
dirigida por el recurrente al Administrador unico de la sociedad actora,
que sélo a través de «una interpretacién extensisima que viola los princi-
pios legales de imputaciéon de la prueba» puede ser considerada como re-
conocimiento de deuda, insistiendo seguidamente en que en las actuacio-
nes «no existe prueba de que el librador haya hecho provision de fondos
a favor del recurrente».

Doctrina de la Sala—El motivo que antecede, y por ende el recurso,
ha de perecer, por la simple razéon de que, como ya esta Sala tiene dicho
(Sentencias de 18 de marzo de 1960, 8 de octubre de 1964, 8 de abril de
1983 y 23 de septiembre de 1986), la provisiéon de fondos a la persona
a cuyo cargo se libre una letra de cambio constituye una premisa de orden
factico que corresponde establecer a los Tribunales de la instancia, tras
examinar y valorar las probanzas practicadas, de tal forma que las afir-
maciones que al efecto contenga la sentencia impugnada, s6lo podran ser
atacadas por €l cauce del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva
Civil, y si ello no se hace eficazmente, son vinculatorias para este Tribunal
las circunstancias de hecho establecidas por el Tribunal a quo, y que
permanecen inalteradas en casacién, como determinantes de la provisién;
que es cabalmente lo que en el supuesto examinado acaece, dado que la
Sala de instancia, reproduciendo los razonamientos de la sentencia de pri-
mer grado, tras examinar y valorar la carta suscrita por el demandado
recurrente, acompafia a la demanda, y reconocida por éste en confesién
judicial, declara probada la provisién, afladiendo que no se ha alegado
«elemento de prueba alguno que desvirttie tal provisién»; declaracién
factica que exigia su desvirtuacién por adecuado cauce, lo que al no ha-
berse hecho, hace abocar ¢l motivo en la causa de inadmisién prevista en
el nimero quinto del articulo 1.729 de la Ley Rituaria, que en este tramite
lo es de desestimacién, pues para la aplicabilidad de la normativa que se
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dice infringida hace el impugnante supuesto de la cuestién, estableciendo
unos hechos distintos a los reiteradamente proclamados en las sentencias
de primero y segundo grado.

RicARDO DE ANGEL

CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION: CONTENIDO. CLAUSU-
LAS NULAS (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1986). )

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber lu-
gar al recurso de una de las partes. Ponente: don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Frente a la Sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Madrid de 10 de octubre de 1983, que al confirmar la del
Juzgado de Primera Instancia de Torrijos (Toledo) de 8 de octubre de
1981, dio lugar, esencialmente, a la demanda principal, al tiempo que
estimé parcialmente la reconvencional; se interpusieron por ambos liti-
gantes sendos recursos de casacion postulando la nulidad de aguella reso-
lucién por estar incurso, segun el demandante principal, en interpretacion
errénea del articulo 239 del Cédigo de Comercio, asi como en violacién
de la doctrina legal que cité y de los articulos 1.255, 1.265 (en relacién con
el 1.266) y 1.254 (en relacidn con el 1.262) del Cdédigo Civil, todos por este
orden expuestos en los motivos primero a cuarto y séptimo del corres-
pondiente recurso, en el cual también se hace denuncia, en los motivos
quinto y sexto, al amparo, respectivamente, de los nameros segundo
y séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redac-
cion aplicable, de incongruencia y error de hecho en la apreciacién de la
prueba por el juzgador, temas estos ultimos de preferente examen dada
su naturaleza e influjo sobre los restantes motivos del propio recurso
v sobre los del otro formulado por la demandante de reconvencién, en el
que, paralelamente, también se postula una declaraciéon de haberse come-
tido error, ahora de Derecho, con violacidén, por la sentencia impugnada,
del articulo 1.232 del Cédigo, motivo igualmente de prioritario examen al
que ha de seguir el de los articulados segundo y tercero de este otro re-
curso, en los que, al amparo del nimero primero de aquel articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil, se reputa de indebida en la instancia la aplicacion
del articulo 1.281 del Cédigo, v se consideran violados los articulos 1.740
del mismo ordenamiento y el 1.° de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908.

