II. Sentencias

A cargo de: Emilio BLANCO
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA CANTERIO
Esther GOMEZ CALLE
Alberto MANZANARES SECADES
Fernando OLEO BANET
Luis ROJO AJURIA

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Solidaridad. Interrupcién de la prescripcién.— A todos los demandados les alcan-
za responsabilidad solidaria por consecuencia de los daifios y perjuicios en cuestion, y de-
termina que la actividad interruptora de prescripcion producida con relacién a uno solo de
los responsables solidarios alcanza a los demas con respecto a los que esa actividad no se
haya producido.

Apreciacién de la prueba suministrada por las partes.— Es de la exclusiva soberania de
la Sala de Instancia, cuya estimacién s6lo puede combatirse en casacién por la via del nu-
mero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y demostrando el error de he-
cho o de derecho en la forma que en él se determina. (STS 19 abril 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—Una promotora contratd con un contratista las obras de excava-
¢ién y cimentacion de un solar, a fin de construir dos bloques de viviendas, intervi-
niendo también un arquitecto y un aparejador. Debido a tales obras se produjo el
derrumbamiento de la casa de la actora, que interpuso demanda solicitando in-
demnizacién de dafios y perjuicios. El Juez de Primera Instancia desestimé la de-
manda. La Audiencia Territorial revocé este fallo. No prospera el recurso de casa-
cién. (A.C.S.)

2. Interrupcion de la prescripcion extintiva. Acto de conciliacién.— Es doctrina reite-
rada de esta Sala de Casacion que el acto de conciliacion, incluso a través de la mera pre-
sentacion de la papeleta de demanda, interrumpe por si solo la prescripcion extintiva de
acciones sin necesidad de que dentro de los dos meses siguientes se interponga la demanda.
(STS 15 julio 1985, ha lugar.)
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HECHOS.—Se ejercit6 por el arquitecto demandante una accion personal de
reclamacion de honorarios profesionales, que fue estimada por parte del Juez de
Primera Instancia, a la vez que desestimaba la excepcion perentoria de prescrip-
cién opuesta por el demandado. Apelada por éste la sentencia, fue revocada por la
recurrida al estimar la excepcién expresada. Prospera el recurso de casacién inter-
puesto por la representacion del arquitecto. (A.C.S.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

3. Capacidad procesal del suspenso: innecesariedad de autorizacion judicial.— La
norma del apartado 4.° del articulo 5.° de la Ley de Suspensién de Pagos, s6lo impone a
los Interventores el deber de informar al Juez acerca de la procedencia de cualquier recla-
macion del suspenso frente a terceros, pero no exige autorizacion judicial para que el sus-
penso ejercite acciones, debiendo recordarse que, segin el articulo 6.° de la misma Ley,
éste conserva en principio la administracién de sus bienes y la gerencia de sus negocios, y
en el presente caso, la conducta del suspenso al reclamar lo que se le debe aparece tanto
mas correcta, desde la vertiente de su personalidad, para actuar, cuanto que expresamente
la sentencia hace constar que formulé su reclamacién «con conocimiento del
Interventor», cuya presencia hace mas inobjetable su intervencion. (STS 8 julio 1985, no
ha lugar.) (G.G.C.)

4. Cooperativas: acuerdo para exigir responsabilidad a sus 6rganos rectores: validez,
aunque no figure en el orden del dia.— Cuando se trata de la accién de responsabilidad
contra los miembros del Consejo, el articulo 35.2 de la Ley de Cooperativas establece que
podra ser ejercitada por la Asamblea General en cualquier momento, precepto que se re-
produce en los Estatutos de la entidad, y que obecede a laimportancia y urgencia de la ma-
teria, sobre la cual es logico que pueda tomarse la decision de los cooperativistas, en el se-
no de la Junta General, a consecuencia de una deliberacion suscitada sobre la conducta de
los administradores, que no debe hacerse depender —con el consiguiente aplazamiento—
de una nueva convocatoria con este objeto especifico; como establece para las sociedades
anénimas el articulo 80 de la Ley de 1951, al permitir expresamente que se adopte el
acuerdo, aunque «el tema de la responsabilidad no conste en el orden del dia». (STS 24
abril 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

5. Creacion de organizaciones profesionales. Facultades conferidas por normativa
legal a otras entidades o corporaciones con caracter exclusivo.— Procede estimar los moti-
vos 2.° y 3.° del recurso, que denuncian la violacién por no aplicacioén de los articulos 22.1
y 7 de la Constitucién Espafiola y la violacién, también por inaplicacion, del articulo 1.°
de la Ley de 1 de abril de 1977, reguladora del derecho de asociacion sindical, pues, ni este
ultimo precepto ni los principios constitucionales que informan las asociaciones de caracter
sindical, son impeditivos de la creacion de organizaciones profesionales para la defensa de
los intereses econémicos de una actividad determinada, con posibilidad de que en la mis-
ma se integren los elementos personales intervinientes en su desarrollo, como ya hubo de
argumentarse en el primer razonamiento de esta resolucion, y abona, en el caso del recur-
50, la circunstancia factica de que los Estatutos de la Asociacion, que trata de constituirse,
integrando en su seno a los llamados Agentes Libres de Seguro, hacen expresa salvedad de
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que sus funciones se entenderan sin perjuicio de las facultades conferidas por normativa
legal a otras entidades o Corporaciones con caracter exclusivo (STS 25 febrero 1984, ha lu-
gar.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

6. Incumplimiento del contrato. Causa funcional.— El cumplimiento puntual y
exacto de las obligaciones conlleva la necesidad de cumplir la finalidad a que va destinado
el contrato; pero sin que pueda decirse que se cumple, cuando se cumple mal, efectuando
un trabajo gravemente defectuoso, como es el hacer una perforacién incorrecta, que impo-
sibilita el entubado posterior que permita el aprovechamiento, incumpliendo, en suma, la
finalidad que constituy6 el condicionante del contrato, su para qué o causa funcional, que
incide en el supuesto del articulo 1.101 del Codigo Civil, al contravenir, de este modo, «al
tenor de la obligacién», que integraba el objeto de aquél. (STS 26 abril 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—La demandada contrat6 a la demandante la realizacién de unos
trabajos de sondeo de investigacion para el alumbramiento de aguas subterraneas
en una finca de su propiedad. La demandante se nego a satisfacer parte de la canti-
dad reclamada por la demandante, alegando que los trabajos realizados eran initi-
les para la finalidad de alumbramiento de aguas subterraneas. El Juez de Primera
Instancia dictd sentencia, estimando la demanda de reclamacién de cantidad. La
Audiencia Territorial revoc) este fallo. No prospera el recurso de casacién inter-
puesto por la demandante. (A.C.S.)

7. Compensacion. Requisitos.— Tiene declarado esta Sala que la compensacién es de
apreciacion exclusiva del Juzgador de Instancia y el pago abreviado que supone procede
cuando existe una relacién econémica entre dos personas, reciprocamente deudoras y
acreedoras, vy las cantidades que la integran consisten en dinero, estén vencidas y sean li-
quidas y exigibles, bastando, en consecuencia, su alegacién, aunque sea sin formalidad re-
convencional, simpre que sea reconocida judicialmente por darse las exigencias que le dan
vida, ya que, siendo la compensacién una forma de pago, secuencia de un modo extintivo
de las obligaciones, surte efectos desde el momento que se declare procedente por aprecia-
cién judicial y no es combatida por el cauce adecuado la afirmacion de concurrencia de los
supuestos que la determinan, cual sucede en el presente caso.

Compensacion. Deudas cruzadas.— No se requiere que las deudas cruzadas tengan un
origen comun.

Perjuicios especifices. Resarcimiento.— No puede entenderse perjudicado el que ha
percibido lo que le correspondia en la actividad laboral durante el periodo de tiempo que
no ha podido desempeiiarlo, y el hacerlo significaria un enriquecimiento injusto por parte
del preceptor, que veria indebidamente incrementado su patrimonio por duplicidad en su
causa preceptora.

Deuda de valor. Resarcimiento de daiios y perjuicios.— La indemnizacién conducente
a la reparacion de daiios y perjuicios tiene caracter de deuda de valor, por lo que su cuan-
tia ha de determinarse con referencia a la fecha en que recaiga la condena a la reparacion,
0, en su caso, a la que se liquide su importe en el periodo de ejecucion de sentencia, y que,
en el supuesto ahora contemplado, ha de guardar relacién, conforme interesa el recurren-
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te, al salario minimo interprofesional del trabajador mas modesto en la fecha en que haya
de procederse efectivamente a realizar el pago, y sin que exceda, por respeto al Principio
de Congruencia, a lo que, por el concepto a que afecta, fija el tan meritado demandante,
ahora recurrente. (STS 31 mayo 1985, ha lugar.)

HECHOS.— EI Tribunal Supremo revoca la sentencia de la Audiencia Territo-
rial, declarando que el causante del accidente y la compaiiia aseguradora deben pa-
gar al actor de forma solidaria determinadas cantidades por las secuelas de incapa-
cidad por impotencia funcional del trabajador y otros dafios derivados del acci-
dente para el actor. Estas cantidades han de determinarse con referencia a la fecha
de la presente resolucion o, en su caso, a la de la liquidacion de su importe en el pe-
riodo de ejecucion de sentencia.

NOTA.— Una de las razones fundamentales por las que prospera el recurso de
casacion interpuesto por el trabajador reside en que la indemnizacion conducente a
la reparacion de dafios y perjuicios implica una deuda de valor. Sobre esta cuestién
véase BONET CORREA, Las deudas del dinero, Madrid, 1981. (A.C.S.)

8. Rescisibn de enajenacién por fraude: venta de padre a hija emancipada: simula-
cion: perjuicio del Estado por deuda tributaria.— En la ficticia compraventa no hubo pre-
cio cierto, ni entrega real del mismo, habia un apremio pendiente de la Hacienda Publica
sobre el vendedor, ya que se le habia notificado, y precedi6 a la venta un mandamiento de
embargo de los bienes defraudados, y, a causa de la simulada venta, el deudor dejo se sa-
tisfacer la mayor parte de su deuda tributaria; habiendo declarado esta Sala que el fraude
puede estar constituido tanto por la intencion de causar un perjuicio a los acreedores, co-
mo por la simple conciencia en ese sentido, y que los Tribunales encargados de apreciar la
presencia o ausencia del fraude, como cuestién de mero hecho que corresponde dilucidar
en cada caso, son los de instancia; siendo, en este caso, datos suficientes para declarar el
fraude, las circunstancias personales de la compradora, hija del vendedor, soltera y estu-
diante, emancipada por su padre pocos dias antes de la compra, que no tenia ni habia de-
sempefiado con anterioridad empleo alguno retribuido, viviendo bajo la dependencia de
sus padres, y nunca habia enajenado bien alguno de que fuera titular por herencia, legado
o donacién (STS 30 abril 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

9. Reconocimiento de deuda: emision de letras de cambio como forma de pago: ine-
xistencia de novaciébn modificativa.— En el documento base de la demanda consta que
existia una deuda, de cuantia determinada, y que para su pago se pactd la emision de las
cambiales que alli se enumeran, circunstancia que en ningiin caso evidencia una novacion,
sino simplemente el pago de la deuda, no constando la ineludible declaracion terminante
de que una obligacién queda extinguida o modificada por otra, o que la antigua y la nueva
sean de todo punto incompatibles, segtin exige el articulo 1.204 del Codigo Civil.

Fiamza: inexistencia.— No cabe admitir que exista contrato de fianza entre quienes son
evidentemente deudores en la misma posicion juridica frente al acreedor, como claramen-
te se deduce del mencionado documento de reconocimiento de deuda. (STS 4 junio 1985,
no ha lugar.) (G.G.C.)
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10. Negocio en fraude de acreedores: aportacién a sociedad.— La aportacion de
unos conyuges a una sociead familiar con capital social de 150.000 pesetas valorada en
225.000.000 de pesetas en inmuebles y dinero efectivo, variando sustancialmente su entidad y
capacidad econémica en proporciones reaimente inusitadas, no habiendo prueba alguna
de que, tanto la sociedad como el matrimonio tuvieran otros bienes para hacer frente a
cuantiosas deudas, ignorandose, asimismo, el destino dado a las acciones recibidas a cam-
bio de la aportacién, constituye un negocio fraudulento que supuso una desposesion in-
mobiliaria y dineraria en perjuicio de los acreedores, con la finalidad de buscar una situa-
cién de insolvencia de signo dafioso, actuando realmente una efectividad de su despatri-
monializacién, o una simulacién destinada a conseguir un evento perjudicial para los inte-
reses acreedores, de fortisima calidad en el momento de la suscripcién de aquellas accio-
nes, cifrada en mas de 225.000.000 pesetas de capital y 69.000.000 de gastos y costas, en
deudas a la Seguridad Social.

Accion contradictoria del dominio inscrito: articulo 38, parrafo 2.°, de la Ley Hipote-
caria.— Esta norma est4 establecida con el rigor que merece toda medida o requisito ende-
rezado a proteger los derechos de tercero con buena fe, circunstancia no concurrente en la
sociedad recurrente, a cuyo abrigo se ha hecho una transferencia patrimonial por persona
apremiada por expediente en Magistratura, con vaciado del caudal propio de éste con una
intencional insolvencia, buscada de propdsito para frustracion de intereses de terceros
acreedores; por otra parte, la necesidad de pedir la cancelacion sélo es aplicable cuando
del éxito de las acciones haya de derivar el reconocimiento de un derecho inconciliable con
la inscripcidn, o cuando la accidn persiga la nulidad del titulo, pero no cuando la accion
conduzca a una mera inscripcién que, sin contradecir el derecho inscrito, derive precisa-
mente de él.

Rescision por fraude: necesidad de demandar al transmitente.— El ejercicio de la ac-
cién rescisoria por fraude de acreedores, al precisar para su éxito el sefialamiento de una
convivencia entre las partes del contrato o negocio impugnado, requiere la audiencia en el
procedimiento de todas y cada una de las partes intervinientes, y, en el presente caso, falta
la del deudor en el expediente laboral, en cuya via de apremio se decret el embargo pre-
ventivo de finca de su propiedad, origen y causa de la presente terceria de dominio. (STS 4
febrero 1986, ha lugar.) (G.G.C.)

11. Nulidad simulacion: articulo 1.306 del Cédigo Civil.—EI articulo 1.306 del C6-
digo Civil no es aplicable cuando la nulidad se funda en ser simulado el contrato, ni tam-
poco si uno sélo de los contratantes entregd algo, que es, al igual que el supueto contem-
plado en la Sentencia de 7 de febrero de 1959, el caso aqui contemplado, en que el presun-
to vendedor, padre del demandado, hoy recurrente, transmitié a éste, que figuraba como
comprador, las fincas objeto de las simuladas compraventas, sin contraprestacion alguna
por su parte. (STS 30 octubre 1985)

HECHOS.— El actor solicitaba 1a declaracién de nulidad de varias escrituras
de venta de fincas efectuadas a favor de su hijo, alegando que tal venta carecia de
causa, puesto que se habia instrumentado Gnicamente con la finalidad de evitar la
accién de los acreedores sobre el patrimonio del actor. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé la demanda declarando la simulacién absoluta de dichas ventas y
condenando al demandado a la devolucién de las mismas. La Audiencia desestim6
el recurso y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.
(A.M.5))
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12. Prelacion de créditos: terceria de mejor derecho: péliza intevenida por agente de
cambio y bolsa: requisitos para hacer valer la preferencia.— Segiin el articulo 1.924 del
Céodigo Civil, en su niimero 3.°, tendréan preferencia entre si por el orden de antiguedad de
sus fechas, los créditos que, sin privilegio especial, consten: A) en escritura piblica, o B)
por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio; a lo que cabe afiadir que, segin rei-
terada doctrina legal, estan asimilados a la escritura publica las pélizas intervenidas por
Agente de Cambio y Bolsa o Corredor Colegiado de Comercio, en armonia con lo dispues-
to en el articulo 93 del Codigo de Comercio y en relacion con el 1.218 del Codigo Civil y
595 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo advertirse que lo decisivo para otorgar a
la poliza de crédito eficacia como titulo preferente frente a otro titulo de fecha posterior,
es no s6lo su autenticidad como documento o instrumento (y, por tanto, su fecha como
determinante del privilegio), sino también su exigibilidad, cualidad que le sera otorgada
por la oportuna liquidacién y fijacion del saldo y que, asimismo, sera la fecha de esa ope-
racién intervenida fehacientemente la determinante para fijar la prioridad del crédito res-
pecto de otro de fecha posterior, sea escritura o sentencia. (STS 21 septiembre 1984, no ha
lugar.)

13. Cesi6n gratuita de terreno a un Ayuntamiento: calificacion del contrato: natura-
Jeza admnistrativa.— Al estudiar la distincion entre los contratos privados y los adminis-
trativos, la doctrina cientifica y la jurisprudencia prescinden del tradicional criterio de las
clausulas exorbitantes o derogatorias del derecho comun y atienden basicamente al objeto
o vision finalista del negocio, de manera que una relacion juridica concreta presentara na-
turaleza administrativa cuando ha sido determinada por la prestacion de un servicio pabli-
co, expresion ésta entendida en la mas amplia acepcion posible para comprender cualquier
actividad que la Administracién desarrolla en su realizacion para satisfacer el interés gene-
ral atribuido a la esfera especifica de su competencia y, por lo mismo, porpio de sus fun-
ciones peculiares; sentido lato que inspira el articulo 4.° de la Ley de Contratos del Estado
de 17 de marzo de 1973, cuya regla 2.? comprende la actividad tipica que el 6rgano admi-
nistrativo desenvuelve en el ambito de su competencia funcional, a lo que se debe afiadir el
principio de la auto-integracion del ordenamiento administrativo, al disponer el precepto
que, en caso de silencio contractual o legal, seran la propia Ley y los principios generales
de aquél los que, con preferencia, han de regir como supletorios, en lugar de acudir a la
normativa iusprivatista; lo cual es aplicable a la contratacion de las Corporaciones Loca-
les, siendo patente el contrato administrativo objeto de lalitis, pues la cesi6n realizada por
el causante de los recurrentes en favor del Ayuntamiento de Marbella, con la proclamada
finalidad de construir en el fundo cedido el mercado para el abastecimiento de la pobla-
cién, permitié cumplir a 1a entidad el servicio pablico que le venia impuesto por la Ley de
Régimen Local.

Unidad de la calificacion contractual.— No es permitido romper la unidad de la califi-
cacion contractual para atender tan solo al beneficio que habria de reportar lo convenido
al donante, con olvido de que cualesquiera que fuesen las posibles utilidades por éste per-
seguidas, preponderan, con toda nitidez, los elementos de indole juridico-administrativa,
por lo mismo que la situacion negocial se halla intimamente ligada a la peculiar actividad
del Ayuntamiento, 6rgano contratante. (STS 30 abril 1985, no ha lugar.)

NOTA.—No se trataba de una donacién pura, sino modal o con carga, pues el
donante se reserva la facultad de explotar un pequefio negocio de bar en el futuro
mercado a construir en el terreno donado «sin obligacion de pagar alquiler ni arbi-
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trios especiales». Cuando, al cabo de mas de 20 afios, se plantea la posible rever-
sion a los herederos del donante, se hacen valer otras motivaciones que éste pudo
tener al realizar la cesion gratuita, y que desnaturalizarian la idea de servicio publi-
co del contrato. No parecen relevantes tales alegaciones, pues la Ley ha tipificado
la causa donandi, siendo accesorias otras posibles motivaciones que pudieran con-
currir en el acto de libertad. (G.G.C.)

14. Compraventa de viviendas: buena fe. Obligacién de cumplir lo anunciado en la
oferta de promocion.— El contrato de compraventa celebrado obliga a cuanto en ¢él se
pactd y a todo lo que, conforme a su naturaleza, sea conforme a la buena, al uso y a la
Ley, y esa exigencia de buena fe alcanza a entender que la ejecucion de la obra en los tér-
minos convenidos habia de reunir los detalles que la oferta de promocioén expresamente
nombraba, ya que tales datos fueron, en el decir no contradicho de la Sala de Instancia,
determinantes del consentimiento prestado.

Reparaciones: cuantia méxima: incongruencia.— Hay parcial incongruencia al haber
sefialado la parte actora, en cantidad determinada, el importe de las reparaciones que fue
abonada por ella, pues tal importe debi6 ser fijado en la Sentencia como tope maximo de
la condena (STS 28 septiembre 1985, ha lugar.)

NOTA.— No obstante, imputar a la demanda «reprochable vaguedad en pun-
to a la cuantificaciéon de lo pedido», pues se pedia la condena «a los gastos nece-
sarios para dar gran prestancia y decoracién al portal de entraday, interesa la Doc-
trina de esta Sentencia por continuar la reciente linea jurisprudencial que integra
en el contenido contractual los anuncios impresos de la promotora de viviendas.
(G.G.C)

i5. Compraventa de libros: lugar de cumplimiento: pago fraccionado del precio: re-
cibos presentados al cobro en el domicilio del comprador: clausula de sumisién expresa no
firmada por el adquirente.—No existe sumisién expresa, pues es reiterada y uniforme la
doctrina jurisprudencial de no conceder tal consideracion a la que aparece en el reverso de
la nota de pedido, sin firma de las partes; no consta tampoco c6mo se transporto la mer-
cancia, si lo fue a cuenta y riesgo del comprador o si la entrega se efectud en el domicilio
del vendedor, y, al haberse convenido el pago fraccionado mediante presentacion de reci-
bos mensuales, por cobradores de la vendedora, en el domicilio del comprador, debe repu-
tarse éste como lugar del cumplimiento a efectos de determinar la competencia territorial
(STS 12 noviembre 1985, resolviendo cuestion de competencia.)

NOTA.—Aunque ¢l objeto de la reclamacion es de cuantia minima (25.990 pese-
tas), se trata de un supuesto muy frecuente, probablemente de venta domiciliaria
de libros, por agentes de una gran Editorial, incurso en la Ley de Consumidores,
La clausula de sumision impresa en el reverso de la nota de pedido se declara no
vinculante para el comprador, que no la firmé y que, seguramente, no la conoci6é
siquiera. Doctrina, por tanto, de gran trascendencia econdémica para las Editoria-
les. (G.G.C.)