El examen objetivo de los errores en que los recurrentes pretenden que
incidié la resolucién combatida no permite la apreciacion de los mismos
—con el consiguiente perecimiento de los motivos en que son expuestos—,
ya que, en cuanto al denunciado por el demandante principal, sefior L. A.,
sobre tomar como documento auténtico revelador del error precisamente
el contrato suscrito por los intervinientes el 22 de junio de 1976, cuyo
contenido y eficacia fueron justamente objeto de discusion en el pleito,
con lo que el tal documento quedd privado del privilegio de autenticidad
que la parte le atribuye, el supuesto error es planteado enfrentando un
determinado parrafo de un considerando —el quinto— de la sentencia
impugnada, que contiene una afirmacién meramente reforzadora del prin-
cipal argumento del juzgador —incompatibilidad de las clausulas anuladas
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con el negocio juridico querido por las partes—, argumento éste cuya inte-
resada omisién lo deja intocado y obstaculiza, de manera insalvable, la
conclusiéon de error, que asi resulta tan rechazable como el que, a su
vez, denuncia la contraparte, recurriendo también a la utilizaciéon parcial
de las confesiones prestadas en el proceso para deducir, de los particulares
interesadamente acotados, que «implicitamente» resulta adverada su afir-
macién de haberse efectuado ya la rendicién de cuentas que la sentencia
impone, sentando una conclusién inaceptable por su manifiesta parcialidad
ante la objetividad de la sentencia combatida, que, en otro orden de cosas,
ha de ser reafirmada, no obstante la objecién de incongruencia que el
demandante principal le hace para el supuesto de que al fundamentar la
nulidad de las clausulas contractuales que declara, «se estuviese refiriendo
a otros vicios del consentimiento distintos del error», segin diccién textual
del recurrente, refiriéndose a una situaciéon que, ademas de no ser del caso,
supone la articulacién del motivo, cuestionando no la parte dispositiva de
la sentencia, que es lo propio del recurso, sino una eventual motivaciéon
en el pensamiento del juzgador de la que no existe la menor huella en el
mandato de la propia resolucién atacada.

Los restantes motivos del recurso interpuesto por la demandante re-
convencional, que se articulan bajo los ordinales segundo y tercero de su
escrito de formalizacién en denuncia, respectivamente, de aplicacién inde-
bida del articulo 1.281 del Cédigo Civil —«aplicacion que produce, a su
vez, dice el texto de aquel motivo, violacion del articulo 1.740 del mismo
Cédigo»— y por violacién del articulo 1.° de la Ley de Usura de 23 de
julio de 1908, estan condenados a claudicar, ya que, por lo que hace al
citado en primer término, sobre la improcedencia de desarrollar en un
mismo motivo dos supuestos de infraccion —aplicacién indebida de una
norma y violacion de otra— conculcando el mandato del parrafo segundo
del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que la recurrente
prelende no es otra cosa que la calificacién del contrato documentado el
22 de junio de 1976, haciendo, a los fines de su interés de que sea tenido
por préstamo y no considerado de cuentas en participacién, una larga ex-
posicién de teorias doctrinales en todas las cuales estda presente, para la
calificacién pretendida, la entrega efectiva del dinero o cosa fungible al
prestatario, circunstancia cuya falta aqui, al lado de la expresa declara-
cion de las partes en sentido contrario, determiné el rechazo, en la ins-
tancia, de la calificacién de préstamo y la consideracién, de acuerdo con
la expresada voluntad de los interesados, de contrato de cuentas en parti-
cipacién, calificaciéon ésta a la que el juzgador llegé luego de interpretar
el concreto convenio y las circunstancias del caso, por lo que ha de repu-
tarse correcta, al menos como correspondiente al contrato basico (al que
acompaia alguna prestacion accesoria conexa, como luego se dird), y que
no ha de ser aceptada, puesto que la tarea interpretativa corresponde a los
Tribunales de instancia, cuya decisién, en este punto, procede mantener,
en tanto no se revele ilégica o en pugna con alguna norma precisa de
hermenéutica, aun en los casos en que pueda caber alguna duda de su
exactitud rigurosa, segun constante doctrina jurisprudencial, de la que son
muestra reciente las Sentencias de 21 y 28 de febrero y 4 de marzo de
1986, e incluso aunque alguna de las clausulas contractuales vayan mads
alla del contenido propio de la figura contractual calificada, en tanto, como
aqui sucede, la existencia de las mismas no desnaturalice la esencia del