16. Resolucion de contrato: articulos 1.504 y 1.124.— Una doctrina legal invariable-
mente mantenida sobre el particular tiene establecido que para llegar al resultado de la re-
solucion negocial basta con que se produzca el hecho del incumplimento obstaculizador
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del fin del contrato, frustrando las legitimas expectativas de la otra parte que se ve privada
de alcanzar el fin econémico perseguido con el vinculo negocial, sin que sea menester inda-
gar si concurre un especifico elemento volitivo dirigido a vulnerar la obligacién asumida,
sino que basta la incuestionable realidad de un incumplimiento sustancial no provocado
por el acreedor, que, logicamente, revela una actitud de menosprecio a lo convenido, co-
mo acontece si se deja de satisfacer una parte importante del precio de venta del inmueble.
(SS. 27 octubre 1981, 11 octubre 1982, 7 agosto 1983 y 31 mayo 1985).

Lo que particularmente singulariza el contrato de compraventa de bienes inmuebles es
que la resolucién implicita del articulo 1.124 del Cédigo Civil o la clausula expresa que se
contenga en el contrato no opera automaticamente si no se pone en juego el requerimiento
previsto en el articulo 1.504 del Cédigo Civil con manifestacion clara y rotunda; es decir,
«su propésito decidido» —como dice la Sentencia de 16 de octubre de 1961— de resolver
el contrato, pero en el inequivoco entendimiento de que, para la eficacia del requerimiento
se precisa insoslayablemente que se haya producido el incumplimiento de la obligacion de
pago en la forma convenida por parte del comprador.

La resolucion del contrato sinalagmatico por incumplimiento tiende a cancelar desde un
principio los efectos de lo convenido, colocando a los intervinientes en la misma posicion
en que se hallarian si el pacto no se hubiera celebrado, efecto que opera «ex tunc» y que
lleva consigo la obligacién de restituir cada parte lo que haya recibido de la otra por razén
del vinculo obligacional, sin perjuicio de las terceras adquirentes de buena fe, cuyo derecho
ha de ser respetado. (SS. 21 noviembre 1963, 14 marzo 1964 y 16 octubre 1967). (STS 28
noviembre 1985) (A.M.S.)

17. Denzcién de bienes inmuebles. Forma «ad solemnitatem».— Si los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, esta regla tiene la importante excepcion de los
contratos llamados solemnes, en los que la Ley requiere la observancia de una forma de-
terminada, no para su simple acreditamiento, sino para su perfeccién, de tal modo que és-
ta no se alcanza si no se plasma en la exigida, siendo uno de tales contratos el de donacién
referida a bienes raices.

Escritura pablica. Valor simplemente probaterio.— Conforme al articulo 1.224 del
Cédigo Civil, al no constar en la escritura pblica expresamente la voluntad novatoria de
los otorgantes, nada sustantivo se adicioné entonces a lo pactado el dia 5 antecedente, no
incorporandose el 12 mas efectos intrinsecos, sino adquiriendo slo el elemento probato-
rio extrinseco emanado de la intercesién de la fe notarial, mas sin exceder la escritura el
plano estrictamente probatorio, que escrituras de la clase y contenido de la que aqui se
considera no tienen otro significacion que la de medios de reconocimiento de un acto o
contrato preexistente, siendo sus efectos los puramente confesorios del acto o negocio pri-
mitivos. (STS 15 octubre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—Se tiene por probado que el contrato impugnado, luego reconocido
en escritura publica, es una donacién de inmuebles con reserva del usufructo, he-
cha por el acto en favor de sus hijos. En la demanda se solicit6 la nulidad de dicha
donacion por defecto de forma. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda.
La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casaciéon.
(A.C.S)
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18. Contrato de compraventa: interpretacién: «in claris non fit interpretation.—
Que, si bien la regla in claris non fit interpretatio ha sido, a su vez, interpretada en el senti-
do de que sentar la claridad de un texto supone un prejuicio, una estimacion previa por el
intérprete de su claridad o de la univocidad y sencillez del caso, de su no problematicidad,
también puede afirmarse que tal regla ha de ser aplicada de modo natural e incondiciona-
do cuando haya real armonia, no discordancia, entre las palbral (verba) y su significado fi-
nal y organico o relacional con el contexto, con la estructura finalidad y pragmatica del
mismo, de tal modo que esa correspondencia natural y logica excuse o haga innecesaria la
biisqueda del sentido total del texto o documento, bien por corresponder las palabras em-
pleadas al sentido usual de los negocios o relaciones juridicas en conflicto, ora porque del
texto estudiado no resulte indicio de duda o ambiguedad, naciendo de ese modo, por la
ausencia de ésta, el deber para el intérprete o Juez de abstenerse de mas indigaciones, tal
como ya dijo el clasico: cum in verbis nulla ambiguita est, non debet admitti voluntatis
quaestio (Decreto 3.32.1), en armonia con la regla de que las palabras, si son verba simpli-
citer, deben entenderse seglin su natural significado, y con lo dectarado por este Tribunal,
al proclamar que lo que est4 claro no necesita de interpretacién, supuesto en el que la in-
terpretacion de la voluntad «huelga» (Sentencia 3 mayo 1954), y en el que ha de ser preva-
lente la aplicacién del parrafo 1.° del articulo 1.281 del Cédigo Civil, con exclusién de
otros criterios.

Doble venta: mala fe de! segundo adquirente: validez de la primera venta
consumada.— No sélo hay que ahondar en las razones del Juzgado respecto a sus argu-
mentos sobre la pérdida de la proteccién que concede el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
cuando el subadquirente carezca de buena fe, hecho que resulta de la prueba, sino también
afladir que, probada la existencia de un contrato de compraventa anterior al impugnado,
incluso con la consumacién operada por la traditio y entrega efectiva al comprador, que lo
arrendé a uno de los demandados -—luego sengudo adquirente—, se esta ante el supuesto
normativo del articulo 1.473, parrafo 2.°, del Codigo Civil, que otorga la propiedad, caso
de doble venta, y si fuera inmueble la cosa vendida, al que antes la inscriba en el Registro,
mas siempre, segin reiterada jurisprudencia, que concurra en el inscribente la situacion
subjetiva de la buena fe, dada la relacién que hay que establecer entre dicho precepto y el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y, en virtud de no merecer proteccion civil ni registral, el
adquirente que conocid la primera venta (STS 3 mayo 198§, ha lugar.)

HECHOS.—Supuesto de hecho que gravita sobre la interpretacion que deba dar-
se a un contrato formalizado en documento privado, cuyo tenor literal era el siguien-
te: «Recibimos con esta fecha de don Pedro M. O. la cantidad de 35.000 pesetas, a
cuenta del piso que le vendemos de la casa de nuestra propiedad sita en esta capital
calle de J.A.A., 6.° Dcha, A. La forma de pago de la misma se efectuara en la forma
siguiente...». De la prueba parece desprenderse que el precio aplazado no lleg6é a
abonarse, sino que fue sustituido por las obras de reparacién que el comprador
realizé en el resto de la vivienda. El documento privado no fue elevado a escritura
publica y el piso permanecié arrendado durante 13 afios por el comprador hasta que
el anterior propietario (a cuyo favor figuraba inscrito en el Registro) volvié a ven-
derlo precisamente al arrendatario. La Audiencia Territorial habia revocado la
Sentencia del Juzgado que estimé la demanda interpuesta por el primer compra-
dor. El Tibunal Supremo, con base en las normas sobre interpretacion de los con-
tratos, estima el recurso y en segunda Sentencia confirma la resolucién del Juzga-
do.

No parece que lo afirmado, a propésito de la maxima in claris non fit interpre-
tatio, deba estimarse contradictorio con aquellas otras Sentencias que han declara-
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do rotundamente la falsedad del citado axioma (por ejemplo, Sentencia de 1 marzo
de 1971). En realidad, lo que hace aqui el Tribunal Supremo es captar ese elemento
espiritual a que alude esta altima Sentencia y declarar que las palabras utilizadas
corresponden exactamente al mismo, por lo cual no precisa de ulteriores indaga-
ciones, como las que realizé la Sala para negar lo que resulta evidente del texto lite-
ral y se corrobora con la conducta posterior del comprador que durante 13 afios se
comporta como duefio. Sobre el tema cfr. LACRUZ Elementos 11-2.°, p. 222;
DIEZ PICAZO, Fundamentos 1, pp. 264 y siguientes. (G.G.C.)

19. Doble venta: falta de indentificacién.— EI articulo 1.473 del Codigo Civil requie-
re como exigencia indispensable que se trate de una misma cosa que se vende a distintos
compradores, lo que supone la inequivoca identificacion de la finca, que, en este caso, ha
quedado sin demostrar (STS 18 mayo 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

20. Naturaieza juridica del contrato, Compraventa.— No puede entenderse alterado
el vinculo juridico de compraventa por la circunstancia de que conjuntamente con la en-
trega efectiva de parte del precio establecido se hubiese asignado también una determinada
cantidad con causa arrendaticia.

Compraventa de bienes inmuebles. Articulo 1.504 del Cédigo Civil.— Se deduce «a
sensu contrario» del contexto del articulo 1.504 del Cédigo Civil que la compraventa de
bienes inmuebles subsiste en su eficacia, en el supuesto de retraso del pago del precio, en
tanto el comprdor no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial de resolucién
del contrato por esa causa, y ese esencial requerimiento a tal fin no consta haya sido opor-
tunamente practicado.

Interpretaciéa del contrate.—Si ciertamente son supletorias las normas de interpretacion
distintas de la literal, como consencuencia de la norma contenida en el parrafo 1.° del arti-
culo 1.281 del Cédigo Civil, ello ha de ser sobre la base que al contenido gramatical de lo
pactado responde a una clara e indubitada apreciacién, sin precisién de acudir a otras re-
glas interpretativas, que no es lo apreciable en el presente caso. (STS 18 septiembre 1985,
no ha lugar.)

HECHOS.—Se cuestiona la naturaleza juridica del vinculo contractual existente
entre el actor y el demandado. La Audiencia Territorial, revocando la sentencia del
Juzgado, considera que existe una compraventa de un inmueble, cabiendo la reso-
lucién solicitada por el actor, ya que la finca fue vendida libre de cargas y grava-
menes y estaba gravada con diversas servidumbres, que desconocia el actor al efec-
tuar la compra. No prospera el recurso de casacion. (A.C.S.)

21. Compraventa de inmuebles: resolucién por incumplimiento: doctrina general so-
bre falta de pago.— La decidida actitud incumplidora sancionable con el efecto resoluto-
rio esta prima facie demostrada por el hecho mismo de la inefectividad del precio, maxime
si ¢l deudor ha incurrido en una prolongada inactividad, a no ser que medien circunstan-
cias denotadoras de que al comprador no le es reprochable la falta de prestacion, todo lo
cual comporta aspectos facticos del conflicto, cuya ponderacién es cometido de los orga-
nismos jurisdiccionales de instancia y, en cuanto tales, inicamente susceptibles de censura
en casacion, acudiendo a la via procesal adecuada, sin olvidar que la declaracion de volun-
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tad recepticia en forma de requerimiento fehaciente al deudor no se dirige a reclamar el
pago, sino a provocar la resolucién misma.

Retraso en el ejercicio de la accién resolutoria.— La circunstancia de que el vendedor
se haya abstenido de reclamacién alguna durante ocho afos, obviamente no conlleva la
pérdida de su derecho, y, tan sélo, evidencia su paciente espera ante un comprador que,
sobre haberle entregado dos talones sin cobertura, persistio tan largo tiempo en el incum-
plimiento, hasta el punto de que la consignacion de la suma adeudada no la realiza hasta la
contestacion a la demanda.

Enriquecimiento injusto.— No es valido el argumento de que el mantenimiento de la
sentencia resolutoria supondria un enriquecimiento injusto del demandante, habida cuen-
ta de la desproporcion entre las prestaciones reciprocamente devueltas, porque, sin desco-
nocer que el valor actual de la finca vendida alcanza los 3.000.000 de pesetas, siendo su pre-
cio de 950.000 pesetas, las consecuencias lesivas para el patrimonio del deudor son debidas a
su conducta vulneradora de lo pactado; por otra parte, rechazada en Primera Instancia la in-
demnizacién de dafios y perjuicios, tal desestimacion se traduce en el hecho de que, duran-
te cerca de 15 aflos, el demandado y su esposa han permanecido en la ocupacion del chalet,
sin efectuar contraprestaciéon alguna. (STS 21 febrero 1986, no ha lugar.) (G. G. C.)

22. Venta de pisos de proteccion oficial: indemnizacién por incumplimiento.— Ha
quedado acreditada la contravencién del tenor de las obligaciones contraidas por parte de
la entidad vendedora, tanto respecto a la elevacion a escritura publica, a la que solo se
allana cuando se le reclama judicialmente, como con la inobservancia de la normativa es-
tablecida para efectuar la venta, que impidié que el comprador gozase del beneficio legal
de exencioén tributaria, al que tenia derecho, habida cuenta la modalidad del contrato cele-
brado, realizando un pago que no tenia que haber efectuado.

Exencion de impuestos por tratarse de primera transmision.— Es cierto que al compra-
dor correspondia el pago de todos los gastos, como se dice en la clausula 6.2 del contrato,
pero no es menos cierto que éste, por su modalidd especial, conlleva la exencion del pago
del impuesto, por tratarse de una primera transmisidn por actos infer vivos, siempre que
la vendedora cumpla con la normativa legalmente establecida, lo que de hecho no hizo,
viéndose obligado el comprador a pagar.

Elevacion a escritura pablica.— Se trata de una obligacion de la vendedora que solo
cumplio previa interpelacion judicial, habiéndose pactado que, en caso de incumplimien-
to, todos los gastos y costas judiciales seran de cuenta de la parte que lo origine. (STS 14
noviembre 1985, ha lugar.) (G.G.C.)

23. Compraventa de vivienda: reclamacion del precio aplazado: improcedencia de su
revalorizacion por razones de equidad.— Si el principio de equidad ha sido invocado por
la sentencia recurrida en el sentido de equidad natural, entendiéndola implicita en todo el
ordenamiento positivo, ha de tenerse en cuenta que no puede autorizarse la utilizacion, sin
otra apoyatura, frente a los claros términos de un contrato, de un principio abstracto cuya
eficacia el texto del articulo 3.° del Codigo Civil condiciona, cuando es argumentado, de
manera exclusiva, a la expresa permisividad de la Ley.

Aplicacién de la clausula «rebus sic stantibus» al precio aplazado: improcedencia.— Si
bien no puede dogmatizarse el principio de seguridad juridica que consagran los articulos
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1.091 y 1.258 del Codigo Civil, Ia incidencia en el mandato que estos preceptos contienen a
través de la cldusula «rebus sic stantibus» no queda justificada, sin mas, por la existencia
de una notable e incluso exorbitada desproporcidn entre las prestaciones de las partes con-
tratantes, sino que a ello habfia que afiadir una extraordinaria e imprevisible alteracién de
las circunstancias que median entre la celebracion y la consumacion del contrato, unida a
la imposibilidad de remediar de otro modo el desequilibrio de las prestaciones, amén de la
buena fe y carencia de culpa por parte del que alega la causa. (STS 19 abril 1985, ha lugar.)

NOTA.— El problema no es tanto de devaluacién monetaria, aunque también
le afecta, como de resolver equitativamente una ocupacion gratuita del piso por un
comprador que s6lo ha entregado una parte del precio. La Audiencia lo resuelve
discrecionalmente duplicando el importe del precio aplazado, a cuyo pago conde-
na al comprador. Acertadamente se estima el recurso, en base a las circunstancias
concurrentes, dado que los contratantes habian previsto el pago de intereses del
precio aplazado; no concurren los requisitos de la resolucién (no hubo requeri-
miento notarial ni judicial); y, 1o que parece determinante, ¢l vendedor motivo con
su conducta la resistencia del comprador al pago puntual del precio aplazado, im-
pidiendo la calificacion de la vivienda como de proteccién oficial. No puede apli-
carse la clausula «rebus sic stantibus» por no concurrir sus requisitos, ni la regla de
la equidad. (G.G.C.)

24. Venta de vivienda de proteccion oficial. Resolucién de contrato: articulo 1.504.
Precio excesive. Nulidad parcial.— Don Francisco G. A. celebr6 contrato de compraven-
ta de una vivienda de proteccion oficial con don Julio M. S. en un precio de 2.800.000 pe-
setas, que quedaba aplazado. El comprador no pagé el precio y don Francisco solicité la
resolucion del contrato, oponiendo don Julio que tan s6lo debia abonar el precio oficial fi-
jado por la Administracion en 806.400 pesetas. El Juzgado de Primera Instancia estimo la
demanda. La Audiencia revoco la Sentencia declarando la obligacion de don Francisco de
otorgar escritura publica de venta en el precio fijado por la Administracién. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Resolucién de contrate: articulo 1.504 ded Cédigo Civil.— El articulo 1.504 ha de apli-
carse en obligada combinacion con el articulo 1.124, y para aplicar aquél ha de resultar
acreditada debidamente Ia actitud del comprador deliberada, resuelta y obstinadamente
rebelde al cumplimiento de su obligacion principal, que es la de pagar el precio, sin que a
tal actitud, que constituye el presupuesto de aplicacion del articulo 1.504, sirva de alterna-
tiva vélida la de su renuncia al pago del precio pactado, pero ineficazmente por ser supe-
rior al oficialmente asignado al piso, {inica exigible, por lo que falta en todo caso la volun-
tad rebelde inexcusable para la aplicacion del articulo 1.504.

Precio excesivo: nulidad parcial.— Es reiterada la doctrina de esta Sala, manifestada
en gran numero de Sentencias (entre las Gltimas, las de 3 y 26 de diciembre de 1984) acerca
de que la limitacion imperativa del precio que es correlativa a los importantes beneficios a
constructores y promotores y que constrifie el libre juego de la voluntad de las partes en
extremo tan importante en el contrato de compraventa, cual es la determinacion del pre-
cio, se traduce no en la nulidad total del contrato, que redundaria en beneficio del vende-
dor culpable de la contravencion, sino en el de la nulidad parcial de la obligacion relativa
al precio pactado con excesividad enriquecedora de aquél y con desconocimiento de las
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disposiciones administrativas que tasan el precio, operando en el sentido de ajustarlo al se-
fialado por €l organismo competente (Sentencia de 2 de febrero de 1983) y las que en ella se
citan, y sin que, ni se produzca la nulidad total del contrato contemplado por la Sentencia
ya citada de 3 de diciembre de 1984, ni, como aqui se quiere, mantener incotume el precio
excesivo pactado con la secuela, Ginica por ella, de las sanciones de multa imponibles por la
Administracion del ramo. (STS 5 noviembre 1985) (A.M.S.)

25. Compraventa de inmuebles. Resolucion por incumplimiento. Interpretacion y
aplicacion conjuntos de los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil.— Segun reiterada ju-
risprudencia, no cabe separar ni aislar en su eficacia juridica los articulos 1.124 y 1.504 del
Cédigo Civil, ya que no se eluden entre si, sino que se complementan, en el sentido de que
ia regla general que se establece en el primero para toda clase de obligaciones reciprocas no
obsta al desarrollo especifico y concreto del segundo para el supuesto de compraventa de
bienes inmuebles, o, mejor dicho, que Ia norma del articulo 1.504 no excluye la aplicacion
cuando proceda del articulo 1.124, significaAndose con ello que para que prospere la resolu-
cion contractual del articulo 1.504 habra de concurrir en ¢l que la insta, el cumplimiento
de sus obligaciones asi como el incumplimiento de las suyas por parte del requerido (Sen-
tencias de 10 de noviembre de 1982, 7 de febrero de 1983, 1 de diciembre de 1983, 19 de
enero, 7 de febrero, 28 de mayo y 15 de octubre de 1984).

Voluntad rebelde al cumplimiento.— El incumplimiento por el demandado de su obli-
gacién de pago sin causa ni justificacion alguna es revelador de una voluntad rebelde al
cumplimiento de lo convenido. (STS 28 mayo 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— Se celebré un contrato de compraventa de un apartamento; las
partes acordaron, por un lado, el aplazamiento del pago de parte del precio, me-
diante la aceptacion por el comprador de dos letras de cambio y, por otro, que el
impago de cualquiera de los plazos facultaria al vendedor para exigir el cumpli-
miento del contrato o darlo por resuelto, perdiendo el comprador la suma hasta
entonces satisfecha. Ante el impago de las citadas letras a sus vencimientos respec-
tivos, el vendedor requiri6 notarialmente al comprador, manifestando su voluntad
de dar por resuelto el contrato. Tanto en Primera Instancia como en Apelacién se
declara la resolucion bien hecha. No prospera el recurso de casacion.

NOTA.— Viene a reiterar esta Sentencia, lo que ya constituye doctrina cons-
tante de nuestro Tribunal Supremo, en relacion con la interpretacion y aplicacion
del articulo 1.504 del Codigo Civil. De esta doctrina merecen ser subrayadas, al
menos, tres afirmaciones: en primer lugar, que no cabe separar ni aislar en su efi-
cacia juridica los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil, ya que no se eluden entre
si, sino que se complementan (Sentencias, entre las mas recientes, de 29 de abril, 11
y 12 de marzo, 1y 14 de febrero de 1985); en segundo lugar, y como consencuencia
de lo anterior, que al igual que ocurre en el caso del articulo 1.124, para el ejercicio
de la resolucion, al amparo del articulo 1.504, es necesario, entre otros requisitos,
que concurra en el deudor una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento
de lo convenido (Sentencias, entre otras, de 29 abril, 9 abril, 12 marzo y 1 febrero
de 1985). Por dltimo, que el solo incumplimiento por el deudor de su obligacién de
pago, sin causa ni justificacion alguna, es revelador de tal voluntad rebelde (Sen-
tencias de 29 abril 1985 y 19 mayo 1981, entre otras). Se trata de tres afirmaciones,
estrictamente vinculadas entre si, que forman el niicleo de una linea jurispruden-
cial que trata de salvar los efectos, excesivamente rigurosos para el deudor, que se
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podrian derivar de una intepretacion meramente literal del articulo 1.504 del Codi-
go Civil.