.
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contrato basico por estar incorporadas a €l con caracter accesorio. La veri-
ficaciéon de que el tercero y ultimo motivo de casacion del recurso en
examen se articula sobre la base desechada de que lo convenido en el
contrato de autos fue un préstamo hace decaer el mismo, ya que la argu-
mentacion de que el convenio suscrito en junio de 1976 cae en el supuesto
de la Ley de 23 de julio de 1908, se asienta en la realidad del contrato de
préstamo, que, como se ha razonado, no es la del caso.

La argumentacién precedente relativa a la calificacién del contrato en
disputa es, en general, aplicable a la denunciada interpretacién errénea
que, por el demandante principal, se hace en su recurso —motivo prime-
ro— del articulo 239 del Cédigo de Comercio, asi como a la jurisprudencia
que cita en el motivo segundo, que, en consecuencia, decaen, ya que la
tesis que en ellos se mantiene de la obligatoria devolucién del capital al
participe por el duefio del negocio siempre, es tan incompatible con la
naturaleza del contrato de cuentas en participacién que configura aquel
articulo, contrato en el que el gestor hace suyas las aportaciones del
cuenta-participe que adquiere el derecho a las ganancias en la proporcién
que se establezca y, por supuesto, el de que le sea rendida cuenta de la
marcha del negocio (Sentencias de 30 de abril de 1964, 23 de noviembre
de 1961, 8 de febrero de 1963, 13 de febrero de 1965 y 4 de octubre de 1965),
como alejada de la doctrina que, en el otro motivo en estudio, se cita,
de la que el propio recurrente destaca las Sentencias de 7 de febrero de
1969 y 24 de octubre de 1975, aquélla referida a lo acaecido, de hecho, en
la cjecucion de un contrato inexistente, lo cual es bien distinto de la ge-
nérica declaracién doctrinal que el recurrente pretende, y ésta otra, en la
que las afirmaciones que contiene de que el participe «cuyo capital pasa
al dominio del gestor o duefio o conduefio de! negocio»..., «pueda conser-
var contra éste un derecho de crédito sobre la parte de capital aportado
que no se pierda», no contradicen la anulaciéon parcial, llevada a cabo en
la instancia y discutida en los motivos del recurso, de las clausulas sépti-
ma, octava, novena, décima y decimoprimera, en cuanto en éstas se con-
ticne, y a ese particular ha de contraerse la nulidad decretada por incom-
patibilidad con la naturaleza del contrato querido (como el propio juzga-
dor de instancia puso de manifiesto en el cuarto considerando de la sen-
tencia), la obligacién inalterable del gestor de devolver integramente el
capital recibido sin consideracién alguna a la marcha y al resultado del
negocio, no obstante que, en buena doctrina, deba ser, en funcién de la
prosperidad del mismo, delimitado el alcance econémico de la participa-
cion convenida.

Las consideraciones mas atras hechas, que comportan el rechazo de
los motivos primero y segundo del recurso que se enjuicia y el de los
restantes del mismo en cuanto en ellos se pretende la devolucién del ca-
pital aportado, en todo caso y con independencia de la marcha del nego-
cio, no obstan, sino que, antes bien, justifican la pretensiéon de validez
de las estipulaciones contractuales anuladas por la sentencia impugnada
en ¢l particular de ellas en que se contienen pactos cuya subsistencia no
¢s incompatible con la naturaleza del contrato de cuentas en participa-
cién, que fue, en la instancia, el argumento esencial determinante de la
nulidad en bloque de las estipulaciones séptima a decimoprimera, ambas
inclusive, del contrato discutido. Porque si bien se trata de un contrato
inico cuyo contenido més relevante se acomoda v encaja dentro del tipo
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unico de contrato de cuentas en participacién, asi expresamente rubrica-
do por los suscribentes y acertadamente calificado en la instancia, existen
en €l prestaciones complementarias cuya subsistencia no implica desvia-
cién del fin concreto querido por los interesados. Asi procede declarar,
con acogimiento del tercero de los motivos de casacién del recurso en
presencia —acogimiento que hace innecesario el examen de los restantes
del propio recurso con similar pretension—, articulado por violacién del
articulo 1.255 del Cédigo Civil, que consagra la libertad de pacto, la validez
de lo convenido en las clausulas séptima y novena del contrato de 22 de
junio de 1976 en el extremo concreto de la duracién de las cuentas en
participacion, en principio indefinida, sin perjuicio de la facultad de denun-
cia que a los .interesados asiste —articulo 1.128 del Cédigo Civil—, asi
como el extremo de la estipulacién octava, que recoge la obligacion de
la duefia del negocio de traspasarlo a determinados familiares del cuenta-
participe, la forma de llevar a cabo el justiprecio del traspaso y efectos
del incumplimiento de este preciso pacto por la obligada, con alcance eco-
némico, para tal eventualidad, que no puede extenderse, por las razones
mas arriba reiteradas, a eliminar al participe, en su caso, de asumir el
mismo porcentaje, en las pérdidas habidas, que el que, para el supuesto
contemplado de incumplimiento, se establece como participacién en las
ganancias y, en el mismo caso, la validez de la opcidén, puesto que, con-
tenida en la estipulacién undécima, cuya nulidad ha de contraerse al
particular de los efectos econdémicos en ella previstos, ha de insistirse en
ello, las clausulas en cuestidon estdn, como todas las demas estipulaciones,
insertas bajo la general rubrica de «contrato de cuentas en participacién»,
que, como rétulo genérico, abre, en la parte expositiva, el convenio queri-
do, el cual, por tanto, ha de ser tenido en cuenta al juzgar el alcance y su-
pervivencia de cualquiera de las estipulaciones particulares ostensiblemen-
te accesorias entregadas en él, ya que otra cosa supondria caer en una
interpretacién desviante de la manifiesta voluntad de los contratantes
y del fin que se propusieron alcanzar.

RICARDO DE ANGEL

SOCIEDAD ANONIMA: COMPROMISO DE COMPRA POR UN SOCIO DE
LAS ACCIONES DE LOS OTROS ACCIONISTAS DE LA SOCIEDAD.
VALOR NETO DE LAS ACCIONES. INTERPRETACION (SENTENCIA DE
22 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Ramén Ldépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Un orden légico en el examen de las cuestiones
planteadas nos lleva a dar prioridad al examen del tercero de los motivos
en que se apoya el presente recurso, puesto que basado aquél en pretendi-
da infraccién por violacién del articulo 1.281 del Cédigo Civil, en relacién
a la interpretacién dada en la instancia al contrato suscrito entre las partes
litigantes el dia 10 de enero de 1977, obvio es que de la correccién o no
de tal extremo basico y fundamental dependera inexorablemente la suerte
de los demds motivos, en los que los recurrentes, Construcciones «ASA»
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v don Francisco M. R., haciendo supuesto de la cuestion, dan por admi-
tido y resuelto que Construcciones «ASA» no quedé vinculada ni obligada
por dicho convenio, denunciando temerariamente en los demas motivos
—por cierto, de manera novedosa— la supuesta infraccién de preceptos
tan genéricos del Codigo Civil como los articulos 1.254 (motivo primero),
1.137 (motivo segundo), 1.445 (motivo cuarto) y 6.° en su parrafo 3 (moti-
vo quinto).