Es sabido que el articulo 1.504 regula, en interés del vendedor, el ejercicio de 1a
resolucién de la venta de bienes inmuebles en caso de incumplimiento por parte del
comprador de la obligacion de pago del precio aplazado (medie o no pacto comiso-
rio: Sentencias, entre las mas recientes, 27 mayo y 26 febrero 1985). Constituye, pues,
una modalidad o aplicacion concreta de la regla general prevista en el articulo
1.124 para toda clase de obligaciones reciprocas. En un primer momento el articu-
lo 1.504 resulta favorable para los intereses del comprador, pues le permite pagar,
aun después de expirado el término fijado para el incumplimiento, interin no haya
sido requerido judicialmente o por acta notarial (vid. Sentencia 27 mayo 1985). En
cambio, en un momento posterior, realizado el requerimiento, resulta netamente
favorable a los intereses del vendedor, ya que impide al Juez hacer uso de la facul-
tad prevista en el parrafo 3.° del articulo 1.124 del Codigo (fijar al deudor un plazo
para el cumplimiento). Y conviene recordar que, seglin la propia jurisprudencia, el
requerimiento a que alude el articulo 1.504 no se refiere al pago del precio, sino a
la resolucion del contrato: se trata de una notificacion al deudor obstativa ai pago
y declarativa de la voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato, pero no
de un requerimiento o intimacién para el pago del precio {Sentencias, entre otras
muchas, 27 mayo, 12 abril, 12 marzo y 25 enero 1985).

En definitiva, a tenor del articulo 1.504, el comprador puede pagar, aun des-
pués de expirado el término, interin no haya sido requerido judicialmente o por ac-
ta notarial. Pero hecho el requerimiento, declarada fehacientemente por el vende-
dor su voluntad de resolver el contrato, la venta queda resuelta, sin que el Juez
pueda conceder nuevo término. Si a lo anterior se afladen los efectos previstos en el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria para el caso de que exista pacto resolutorio expre-
so inscrito en el Registro, no cabe duda de que se producen unas consecuencias ex-
tremadamente rigurosas para el deudor (vid. el excelente comentario de R. Berco-
vitz a la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1984, en Cuadernos Ci-
vitas de Jurisprudencia Civil, nimero 4; enero-marzo, 1984, pp. 1.303 y
siguientes). Consciente de ello la jurisprudencia ha tratado de limitar su alcance.

Justamente se ha observado (cfr. R. Bercovitz, op. cit. pp. 1.309 y siguientes)
que la jurisprudencia ha ido insistiendo sucesivamente sobre diversos limites a la
eficacia resolutoria del articulo 1.504, en dos sentidos: en primer lugar, y con base
en el propio precepto, a través de una meticulosa exigencia del requerimiento pre-
vio del vendedor al comprador (cfr. Berconvitz, op. loc. cit.); en segundo lugar, a
través de la aplicacion e interpretacion conjuntas de los articulos 1.504 y 1.124 del
Cadigo Civil. Desde esta (iltima perspectiva, al igual que para el articulo 1.124, se
niega la legitimacion para el ejercicio de la resolucidn al vendedor que ha incumpli-
do previamente sus obligaciones (Sentencias 12 y 11 marzo 1985, esta (iltima con
cita de otras muchas que se pronuncian en el mismo sentido) y, ademads, se exige,
para que la resolucién proceda, que el comprador manifieste una voluntad delibe-
radamente rebelde al cumplimiento.

En relacion con esta ultima exigencia jurisprudencial se afirma que con ella los
efectos del articulo 1.504 quedan muy debilitados (cfr. DIEZ-PICAZO y GU-
LLON, Sistema II, p. 370). Sin embargo, la propia jurisprudencia ha matizado el
alcance de este requisito que, por lo demas, no puede ni debe ser entendido de una
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manera literal, sino mas bien como una manifestacion de criterios de equidad y
exigencia de buena fe en el ejercicio de los derechos (cfr. LACRUZ-DELGADO,
Elementos II, 1.°, p. 268). Tanto en su origen como en su posterior generalizacion,
la maxima de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento mas que enun-
ciar una exigencia positiva trata de formular o de englobar casos en la accion reso-
lutoria debe ser desestimada (cfr. DIEZ-PICAZO, «El retardo, la mora y la reso-
lucion de los contratos sinalagmaticos», ADC, 1969, pp. 390 vy siguientes).

En concreto, y por lo que se refiere a su exigencia en relacion con el articulo
1.504, la jurisprudencia viene afirmando (y asi lo hace la Sentencia que anotamos)
que el solo incumplimiento por el comprador de su obligacion de pago del precio,
sin causa ni justificacién alguna, es reveladora de una voluntad rebelde al cumpli-
miento de lo convenido. Como sefiala 1a Sentencia de 19 de mayo de 1981, la vo-
luntad rebelde «vendra de ordinario entrafiada en el dato mismo de la inefectivi-
dad del precio, a pesar de la facilitad que el aplazamiento comporta, denotador de
la evidencia de una voluntad incumplidora (Sentencias 22 diciembre 1978 y 5 no-
viembre 1979), en tanto no se aleguen y prueben circunstancias demostrativas del
proceder del comprador respetuoso con lo acordado y, por lo tanto, con las pautas
de la buena fe que han de presidir la ejecucion contractual, a pesar de lo cuatl el
cumplimiento no se realizd por causas ajenas a su animo diligente».

Se puede afirmar que ésta es la regla general. Incumplida la obligacién de pago
del precio aplazado, al vendedor le basta con manifestar su voluntad de dar por re-
suelto el contrato mediante el correspondiente requerimiento resolutorio. Incum-
be al comprador probar que tat resoluciéon no procede, porque existia alguna causa
o justificacion para el impago, o, lo que es lo mismo, porque no existia voluntad de-
liberadamente rebelde al cumplimiento. Asi, por ejemplo, cuando el comprador
prueba el previo incumplimiento del vendedor (Sentencia 11 marzo 1985), o que su
propio incumplimiento proviene de la no actividad cumplimentada del vendedor
de entregar el inmueble adquirido libre de cargas, tal y como se habia convenido
(Sentencia 12 marzo 1985), o que el pago del resto del precio aplazado estaba supe-
ditado al otorgamiento de escritura publica (Sentencia 7 febrero 1984). También
cuando no se cumplié por imposibilidad fisica o juridica, lo que ocurrre cuando no
se conoce con exactitud el importe exacto de la deuda y el modo de su satisfacciéon
(Sentencia 7 marzo 1983), etc.

Como se ha sefialado (cfr. BERCOVITZ, op. cit. p. 1.313) un aspecto impor-
tante para estimar la exitencia de la tan mencionada volutad rebelde, aunque no
siempre manifestado expresamente, es la valoracion que se hace de las cantidades
ya pagadas a cuenta del precio. El Tribunal Supremo se resiste a conceder la reso-
lucién cuando la cantidad pagada es la mas importate y ya queda una cantidad re-
ducida por pagar (vid. las Sentencias, entre otras, 16 febrero 1983, 2 febrero 1984).
En cambio, accede a la resolucion cuando queda la mayor parte del precio por pa-
gar y no se alega causa ni justificacion alguna para tal incumplimiento. Asi sucede
en la Sentencia que anotamos, en la que de un total de 2.050.000 pesetas de deuda, el
comprador solo abond 550.000 pesetas. (E.B.)

26. Resolucion del contrato de compraventa. Existencia de auténtico y verdadero in-
cumplimiento.— El motivo ha de ser desestimado, ya que es de observar: a) que la exigen-
cia por esta Sala de casacion de la prueba de una voluntad deliberadamente rebelde en el
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comprador para dar lugar a la resolucion de la venta no ha sido seiialada de un modo ex-
clusivo, sino que unas veces la ha colocado como alternativa de la ejecucidon por parte del
comprador de un hecho obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irreformable
impida el cumplimiento y, en otras, lo decisivo es que quede acreditado una verdadera
omisién de su pretension por parte del comprador, incumplimiento que no implique un
mero retraso o demora en el pago, sino dejar de cumplir la prestacion principal; b) que pa-
ra determinar ese incumplimiento no han de entrar en el conjunto valorativo del compor-
tamiento de cada contratante las simples obligaciones accesorias 0 complementarias que no
fueron elevadas por las partes a presupuesto esencial de sus respectivas declaraciones de vo-
luntad; c) que la determinaci6n de quien dejé de cumplir lo estipulado y que ha de aceptar las
consecuencias de ese incumplimiento es cuestion que, por ser de hecho, corresponde sea de-
terminada por el juzgador de instancia, cuya decision ha de ser respetada en casacién, mien-
tras no se impugne en forma a través del nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Requerimiento de resolucién.— Es suficiente y eficaz a los efectos pretendidos, a lo
que no obsta que le precediese un requerimiento de la compradora a la vendedora para que
cumpliese aquellas supuestas obligaciones.

Inexistencia de abuso de derecho.— No existe abuso de derecho, ya que ni se probd en
la parte actora intencion alguna de daiar, ni falta de un interés legitimo, ni procedi6 de
mala fe o contra la funcidn social del derecho ejercitado, cuyos limites normales fueron
respetados, sino que Gnicamente puso en marcha el mecanismo judicial con sus consecuen-
cias ejectuivas para hacer valer una atribucion que la actora estima corresponderle, concu-
rriendo a su favor una «justa causa litigantis» que excluye todo abuso de derecho. (STS 25
junio 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— Se celebrd un contrato de compraventa de un local destinado a
bar, dejando el comprador de pagar determinados plazos, por lo que la parte com-
pradora dio por resuelto el contrato. E! Juez de Primera Instancia y la Audiencia
Territorial acogieron la demanda de resoluciéon. No prospera el recurso de casa-
cion. (A.C.S))

27. Compraventa de solar: incumplimiento de! comprador: mora.— El cumplimien-
to de las obligaciones es mera cuestion de hecho, y es reiteradisima la doctrina jurispru-
dencial, segin la cual para que una de las partes del contrato se considere incumplidora es
preciso que concurra una voluntad rebelde al cumplimiento, y, en el presente caso, se ha
probado que el vendedor se allané a formalizar la escritura publica correspondiente, cum-
pliendo con ello su obligacion contractual, por lo cual, al incumplir el comprador su obli-
gacion de pago, le hizo incurrir en mora.

DBerecho del comprador a suspender el pago del precio: requisitos del articulo 1.502.—
Para aplicar el articulo 1.502 del Cédigo Civil es preciso acreditar que el comprador ha si-
do perturbado en su posesion dominical 0 que existieran razones para que en él se produje-
ra el temor de serlo en virtud de alguna accion reivindicatoria, y, en el presente caso, el
comprador ha disfrutado de su calidad de propietario de la parcela sin obstaculo alguno
material ni juridico, existiendo intentos por parte del vendedor de activar la formalizacion
de la escritura pulbica, que no encontraron en el demandado el eco obligado del abandono
del precio, por lo que resulta inaplicable el referido precepto.(STS 20 mayo 1985, no ha tu-
gar.)
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La perturbacién alegada fue el incumplimiento del vendedor de formalizar la
escritura piiblica al objeto de permitir al comprador agilizar la tramitacion del ex-
pediente urbanistico. Como ha defendido en otro lugar (Comentarios /lbaladejo,
tomo XIX, p. 416) no hay numerus clausus de posibles perturbaciones de la pose-
sion o dominio, y la alegada hubiera podido tenerse en cuenta de haber sido proba-
da (G.G.C.)

28. Permuta de solar para edificar por vivienda y bajo: accién de cumplimiento.—
La accidn gue se ejercita lo es de condena y de caréacter personal, tendente al cumplimiento
de un contrato inter partes por virtud del cual los actores cedieron a la cooperativa un so-
lar para edificar a cambio de un piso y un bajo de determinadas caracteristicas, encamina-
da a la formalizacion del titulo domincal de este ltimo al negarse a ello la cooperativa, y
debe ser estimada sin perjuicio de la responsabilidad en que puede incurrir en cuanto a la
satisfaccion del equivalente de su prestacion de no ser posible el equivalente in natura; no
se demanda a los adquirentes del bajo, por lo que la sentencia no afecta a la legitimacion
registral de tales subadquirentes protegidos por la Ley Hipotecaria.

Litis consorcio pasivo necesario: no se da respecto de terceros interesados suficiente-
mente protegidos.— La doctrina del litis consorcio pasivo necesario halla su fundamento
en la necesidad de evitar tantos fallos contradictorios como en la de cumplir con el princi-
pio de audiencia bilateral y la posibilidad de condena a personas sin haberla oido, con vio-
lacién incluso de norma constitucional (articulo 24 del Codigo Estatuario), posibilidad o
peligros que no existen cuando las personas de quienes se dice que hubieran debido ser ci-
tadas al juicio tienen suficientemente protegidos sus derechos, tales los terceros civiles (ar-
ticulo 1.257 del Cédigo Civil) o los hipotecarios (articulo 34 de la Ley Hipotecaria), por las
defensas que el ordenamiento juridico les proporciona.(STS 22 mayo 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Puede decirse que existe ya una abundante doctrina jurisprudencial
sobre este contrato atipico de cesion de solar por pisos o locales, y que suele califi-
carse de permuta de cosa presente por cosa futura. Son frecuentes los incumpli-
mientos por parte del cesionario, tanto si son total como parciales, y tanto
en la identidad, integridad y calidad de la prestacién futura. En el presente caso
habia una clausula singular, por cuya virtud en la fecha del otorgamiento la coope-
rativa cesionaria efectué una imposicién a plazo fijo, a nombre del cedente, por el
importe del precio asignado al bajo. Parece correcto el rechazo de la excepcién ale-
gada por la cooperativa de litisconsorcio pasivo necesario con los subadquirentes
del bajo que se habia comprometido a entregar al cedente; su estimacion hubiera
significado una prima a la mala fe, ya que voluntariamente enajené a terceros el
local que se comprometi6 a entregar al otro permutante (probablemente por un
precio superior al incialmente tasado). A la hora de calcular el importe del cumpli-
miento por equivalente parece que habra de tenerse en cuenta el valor real del bajo
al tiempo en que debi6 ser entregado y no el fijado en el contrato de permuta
(G.G.C)

29. Resolucion por incumplimiento: articulo 1.504 del Cédigo Civil.— La resolucién
por incumplimiento del comprador en la compraventa de bienes inmuebles, conforme al
articulo 1.504 del Codigo Civil, modalidad singular de la facultad genérica regulada en el
articulo 1.124 para toda clase de obligaciones bilaterales, tiene como presupuesto el reque-
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rimiento preceptivamente exigido por aquella norma, ademas del elemento esencial de la
concurrencia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del con-
trato contra quien la accion se ejercita, bien entendido que la actitud incumplidora sancio-
nable con la resolucién por hallarse informada de tal Animo vulnerador de lo pactado vie-
ne en principio demostrada por el mismo hecho de la inefectividad del pago, contravinien-
do la obligacion asumida, siempre que no medien circunstancias singulares denotadoras de
que al adquirente no le es reprobable la falta de esa prestacion, que habrian de ser opor-
tunamente alegadas y probadas, todo lo cual se traduce en cuestiones facticas sometidas a
la ponderacion de los organismos judiciales de instancia, sélo susceptibles de censura en la
casacion, acudiendo a la via procesal adecuada al efecto. (STS 18 octubre 1985) (A.M.S.)

30. Cesién de permiso de investigacion minera: precio condicionado a rentabilidad:
interpretacion: actos de ejecuciébn.—No se trata de prescindir del canon hermenéutico pro-
porcionado por la literalidad documental para llegar a la intencién de los otorgantes, sino
que teniendo por incuestionable el significado de las declaraciones de voluntad emitidas
de modo concorde, se hace preciso averiguar si concurren los factores preestablecidos por
el comiin querer de los sujetos, tales como la rentabilidad del yacimiento y permanencia en
las tareas de explotacion en determinada fecha, a los efectos del incremento en el precio,
extremo en orden a los cuales reviste capital importancia la actitud observada en la ejecu-
cion del negocio y en sus distintas vicisitudes por el cesionario.

Prueba: valor del acta notarial de presencia.— Si bien las declaraciones vertidas en do-
cumentos de esa clase carecen de auténtico rango testifical si no son ratificadas en el proce-
s0, no existe obstaculo legal para que el juzgador las tenga en cuenta como un elemento
mas de conviccion integrado en el conjunto, no pudiendo desconocerse, ademas, que el ac-
ta levantada da fe de las percepciones sensoriales del Notario, cuyas observaciones de he-
cho no pueden ser ignoradas, al captar directamente los pormenores facticos que el feda-
tario narra de visu et auditu suis sensibus, y fue ya ensefianza del Derecho historico que
«toda carta que sea fecha por mano de escrivano publico vale para provar lo que en ella di-
xere» (P. 3.18.114).(STS 14 mayo 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

31. Cesion de derechos de distribucion de obra literaria: interpretacion del
conirato.— Se trata de la cesion de unos derechos de distribucion y venta de una obra lite-
raria, con sus gastos correspondientes, pero no de hacer desembolsos para los costos de
publicacion, pues entenderlo de otra forma significaria que el cesionario habria de entre-
gar 5.000.000 de pesetas sin recibir contraprestacién alguna, pues se trata de una obra que ya
esta en el dominio publico.

Resolucién por incumplimiento.— Si la gravedad del incumplimiento ha de ser relacio-
nada con criterios de equidad y de buena fe, y, de otro lado, es suficiente para basar el pe-
dimento resolutorio 1a evidencia de la frustracion del fin del contrato, eliminando las legi-
timas expectativas de la parte perjudicada, no puede ponerse en tela de juicio el acierto del
pronunciamiento censurado si se tiene en cuenta el cese de la actividad de la empresa ce-
dente, practicamente después de la fecha del contrato, de suerte que el negocio quedo sin
base para el recurrido al desaparecer toda posibilidad de prestacion por la otra parte (en-
trega, para su venta, de los tomos publicados), a pesar de lo cual la recurrente puso al co-
bro Ias letras de cambio, las protestd y promovio los juicios ejecutivos, ocasionando al re-
currido cuantiosos gastos, que habran de ser resarcidos conforme a los articulos 1.101 y si-
guientes del Cédigo Civil. (STS 28 febrero 1986, no ha lugar.) (G.G.C.)
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32. Arrendamiento celebrado por no propietario. Eficacia. Articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria,— El derecho de propiedad corresponde a la parte demandante por haberlo ad-
quirido, segin el registro de la Propiedad en que aparecia inscrito a favor de quien, en la
tesis de los recurrentes, lo vendié mediante documento privado, habiéndosele adjudicado
a los reivindicantes por auto que se inscribi6 en el Registro de la Propiedad, donde apare-
cen como titulares de cualquier virtualidad que pudiera reconocerse al documento priva-
do, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, a tenor del cual el tercero que de buena fe adquie-
ra a titulo oneroso algin derecho de persona que en ¢l Registro aparezca con facultades pa-
ra transmitirlo, sera mantenido en su adquisicidn, una vez que haya inscrito su derecho,
aunque después se anule o resuelva por causas que no consten en el mismo Registro; presu-
miéndose la buena fe del tercero, mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Re-
gistro; sin que, por otra parte, se haya opuesto por el demandado, en ¢l concepto de apa-
rente duefio del piso, derecho de propiedad fundado en la usucapi6n, ya que el demanda-
do adujo unicamente su derecho de propiedad derivado del contrato de compraventa en
documento privado, pero nunca la prescripcion adquisitiva en que hubiera podido operar
como titulo, tema no suscitado. (STS 29 octubre 1985).

HECHOS.— Doiia Alfonsa habia comprado un piso en documento privado a
un constructor. Fallecida dofia Alfonsa, su hijo, don José, se habia convertido en
propietario, en virtud de testamento a su favor, y lo habia arrendado posterior-
mente a don Félix. El actor alegaba ser duefio del piso por haberlo adquirido en
publica subasta, inscribiendo su adquisicion en el Registro de la Propiedad, y soli-
citaba su devolucién y la condena de don José y don Félix a indemnizarle por la
falta de ocupacion del piso. La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia reco-
nocid al actor como duefio, deneg6 la peticiéon de indemnizacion y reconoci6 el dere-
cho del arrendatario don Félix para seguir en el piso. La Audiencia revoco la Sen-
tencia en cuanto que condené a indemnizar a los demandados, negd eficacia al
contrato de arrendamiento entre don José y don Félix, y condené a los demanda-
dos al pago de las costas en Primera Instancia. El Tribunal Supremo estimo el re-
curso en cuanto a la obligacion de indemnizar y las costas. (A.M.S.)

33. Resolucion de contrato de arrendamiento.—El actor solicitaba la resolucion del
contrato de arrendamiento de una mina, porque la arrendataria demandada no abonaba
los canones pactados como precio.

El Juzgado estimé la demanda, declard resuelto el contrato y condend al pago. La
Audiencia desestim6 el recurso de apelacion y el Tribunal Supremo declard no haber lugar
al recurso.

Los articulos 1.556 y 1.124 del Codigo Civil no requieren que el incumplimiento con-
tractual sea consecuencia de una persistente y tenaz resistencia al cumplimiento de lo con-
venido, sino que es suficiente que tal incumplimiento se produzca, frustrando las legitimas
expectativas de la otra parte que se ve privada de alcanzar el fin econémico perseguido con
el vinculo negocial (Sentencias 27 octubre 1981, 11 octubre 1982, 7 marzo 1983 y 31 mayo
1985).(STS 13 noviembre 1985) (A.M.S.)

34. Arrendamiento urbano de vivienda sujeto a Ley de Arrendamientos Urbanos:
Improcedencia del tanteo ejercitado por arrendatario no ocupante.—Es reiterada la
doctrina jurisprudencial que deniega el derecho de tanteo si la ocupacién no se da real-
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mente, porque el articulo 14 de la Ley de Arrendamientos Urbanos exige la doble condi-
cién de arrendatario y ocupante, no pudiendo aquél ser concedido a quien, con sus propios
actos, estd demostrando con la desocupacion que no le es necesaria la vivienda.

Excepcién a la prorroga del nimero 3.° del articulo 62 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.— La desocupacion continuada e ininterrumpida durante mas de seis meses de la
vivienda arrendada, sin que ni siquiera se haya alegado que obedeciese a justa causa es
causa de resolucién del contrato por constituir el supuesto del nimero 3.° del articulo 62
de excepcion a la prorroga, v, aunque es un derecho que se goncede al arrendador que ob-
viamente puede no utilizar, excluyendo voluntariamente la aplicacion de la Ley y que, co-
mo todo derecho, es renunciable conforme al articulo 6, 2.°, del Cédigo Civil, ambas co-
sas tienen el limite infranqueable de que no perjudiquen a tercero, como ocurrre en este
caso en que el tanteo se ejercitd por el arrendatario no ocupante.

Cesion gratuita de la vivienda: consentimiento presunto del arrendador.— La realidad
de hecho de la ocupacién lo es también de derecho, como consecuencia de la cesion gratui-
ta, no existiendo constancia alguna de onerosidad, pues aquella ocupacién durante més
de 10 afios, pagando los recibos de la renta, asi como los de luz, gas y teléfono, domicilia-
dos en el piso acredita la existencia de una auténtica cesion consentida por la propiedad;
siendo de recordar la doctrina jurisprudencial de que el consentimiento requerido, tanto
para la cesién como para el traspaso, puede ser verbal o escrito, expreso o ticito, tenien-
do eficacia el prestado en cualquiera de estas formas, al no establecer la Ley limitacion al-
guna, con tal de que se evidencie de modo fehaciente, llegando incluso a admitirse que es
licito deducir la existencia del consentimiento, de la mera pasividad del arrendador en el
ejercicio de las acciones que puedan corresponderle, en tanto no transcurra el tiempo de
prescripcion de las miamas.

Retracto ejercitado por ocupante.— Debe estimarse la accion de retracto ejercitada
por el ocupante que tiene la cualidad de arrendatario, segiin las consideraciones anterio-
res, debiendo advertirse que con el mismo se iniciaron las gestiones para la realizacion de
la venta, que no se consumo por la actitud, contraria a Derecho, de la entidad arrendado-
ra, que la realizé con el anterior arrendatario, no ocupante de la vivienda (STS 7 mayo
1985, ha lugar.)

NOTA.— Notable sentencia (Pte. Beltran de Heredia) caracterizada por el de-
cidido propbsito de llegar al fondo del asunto y lograr la justicia material. Entre un
arrendatario no ocupante, que se confabula con el arrendador para adquirir la vi-
vienda a bajo precio, y un arrendatario «factico», que ocupa la vivienda desde hace
mas de 10 afios y se encuentra al corriente de sus obligaciones, la eleccién no era
dudosa. Sorprende, no obstante, lo relativo a la causa de excepcién a la prorroga
por no uso, que no aparece ejercitada por quien estaria legitimado para hacerlo
(G.G.C)

25. Arrendamiento de vivienda para despacho: clausula de estabilizacion: dectrina
general sobre su validez.— En este caso, ambas partes, bilateral y libremente, han pactado
que la renta «seria revisada y ajustada aunalmente en el caso de prorrogarse este
contrato», y que «la actualizacion y adaptacion de la renta se llevara a cabo aumentandola
o reduciéndola en la misma proporcion en que hayan variado los ponderados indices gene-
rales del coste de vida correspondientes al mes de febrero del aiio del otorgamiento del
contraton, siendo obvio que lo pactado es una auténtica clausula de estabilizacién, que, al
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prever la posibilidad de revision en alza o en baja, de la renta pactada, de acuerdo con
unos parametros objetivos —los del alza o baja del indice del coste de la vida—, no altera,
sino contrariamente, mantiene la mayor equivalencia de las contraprestaciones, cumplien-
do cuantos requisitos exige la jurisprudencia.

Condena en costas: estimacion parcial de la demanda en apelaciéon.— La resolucion de
la Audiencia, modificando la del Juzgado, tan solo acepta parte de los pedimentos formula-
dos en la demanda, con lo que sienta un criterio que prima sobre el del Juzgador y que,
por coherencia legal, exige la modificacion del pronunciamiento sobre costas efectuado
por el Juzgado, dictandose en su lugar otro en que se aluda la condena en costas.(STS 12
julio 1985, ha lugar.) (G.G.C.)

36. Arrendamiento urbano, Derecho de tanteo.— El articulo 47 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, para que el inquilino pueda utilizar el derecho de tanteo, exige que se tra-
te de venta de pisos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros, y, en el caso
debatido, el objeto de la venta fue una casa de cuatro plantas, una de las cuales Gnicamen-
te corresponde al piso de que es inquilino el retrayente, pues esta Sala tiene declarado que
los derechos de tanteo y retracto proceden en el caso de venta por pisos de uno o varios,
pero no todos. (STS 30 abril 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— El recurso de casacion dimana de tanteo ejercitado por el arren-
datario de vivienda, no prosperando la accion ejercitada por éste en ambas instan-
cias, con apoyo en que el objeto de la transmision no fue inicamente el piso de la
finca como unidad integrada. No prospera el recurso de casacion interpuesto por
el arrendatario. (A.C.S.)

37. Arrendamiento de local de negocio. Justa causa de cierre.— Si bien es cierto que
la justa causa del cierre no puede identificarse con la genérica voluntad e intencion del
arrendatario de abrir el local en un futuro méas 0 menos proximo, no es menos cierto que
tampoco puede desconocerse la concurrencia de dicha justa causa excluyente de la excep-
cién a la prorroga, cuando a la voluntad o intencion concreta y especifica de apertura se
asocia una continuada actividad, con el ritmo proporcionado a la importancia y caracte-
risticas de la obra a realizar y tendente a dejar el local en las condiciones funcionales y de-
corativas propias de su posterior destino negocial, supuestos que son los de litis. (STS 11
julio 1985, no ha lugar.) '

HECHOS.— Solicitada en la instancia la resolucion del contrato de arrenda-
miento de local de negocio por haber permanecido cerrado el local arrendado mas
de seis meses en el curso del afio sin que medie justa causa, tanto la sentencia del
Juzgado como de la Audiencia desestimaron la expresada pretension resolutoria
por entenderse que concurria la invocada justa causa para tal cierre. No prospera
el recurso de casacion. (A.C.S.)

38. Arrendamiento de local de negocio de caracter solidario entre los arrendatarios,
pactado voluntariamente: admisibilidad y régimen juridico.—Probada la existencia de un
contrato de arrendamiento de local de negocio, cuyos arrendatarios tienen, por acuerdo
con el tnico arrendador, la cualidad de solidarios, es obvio que a dicha situacion y sin per-
juicio de la normativa arrendaticia especifica que sea de aplicacién, le seran también, en la
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medida en que el contrato suscrito lo permita, los principios que caracterizan la solidari-
dad.

Fallecimiento de uno de los arrendatarios solidarios: inaplicabilidad del articulo 60 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.— Al operarse el fallecimiento de los arrendatarios so-
lidarios se produce como inmediato efecto la automatica subrogacién en su puesto de los
supervivientes (argumento de la Sentencia de 26 marzo 1958), en lugar de aplicarse la su-
brogacion mortis causa del articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, precepto
que contempla en términos generales situaciones de arrendador y arrendatario nicos, lo
cual, si bien no impide el que dicha singularizacién puede pluralizarse, como tiene recono-
cido la doctrina de esta Sala, no conlleva el que a estos Gltimos supuestos haya de aplicarse
las mismas reglas, especialmente cuando se ha pactado la solidaridad, haciendo uso de la
libertad de contratacién que consagra el Cédigo Civil en los articulos 1.254 y 1.255, y
cuando la Ley de Arrendamientos Urbanos no prohibe la solidaridad arrendaticia.

Renumcia de! Gnico arrendatario superviviente y entrada en la reclameacién arrendaticia
de la viuda de! coamendatario fallecido: resolucibn de! comtrato.—La renuncia del
unico arrendatario sobreviviente, en relacién con el hecho de haber dado entrada en el local
cuestionado a la viuda de su coarrendatario fallecido, sin estar autorizado y sin tener derecho
a ello, comporta la introduccién de un tercero ajeno a la relacién contractual que viabiliza la
resolucion instada al amparo del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y doctri-
na jurisprudencial que lo interpreta.(STS 31 mayo 1985, no ha lugar.)

Supuesto singular, y decision jurisprudencial no menos singular, sobre un intere-
sante contrato arrendaticio, apenas estudiado por la doctrina y escasamente con-
templado en la doctrina legal. El antecedente lejano esta constituido por un con-
trato de arrendamiento sobre local de negocio con arrendatario unico, al que suce-
den sus dos hijos bajo la férmula de «arrendamiento solidario». No resulta claro
lo que las partes entendian con semejante formula contractual, que parece tener
acogida en la amplia diccion del articulo 58.3 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, in fine, si bien puede conjeturarse que los arrendatarios querian salvaguardar
la posibilidad de que uno solo de los hermanos sucesores en el arrendamiento con-
tinuase sin problemas el negocio heredado del padre. Lo que en realidad sucedié
fue el fallecimiento de uno de los coarrendatarios solidarios y a continuacion se
producen una serie de hechos que conduciran a la resolucion del contrato: la viuda
ocupa el lugar de su marido con el pleno asentimiento de su cufiado, notificando
tardiamente la subrogacién mortis causa al arrendador con arreglo al articulo 60.1
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, quien la rechaza, y, posteriormente, la re-
nuncia del arrendatario solidario superviviente, que se notifica y se rechaza igual-
mente por el arrendador. Parece cuestionable que la clausula de solidaridad entre
arrendatarios implique renuncia tacita al derecho del articulo 60.1 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, pese a que no existe duda sobre su renunciabilidad (arti-
culo 6.3). Acaso haya que inscribir esta Sentencia en esa politica de «desmantela-
miento jurisprudencial de la Ley de Arrendamientos Urbanos» que el Real
Decreto-Ley de 30 de abril de 1985 ha consagrado legislativamente de modo sor-
presivo (G.G.C.)

39. Subarriendo de local de negocio: desahucio por expirzciéon de plazo: error de he-
cho.— La probanza documental a que el mimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil anuda la virtualidad de acreditar la equivocacion padecida en la aprecia-
cion de la prueba de instancia, es a la de dicha naturaleza documental que pone de mani-
fiesto el error denunciado sin estar contradicha por otros elementos probatorios, situacion
que no es la del presente caso en el que, ademas de la existencia de esos otros elementos
probatorios de signo opuesto al argumentado por el recurrente, se da la circunstancia de
que el documento esta redactado en términos de imprecision e incorrecion gramatical y ju-
ridica, tales que resulta no sélo opuesto a los restantes hechos del escrito de demanda, y
por supuesto desconectado del suplico-de la misma, sino incluso de dificil inteligencia den-
tro del contexto del propio hecho segundo en que se contiene (STS 23 noviembre 1985, no
ha lugar.)

NOTA.— La base del recurso radica en una contradiccion de los hechos que
sirven de fundamento a la accidn resolutoria de un contrato de subarriendo de lo-
cal. En determinado pasaje de aquélla parece se alude a que la relacion juridica que
vincula a las partes es mera continuacién de un anterior subarriendo, y no contrato
nuevo y autdbnomo. Los razonamientos para desestimar el recurso son muy ajusta-
dos y deben aprobarse. Un mero error de hecho no debe permitir invalidar una
sentencia. (G.G.C.)

40. Arrendamiento de temporada de local de negocio: calificacion del contrato: su-
mision al Cédigo Civil: resolucion por expiracion del término.— La accién resolutoria se
basa en el contrato en el que expresamente se pacta el arriendo «en régimen de temporada»,
del 1 de marzo de 1977 al 31 de octubre del propio afio, y por idéntica temporada, en los
afios 1978 y 1979, fecha en que quedara sin efecto el contrato; a lo largo de todo el periodo
contractual los arrendatarios estuvieron en posesion de las llaves del local, y, aunque no
permaneci6 absolutamente cerrado en los meses de enero a marzo no se acredita que se de-
dicase fuera del plazo contractual a la actividad propia para que fue arrendador; la conti-
nuacion del contrato durante 1978 y 1979 se debi6 al acuerdo entre ambas partes y no por
la sola voluntad del arrendatario; no se ha demostrado simulacién alguna en el otorga-
miento del contrato, que fue asumido libre y espontaneamente por los arrendatarios, ni
que el arrendador haya consentido la dedicacion del local en la forma pactada fuera del
plazo establecido en el contrato, sino que lo acreditado ha sido una auténtica intencion de
temporalidad de los contratantes y asi lo expresaron en el contrato litigioso y lo ratificaron
después los arrendatarios con ocasioén de una denuncia que ¢l arrendador presenté ante la
Guardia Civil; de donde la Sala deduce la existencia de un contrato sujeto al Cédigo Civil,
que se resuelve por expiracion del término de duracién pactado.

Utilizaci6n del local fuera del plazo pactado.— El Tribunal de apelacidon considera no
probado que la utilizacién del local fuera del plazo de temporada turistica tuviese el asenti-
miento del arrendador, pero tal circunstancia factica no excluye el arriendo de temporada,
habiendo declarado la Sentencia de 5 de junio de 1963 que la apertura esporadica del local
algan dia durante el resto del aiio, fuera de la temporada de la locacién, cualquiera que sea
la mayor o menor extension que tenga la temporada, los plazos concertados para el arren-
damiento y las fechas de pago de la renta, no son obstaculo para que el contrato haya de
regularse por la legislacion comiin; maxime cuando del servicio de aguas y electricidad por
si solo no se demuestra que los arrendatarios ejercieran su actividad mercantil con caracter
permanente y continuado, y menos que ello tuviera lugar, consintiéndolo el arrendador.

Violacion de normas sobre interpretacién.— Los preceptos sobre interpretacion de los
contratos han de invocarse en casacion por la via del niamero 1 del articulo 1.692 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil; el articulo 1.282 del Cédigo Civil tiene caracter subsidiario res-
pecto del anterior, por lo que s6lo debe recurrirse a €l si el contrato que hubiese de inter-
pretarse ofreciese alguna duda en el sentido literal de sus clausulas.

Error de hecho.— El recurso de casacién no es una tercera instancia en que esta Sala
pueda revisar el resultado probatorio obtenido en la instancia para llegar a conclusiones
satisfactorias para los recurrentes, quienes en la formulacion del motivo no se limitan a se-
flalar, como procedia, uno o varios documentos de los que resulte como palmaria y mani-
fiesta una equivocacion de la Sala de instancia, sin necesidad de interpretaciones ni deduc-
ciones, sino que propiamente se hace una interpretacion de los documentos esgrimidos,
que en si no revelan error alguno manifiesto en el fallo recurrido, que los tuvo en cuenta
junto con otros medios probatorios.(STS 20 septiembre 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Reitera la Sentencia, con finalidad pedagogica, la naturaleza del re-
curso de casacion por error de hecho en la apreciacion de la prueba, que no ha va-
riado después de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al tiempo que sale
al paso de una argumentacion habitual de los arrendatarios de temporada, a saber,
que su duracion los convierte en arriendos normales. Cabe esperar, por otra parte,
un cambio en la frecuencia y contenido de los pleitos arrendaticios urbanos, a me-
dida que se haga mas intensa la aplicacién del Decreto-Ley Boyer de 1985, cuya
normativa privaria de sentido a pleitos como el aqui contemplado (G.G.C.)

41. Arrendamiento de solar para instalar estacién de servicio: calificacién: legisla-
cién aplicable: desahucio por expiracién de plazo.— El objeto del arriendo fue una parce-
la, propiedad del Ayuntamiento, sin edificacion alguna, constitutiva de un solar, para que
en ella estableciera el arrendatario una estacion de servicios de venta de carburante liqui-
dos; por tanto, no cabe hablar de un arrendamiento de local de negocio, por faltar la base
factica de «edificicacion habitable», y ni aun después de instalada la estacion de servicio
podria hablarse de edificaciones habitables en el sentido de que retinan las condiciones de
seguridad, higiene y proteccidn contra los accidentes atmosféricos, que exige indispensa-
blemente la habitabilidad; por lo que se trat6 de un arriendo de solar sin complejidad algu-
na derivada de elementales instalaciones que exige una estacién de servicio, y sin que pue-
da hablarse de arrendamiento de local cuando después de celebrado el contrato se llevan a
cabo determinadas edificaciones, lo cual no implica modificacién del contrato en orden a
las normas de excepcion relativas a la prérroga; ni aun en el supuesto de que el arrendata-
rio hubiese convertido el solar en un local de negocio, a lo que no le autoriza el contrato,
se hubiera desvirtuado la naturaleza del objeto arrendado que no se rige por la Ley de
Arrendamientos Urbanos; por consiguiente queda excluida la aplicacién de toda hipotéti-
ca complejidad, asi como sustraido al &mbito de aplicacion del articulo 3.°, apartado 2.°,
de aquélla, que exige que el arrendatario recibiera el local, bien con un negocio o industria
ya establecido en él, bien para instalar alli su propia industria, ni tampoco se traté del
arriendo de local de negocio en que hubiese instalada una de estas estaciones, sino que el
ahora recurrente se obligaba a instalarla en el solar recibido y a levantarla al concluir el
plazo contractual, segiin solemnemente se comprometid por comparecencia ante la enti-
dad arrendadora.

Técita reconduecién: requisites: durecibn.— No se produjo tacita reconduccién, por-
que al vencer el plazo contractual el arrendador hizo un requerimiento de desalojo conmi-
nando al arrendatario a levantar las intalaciones; y, aunque se hubiera producido, en mo-
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do alguno puede asignarsele la duracion originaria del contrato, sino la de un afio, por pa-
garse Ia renta por afios.(STS 9 abril 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

42. Arrendamiento de industria: prueba de confesién.— Segln reiterada jurispru-
dencia, para que la confesién haga prueba contra su autor ha de ser clara, precisa y con-
tundente, es decir, constitutiva y demostrativa de un hecho indiscutible o de una afirma-
ci6én vinculante y suficiente para destruir la apreciacion de la prueba, no sélo de su conjun-
to, sino de otros medios particulares tenidos en cuenta por el Juez, que es lo que aqui no
ocurre, porque el Juez de Instancia obtiene la calificaciéon del contrato como arrendamien-
to de industria, fundamentalmente de su texto escrito y anejo inventario, pero también de
la constancia de una efectiva entrega de utensilios y menaje suficiente y aptos para la in-
dustria que ya se habia ejercitado en el local, apreciacién que no puede ser destruida por
una interpretacion de la confesion judicial que carece de precision (STS 31 mayo 1985, no
ha lugar.)

43. Arrendamiento: calificacion: mixto de industria y de vivienda: resoluciébn por
vencimiento del plazo.— Ante la ausencia de contrato escrito se llega a la calificacion del
contrato sobre la base de la apreciacién de elementos facticos extraidos de las pruebas
practicadas, llegandose a la conclusién de que el bar ya existia y que lo explotaba el mari-
do de la actora, y que desde entonces se siguid explotando sin solucién de continuidad, lo
que indica que se transmitié una organizacién productiva, formada por elementos mate-
riales entre si suficientes para funcionar y asumir una actividad productiva y lucrativa sin
necesidad de mas elementos, aunque se fueran introduciendo otros que ampliaban, mejo-
raban o perfeccionaban los existentes, pero que en nada afectan a la calificacion del arren-
damiento como de industria, a cuyo principal objeto lucrativo se une, como accesorio, la
vivienda, integrando un solo contrato, al que es de aplicar la normativa de la resolucion
contractual contenida en el articulo 1.581 del Codigo Civil, dado que el alquiler es men-
sual, lo que determina la resolucién del unitario contrato, por expiracion del plazo con-
tractual.

Legitimaci6n activa de un comunero para el desahucio.— Es constante la doctrina de
esta Sala, que establece que cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio, en
asuntos que afecten a los derechos de la comunidad, tanto para ejercitarlos, como para de-
fenderlos, especificaindose en las Sentencias de 7 de julio de 1954 y 25 de enero de 1958,
que pueden ejercitar en beneficio de todos los coparticipes acciones encaminadas a obte-
ner la resolucién de un contrato de arrendamiento, beneficio que, 16gicamente, se produce
a favor de los demas si la resolucion prospera, y sin que sea preciso para ello que en su
comparecencia en el proceso especifique que lo hace, tanto en su nombre como en el de los
deméas condominos.

Legitimacion activa de la usufructuaria.— El articulo 1.564 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil proclama la legitimacion de la usufructuaria para el desahucio por expiracién de
plazo, estando ademas reconocida como arrendadora por los propios recurrentes al abo-
narle la renta pactada.(STS 14 mayo 1985, No ha lugar.)

44. Arrendamiento para explotacion de plaza de toros: naturaleza: de industria y no
de local de negocio.— La doctrina de esta Sala tiene en cuenta para distinguir el arrenda-
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miento de industria del de local de negocio, que en el primero el arrendatario recibe, ade-
mas del local, el negocio o industria en él establecido «de modo que el objeto del contrato
no sea solamente los bienes que en el mismo se enumeran, sino una unidad patrimonial
con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente para serlo de
meras formalidades administrativas», mientras que con el arriendo de local de negocio el
arrendatario ejerce en el inmueble locado su propia industria o negocio; en el presente ca-
50, el contrato bésico revela en una interpretacién literal que se refiere a una unidad patri-
monial integrada por una plaza de toros, cuyo destino se sobreentiende, y que expresa-
mente se da en arriendo, al objeto de celebrar corridas y también otros espectaculos, cons-
tando que al comienzo del arriendo se entrega la plaza con todas sus dependencias anejas,
en perfecto estado para la lidia, y regulandose minuciosamente el contenido del contrato
en relacién con el servicio de la plaza, enfermeria, servicio de agua y luz, pago de impues-
tos, reserva gratuita de localidades a favor de los propietarios, quienes se reservan ademas
la vivienda del conserje y un despacho, lo que constituye una unidad patrimonial con vida
propia susceptible de inmediata explotacién.

Presunciones.— Es logico deducir de ser propietario de una plaza de toros que se pue-
da arrendar el inmueble para ofrecer espectaculos taurinos y de otra clase, lo que responde
a la mas pura logica y a la naturaleza de las cosas, no pudiendo decirse que los propietarios
del inmueble sean ajenos a la actividad negocial que alli se realiza, pues, precisamente, en
vista de ello, la cedieron en arriendo, se fijo la renta y se percibe la misma, y con este obje-
to evidentemente adquirieron la propiedad del inmueble.