En el citado motivo tercero se denuncia, como ya se ha dicho, infrac-
cién por violacién del articulo 1.281 del Cédigo Civil, al amparo del ntune-
ro 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente al tiempo
de interposicion del recurso. Como es bien sabido, en materia de inter-
pretacion es prevalente el criterio de la Sala que dicté la sentencia recu-
rrida, en tanto no se acredite debidamente, por el cauce y concepto ade-
cuados, que se han infringido normas interpretativas o se demuestre el
¢rror por la via adecuada; doctrina conocida y reiterada de la Sala que
no exime del estudio y consideracion del supuesto litigioso desde la pers-
pectiva de las cuestiones planteadas en casacion y que sirve, en este caso,
para comprobar el acierto con que la Sala de instancia interpretd el sen-
tido y alcance del documento en que se instrumenté el contrato inter
partes. Los actores, ahora recurridos, don Domingo M. S. y don Fernan-
do P. P., que en su dia habian constituido con el demandado y recurrente,
" don Francisco M. R., la Compaiiia mercantil Construcciones «ASA», tam-
bién demandada y ahora recurrente, para «la compra, venta y construccio-
nes de inmuebles y edificaciones...», decidieron separarse de la sociedad,
v a tal fin pactaron y acordaron el 10 de cnero de 1977, en el convenio
o contrato objeto ahora de consideracidén, que el sefior M. adquiria y se
hacia dueno de la totalidad de las acciones de la repetida sociedad me-
diante el pago a los sefiores M. y P. de las cuotas de patrimonio neto que
como valor efectivo de sus acciones correspondia a cada uno de los vende-
dores, fijandose de manera clara e inequivoca en el pacto primero de cse
contrato o convenio liquidatorio las respectivas cuotas de patrimonio neto
de la sociedad de cada uno de los dos socios salientes (30 y 40 por 100)
v el correspondiente pago de las mismas en los términos alli expresados.
Tampoco cabe duda razonable alguna respecto a lo dicho en el pacto se-
gundo sobre la responsabilidad por «gastos y quebrantos» que pudieran
originarse a cargo de los mentados sefitores M., P. y M. en las proporciones
que se determinan, dado que tal prevision se refiere expresamente «al
supuesto de que fuera preciso acudir a procedimientos judiciales para el
cobro de las cambiales», no siendo posible, en consecuencia, extender
o generalizar lo expuesto a otros extremos o supuestos que no sean preci-
samente los previstos especificamente en dicho pacto, de igual forma que,
con igual claridad, del pacto quinto resulta que la responsabilidad por
deudas tributarias que en el mismo se puntualiza por tener pendiente la
sociedad la cuantificacién y pago de «diversos conceptos fiscales», se con-
creta sdlo a los de esa naturaleza, afectando ademas de modo exclusivo
a su pago los importes de saldos de libretas y valores situados a nombre
de la sociedad en las entidades bancarias que detalladamente se citan.
Los términos en los que las partes (tnicos socios de la entidad mercan-
til) convinieron sus respectivos derechos v obligaciones son tan claros
v expresivos que no caben especulaciones forzadas —como en el recurso
se pretende— sobre la intencién conjunta de los intervinientes en el con-
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venio liquidatorio con la correspondiente adjudicacién por venta de ac-
ciones, para lo cual, obviamente, no era preciso convocar ninguna junta
" ni efectuar balance o cuenta de pérdidas y ganancias, por cuanto que en
el repetido acuerdo liquidatorio de la sociedad se fijaba definitivamente
el patrimonio neto sin posibles variaciones, salvo en lo relativo a los tribu-
tos devengados y no satisfechos. Todo lo cual conduce a la desestimacién
de este tercer motivo, que nos ha llevado, en un orden légico adecuado,
a ponderar el sentido y alcance del contrato de 10 de enero de 1977, por
el que los actores, hoy recurridos, se separaron de la sociedad constituida
en su momento con €l demandado y ahora recurrente.

Lo dicho en el apartado anterior conlleva y supone el rechazo en bloque
de los motivos primero, segundo, cuarto y quinto del recurso, en los que de
forma sorprendente y novedosa se combate la sentencia recurrida, alegan-
do, como dicho queda en el primer fundamento de Derecho, infraccién por
violacién por inaplicacién del articulo 1.254 del Cédigo Civil, infraccién
por aplicacién indebida del articulo 1.137 del mismo Cédigo, infraccién por
violacién del articulo 1445 de dicho Cuerpo legal y, en fin, infraccién
por violacién del parrafo 3.° del articulo 6 del propio Cédigo Civil, al am-
paro en los cuatro casos del niimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y sin més pretendido fundamento, reiterado en todos
los apartados del recurso, que «Construcciones ‘ASA’ estd excluida del
mentado contrato y no figura en absoluto como persona que se haya obli-
gado respecto a las otras». Todo ello después de haber sostenido y supli-
cado en la instancia que «...teniendo por alegada la excepcién de com-
pensacién en nombre de mis representados, don Francisco M. R. y Cons-
trucciones ‘ASA’, se digne estimarla declarando compensada la deuda hasta
la suma de 2.044.899 pesetas, que acredita esta parte de los actores, y dic-
tar en su dia sentencia por la que se estime parcialmente la demanda
y se condene a mis representados al pago Unicamente de la suma de
1.385.111 pesetas, con imposicién de costas a la adversa»; lo que, a mayor
abundamiento, pone de manifiesto que estamos en presencia de nuevos
v contradictorios razonamientos que se hacen en este momento procesal
con pretendida base en artificiosas y forzadas argumentaciones que la
parte recurrente ofrece bajo nuevas e inadmisibles perspectivas, haciendo
supuesto de la cuestién e introduciendo pretensiones ex novo, circunstan-
cias que de suyo impiden su examen y discusién en casacién.