Capacidad para arrendar: «Nemo dat quod non habet».— La cesion de una cosa en
arrendamiento no es acto de riguroso dominio, que no se incluye como tal en el articulo
348 del Cadigo Civil, ni tal exigencia se presupone en los articulos 1.564 y 1.565 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sino que, por el contrario, la cesién arrendaticia es un mero acto
de administracion, lo que no obsta para que en la mayoria de los casos sea el mismo pro-
pietario el que concierta el contrato de locacion; siendo de notar que en el presente caso la
entidad arrendatario nunca discutio a los arrendadores su calidad de titulares del inmueble
arrendado, quienes fueron los mismos que anteriormente habian cedido la explotacion del
negocio a otros arrendatarios; por lo que no se infringio el principio del derecho nemo dat
quod non habet.

Abuso o exceso de jurisdiccion.— No procede alegar esta excepcion si lo que se discute
es «si el mismo» organo jurisdiccional hubo de seguir distinto procedimiento del que efec-
tivamente siguid, ya que, en estos casos, en nada se afecta a la jurisdiccion con que se ac-
tiia, como ocurre cuando un juicio de desahucio pierde su primitiva sencillez para adquirir
la estructura procesal de un juicio declarativo.

Desahucio por expiracion de plazo seguido en procedimiento incidental: adecuacion
del procedimiento.— En el juicio de desahucio seguido por el procedimiento incidental ha
podido muy bien sustanciarse la controversia planteada de desahucio por expiracion del
plazo, en procedimiento congnitorio con amplitud de fase cognitoria, sin quebranto de la
doctrina reiterada de que en el juicio de desahuicio no pueden resolverse cuestiones com-
plejas que requieran el amplio debate y probanzas de los juicios declarativos, no sélo por-
que se ha seguido un juicio declarativo, como es el incidental de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sino también porque las cuestiones traidas a debate, sustancialmente si se trata de
arrendamiento de indutria o de local de negocio, estan tan intimamente ligadas al proceso
de desahucio y a la causa invocada de extincidn del contrato, que es ineludible su trata-
miento, en cuyo caso esta Sala declaré con anterioridad que pueden ser susceptibles de dis-
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cusion y de resolucion sin contrariar por ello la doctrina de exclusion del mismo de cues-
tiones complejas ajenas al ambito propio del procedimiento sumario de dicho juicio de de-
sahucio (Sentencias 5 de octubre 1920, 20 mayo 1946 y 16 octubre 1951).

Costas en Primera Instancia: articulo 1.582 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.— Se ha
declarado por Sentencia de 14 de junio de 1984, y otras anteriores, que en juicio de desa-
hucio de arrendamiento de industria no se esta en presencia, en materia de costas, de un
precepto terminante de carécter imperativo, y el Juez de Primera Instancia aplicé indebi-
damente el articulo 1.582 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que el proceso, en el pre-
sente caso, perdié su primitiva sencillez para adquirir la estructura procesal de un juicio
declarativo, en el que no se observo por el Juez temeridad o mala fe en la conducta del de-
mandado, no procediendo expresa condena de las costas de Primera Instancia.(STS 8 oc-
tubre 1985, ha lugar.)

NOTA.— La declaracion de ser el arrendamiento un acto de administracion ha
de entenderse en el contexto de la Sentencia referido a un arrendamiento de indus-
tria sujeto al régimen del arrendamiento de cosas en el Cédigo Civil. Sabido es que
la doctrina ha discutido ampliamente acerca de si los arrendamientos sometidos a
Leyes especiales requieren capacidad de disponer. La respuesta afirmativa viene
corroborada por la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980, mientras que
para las locaciones urbanas el Decreto-Ley Boyer hara aplicable la doctrina comiin
respecto a los contratos posteriores, salvo que se trate de arrendamientos inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad. (G.G.C.)

45. Arrendamiento de industria. Eficacia de documento privado.— E! Tribunal Su
premo sefiala que el documento privado de venta de muebles y enseres de la cafeteria no
puede jugar frente al actor, tercero en este caso, sino desde la fecha de su presentacion a
Hacienda, esto es, 11 de noviembre de 1980 (v, por tanto, una vez que el actor era ya pro-
pietario del local), a tenor del articulo 1.227 del Cddigo Civil y, en consecuencia, no sur-
tiendo efecto los contratos sino entre las partes que los otorgan y sus herederos, al adquirir
el actor el 24 de mayo de 1977 el local en que se asentaba la cafeteria, se subrogoé en la posi-
ciéon de los vendedores respecto al arrendamiento de industria existente.

Novacion.— Es excesivo apreciar la existencia de novacién y deducirla del tan citado
documento de venta de enseres, que s6lo a esto se refiere, y sin que en él conste la voluntad
clara y explicita (Sentencias 25 mayo 1981, 18 junio 1982, 22 noviembre 1982 y 24 febrero
1984) de sustituir el primitivo contrato de arrendamiento de industria por el de simple lo-
cal de negocio, amén de que en caso de duda hay que estar por la novacion modificativa,
no por la extintiva (Sentencia 29 enero 1982).(STS 26 octubre 1985).

HECHOS.— En fecha 1 de abril de 1975 se concert6 contrato de arrendamien-
to de industria entre los propietarios del local y el recurrido, para destinarlo a cafe-
teria, por plazo de un afio prorrogalbe por otros cuatro. El 30 de julio de 1976 los
arrendadores venden al arrendatario los muebles, enseres y maquinaria de la cafete-
ria en documento privado que no se presenta en Hacienda hasta el 10 de noviembre
de 1980. El 24 de mayo de 1977 los duefios venden al actor en escritura piiblica el
local en que se hallaba la cafeteria. El 24 de abril de 1980 el actor solicita la resolu-
cion del arrendamiento de industria por expiracion del plazo convenido, a lo que
se opone el arrendatario, entendiendo que al comprar los enseres de la cafeteria el
arrendamiento de industria se ha convertido en arrendamiento de local de negocio.
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El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestiman la de-
manda del actor. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso.

46. Arrendamiento de industria: calificacion del contrato.— Mediante el arrenda-
miento aqui contemplado se transfirié a la recurrente un negocio activo de bar, dotado del
necesario utillaje e incluso de la clientela como factor comercializable, sin dejarse justifi-
cado que la referida arrendataria fuera la creadora de su propia empresa o la hubiera mo-
dificado sustancialmente, revelando en consecuencia la entrega por el arrendador de algo
mas que un conjunto de bienes comerciales, cual es el fruto de un trabajo prolongado en el
tiempo, que es lo que caracteriza al arrendamiento de industria, y no la de un simple local
en el que va a surgir una industria ex novo, que es lo que configura el arrendamiento de lo-
cal de negocio.

Mejora de las instalaciones por el arrendatario: no desvirtia la naturaleza del contra-
to.— La calificaciéon como arrendamiento de industria no viene desvirtuada por el hecho
de que quien adquiere un negocio en vinculo arrendaticio, mejore las instalaciones y ele-
mentos entregados, puesto que ello es mera consecuencia de la 16gica perfectibilidad que
es inherente a toda actividad industrial, sin mas alcance que adaptar el destino de la indus-
tria a las necesidades sentidas por el auge que adquiera, pero sin que determine alteracion
de su inicial naturaleza.(STS 7 mayo 1985, no ha lugar.)

47. Arrendamiento pecuario: desahucio por expiracion de plazo: derecho transitorio:
inaplicabilidad de las prorrogas por Decretos-Leyes.— Las prorrogas dispuestas por los
Reales Decretos-Leyes de 1978, 1979 y 1980, sobre prérroga de arrendamientos rusticos
dictados con anterioridad a la vigente Ley de Arrendamientos Rusticos de 1980, dispusie-
ron la perduracion, hasta la vigencia de ésta Gnicamente de aquellos arrendamientos que
afecten a cultivadores directos y personales, debiendo esta condicion serles discernida «a
fortiori», segiin la normativa vigente a la sazén, que definia como tal al arrendatario
cuando las operaciones agricolas se realicen materialmente por éste, o por los familiares en
su més amplio sentido, que con él convivan bajo su dependencia econémica, no utilizando
asalariados mas que circunstancialmente por exigencias estacionales del cultivo, y sin que,
en ningln caso, el niimero de obradas exceda del 25 por 100 del total que sea necesario pa-
ra el adecuado laboreo de la finca.

Duracién minima.— Segin la legislacion derogada, la duracién minima de los arren-
damientos de fincas, cuya principal explotacion sea la pecuaria sera de tres afios, no exis-
tiendo derecho de prorroga salvo que se trate de arrendamiento protegido, que no es el
presente.(STS 25 abri! 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

48. Arrendamiento ristico con finglided pecuaria: desabucio por obras; improce-
dencia: derecho transitorio.— La causa 5.2 del articulo 28 del R.A.R. de 1959 ha de con-
templarse tomando como punto de partida lo que es esencial en este tipo de arrendamien-
tos, esto es, la atencidn, cuidado, cultivo y tratamiento de las tierras arrendadas (aspecto
agricola), asi como la proyeccion de esas actividades sobre el aprovechamiento pecuario; y
en el presente caso las obras fueron realizadas por el arrendatario para facilitar la entrada
directa de la hierba en la cuadra, lo que implica que las referidas obras, mas que un arro-
garse facultades dominicales, suponen un poner en juego las facultades del arrendatario
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para lograr una mas adecuada explotacion de la finca, con vistas a obtener los rendimien-
tos de que sea susceptible.

Desahucio por daiios: improcedencia.— Tiene declarado la jurisprudencia que los da-
flos vienen principalmente referidos a los originados por falta de celo y cuidado del arren-
datario en el ejercicio de sus facultades arrendaticias, siempre que sean de gravedad y pro-
duzcan desmerecimiento de la finca, deterioro o desvalorizacidén que en estos arrenda-
mientos debe contemplarse con perspectivas y criterios distintos a los que han de emplear-
se cuando se trata de los urbanos, debiendo advertirse que ¢l elemento del dolo o culpa del
arrendatario, exigido por el articulo 28, numero 5.° R.A.R., por su tracendencia exige una
clara y terminante declaracion, no pudiendo presumirse.(STS 12 abril 1985, ha lugar.)

NOTA.—Se trataba del arrendamiento de un caserio con finalidad ganadera, y
las obras que la Audiencia estimé causa de desahucio habian consistido en la aper-
tura de un boquete en la cuadra de 0,80 x 0,60 metros para poder descargar direc-
tamente la hierba mediante un tabique en forma de escuadra; los informes pericia-
les dictaminan que es correcta la forma de llevar la explotacion ganadera. Mientras
el Juzgado desestimé la demanda, la Audiencia dio fugar al desahucio por obras y
dajios. En Sentencia que destaca por la claridad en la fijacion de los hechos (Pte.
Martin-Granizo) se da lugar al recurso de revisiéon, Es de sefialar que el Tribunal
Supremo tiene cuidado de resaltar los diferentes derroteros que ahora estan to-
mando las legislaciones de arrendamientos rusticos y urbanos, por lo que resulta
inadecuado trasladar de una a otra los respectivos criterios hermenéuticos
(G.G.C))

49. Arrendamientos Rasticos: retracto.— Los requisitos que debe reunir para su efi-
cacia el ejercicio de las acciones de retracto que contempla el articulo 16 del Reglamento
sobre arrendamientos rusticos de 1959 en relacion con el articulo 1.518 del Codigo Civil
son:

a) Ejercicio de la accién de retracto dentro del plazo establecido en el citado articu-
lo 16.

b) Verificar el retrayente los reembolsos que previene el indicado articulo 1.518 del
Cadigo Civil.

Para que el acto de conciliacién pueda interrumpir el plazo preclusivo en orden a la ac-
cién de retracto es necesario que se cumpla también el requisito de la consignacién que fija
el citado articulo 1.518 del Codigo Civil, si el precio es conocido. (STS 21 octubre 1985)
(A.M.S)

50. Arrendamiento de maquina copiadora: clausula de sumisién expresa en condicio-
nes generales: falta de firma de la arrendataria.— Si bien el contrato unido a la demanda
contiene una clausula de sumisién a los Juzgados de Madrid, dicho contrato no aparece
firmado por la entidad arrendataria, por lo que, siendo la firma la esencia de la obligacion
contraida por escrito, dicha obligacién de sumision no existe al faltar la firma del obliga-
do.

Competencia a favor del domicilio del demandado.— Siendo ineficaz la clausula de su-
misién expresa en que pretende apoyarse ¢l demandante, y al no existir tampoco sumision



1346 Anuario de Derecho Civil

tacita, han de regir las normas del articulo 62, regla 1.2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Yy, por tanto, es Juez competente, a falta de designacién del lugar en que deba cumplirse la
obligacion, el del domicilio del demandado, ya que la actora no ejercité la opcién que con-
cede la expresada regla 1.# (Sentencia 11 mayo 1985: Competencia por inhibitoria).

A idéntica solucion se hubiera llegado aplicando la Ley General de defensa de
los Consumidores y usuarios de 19 de julio de 1984, dado que la alegada clausula de
sumisioén expresa estaba incluida entre las condiciones generales del contrato de la
maquina multicopiadora. El litigio se plantea entre la Rank Xeros Espafiola, S.
A., yel P.S.O.E. de Las Palmas. (G.G.C.)

51. Transaccién. Elemento objetivo.— El elemento objetivo o materia sobre la que
necesariamente ha de versar la relacién obligacional transigida ha de ser cierto, preciso,
conocido y determinado.

Actividad transeccional.— Implica un acto de disposicién, como consecuencia de la
reiterada doctrina jurisprudencial de que transigir equivale a enajenar.

Elemento comin de inmueble en régimen de propiedad horizontal. Renuncia de dere-
chos.— La renuncia de derechos, en cuanto conduzca a la actividad dispositiva sobre un
elemento comin de inmueble en régimen de propiedad horizontal, no tiene enmarque en
el 4mbito de la norma segunda del articulo 16 de 1a Ley de Propiedad Horizontal, sino
en la regla segunda del mismo precepto legal, ya que, como queda dicho, la renuncia pre-
tendida afecta y alcanza a elementos comunes y requiere el acuerdo unénime de los copro-
pietarios. (STS 29 mayo 1985, no ha lugar.)

HECHOS.—Estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Comuni-
dad de Propietarios de un edificio contra el promotor-vendedor, el Juez de Prime-
ra Instancia le condené a realizar las obras pertinentes para adecuar los elementos
comunes del edificio al nivel de calidad constructiva previsto en el proyecto de cons-
truccién aprobado por la Delegacién del Ministerio de la Vivienda. La Audiencia
Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacion.

52. Contrato de obra: constriccién de maguinaria: requisitos del cumplimiento: de-
fiectes subsanables.—Si el pago es el acto de realizacién o ejecucion de lo debido que, para que
surta los efectos extintivos de la obligacién, debe reunir, entre otros requisitos, los de iden-
tidad e integridad entre lo pactado y lo entregado, es manifiesto que en el caso de litis el
constructor cumplié con la obligacidn contraida entregando al comitente la maquina por
éste encargada, en cuanto tal prestacién o entrega reunia las expresadas caracteristicas,
sin que a ello obste que la indicada maquina tuviera algiin defecto que, ni era insubsana-
ble, ni importante a los fines perseguidos, y que sélo podia dar lugar a una disminucién
en el precio.

«Exceptio inadimpleti contractus»: Requisitos.— Segiin doctrina jurisprudencial, el éxito
de la excepci6n de contrato no cumplido adecuadamente est4 condicionado a que el defec-
to o defectos de obra sean de cierta importancia o trascendencia en relacién con la finali-
dad perseguida y con la facilidad o dificultad de su subsanaci6n, haciéndola impropia para
satisfacer el interés del comitente, 1o que no ocurre en este caso. (STS 13 mayo 1985, no
ha lugar.)
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NOTA.— Sobre el tema de la excepcién sigue siendo fundamental el trabajo de
ESPIN, La excepcidn de incumplimiento contractual, ADC. 17(1964)543 ss. y re-
sumidamente en el Manual 1116 (Madrid, 1983), p. 431, donde considera que es con-
trario a la buena fe la alegacién de un incumplimiento de leve entidad. (G.G.C.)

53. Responsabilidad del subcontratista.—Aun cuando pudiera admitirse que la res-
ponsabilidad viene atribuida por el articulo 1.591, unicamente al constructor por los vicios de
la construccién generantes de ruina, y que ¢l subcontratista no tiene relacién directa con
los adquirentes de los pisos demandantes, lo cierto es que éstos han sufrido unos perjui-
cios, en cuya causacién tiene participacién, aunque en grado no determinado, la impug-
nante, a cuyo abono indudablemente ha de contribuir en la forma solidaria establecida,
por aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo Civil, precepto que también los actores invo-
caron en su demanda en apoyo de sus pretensiones indemnizatorias. (STS. 23 noviembre
1985, no ha lugar.)

HECHOS.— Un promotor construy6é un edificio que fue vendido a diversas
personas que constituyeron la Comunidad de Propietarios. Aparecieron en el edi-
ficio graves dafos por causa de las filtraciones por defectos de obras de impermea-
bilizacién de la terraza, juntas de dilatacién, enladrillado y masa de cemento que
cubre la misma. La Comunidad de Propietarios demandé al promotor, al arquitec-
to, al aparejador y al subcontratista que se encargé de la impermeabilizacién de
la terraza-azotea, a fin de que realizasen a su costa, de forma solidaria, las obras
precisas para eliminar los defectos de construccién e indemnizar de dafios y perjui-
cios. El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda, condenando exclu-
sivamente al promotor. Revocando en parte esta sentencia, la Audiencia Territo-
rial condené solidariamente al promotor, al aparejador y al subcontratista. No pros-
pera el recurso de casacion.

NOTA.— Partiendo de la naturaleza extracontractual de la responsabilidad de-
cenal regulada en el articulo 1.591 del Cédigo Civil no habria dificultad alguna pa-
ra admitir una accién directa contra el subcontratista, en funcién de la doctrina
jurisprudencial que aplica este precepto para configurar la responsabilidad del
promotor-vendedor. Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo no sigue este camino
en la sentencia que anotamos, pues acude a la via del articulo 1.902 del Cédigo
Civil, considerando a los adquirentes de los pisos como terceros perjudicados.

A nuestro juicio, desde la perspectiva contractualista es coherente pensar que
el promotor responde, tanto por sus propios hechos, cuanto por los de los subcon-
tratistas a quienes haya podido encomendar parte de los trabajos. En este sentido,
la responsabilidad del promotor por el hecho de subcontratista constituye una hi-
pétesis concreta de responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obli-
gaciones, que en sede de contrato de obra aparece en el articulo 1.596 del Cédigo
Civil (TORRALBA, La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de
las obligaciones, en este ANUARIO, 1971, fasc. 4.°, p. 1.143 y ss.)

Sobre las distintas teorias defendidas para configurar la responsabilidad del sub-
contratista, con atinadas observaciones criticas, véase CADARSO, La responsabi-
lidad decenal de arquitecto y constructores, Madrid, 1976, p. 205 y ss.). (A.C.S.)

54. Contrato de arquitecto con obra sindical del hogar: No es el Estado a efectos de
reduccién de honorarios.— La Obra Sindical del Hogar, como las demds dependientes del
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desaparecido Movimiento Nacional, no eran érganos genéricos de la Administracién, no
estaban integrados en ella, ni con ella se confundian (S. 8 julio 1960, de Ia Sala 1.2, y S.
25 abril 1967 de la Sala de lo Contencioso), y porque ademds, segtin la Ley de 26 de di-
ciembre de 1958, sobre Organismos Auténomos, se dejaba fuera de su 6rbita a los orga-
nismos del Movimiento, asi como a la Organizacién Sindical y entidades que la integra-
ban, que no podian considerarse, por su naturaleza y fines, como estatales nacidas de la
descentralizacién de los servicios propios de la Administracién Publica, y, por consiguien-
te, no acreedora a los descuentos previstos para las obras destinadas a esta Administracién.

Subrogacién del Instituto Nacional de la Vivienda: irretroactividad: Respeto a los de-
rechos adquiridos.— La estimacion de la demanda del arquitecto se hace conforme a la
legalidad vigente en 1975, aunque en la actualidad, dicha Obra Sindical del Hogar haya sido
asumida en sus funciones por el Instituto Nacional de la Vivienda, y como tal, subrogado
deudor de la prestacién pactada en su integridad, pues otra cosa seria atentar al principio
de irretroactividad, en perjuicio de un derecho adquirido y consolidado. (STS 5 febrero
1986, no ha lugar.) (G.G.C.)

55. Sociedad irregular: liquidaciéon de cuentas: condena a la cantidad que resulte en
ejecucién de sentencia.—Mantenida inmutable en este trdmite la condena a liquidar, el
recurrente en tramite de ejecucion tendra la posibilidad de acreditar si realmente es acree-
dor o deudor del demandante, demostrando cumplidamente, en tal fase del proceso, los
abonos o detracciones o gastos verificados, hasta llegar a una liquidacién definitiva, de-
biendo entre tanto mantenerse la presuncion sentada en la instancia al ser uniforme la doc-
trina jurisprudencial que proclama que la conclusién a que en la instancia se llega, ha de
ser mantenida en casacién al no poder ser tildada de absurda, ilégica o inverosimil.

Valoracién de In prueba testifical.— El articulo 1.248 del C.C. no es apto para apoyar
en el mismo el recurso de casacién, al no contener normas valorativas de prueba alguna
de obligada observancia, sino de simple cardcter admonitivo, por lo que la apreciacién de
ese medio de prueba es facultad discrecional de los Tribunales de instancia, ademas de que
las reglas de la sana critica son simples m4ximas de experiencia que no han sido codificadas.
(STS 2t diciembre 1984, no ha lugar.)

NOTA.— La inica duda que suscita esta sentencia es la de si no se convierte
la fase de ejecucion en una nueva instancia, de modo que, existiendo una condena
a liquidar las cuentas de una sociedad civil irregular, por falta de claridad o integri-
dad de las bases fijadas en la sentencia de instancia, no se altere decisivamente el
sentido de ésta.

56. Socledad Civil irregular. Preeba. Admisidn parcial de hechos por el confesante.
Tacha de testigo no alegada.—E! canon probatorio de la confesion judicial no se infringe por
el Juzgador por hacer abstraccién de la admisién parcial de determinados hechos por el
confesante, acogiendo por el contrario otros, si resultan estos ultimos corroborados por
las demds pruebas, lo que no apareja divisién de la confesién como ya dijeron las senten-
cias de 24 noviembre 1983 y 19 octubre 1984; la tacha legal por razén de parentesco debid
ser aiegada en momento oportuno del pleito, sin cuyo requisito no pudo ser estimada, ni
amparar un recurso de casacién por infraccién de Ley, como establecié la Sentencia de
20 octubre 1928, aparte de que, sean o no tachables los testigos, 1a apreciacién de esta prueba
pertenece al arbitrio discrecional de los Tribunales. (STS 39 abm] 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)
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57. Contrato de arbitraje. Casacién contra laudo de equidad. Ambito del recurso.—
Esta Sala no puede entrar a conocer del contenido y de la procedencia de los pronuncia-
mientos del laudo de equidad, ios cuales no han de ser examinados en el recurso extraordi-
nario que resuelve, sino sélo desde el punto de vista o aspecto formal de si, a partir de
que puedan ser objeto de arbitraje, caen o no dentro de los puntos sometidos a la decisién
de los arbitros. (STS 28 septiembre 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

58. Cesion de solar por vivienda. Novacién modificativa parcial. Subsistencia de la
fianza al ser consentida por cofiadores.—La novacién operada respecto a algunos de los
pactos del contrato inicial de cesién de solar por pisos a construir fue conocida y consenti-
da por los cofiadores y, en particular, se declara que la prorroga para la entrega de las
viviendas fue conocida y consentida por los cofiadores.

Incumplimiento de la obligacién principal. Cldusula penal por demora. Compatibili-
dad con la prestacién por equivalente.— Se decreta la resolucién del contrato y su aneja
consecuencia indemnizatoria al haberse quedado patente la imposibilidad del cumplimien-
to por la deudora de la obligacién de entregar los pisos construidos, por lo cual se sustitu-
ye la prestacién en especie por el valor que debia ser entregado, el cual no constituye la
obligacién de dafios y perjuicios contenida en el articulo 1.152, pdr. 1.° al efecto de hacer
permisible que la aplicacién de 1a cldusula penal exonere al deudor del cumplimiento susti-
tutorio, procediendo la aplicacién de la cldusula dicha, ya que el retraso ha operado y si-
gue operando hasta la fecha en que el obligado realice la prestacion sustitutoria.

Beneficio de excusién. Requisitos.— El beneficio de excusion tiene unas reglas deter-
minadas para su ejercicio, debiendo oponerse por el fiador luego que el acreedor le requie-
ra para el pago, sefialdndole bienes del deudor realizables dentro del territorio espafiol,
que sean suficientes para cubrir el importe de la deuda, habiéndose aclarado por esta Sala:
a) que el precepto no determina la forma del requerimiento de pago, por lo que es claro
que puede ser hecho por demanda judicial, que quedard enervada de hacer uso el fiador
del privilegio en la forma ordenada; b) que el beneficio ha de ser opuesto oportunamente
en el pleito, durante el periodo expositivo del mismo y no en escritos distintos a los que
se regulan en los articulos 524, 540 y 548 L.E.C., y muchos menos en los que se presenten
después de constituida la relacién juridico-procesal.

Diferencias entre novacién modificativa y extintiva.— Segiin reiterada jurisprudencia,
el deslinde entre ambas ha de hacerse tomando en consideracién la voluntad de las partes
y la significacién econémica de la modificacién que se introduce, de modo que, mientras
el vinculo primitivo subsista, aunque modificado, habrd novacién impropia. (STS. 3 octu-
bre 1985; no ha lugar.) (G.G.C.)

59. Culpa extracontractual. Seguro de accidentes. Fecha de celebracién del contrato
de seguro. Prueba de presunciones. Doctrina General.— Es preciso distinguir el hecho o
hechos demostrados y aquél que se trata de deducir entre los que es indispensable que haya
un «enlace preciso y directo segin las reglas del criterio humano» que la doctrina legal
puntualizé con rigor, exigiendo que entre los dos exista conexién y congruencia, muestras
de una relacién concordante, teniendo en cuenta unas reglas, como las del criterio huma-
no, que son las de la légica o raciocinio l6gico que no autorizan a realizar deducciones
que la Ley no permite, ni dar a los hechos significacién de que carecen.
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Presunci6én de validez del contrato de seguro al tiempo del accidente.— El accidente
tuvo lugar el 3-11-1975, a las 12,25 horas, y la proposicién del seguro se efectué por la
hermana del conductor y propietario del coche, figurando en ella un sello que dice «cobra-
do, 3-11-1975. Deleg. Valencia», y las Oficinas de la aseguradora se cierran a las 13 horas;
de estos hechos no se puede racionalmente deducir que el contrato se hiciera ese dia, pero
después del accidente, por la practica imposibilidad material de que el conductor del co-
che, atendiese al accidentado, cumpliese las diligencias normales con los Agentes de la auto-
ridad, buscase a su hermana, la encontrase, la instruyese del encargo, con suministro de
datos necesarios y que ella acudiese a la sede de la Compaiifa aseguradora, formalizando
las oportunas operaciones, con pago del importe, todo ello en treinta y cinco minutos escasos.

Omisién de la hora. Culpa de la aseguradora.— La duda suscitada respecto de la hora
en que se efectud la proposicién del contrato de seguro —aceptado y cobrado su importe—
tiene su origen en un acto imputable unica y exclusivamente a la Compafiia aseguradora
que en el referido escrito de proposicién no hizo constar la hora en que se efectud, cuya
constancia hubiese evitado las posteriores discusiones, con la importante particularidad
de estar obligada a hacerlo (art. 16 Reglamento del Seguro Obligatorio de 1264), de cuyo
incumplimiento sélo ella debe sufrir las consecuencias que inciden, no en una mera pro-
puesta de contrato, sino en un contrato perfecto, que fue aceptado y cobrado por la asegu-
radora, donde aquella omisién, con la consiguiente oscuridad al respecto, no puede inter-
pretarse a su favor, por impedirlo el articulo 1.288 C.C., con la consiguiente exoneracion
de responsabilidad de la aseguradora si se concluye que el contrato es de fecha posterior
al accidente, siendo asi que era a ella a quien incumbia demostrar lo contrario con hechos
concretos y fehacientes, no con simples conjeturas y deducciones. (STS 7 octubre 1985,
ha lugar.)

NOTA.— Parece razonable la presuncién en que se basa el TS para estimar el
recurso, pues s6lo con el concurso de un conjunto extraordinario de circunstan-
cias, pudo ocurrir lo contrario; por ejemplo, si el propietario tenia preparada la
documentacién antes del accidente, y al ocurrir éste alerta por teléfono a su herma-
na para que, sin dilacién, se persone en la Compaiia de Seguros y concierte el con-
trato. No es ciertamente, quod plerurnque accidit y la buena fe debe presumirse
también en el asegurado. (G.G.C.)

60. Culpa extracontractaal. Dafios causados por excavaciores en finca colindante. Res-
ponsabilidad de los arquitectos. Inversién de ia carga de la pruehba.— Es doctrina de esta
Sala la de que el autor de los dafios que se acrediten es quien, por una inversién de la carga
de l1a prueba, viene obligado a justificar, para exonerarse de la obligacién de repararlos,
que en el ejercicio de su actividad obré con toda la prudencia y diligencia precisas para
evitar tales dafos, lo que tiene su fundamento en una moderada recepcién del principio
de responsabilidad objetiva basada en el riesgo o peligro que excuse el factor psicolégico
de la culpabilidad del agente, o, lo que es igual, que la culpa de éste se presume iuris tan-
tum y hasta tanto no demuestre el autor de los dailos que obré en el ejercicio de sus actos
licitos con teda la prudencia y diligencia precisas para evitar los dafios, y en el presente
caso se declara probado que los Arquitectos dejaron de hacer cuanto era debido para que
no se predujera el riesgo y daiio ocurrido.

Accifn directa contrn ln compadia nseguredorn. Selidaridad.— Segin reiterada doc-
trina de esta Sala, el perjudicado ostenta acci6n directa y principal para exigir el resarci-
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miento del dafio al asegurador que contraté un seguro de esa especie, obligacién del asegu-
rador que tiene caracter solidario con la del asegurado, y que, incluso, es mds onerosa que
una obligacién solidaria (S. 26 marzo 1977), pues, aunque la solidaridad no se presume,
hay casos en que la Ley crea la solidaridad pasiva, bien como interpretacién de la voluntad
de las partes, o como garantia para el acreedor, 0 como sancién de acto ilicito.

Prueba del dafio. Valor de la confesién.— La confesion hace prueba contra su autor,
quien, en este caso reconocid, no sélo el hecho del no abono por parte de la Comunidad
de Propietarios de las facturas de hotel, sino también el hecho positivo de su abono efecti-
vo por un tercero, todo lo cual lleva a la estimacion del recurso y a tener por no probado
el dafio que se alega causado a los actores.

Incumplimiento de requisitos del Art. 1,.902.— La resolucién recurrida interpret6 err6-
neamente el articulo 1.902 del C.C., toda vez que la falta de prueba del hecho del perjuicio
que suponia el abono de las referidas facturas impedia la aplicacién del mecanismo indem-
nizatorio del citado precepto. (STS 30 mayo 1985, ha lugar.)

NOTA.— La estimaci6n del recurso conduce a reducir el alcance de la indem-
nizacion sefialada por la A.T. eliminando el importe de las facturas de hotel mien-
tras subsistio el peligro de derrumbamiento.

61. Culpa extracontractual. Daiios por incendio. Responsabilidad solidaria del pro-
pietario y del arrendatario del local incendiado. Presuncién de culpa.— Es doctrina legal
la presuncion iuris tantum de culpa imputable al autor de los dafios que se acreditan causa-
dos, siendo éste, por inversién de la carga de la prueba, el que debe probar, para exonerar-
se de responsabilidad, que actué con la diligencia y prudencia precisas para evitar tales
dafios. (STS 13 mayo 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Lo importante de esta declaracién es la tajante afirmacién de que
en el sector del trifico a que afecta el supuesto de hecho (dafios por incendio) rige
el principio de la presuncién de culpa e inversién de la carga de Ia prueba. El incen-
dio producido en un bar se propaga al resto del inmueble siendo condenados soli-
dariamente el propietario del bajo y el arrendatario. (G.G.C.)

62. Culpa extracontractual. Atropello de niiia de cinco afios. La culpabilidad como
«quaestio iuris».— Es doctrina constante de esta Sala que la calificacién como culposa
de una conducta es una cuestion juridica y por ello atacable signiendo la via del ordinal
1.° del articulo 1.692 L.E.C., si bien los hechos que sirven de partida para llegar a tal cali-
ficacién han de denunciarse por el cauce del nimero 7.° del mismo precepto.

Culpa exclusiva de la victima.— En la resolucién atacada existen unas declaraciones
de orden fActico que giran en torno tanto de la actuacion de la desgraciada victima, como
de sus padres y de la del agente directo de la produccién del hecho dafioso, a mas de las
circunstancias concurrentes de tiempo y lugar, que permanecen inalterables en este tramite
casacional, las que lejos de acreditar una reprobable conducta del que manejaba el vehicu-
lo, viene a demostrar que no hubo por su parte falta de atencidn a la conduccién, ni exceso
de velocidad, y si por el contrario actuacién stibita por parte de la nifia que result6 golpea-
da, precisamente por la parte posterior izquierda del vehiculo, o sea, cuando ya estaba re-
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basada la parte delantera y lateral del mismo, acaeciendo el evento también por la falta
de atencién de las personas que la tenian bajo su custodia. (STS 25 mayo 1985, no ha lugar.)

NOTA.—;Regresion en la doctrina jurisprudencial al apreciar, con benevolencia,
la culpa exclusiva de la victima en la causacién del dafio? Son datos bdsicos: que
la nifa irrumpe en la calzada entre dos vehiculos aparcados, que la via es de direc-
cién tinica y que el vehiculo la golpea estando casi a punto de rebasarla. Obsérvese
que no se utiliza la presuncién de culpa o la responsabilidad por riesgo, sino que
se declara un actuar diligente y cuidadoso del conductor, al que se le exonera de
culpa. (G.G.C.)

63. Culpa extracontractual. Incendio de vehiculo por deficiente reparacién. Acumu-
lacién con la responsabilidad contractual. Irrelevante siempre que el fallo deba mantener-
se por otros fundamentos.— Con independencia de que tanto una como otra forma de
culpabilidad tienen su origen en un comportamiento antijuridico productor de un dafio
que debe ser indemnizado para restablecer en lo posible el equilibrio patrimonial perturba-
do por el hecho ilicito, no puede olvidarse que el recurso de casacién por infraccién de
Ley solo procede contra la parte dispositiva de la sentencia y no contra sus considerandos,
a no ser que éstos constituyan premisa obligada del fallo, siendo ineficaz combatir los con-
siderandos si no son un antecedente obligado de la parte dispositiva, cuando ésta, por otros
fundamentos legales, deba mantenerse dentro de los hechos que fueron objeto del debate
judicial.

Presunciones.— La sentencia considera acreditado tanto el hecho de la reparacién del
vehiculo en los talleres de la sociedad recurrente, como su incendio el mismo dia después
de recorrer menos de cien kilémetros, presumiéndose que al realizar la reparacién se inci-
diera en negligencia determinante de que parte de la gasolina se almacenara en algtn sitio
del motor y una chispa eléctronica provocase la inflamacién de tal combustible, y la poste-
rior destruccion del vehiculo; presuncién que viene avalada por un informe pericial extra-
judicial y que confirma el técnico que informa en los autos; lo que equivale a decir que
la conclusién factica que sienta la sentencia no se obtiene exclusivamente por el cauce de
la presuncién; en todo caso, es doctrina reiterada que la apreciacién de la existencia de
enlace preciso y directo entre el hecho demostrado y el que se trata de deducir, es facultad
del Tribunal de instancia que es obligado respetar en casacion mientras se mantenga en la
esfera de la ldgica.

Los preceptos administratives ¢ regiamentarios no son aptos para fundar un recurse
de casacién por infraccién de ley.— Es doctrina reiterada de este Tribunal que los precep-
tos de cardcter administrativo o reglamentario no son héabiles para fundamentar un recur-
so de casacién por infraccion de Ley.

Subrogacién del asegurador. No puede ser invecada por el causante del dafio.— El prin-
cipio de relatividad del contrato impide al recurrente —dueifio del taller condenado como
causante de los daflos— apoyarse en un negocio juridico de seguros concertado por el pro-
pietario del vehiculo siniestrado, en el que no es parte y que no puede favorecerle ni perju-
dicarle (STS 28 mayo 1985, no ha lugar.)

NOTA.— En la doctrina jurisprudencial, el tema de la acumulacién de respon-
sabilidades, contractual y extracontractual, suele resolverse de manera empirica,
dejando al perjudicado que escoja la accién que le sea més favorable; sabido es
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que procesalmente utilizar una u otra via acarrea importantes consecuencias en ma-
teria de carga de la prueba, plazo de prescripcién. Lo que no parece correcto es
impugnar la eleccion efectuada por el perjudicado sin denunciar los vicios o defec-
tos en que se ha incurrido en el concreto camino procesal elegido. La desestima-
cién del recurso es plenamente de aprobar. (G.G.C.)

64. Culpa extracontractual. Dafios por incendio. Prueba de la culpa.— Para exigir
responsabilidad con base en el articulo 1.902 del Cédigo Civil no basta acreditar la existen-
cia de un resultado dafoso, sino también la existencia de un comportamiento culposo o
negligente, que debe evidenciarse sin duda alguna, y no por meros «pareceres», que son
unicamente posibilidades, hip6tesis, opiniones o criterios meramente subjetivos, que por
su naturaleza no son suficientes para generar la responsabilidad por culpa extracontrac-
tual o aquiliana.

Presunciones.— Es imprescindibie que el hecho base esté claro y probado para que a
partir de ¢l pueda obtenerse el hecho consecuencia, situacién que no se da en el presente
caso, desde el momento en que se parte de un simple «parecer», que en cuanto gramatical-
mente y de hecho es una apreciacién de una situacién de entre otras posibles, no puede
servir para crear un aspecto de prueba plena reveladora del hecho a que afecta. (STS 9
julio 1985, ha lugar.)

NOTA.—Importante Sentencia en el sector de dafios por incendio reveladora
de esa ya perceptible «marcha regresiva» de la jurisprudencia en el 4mbito de la
culpa extracontractual. No hay responsabilidad objetiva, ni cuasi-objetiva, ni in-
versién de la carga de la prueba. En el peniltimo considerando se afirma tajante-
mente: «La existencia de un siniestro no quiere decir, por si solo, que responde a
un actuar de culpa o negligencia de la persona a quien se pretenda responsabili-
zar». (G.G.C.)

65. Culpa extracontractual. Gran invalidez causada en conductor de moto por colision
de caballerias conducidas por menores.— Se declara probado que el accidente no ha sido
motivado por culpa del accidentado que conducia su moto, sino por la de los menores de
16 afios que montaban caballerias, sin la vigilancia de mayores de 18 afios, como exige
el Cédigo de la Circulacién, sin portar luces sefialadoras de situacién una vez ya anocheci-
do, y formando, por su invasién conjunta de derecha e izquierda, un frente dificil de pasar
en inmediaci6n a curva, poniéndose de manifiesto un actuar circulatorio que ponia en in-
minente peligro a los que lo efectuasen correctamente conduciendo vehiculos, proviniendo
de direccién contraria, que dificilmente podrian apercibirse y eludir el obstdculo que ese
inopinado frente de caballeria les presentaba.

Responsabilidad de los padres.— Habiendo existido un comportamiento culposo pro-
yectable a los demandados por causa del comportamiento de sus respectivos hijos, con el
resultado dafioso reconocido como producido al demandante, con nexo de causa a efecto,
deviene indudable la correcta aplicacién de la normativa responsabilizadora que emana
del articulo 1.902 del Cédigo Civil, segun reconoce reiterada doctrina jurisprudencial.

Prueba de confesion.— La confesién judicial indecisoria, ni es superior a los demds
medios de prueba, ni sirve para destruir las deducciones que el Juzgador de Instancia haya
extraido del conjunto de elementos probatorios. (STS 10 mayo 1985, no ha lugar.)
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NOTA.—No parece inoportuno recordar el entronque del articulo 1.903 con su
inmediato anterior, viendo en aquél una modalizacién de la culpa extracontractual
que tiene lugar cuando se debe responder por los hechos dafiosos de otras personas
(menores, incapacitados, dependientes, funcionarios, etc.), sobre todo cuando no
son infrecuentes las decisiones de la Sala 1.2, que califican de cuasi-objetiva la res-
ponsabilidad de los padres (G.G.C.)

66. Daiios ocasionados en accidente con vehiculo de motor. Aplicacién de los articu-
los 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil. Legitimacién activa. Congruencia.— No hay aplica-
cién indebida de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil cuando se dan los requisitos
de existencia de dafio, conducta culposa y relacién causal entre ambos. Esta Sentencia vuelve
a reiterar la doctrina del Tribunal Supremo en este punto.

Reclamacién por daiios causados en la persona del conyuge. Falta de legitimacién acti-
va.— Por lo que se refiere al articulo 533, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es doctri-
na del Tribunal Supremo que la falta de personalidad del demandante, ya derive de su ple-
na incapacidad juridica, ya se limite a la carencia de la necesaria para actuar con eficacia
en el proceso por no acreditar la representacion o el cardcter que ostenta, y cualquiera que
sea la forma en que se esgrime la excepcién, constituye siempre un vicio «in procedendo»,
que al no ser traido a casacidn sino por quebrantamiento de forma, el hecho de serlo a tra-
vés del mimero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal, denuncidndose infraccién
de los articulos 533 y 503 de la misma, es razén suficiente para la desestimacién del motivo
(Sentencia 17 mayo 1963).

Congruencia.— Para que proceda la estimacion de la causa 4. del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, es precio que los distintos pronunciamientos integrados
en el fallo sea antagénicos y manifiestamente incompatibles, que racionalmente duas so-
bre su verdadero sentido en el priodo de ejecucién (Sentencia 13 noviembre 1969). Es doc-
trina del Tribunal Supremo que «la adecuacién entre lo pedido y lo concedido no requiere
una identidad absoluta, siendo suficiente la existencia de una anexi6n intima entre ambos
términos, de tal modo que se decida sobre el mismo objeto, concediéndolo o denegandolo,
en todo o en parte (Sentencia 23 noviembre 1964).

«De los términos en que aparece redactado el nimero 2.° del articulo 1.692, en rela-
cidn con el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el vicio de incongruencia ha
de surgir al comparar los pronunciamientos del fallo con las pretensiones oportunamente
deducidas por los litigantes, o sea, que ha de atenderse al propio contenido de la materia
objeto del pleito y no al elemento personal de la litis, cuya suficiencia o deficiencia ha
de denunciarse més propiamente al amparo de otros motivos». (STS 38 mayo 1968, no

¢7. Culpa extracontractual, Actuaciones penales. Cémputo de la prescripcién.— Un
tractorista, realizando tareas agricolas al servicio del arrendatario de una finca, causé da-
fios en un oleoducto de CAMPSA, que reclamaba daiios y perjuicios. La demanda fue
desestimada en ambas instancias y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

CAMPSA habia iniciado actuaciones penales que concluyeron con un auto del Juzga-
do de Instruccién de 20 de abril de 1979. ordenando el archivo de las actuaciones. El auto
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fue notificado el 25 de abril, y qued6 firme el 29 de abril. CAMPSA no interpuso contra
ese auto el preceptivo recurso de reforma, sino que interpuso directamente recurso de ape-
lacidn, cuya admisién fue denegada, por lo que recurrié en queja, recurso asimismo deses-
timado el 25 de junio de 1979. La demanda de CAMPSA se presenta el 16 de junio de
1979 y CAMPSA pretende computar el plazo de un afio desde la fecha de resolucién del
recurso de queja.

El Tribunal Supremo estimé que se habia producido la prescripcion extintiva de la ac-
cién por el paso de un aiio del articulo 1.968, 2.°, del Cédigo Civil, puesto que si la Sen-
tencia de 8 de marzo de 1985 establecia que «para estimar la interrupcién prescriptiva de
una accidn determinada es absolutamente necesario que se haya ejercitado dicha accién
y no otra que con ella tenga mayor o menor analogia», es claro que no puede interrumpir
la prescripcion el ejercicio de un recurso improcedente (como era el recurso de apelacion),
que por serlo no impidi6 la firmeza del auto que concluyd la actividad penal; que, en con-
secuencia, es determinante, precisamente desde esa firmeza, del cémputo inicial a que se
contrae el articulo 1.969 del Cédigo Civil, pues el entender lo contrario significaria tanto
como dejar al arbitrio de la parte beneficiada por el instituto juridico de la prescripcion
de fas acciones el comienzo del plazo impeditivo de la prescripcién con solamente plantear
actividades procesales improcedentes. (STS 16 noviembre 1985) (A.M.S.)