RICARDO DE ANGEL

DENEGACION DE PRUEBA EN LA INSTANCIA: PARA PODER FUNDA-
MENTAR EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO
DE FORMA (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Interpuesto recurso de casacién por quebranta-
miento de forma contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audien-
cia de Albacete de 4 de mayo de 1984, al amparo del nimero 5.° del
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articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccién aplicable
al caso, fundandolo en que solicitada del Juzgado de Primera Instancia
namero 1 de Ciudad Real la practica de prueba pericial en el procedi-
miento a que se contrae, fue denegada la practica de tal probanza primero
por el Juzgado y luego por la Sala de apelacidon ante la que se reiteré
la misma peticién de prueba, el recurrente olvida que para que la dene-
gacion en la instancia de cualquier diligencia de prueba propuesta pueda
fundar la casacién son menester no sélo la admisibilidad de la misma
conforme a Derecho, sino ademas que la desestimaciéon de la misma haya
producido indefensién a la parte que la propuso y que ésta hubiera
intentado la subsanacién del vicio utilizando al efecto los oportunos
recursos ordinarios (Sentencias de 9 de marzo de 1984, 9 de abril, 4 de
octubre y 26 de noviembre de 1985, entre tantas otras), requisitos cuya
presencia no puede predicarse del actual caso en el que a la inutilidad
v manifiesta impertinencia de la pericial solicitada para acreditar que
la expresion del lugar y fecha del] escrito de demanda «habia sido puesta
con maquina distinta y encima de un sobrerraspado» (sic), circunstancia
apreciable a simple vista por el mas profano y absolutamente ajena al
pleito, se une el dato, puesto de manifiestoc oportunamente por la Sala
de instancia, de que el interesado no recurrié el acuerdo denegatorio
del Juez de Primera Instancia conforme al articulo 567 de la Ley Procesal
Civil, lo que constituye, a tenor del mismo precepto, un obsticulo al
intento de subsanar el supuesto vicio ante el drgano de apelacion.