68. Accidente de circulacién. Culpa extracontractual. Articulo 1.903.— La responsa-
bilidad por hecho ajeno, tipificada en el parrafo 4.° del articulo 1.903 del Cédigo Civil,
se basa en una relacién de dependencia o subordinacién entre el causante material del da-
fio y el empresario demandado, ademads de que el acto antijuridico y lesivo haya sido reali-
zado en la esfera de actividad del responsable, siempre con posibilidad de accién directa
contra el titular de la empresa (Sentencias 18 junio 1979, 4 enero 1982, 27 febrero 1983
y 26 junio 1984, entre otras) y ya se funde en la intervencién de culpa in eligendo o in
vigilando, por infraccién del deber de cuidado reprochable al segundo en la seleccién del
dependiente o en el control de la actividad por éste desarrollada, bien se prescinda de tales
presunciones y se acuda a la responsabilidad por riesgo, siguiendo el criterio mayoritario
(Sentencias 4 enero 1982 y 3 julio 1984), ciertamente serd indispensable una actuacién cul-
posa del dependiente o empleado (Sentencia 9 julio 1984), como se desprende del funda-
mento mismo de tal responsabilidad y del parrafo 1.° del propio articulo 1.903.

Prueba del daiio. Inversién de la carga de la prueba.— Presumida «iuris tantum» la
produccién del resultado dafioso, habra de ser el demandado quien, por inversién de la
carga de la prueba, tenga que demostrar cumplidamente que el sujeto activo obré con la
diligencia y cautelas precisas para evitar el quebranto inferido, lo que entrafia una mode-
rada recepcién del principio de responsabilidad objetiva basada en la creacién de peligro,
segun tiene declarado la doctrina legal (Sentencias 27 abril 1981, 24 abril y 6 mayo 1983,
11 abril 1984 y 13 y 30 junio 1985, entre otras).

Indemnizacién del «pretium doloris».— Por lo que concierne a la realidad de los per-
juicios causados es irrefutable que la muerte de la viajera dofia A. I. N., esposa del actor
y madre de los tres hijos habidos del matrimonio, todos ellos menores de edad al tiempo
del suceso, determina la procedencia de una pretensién indemnizatoria fundada en el dolor
de la pérdida (pretitum doloris) del ser querido, y en la lesién econémica que su falleci-
miento significa para quienes han sido declarados herederos universales de dicha causante.
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El Tribunal Supremo concedié en este caso una indemnizacién por causa de muerte
de 5.000.000 de pesetas, de las que 70.000 eran a cargo del Seguro Obligatorio (STS 7 no-
viembre 1985)

HECHOS.— El actor, en nombre propio y en el de sus hijos menores de edad,
formula demanda reclamando una indemnizacién por la muerte de su esposa ocu-
rrida en accidente de circulacién. La demanda se formula solidariamente contra
la compaiiia propietaria del vehiculo causante del accidente y contra la aseguradora
de éste.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢é integramente la demanda del actor, la
Audiencia desestimé el recurso de apelacién y el Tribunal Supremo declaré no ha-
ber lugar al recurso. (A.M.S.)

69. Responsabilidad civil del médico.— Sin que, por otra parte, esta mera actuacién
exploratoria al tacto y presién seguida de momenténea expectativa, que el Jefe del Servicio
de Traumatologia también reputd correcta, al declarar en el sumario, aparezca probado
que fuese técnicamente desaconsejable en el momento y situacién en que se ordend, como
lo revela el aquietamiento de Ios profesionales presentes, ni mucho menos determinante
del ulterior proceso fisiopatolégico que acab6 con la vida del lesionado, como, literamen-
te, pone de manifiesto el informe de la Escuela de Medicina Legal, al decir que no hubiera
podido ser evitado tal proceso con una intervencién precoz, aseveracién que forzé a la Sa-
la de Instancia a sentar su conclusién, no controvertida en este trdmite, de que falta en
1a imputaci6én hecha al médico demandado la necesaria relacién de causalidad entre su con-
ducta y el desgraciado resultado letal producido. (STS 30 septiembre 1985, no ha lugar.)
(L.R.A)

70. Respomnsabilided Civil.— Que le asiste la razén a la entidad recurrente cuando pro-
clama que es bésico el principio culpabilistico que late en los articulos 1.902 y 1.903 del
Cédigo Civil (Sentencias 6 mayo 1983 y 12 diciembre 1984); pero no es menos cierto el
fundamento de la Sentencia de la Audiencia que recuerda la doctrina establecida por esta
Sala a partir de su Sentencia de 10 de julio de 1943 y reiterada en otras muchas hasta las
de 11 de abril de 1984 y 13 y 30 de mayo del corriente afio 1985, segiin las cuales existe
una presuncién «iuris tantum» de culpa imputable al autor de los dailos, siendo este autor
quien, por inversion de la carga de la prueba, es el llamado a producirla si quiere exonerar-
se de responsabilidad; de suerte que, en el caso que la Sentencia impugnada contempla
el conductor del turismo, era, y no el victimado ocupante del mismo, quien debié probar,
y la Aseguradora del mismo en su comiin interfes, que ciertamente el accidente fue origi-
nado por la rotura de los mecanismos de la direccion del turismo. Esta Sala aplica en tema
de responsabilidad por hechos de la circulacién el principio de la responsabilidad por el
riesgo (Sentencias, entre las ultimas, de 16 octubre 1981, 4 octubre 1982 y 6 mayo 1983),
segtin el cual la que deriva para el poseedor de un vehiculo de motor por los dafios que
el mismo cause, mientras es utilizado y maxime siendo su conductor, tiende a ser responsa-
bilidad por riesgo, es decir, derivada del simple hecho de aquella posesién, prescindiéndo-
se de la culpa de las personas que lo manejan, por estimarse que el uso del automévil, ya
de por si, implica un riesgo y que este riesgo es suficiente de suyo para acarrear y exigir
aquella responsabilidad, a salvo el caso, como explica la ya citada Sentencia de 12 de di-
ciembre de 1984, de que la propia victima se interfiera en la cadena causal, ya que la respon-
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sabilidad por riesgo, alin mds avanzada que la presuncién de culpa, tampoco puede ser
erigida en fundamento Gnico de la obligacién de indemnizar.(STS 1 octubre 1985, no ha
lugar.) (L.R.A.)

4. DERECHOS REALES

71. Doble venta de inmuebles. Buena fe.— Es criterio generalizado en la doctrina de
esta Sala que la existencia o inexistencia de buena fe es cuestién de hecho vy, por tanto,
de la libre apreciacién del Juzgador de Instancia, lo que no obsta para que también se haya
declarado que la buena es un concepto juridico apreciado libremente por el Tribunal sen-
tenciador, valorando los hechos que le sirven de origen, y que su calificacién es impugna-
ble al amparo del mimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; doctri-
na que no resulta, en realidad, contadictoria, sino que denota que, por un lado, se ha de
partir de los hechos acreditados, y, por otro, que su apreciacién integra una valoracién
juridica en cuanto que la buena fe en si no es un hecho, sino una de las llamadas en el
proceso «mdximas de experiencia», cuya apreciacién compete a esta Sala de casacion.

Conocimiento de Ia inexactitud del Registro por el segundo comprador.—No puede
considerarse actuacién de buena fe la del segundo comprador del piso, cuando, conocien-
do que dicho inmueble habia sido vendido con anterioridad en documento privado, no
obstante sin mas indagacién que la formalista de consultar los libros registrales, adquiere
la misma cosa mediante escritura piblica, a sabiendas de la inexactitud del Registro inmo-
biliario consultado, que hacfa figurar como propietario a quien, en realidad, no lo era;
como declaré ya la Sentencia de 30 de enero de 1960, el comprador no tuvo en la escritura
en que fue parte un proceder recto, leal y sincero, al olvidar las normas éticas de todo con-
trantante y suscribir una escritura de compraventa de una fica, que sabfa no era del vende-
dor; por ello el comprador recurrido no puede ampararse en el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, porque no procedi6 de buena fe, entendida en el sentido de desconocer el adqui-
rente la existencia de una posible inexactitud registral y extendida incluso a no omitir cir-
cunstancia ni diligencia alguna para averiguar si existen o no vicios en la titularidad del
transferente, (STS § julio 1985, ha lugar.)

NOTA.— Esta Sentencia, de la que ha sido Ponente Santos Briz, sigue una di-
reccién mds ética en la caracterizacién de la buena fe registral. Frente a quienes
opinan que la buena fe del pater familias se expresa hoy con el mero hecho de acu-
dir al Registro, el Tribunal Supremo no se conforma con la mera indagacién for-
malista de consultar los libros registrales, sino que, como dice LACRUZ (Derecho
Inmobiliario registral, 1984, p. 185), al tercer hipotecario le es exigible un grado
minimo de diligencia en la formacién de su buena fe, pareciendo que se le exige
incluso 1a culpa levis, pues se le obliga «a no admitir circunstancia ni diligencia al-
guna para averiguar si existen o no vicios en la titularidad del transferente» (G.G.C.)

72. Accesién invertida. Doctrina General.— Sélo cabe hablar de accesién invertida,
quebrando el tradicional principio superficies solo cedit, en los supuestos de construccién
extralimitada, que como tal rebasa el fundo propio para invadir total o parcialmente el
predio limitrofe, de suerte que lo edificado queda en parte en el terreno perteneciente al
duefio de la obra y el resto en suelo ajeno.
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Construccién en suelo ajeno. Derechos del propietario del suelo.— Si la edificacién
se levanta totalmente en finca no perteneciente al constructor, el conflicto ha de ser resuel-
to ateniéndose a los términos precisos de la regulacién establecida en el articulo 361 del
Cédigo Civil, a cuyo tenor el duefio del terreno ostenta un derecho potestativo o de confi-
guracion juridica para decidir mediante un acto de su voluntad la situacién final del fun-
do, optando bien por aplicar el principio de accesion, haciendo suya la obra, siembra o
plantacién, previa la indemnizacidn ordenada en los articulos 453 y 454 del Cédigo Civil,
o decidirse por la enajenacién del suelo y su adquisicién por el constructor.

Naturaleza de la venta del suelo 2l constructor.— La segunda hip6tesis entrafia una
compraventa unilateralmente forzosa, en cuanto que voluntaria para el vendedor y nece-
saria para el comprador, de manera que en tal caso, como apunta la mds autorizada doc-
trina cientifica, no se trata de modalidad alguna de accesion invertida, pues la incorpora-
cion del suelo al vuelo no se produce por la vis atractiva y automatica de la cosa mds im-
portante y principal —lo edificado—, sino que la adquisicién dimana de un acto del pro-
pietario del suelo, traducido en la compra obligada y consiguiente transmisién operada
por el titulo que la venta comporta y el modo reflejado en la tradicién.

Retracto de Comuneros. Finalidad.— Segun declaré la Sentencia de 28 de diciembre
de 1963, el retracto del articulo 1.522 del Codigo Civil, de antigua raigambre en nuestra
legislacion (Partidas 5.5.55 y Ley 75 de Toro), tiene por finalidad esencial evitar en lo po-
sible el fraccionamiento de la propiedad en porciones o cuotas ideales y lograr su consoli-
dacion en un solo titular para evitar los efectos antieconémicos de la desmembracién do-
minical y los conflictos que en cuanto a su administracién y disfrute suelen surgir entre
los conduefios; en otros términos, la funcién econémico-social que cumple el retracto es
la de disminuir el nimero de participes y aun eliminar, en iltimo extremo, tal estado de
pluralidad subjetiva.

Procedencin del retracto cuando el suelo perterece 2 una pluralidad de propietarics.—
Cuando el propietario de diez doceavas partes del suelo, ejercitando la opcién que le otor-
ga el articulo 361 del Cédigo Civil, enajena su parte al duefio de la construccién, existe
un contrato de compraventa que permite el ejercicio de la accién de retracto por los pro-
pietarios de las dos doceavas partes del terreno con base en el articulo 1.522 del Cédigo
Civil, pues la esencia del retracto estriba en la adquisicién onerosa realizada ex lege en fa-
vor del retrayente, tomando como modelo otra anterior. (STS 24 enero 1986, no ha lugar.)

NOTA.— Interesante declaraci6n jurisprudencial acerca de constituir enajena-
cién determinante del derecho de retracto legal de comunero la transmisién efec-
tuada en virtud del ejercicio de opcidn que regula el articulo 361 del Cédigo Civil.
Parece que hubo cierto propésito enmascarador del supuesto de hecho originador
del retracto, que se configura por los otorgantes como reconocimiento de haberse
operado un derecho de accesidn invertida. No se plantea en el pleito la validez del
negocio de transmisién del suelo, dado que no concurren al mismo la totalidad de
los participes (articulo 397). Tampoco se dice nada sobre la suerte de la accesién.
(Cabe pensar que los retrayentes podran ejercitar de nuevo el derecho de opcién
del articulo 361? La respuesta exige resolver previamente si el mismo supone un
acto de administraciéon o de disposicion, solucién esta iltima més convincente y
que conduce a considerar nula la opcidn ejercitada por el titular de diez doceavas
partes del suelo (G.G.C.)

73. Edificacién en suclo ajeno. Accesién invertida. Incongruercia.— Segiin rieterada
doctrina jurisprudencial, la respuesta directa y coherente, asi como la exigencia de exhaus-
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tividad impuestas por el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, significan una ra-
cional adecuacién del fallo a las peticiones explicitas o implicitas de los litigantes y al su-
puesto factico en que se basan, pero no una literal concordancia entre ambos términos de
la relacién, lo que permite extender el fallo a las 16gicas y naturales consecuencias deriva-
das del tema planteado, asi como a todos los puntos que lo completan, pues lo que impor-
ta es que los pronunciamientos tengan eficacia bastante para dejar resueltos en su plenitud
los aspectos integrantes del debate; centrada la controversia sobre la reivindicacién de una
franja de terreno de 0,45 metros de fachada por 8 metros de profundidad, cuya superficie
no alcanza los 4 metros cuadrados, el Tribunal sentenciador pudo, sin incurrir en exceso
y por evidentes razones de equidad, excluir los efectos restitutorios que en otro caso con-
llevaria la declaracién de dominio, atendiendo al juego especifico de la accesion invertida,
pues, aunque no ha sido invocada nominatim por el edificante, la contienda versé sobre
todos los requisitos (invasion parcial y de buena fe, indivisibilidad de la construccién y no-
toria plusvalia de lo construido respecto del suelo ocupado) y resultaria gravemente injus-
ta la decisién recuperatoria, con demolicién de la obra cuando concurren todos los presu-
puestos que permiten alterar el principio superficies solo cedit, alcanzando una solucién
al conflicto (calificado de «carisima aventura procesal para tan minimo objeto», aunque
se haya seguido el proceso mas solemne, como acertadamente hace valer la Sala de Instan-
cia), sin menoscabo econémico alguno para los reivindicantes.

Principio constitucional de tutela jurisdiccional de los derechos.— No se viola el arti-
culo 24.1 del Cédigo Estatuario, pues si bien las Sentencias del Tribunal constitucional
de 5 de mayo de 1982 y 1 de febrero de 1985, han sefialado que el cambio de causa petendi
¥, por tanto, el de la accién, incurriendo en desviacion del asunto recurrido, puede entra-
flar vulneracién del principio de contradiccién y del fundamental derecho de defensa, al
modificar el modo como se entablé el debate procesal, no dejan de recordar que el orga-
nismo jurisdiccional est4 autorizado para basar sus decisiones en fundamentos juridicos
distintos de los utilizados por los contendientes, siempre que no se innove la accién ejercita-
da, y, segun queda expuesto, la Sentencia recurrida no se apart6 de la cuestién bdsica dis-
cutida, sino que, moviéndose en el 4mbito caracteristico de la reivindicacion pretendida,
descarta la demolicién, aplicando la doctrina legal sobre la accesién inversa, todos cuyos
elementos aprecia en el caso, no obstante haber omitido el demandado su cita.

Buena fe del constructor.— La buena fe y 1a mala fe del constructor ha de ser probada,
debiendo afiadirse que la ponderacién del estado de conciencia del accedente es cuestién
de hecho, cuya valoracién corresponde a la Sala de Instancia; no hay constancia de que
la carta de protesta del propietario del terreno haya llegado a poder del recurrido antes
de levantar el edificio en la parte asentada en la franja invadida, aparte de que siempre
seria posible apreciar buena fe en el edificante, y, por tanto, la creencia racional en el ejer-
cicio de un derecho, ajeno, por tanto, a toda sospecha de dolo o culpa grave, aunque pro-
siguiera la obra después del requerimiento, siendo asi que actué en la razonable conviccién
de que la permuta reflejada en un documento privado, parcialmente firmado, y al que la par-
te actora califica de «proyecto de convenio», pasé a vias de ejecucién aun sin la firma de
algunos interesados.

Alcance de la indemnizacién al propietario del terreno.— En la accesién invertida se
sustituye la recuperacién del terreno conflictivo por el pago del precio, bien entendido que
la indemnizacién que deberd percibir el propietario comprende no sélo el estricto valor
de la franja ocupada, sino también todo el quebranto o menoscabo patrimonial que reper-
cuta sobre el resto de la finca a causa de la segregacion producida, ya que es una conse-
cuencia necesaria del principio de equidad (STS 12 noviembre 1985, no ha lugar.)



1360 : Anuario de Derecho Civil

NOTA.— Un ejemplo claro de la jurisdiccion de equidad que ejerce la Sala 1.*
del Tribunal Supremo, aunque en el caso haya tenido que sortear algunos escollos
procesales, tales como el vicio de incongruencia, cuya invocacion se refuerza con
la oportuna cita de reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre el articulo 24.1
del Cédigo Estatuario. Es plenamente de aprobar la argumentacién de esta Senten-
cia (Pte. De Castro Garcia), que oportunamente resalta la «minima cuantia» del
pleito, aunque, por otro lado, no deje de subrayarse el cuantioso dafio que se pro-
duciria al constructor de aplicarse el principio normal de la accesién inmobiliaria.
(G.G.C)

74. Accesién invertida.— La figura de la accesion invertida creada para el supuesto
de construcciones extralimitadas, carente de regulacion especifica en nuestro Derecho po-
sitivo y pensada justamente para eludir las consecuencias de la rigida aplicacién del régi-
men de las construcciones en suelo ajeno, con materiales propios y de buena fe, elimindn-
dose merced a tal doctrina efectos exorbitantes, corrigiendo el articulo 361 del Cédigo Ci-
vil en el 1inico sentido de privar al duefio del terreno invadido de buena fe del derecho a
hacer suya la obra, atribuyendo para ello a quien ejecuté la inmisién de buena fe el derecho
de hacer suyo el terreno ocupado en propiedad ajena previa la correspondiente indemniza-
cién, que es lo que en sustancia ha pronunciado la Sentencia impugnada.

Congruencia.— Es ciertamente doctrina de esta Sala que la exigencia de congruencia
no supone una literal y rigida conformidad a las peticiones de las partes, sino racional y
flexible y existente por ello siempre que se guarde la debida adecuacion a los presupuestos
fécticos de la litis. (STS 28 mayo 1985, ha lugar.)

HECHOS.— Al efectuarse la construccién de un edificio se invadié suelo aje-
no, plantedndose el problema de la accién invertida. No se probé que el construc-
tor actuara de mala fe, sin que prospere la accién dirigida al derribo de la obra
que invade el linde del actor. (A.C.S.)

75. Deslinde. Insuficiencia de titulos. Utilizacién de otros medios de prueba.—Si bien
es cierto que la preceptiva contenida en los articulos 385 a 387 del Cédigo Civil impone
para fijar las bases para llevar a efecto el deslinde entre propiedades que confinan entre
si, se atiende a los diversos elementos de prueba por el orden marcado en los mismos, no
lo es menos que cuando resulte la insuficiencia de los titulos para determinar el limite o
area de la propiedad, y la cuestién no pueda resolverse tampoco por la posesidn, sea licito
acudir a la apreciacién conjunta de todos los medios de prueba, entre ellos los datos que
suministra el Catastro de Rustica, que no s6lo no son cuestionados por los litigantes, sino
que les sirven de apoyo en su argumentacion.(STS 8 mayo 1985, no ha lugar.)

NOTA.— El Tribunal Supremo para desestimar el recurso utiliza un argumen-
to en cierto modo ad hominem, pues de aceptar la tesis de los recurrentes, de que
se haga el deslinde conforme a la cabida que figura en sus titulos, y no con base
en los datos del Catrasto, como hace la Sentencia recurrida, resultaria que se le
reconoce una finca de extension siete veces inferior, cosa que no pretende la parte
actora y vencedora en el pleito. Sobre el tema, en general, ultimamente, ROCA
JUAN, Comentarios Albaladejo, tomo V, 1.°, Madrid, 1980, pp. 365 y siguientes.
(G.G.C)
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76. Accién reivindicatoria. Legitimacion del heredero en beneficio de la comunidad.—Si
bien es cierta la falta de titularidad del heredero para reivindicar, sin atribucién concreta
de cuota en particion hereditaria, pues los derechos de los coherederos se encuentran inde-
terminados y hasta la adjudicacién no hay derecho definitivo, también lo es que los here-
deros, o cualquiera de ellos en beneficio de la herencia yacente y comunidad hereditaria,
pueden ejercitar las acciones en defensa de los derechos de la masa hereditaria.