RICARDO DE ANGEL

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA:
ARRENDAMIENTO CONCERTADO POR EIL DUERO DEL LOCAL
HIPOTECADO DESPUES DEIL OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA
DE HIPOTECA (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Se desprende de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
Tugar al recurso. Ponente: don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la Sala—El primero de los motivos del recurso se formula
al amparo del ntimero 1° del articulo 1.692, redaccién vigente, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil v al amparo, ad cautelam, del articulo 1.695,
redaccion anterior, de dicha Ley Procesal, al resolver, segin el recurrente,
en el auto recurrido puntos que no fueron objeto de controversia, como
es sobre la invalidez de un contrato de alquiler con desahucio y lanza-
miento de unos ocupantes a los que no se ha demandado ni oido en el
procedimiento de ejecucién del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. El
motivo debe ser desestimado por las siguientes consideraciones: a) Ha
de estimarse formulado, como el resto de ellos, al amparo de la redaccién
anterior de la Ley Procesal Civil por haberse preparado el recurso de
casacién por infraccién de ley con anterioridad al dia 1 de septiembre
de 1984 en que comenzé a regir la reforma de 6 de agosto de 1984;
por tanto, se cita como infringido el articulo 1.695 de la antigua re-
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daccién, precepto totalmente diverso de aquel al que se quiere equi-
parar en la nueva Ley, contenidc en el numero 1° del articulo 1.692.
Este ultimo se refiere a su vez a materia similar a la de las antiguas
normas de los articulos 1.692, ntmero 6°, vy 1.693, niimero 6.°, dado su
casi idéntico tenor literal: por tanto, referido, segin declaré muy reitera-
damente esta Sala, a la competencia por razén de la materia o del grado
de jurisdiccién, o a la preferencia entre Juzgados o Tribunales de igual
grado dentro de la jurisdiccién ordinaria. Todo ello cuestiones por com-
pleto diferentes a las que el recurrente considera incluidas en el mismo
namero 1.° del citado nuevo articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil. b) El
articulo 1.695, anterior redaccién, se refiere exclusivamente a los autos
que se dicten en ejecucién «de sentencias», es decir, no a cualquier
resolucién, sino a lo mandado en sentencia firme de cuya ejecucién se
trate., Y es obvio que no puede en modo alguno equipararse a sentencia
firme una escritura de constitucion de hipoteca que sirve de base al
procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, ni puede admitirse
que dicho procedimiento se sigue para ejecutar una sentencia. No es
confundible el titulo contractual con efectos de titulo ejecutivo que
implica la expresada escritura, con la sentencia judicial, aunque ésta
sirva también de titulo ejecutivo cuando se trata de llevar a efecto lo
en ella ordenado. ¢) La inadmisible equiparacién que el recurso sefala
entre el numero 1° del articulo 1.692, nueva redaccién, de la Ley Procesal
Civil y el articulo 1.695 de la anterior, debe ser sustituida por la existente
entre esta tultima norma y el nimero 2 del articulo 1.687 de la nueva
redaccién, relativo a los recursos de casacién contra los autos dictados
en apelacién en los procedimientos para ejecucién de sentencias recaidas
en juicios declarativos ordinarios, supuesto también muy diferente del
contemplado en este recurso, en que se trata de ejecucion de auto de
adjudicacién y dacién de posesion de bienes sometidos al procedimiento
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Por todo ello decae el motivo
examinado, ante lo defectuoso de su formulacién y lo inadmisible de las
consecuencias a que por erréneo camino se quiere llegar.

El segundo motivo de casacién formulado, en cuanto ahora interesa,
al amparo del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil antes de su tltima reforma, acusa error de hecho en la apreciacién
de la prueba derivado de documentos auténticos que, en opinién del recu-
rrente, demuestran la equivocacién evidente del juzgador. El motivo,
después de enumerar hasta 22 documentos que estima como auténticos
hace un parcial examen de la prueba, . refutando minuciosamente los
criterios que sobre ella ha mantenido la sentencia recurrida, con mezcla
de cuestiones de Derecho sustantivo como en cuanto a la constitucién de
la hipoteca y con examen en realidad del conjunto de las pruebas obrante
en las diligencias de ejecucién, y distancidandose manifiestamente de lo
que se ha declarado por esta Sala que significa la estimacién del error
de hecho con base en documento auténtico, en cuyo concepto no se
hallan, segin repetidamente se ha declarado, los escritos ni las resolu-
ciones judiciales, ni los documentos de caridcter administrativo, a cuyas
especies corresponden la mayoria de los enumerados en €l motivo; ni
en cuanto a los restantes se hace un examen particularizado de ellos
para poner de relieve la equivocaciéon de la Sala, sino que esta equivo-
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cacion es como el resultado final a que llega el recurrente después de
haber examinado las pruebas aportadas. De ahi que el motivo haya de
decaer, maxime cuando en sus aspectos sustantivos, inadecuadamente
tratados en un motivo de hecho, las consecuencias juridicas son también
desfavorables para el recurso. Asi: a) Del hecho probado de que la escri-
tura de hipoteca.lleva fecha 28 de septiembre de 1978, anterior al con-
trato de arrendamiento de local de negocio o de industria en que se
ampara el recurrente, que es de 14 de noviembre siguiente, no puede
deducirse que el arrendamiento haya de superponerse a la hipoteca por
la circunstancia de que tal escritura no se inscribié en el Registro hasta
el mes de mayo de 1979, pues implica desconocer que como dice el orde-
namiento (arts. 1.876 del Cédigo Civil v 104 y 145 de la Ley Hipotecaria)
la hipoteca se «constituye» en escritura publica, y desde entonces surte
efectos para los otorgantes y sus causahabientes (arts. 1.218 y 1.225 del
Cédigo Civil), aunque no quede validamente constituida erga omnes
hasta que no se inscriba en el Registro (Sentencias de 14 de julio de 1930
vy 3 v 12 de enero de 1943). Es cierto que la inscripcién de la hipoteca
tiene caracter constitutivo del derecho ‘real, pero ello no autoriza para
que los otorgantes y sus causahabientes (entre los que se halle el recu-
rrente) desconozcan esa fecha de la escritura y se constituya un arrenda-
miento posterior que pretende dejar ineficaz al efecto real de la atribu-
¢idn del dominio del inmueble al acreedor. ) Luego el recurrente cuando
constituyé el arrendamiento con su fallecido padre sabia que la finca
estaba hipotecada y podia suponer que tenia limitadas sus facultades
como tal arrendatario si se llegaba a resolver el derecho del arrendador
concedente, como  asi ocurrié al ser ejecutada la hipoteca y quedar ex-
tinguido el arriendo, segin se deduce de la doctrina sentada por esta
Sala, entre otras, en Sentencias de 22 de diciembre de 1945 y 22 de mayo
de 1963. ¢) La misma conclusién cabe deducir de una interpretacién
légica de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con la regla 82 en cuanto que los asistentes a la subasta aceptan las
cargas y gravamenes anteriores al crédito del actor, pero no los poste-
riores que no se mencionan y al expresarse por mandato legal en el auto
de adjudicacidon que se cancelen todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a la inscripcién de la hipoteca, de donde se deduce la inefi-
cacia de un mero derecho personal posterior a la constitucién de la hipo-
teca como es el arrendamiento de industria o de local de negocio esta-
blecido sobre unos locales a favor del recurrente en 1978, v de los que
anteriormente, como consta en documento de 30 de septiembre de 1977,
examinado por la Sala a quo, fue arrendatario el deudor hipotecario
en unién de sus dos hijos, uno de ellos el actual recurrente que con
posterioridad devino en tnico arrendatario. d) De todo ello y del certero
examen de la prueba hecho por el auto recurrido deriva que el motivo
en examen debe también ser desestimado.

El tercero y ultimo de los motivos de este recurso se ampara en el
nimero 1° del articulo 1.692, anterior redaccién, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, alegando la infraccién del articulo 24, nimero 12, de la Cons-
titucion, el 446 del Cédigo Civil v los articulos 2056 y 2.059 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Motivo también desestimable, en cuanto que en
modo alguno puede alegar el recurrente su indefensién, méxime cuando
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ha podido hasta interponer recursos de casacién por quebrantamiento
de forma y por infraccién de ley en un procedimiento judicial sumario
de puro apremio, como el regulado en la Ley Hipotecaria (art. 131), cuyo
procedimiento, como se razoné en la sentencia en que fue desestimado
el recurso por quebrantamiento de forma, no permite mas que la eje-
cucién hipotecaria a través del ejercicio del jus distrahendi del acreedor,
sin que en él puedan participar partes procesales al modo como en los
juicios declarativos o especiales y que no permite suspensién alguna,
salvo en los supuestos que taxativamente sefiala el articulo 132 de la
citada Ley. Asimismo la proteccién que el articulo 446 del Cdédigo Civil
dispensa a «todo poseedor» esta subordinada, como ha declarado esta
Sala (Sentencia de 8 de octubre de 1928) a los preceptos que regulan
el derecho del verdadero propietario, en este supuesto el adjudicatario
del inmueble en el procedimiento sumario antes mencionado, parte recu-
rrida, y finalmente tampoco hay infraccién alguna de los demas preceptos
invocados en este motivo relativos a la posesién judicial en los casos
en que no proceda el interdicto de adquirir, regulacién que no obsta
a la que para otros casos establecen las leyes, como es la ejecucién
hipotecaria prevista en esta legislacién especial y que en el supuesto
contemplado es de preferente aplicaciéon a cualquier otra.

RiICARDO DE ANGEL

TASACION DE COSTAS: HONORARIOS DE LETRADO (NO INCLUYE
LOS VIAJES DEL ABOGADO) (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuaciéon se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Ponente: don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Como establecié la Sentencia de esta Sala de 28
de mayo de 1980, la minuta de honorarios del Letrado interviniente en
unas actuaciones judiciales debe limitarse a comprender los devengos
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