Posesién en concepto de dueiio. Prueba.— La Sentencia recurrida, a través de varios
documentos oficiales y piiblicas, otorga a los demandados parientes (tio y primos de las
actoras ) la condicién de poseedores de la finca a titulo de duefios, fundando tal atribucién
en que dichos documentos (recibos de contribucién territorial, contribuciones especiales
y documentos catastrales) figuran a nombre de los mismos, con importe por ellos satisfe-
chos, asi como en la inactividad de la madre causante y luego de sus hijas; tal conclusién
probatoria puede calificarse de excesiva, pues choca con otros hechos y circunstancias que
la propia Sentencia constaba, tal la titularidad de la madre causante, y las cartas cruzadas
entre la madre e hijas con su tio, en las que éste ofrece comprar el terreno discutido, datos
que, sumados a la ausencia de las actoras durante larguisimos afios, tifien de dudosisimo
valor a los documentos oficiales y tributarios, por otro lado equivocos, por no precisar que
unica y exclusivamente se refieren a la finca del pleito, y es esta equivocidad o incorrecta
referencia la que debi6 impedir a la Sala de Instancia atribuir a los poseedores la titulacién
o condicién de duefios, ya que, por otra parte, la eficacia de tales documentos alcanza al
hecho que constata (pago de impuestos, relaciones catastrales, etc.), pero no puede hacer-
lo extendiendo dicha eficacia a la prueba de calidades o apreciaciones juridicas, siempre
sometidas al contraste con otras pruebas.

Presunciones.— No puede calificarse de conclusién natural la de inferir de la inactivi-
dad de las actoras, desde su lejania en Cuba, a donde se trasladaron en 1913, respecto de
la finca reivindicativa, en aquellos afios de escaso valor, pero hoy enormemente revalori-
zada por el turismo en la playa de Benidorm, quizds confiadas aquéllas en que sus parien-
tes respetarian su dominio y titularidad, contrariamente a lo que hicieron, es decir, pagar
impuestos, afirmar en acta notarial que la finca procedia del cufiado de la causante de las
actoras, venderse la finca entre los demandados, inscribir al amparo del articulo 205 de la
Ley Hipotecaria, y, mds tarde, enajenarla a tercero.

Usucapién extraordinaria.— No es posible si no existe posesién a titulo de duefto, se-
gin reiterada jurisprudencia (Sentencias de 10 noviembre 1955, 4 abril 1960, 23 junio 1965
y 30 marzo 1974).

Tercero hipotecario. Buena fe del subadquirente. Mantenimiento en su titularidad. De-
recho al resarcimiento del «verus dominus».— Indiscutidos los presupuestos del articulo
34 de la Ley Hipotecaria, incidiéndose en el motivo del recurso Gnicamente en la buena
fe del subadquirente, es preciso partir de la presuncién legal de buena fe, no habiéndose
acreditado la situacién contraria de mala fe, que enervaria la aplicacién del beneficio re-
gistral establecido en pro de la seguridad del trafico inmobiliario, es decir, no existe la prueba
de que dicho tercero supiera o tuviera conocimiento extrarregistral de la anémala titulari-
dad de los vendedores, conocimiento que ha de acreditarse de modo seguro e inequivoco,
lo cual se contradice con el hecho de que el tercero demandado se abstuvo de comprar
la parcela hasta tanto no se inscribiera el derecho de los vendedores; por todo ello, como
se dijo en Sentencia de 10 de febrero de 1983, y en las que ésta recoge, en tanto en cuanto
no se acredite la mala fe ha de ser protegido el tercero que adquiere segiin el Registro, que-
dando a cubierto de todo ataque que contradiga la adquisicién de su derecho inscrito, aun-
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que se declare nulo el acto por el que adquirié de quien figuraba como titular registral,
a salvo los derechos de naturaleza personal del verus dominus para su resarcimiento.(STS
16 septiembre 1985, ha lugar.)

NOTA.— El supuesto de esta Sentencia es uno de los ejemplos tipicos con que
en las aulas suele ilustrarse la aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Los
propietarios residen en Cuba desde principios de siglo y encargan a unos parientes
la administracién de unas tierras, inicialmente de escaso valor, pero intensamente
revalorizadas a consencuencias del boom turistico de la Costa del Sol. Cuando las
propietarias regresan a Espafia, las encuentran enajenadas a tercero protegido por
la fe piblica registral. El recurso se estima en parte, porque la Audiencia Territo-
rial habia admitido la prescripcién extraordinaria en favor de los parientes-
administradores-enajenantes. Pero el Tribunal Supremo, en ajustada Sentencia (Pte.
De la Vega Benayas), y tras un minucioso andlisis de la prueba, declara no haber
posesion en concepto de duefio y, por tanto, tampoco usucapidn extraordinaria.
Solucién justa. (G.G.C.)

77. Terceria de dominio. Naturaleza.— Sin desconocer las indudables analogias en-
tre la accién que se ejercita con la terceria de dominio y la propiamente reivindicatoria,
es evidente realidad, como ya proclamaron las Sentencias de 13 de diciembre de 1982, 29
de octubre de 1984 y 15 de febrero de 1985, por citar las mas recientes, la primordial finali-
dad de la pretension actuada en la terceria de dominio es el levantamiento de la traba de
embargo afectante al bien que sea su objeto, por lo que conviene mds a la naturaleza de
la accién del tercerista la titularidad domincial del bien embargado y consiguiente levanta-
miento de una traba que recay6 sobre bienes que no eran de la propiedad del deudor ejecu-
tado en el procedimiento principal de que la terceria dimana.

Requisitos.— Son requisitos indeludibles para que la postulacién del tercerista pueda
prosperar la prueba de su dominio y que su adquisicién fue anterior a la fecha en que fue
practicado para garantizar el cobro de un crédito por el ejecutante, no siendo dbice la cir-
cunstancia de la anotacién preventiva del embrgo en el Registro de la Propiedad, la cual
no tiene rango preferente sobre los actos dispositivos anteriores a la fecha de la anotacién,
ni el favorecido con ésta goza de los beneficios de la fe publica registral, porque aquellos
actos anteriores no estdn inscritos, ya que el embargo de bienes del deudor sélo puede re-
caer sobre los que éste realmente posea y que estén incorporados a su patrimonio en tal
momento.

Inaplicabilidad del articulo 38, 2.°, de Ia Ley Hipotecaria.— No se ejercita accién con-
tradictoria , a efectos del articulo 38, 2.°, de la Ley Hipotecaria, cuando el dominio cuya
declaracion postula el tercerista lo es con fundamento en que le fue transmitido por su
titular registral, de tal forma que el acceso al Registro de la Propiedad del titulo del terce-
rista ha de ser precisamente con base en la subsistencia de la inscripcién de dominio del
ejecutado que se lo transmitid, por lo que, lejos de contradecirse la inscripcién vigente,
ello significa la observancia del principio del tracto sucesivo.(STS 26 septiembre 1985, no
ha lugar.) (G.G.C.)

78. Propieded Horizontal. Impagneeién de ecuerdes. Legitimeacién del Presidente.—
No puede impugnarse la legitimacion del Presidente de la Comunidad de Propietarios pa-
ra el otorgamiento del poder para pleitos, alegando no haber justificado su cualidad de
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copropietario cuando la condici6n de tal le habia sido reconocida reiteradamente por los
recurrentes, desde el acto constitutivo de la comunidad, pasando por la celebracién de su-
cesivas Juntas, hasta llegar a la celebracion del acto de conciliacién que precedi6 a la inter-
pesicién del litigio.

Actuacién en defensa de elementos comunes. Formacién de la mayoria.— Se conside-
ra mds racional la interpretacion de que para formar la mayoria no se compute el voto
correspondiente a los copropietarios contra los que la pretensién ha de ejercitarse, ya que
la tesis contraria conduciria al absurdo de dejar totalmente indefensos a los copropietarios
frente a la actuacidn de otros mayoritarios en relacién a elementos comunes, y de aquf
que reiterada jurisprudencia haya sancionado la legitimacion de cualquier condémino pa-
ra actuar en defensa de los intereses de la Comunidad en relacién a aquélios.

Falta de notificacién del acuerdo.— No existe el defecto de falta de notificacion del
acuerdo cuando uno de los condéminos consta que asistié a la Junta, aunque se nega-
ra a firmar el acta, y el otro se negé a suscribir el acta a diferencia de lo que hicieron otros
copropietarios no asistentes, lo que demuestra que tuvo conocimiento de lo actuado y acor-
dado en la Junta, aparte de que posteriormente asisti6 al acto de conciliacién en el que
se ejercitaron frente a él por la Comunidad las pretensiones que después se articularon en
el suplico de la demanda.

Valoracién de la prueba pericial. — No puede estimarse infraccion del articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando la Sentencia se apoya en un dictamen pericial, pues,
aunque este precepto no constrifie a los Jueces y Tribunales a aceptar el dictamen de los
peritos, no es menos cierto que la prueba méas autorizada para acreditar hechos cual los
que sirven de fundamento a la demanda es precisamente la pericial, y su valor apreciado
por los 6rganos jurisdiccionales para sentar sus conclusiones, conforme a las reglas de la
sana critica, no puede determinar la infraccién de aquel precepto.(STS 25 mayo 1985, no
ha lugar.)

79. Propiedad Horizontal. Disposicién de elemento comiin.— El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacién interpuesto contra un laudo de Derecho. Dicho laudo resol-
via una controversia en la que una Junta de propietarios habia transformado un ele-
mento comun en elemento privativo, atribuyendo el uso y disfrute de dicho elemento a
uno solo de los propietarios del inmueble. El Tribunal Supremo afirma que tal actuacion
implica un acto de disposicién de un elemento comuin en favor de tercero, con la consi-
guiente eliminacién del derecho de copropiedad en cuanto a ese elemento comun sin que
conste que todos los copropietarios hayan sido citados ni tan siquiera que les hayan sido
notificados dichos acuerdos fehacientemente después de adoptados. (STS 17 septiembre
1985) (A.M.S.)

80. Propiedad Horizontal. Obras en elementos comunes. Consentimiento de los condue-
fios.— La constitucion de la servidumbre de salida de humos exigiria obras que habrian
de discurrir por toda la altura del edificio y aun rebasarla, por lo cual son obras que afec-
tan a los elementos comunes, cuya realizacién exige, segun reiterada jurisprudencia, el con-
sentimiento undnime de los conduefios, como acto de disposicién (articulos 11 y 16 de la
L.P.H)
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La obra que se pretende para una actividad molesta, altera evidentemente el titulo cons-
titutivo de la comunidad, que quedaria gravada con una servidumbre no necesaria para
la adecuada conservacién y habitabilidad del inmueble, sino para el uso especifico de un
local, lo cual no puede realizarse sin el consentimiento unanime de los comuneros. (STS
11 noviembre 1986, no ha lugar el recurso.)

NOTA.— La Sentencia reafirma la doctrina constante del Tribunal Supremo,
en el sentido de exigir con rigor la unanimidad de los copropietarios para acordar
cualquier alteracion de los elementos comunes —alteracién que incide en el propio
titulo constitutivo de la comunidad: parrafo 1.° del articulo 5 de la L.P.H.— y
aln con mayor razén cuando, como ocurre en el presente caso, trae consigo el es-
tablecimiento de un gravamen general sobre la finca. La resolucién podria haber-
se apoyado también en el parrafo 2.° del articulo 7 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, que plasma una idea fundamental en el régimen de propiedad horizontal: la
prohibicién de realizar alteraciones en los elementos comunes sin el consentimien-
to de los demas, independientemente de que tales obras afecten o no a la seguridad
del edificio y de que perjudiquen o no a los otros copropietarios. (Vid. al respecto,
ademads de las Sentencias 31 enero, 4 marzo, 26 marzo y 29 abril 1985, y 3 marzo
y 12 febrero 1986, cits. por la Sentencia resefiada, las de 2 junio 1970, 7 febrero
1976, 24 octubre 1978, 3 febrero 1983, 16 diciembre 1985, 13 febrero 1986 y 30 junio
1986) (E.G.C.)

81. Propiedad Horizontal. Elementos comunes. Construccién de marquesina contra
acnerdo de junta de propietarios.— La construccion de la marquesina no implica una me-
ra modificacién de los elementos arquitecténicos, instalaciones o servicios de un determi-
nado piso, sino que, aunque no se ha probado que menoscabe la seguridad del edificio,
si que afecta a su estructura general y a su configuracion o estado exteriores, ya que se
fija sobre la fachada, situando en ella un voladizo de 11 metros de largo por 2,50 de an-
cho, perjudicando su construccién los derechos de otros propietarios, por lo que no es sufi-
ciente para su ereccién la simple dacién de cuenta previamente a quien representa a la co-
munidad (articulo 7.° de la Ley especial), sino que, conforme al articulo 11, afecta a titulo
constitutivo, lo que requiere la unanimidad de la Junta de Propietarios para la validez de
los acuerdos, requisito que aqui no se ha cumplido y que hace adolecer de ilegalidad a la
alteracidn de la estructura del inmueble efectuada en su fachada por el recurrente.

Legitimacién del Presidente de la Comunidad.— La jurisprudencia ha declarado que
cuando el Presidente emite su voluntad no lo hace en nombre propio como representante
del ente comunitario, sino que se limita a sustituir la verdadera voluntad de éste, que en
el caso debatido se habia manifestado en Junta General en contra de la autorizacién solici-
tada por el recurrente, lo que refuerza la legitimacién del Presidente para representar en
juicio a la comunidad, como 6rgano principal que es de la misma.

Actos propios.— Va contra sus propios actos anteriores, productores de efectos juridi-
cos, el recurrente que impugna en el juicio la personalidad del Presidente de la comunidad
que anteriormente habia reconocido en otro juicio y fuera de éL.(STS 29 abril 1985, no
ha lugar.) (G.G.C.)

82. Servidumbre persomal. Legitimacién registral.— El principio de legitimacién re-
gistral, que consagra el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, aunque no formulado con rigor
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técnico, fue instaurado decididamente por la reforma introducida en dicha Ley en 1909,
al proclamar su artfculo 41 no sélo la presuncién de posesién en favor del titular inscrito,
sino también que gozaria de todos los derechos consignados en el Libro II del Cédigo Civil
a favor del propietario y del poseedor de buena fe, y seria mantenido en ellos por los tribu-
nales con arreglo a los términos de la inscripcién. (STS 26 octubre 1985)

HECHOS.— Los Ayuntamientos de Caspe y Chiprana formularon demanda
contra los herederos de don Luis E. de R., Conde de Sastago, en ejercicio de una
accién confesoria de servidumbre de pastos y lefia.

Los Ayuntamientos solicitaban que se declarara que sobre ciertas fincas de los
demandados existia una servidumbre personal a favor de los vecinos de esos Ayun-
tamientos consistente en que los mismos puedan apacentar sus ganados mayores
y menores de dia y de noche, sin que paguen ningin herbaje ni derecho de narnera-
je ni cantidad alguna, y otra servidumbre personal a favor de los mismos vecinos
consistente en que corten leias y madera para sus casas u otros usos que los nece-
siten, pero no para vender fuera de los lugares de Caspe y Chiprana. El Juzgado
de Primera Instancia estimé la demanda en cuanto a la servidumbre de lefia, deses-
timandola en cuanto al resto. La Audiencia revocé la Sentencia, desestimando inte-
gramente la demanda. El Tribunal Supremo declar6é no haber lugar al recurso.
(A.M.S))

83. Accién negatoria de servidumbre. Inexistencia de predio sirviente.— Teniendo las
dos fincas acceso a la misma servidumbre de paso, sin que ninguna de ellas aparezca como
predio sirviente de la otra, ha de presumirse racionalmente que aquélla discurre sobre am-
bas heredades.

Serventia.— La «serventia», justo en el uso del lugar, como institucién vigente en las
Islas Canarias y en otras regiones espafiolas, de donde pasé a algin pais hispanoamerica-
no (Cuba, Méjico), precisada con acierto por la Sentencia recurrida, completando con su
calificacion lo que en sus caracteres exactos, pero sin catalogacién que hace pensar en su
atipicidad, indicé ya el Juzgador de primer grado, se define en el Diccionario de la Real
Academia como «camino que pasa por terrenos de propiedad particular y que utilizan los
habitantes de otras fincas para comunicarse con los piblicos» distinta, pues, de la servi-
dumbre propiamente dicha, dotada de un valor juridico de que carece la «serventia», que
s6lo se refiere a camino privado, sin requerir la existencia de predio dominante y sirviente,
consustanciales de la servidumbre, por lo que no pueden confundirse, ni mucho menos,
presentarse como aspectos de la misma cosa; constituida sobre terrenos de la propiedad
particular de cada uno de los colindantes, éstos tienen el derecho de usar, disfrutar y po-
seer en comun, a los efectos del paso, no pudiendo hablarse de propiedad de la misma,
ni sea concedible el derecho individual a pedir su extincién, reducido sélo a la posibilidad
de renunciar al derecho a su utilizacién, justo en la forma como desde tiempo inmemorial
aparece en el supuesto que fue objeto de examen. (STS 10 julio 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— La Sentencia del Juez de Primera Instancia, confirmada en todos
sus extremos por la Audiencia, desestimé la demanda en la que se ejercitaba la ac-
cién negatoria de servidumbre. Se declara probado que dos fincas de la actora, unidas
norte a sur, con unidad de cultivo y aprovechamiento, lindan al norte con una ca-
rretera y al Poniente con una «servidumbre», mientras que la propiedad del de-
mandado, situada frente a la de la demandante, tiene su lindero norte con la citada
carretera y al Naciente con dicha servidumbre litigiosa. Las dos fincas tienen acce-
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50 a la misma «servidumbre» de paso, sin que ninguna de ellas aparezca como pre-
dio sirviente de la otra.

NOTA.— Se sirve la Sentencia de la definicién que de la «serventia» ofrece el
Diccionario de la Real Academia, incluso cuando se refiere a ella como institucién
vigente en las Islas Canarias (lugar donde se plantea el pleito en Primera Instancia
y en apelacion), Cuba y Méjico. El Diccionario menciona, ademas, Asturias. La
serventia se define en la Enciclopedia Juridica Espaiiola (Seix Editor, Barcelona,
s.f., p. 560) como «camino publico que una finca estd obligada a dejar a través
de ella». Y en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de G. Cabanellas
(12.2 Ed., revisada por Luis Alcald-Zamora y Castillo, Argentina, 1979, tomo VI,
p. 130) como «Derecho de paso, en denominacién cubana, para tener acceso, a
través de propiedades particulares, a vias o caminos piblicos. Se aduce que el vo-
cablo puede haber sido importado a las Antillas por emigrantes espailoles; porque
aparece, con referencia a fincas de Galicia, en una Sentencia del Tribunal Supremo
especial de 1876». (E.B.)

84. Maedianeria en Cataluiia. Elemento divisorio en terreno privativo.— La presun-
cion legal de existencia de medianeria en las instalaciones divisorias de los predios, confor-
me a lo previsto en el articulo 572 del Cédigo Civil, compatible con la regulacién sobre
tal figura contenida en los articulos 285 a 290 de la Compilacién de Cataluiia, deja de ope-
rar cuando se entienda que el elemento de separacién pertenece en dominio privativo a
uno de los titulares de las fincas colindantes, por haber sido levantado integramente den-
tro del terreno, con lo cual serd de toda evidencia que la linea de su fundo alcanza el para-
mento exterior de la pared o muro con exclusién de toda idea de la comunidad de utiliza-
ci6én en que se traduce esta institucién segun la jurisprudencia m4s fundada (Sentencias
15 junio 1961, 2 febrero 1962 y 5 junio 1982).

Presuncién de existencia de medianeria.— la determinacién del nexo entre el hecho ba-
sico y el deducido constituye un juicio de valor reservado a los organismos jurisdiccionales
de instancia, que habra de ser respetado en tanto no se demuestre su irracionalidad por
haber llegado a conclusiones en pugna con el recto criterio; en modo alguno ha de tenerse
por ilégico entender que las circunstancias analizadas (construccién del muro para singu-
larizar la finca por el lindero en conflicto, eliminacién del pasadizo como en las restantes
parcelas, falta de toda declaracién sobre la cotitularidad por parte de la enajenante comin
al transmitir la parcela) permiten afirmar la condicidn exclusiva de la pared objeto de
controversia.

Constiteeidn de servidumbre por signo aparente.— La constitucién técita de la servi-
dumbre por la via de la destinacién requiere, como supuesto de hecho, una relacién de
servicio entre dos predios que pudiera configurarse como tal derecho real si ambos perte-
necieran a distintos propietarios, estado de cosas que no concurre en el caso debatido, ya
que propiamente no se estd ante la existencia de ningin signo externo revelador de un posi-
ble gravemen fundiario, sino de un muro de cierre y divisorio, cuyas notas especificas han
de ser precisadas, partiendo de la presuncién en pro de la medianeria del articulo 572 del
Cédigo Civil, que en este caso no serd obstdculo para atribuirle la indole de elemento de
dominio exclusivo en virtud de los medios probatorios analizados.

Releciores de vecindad. Dafios por filtreciones. Principio culpabilistico.— Es bésico
en nuestro ordenamiento el principio de la responsabilidad por culpa, y aun con las ate-
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nuaciones que la doctrina legal ha ido introduciendo en su aplicacién, resulta imprescin-
dible e} reproche culpabilistico del suceso al eventual responsable, sin que basten meras
hipétesis o posibilidades, insufientes de suyo para basar la responsabilidad por culpa aqui-
liana; aun sin desconocer la posibilidad de aplicar la culpa extracontractual a la esfera de
las relaciones de vecindad, que de ordinario se encauzardn, atendiéndose a preceptos més
concretos (asi el articulo 586 del Cédigo Civil: ver Sentencia de 16 mayo 1985) la resolu-
cién recurrida se limita a citar una vaga «interpretacién arménica de los articulos 1.903
a 1.910», sin distinguir entre las diversas situaciones ficticas que la invocacién abarca, lo
que la hace ineficaz, y tampoco cabe suplir la inconcrecién con la referencia a un informe
pericial que formula una suposicién en términos harto dubitativos, y exige al propietario
vecino una diligencia no requerida legalmente, todo lo cual revéla la falta de datos para
imponer el resarcimiento. (STS 21 noviembre 1985, ha lugar.)

NOTA.— La demanda solicitaba la declaraci6n de ser medianera una pared di-
visoria en la que la demanda habia realizado determinadas obras; ésta formula re-
convencién, reclamando los dafios causados por humedades en el s6tano de su fin-
ca. En Primera Instancia se estima la demanda y se desestima la reconvencién, pe-
ro en apelacién se desestima aquélla y se estima la reconvencion; el recurso se esti-
ma parcialmente, confirmando la desestimacién de la demanda y rechazando la in-
demnizacién de dafios y perjuicios solicitada. Cabe destacar la nueva reafirmacién
del principio culpabilistico, y la aplicacién del 1.902 a las relaciones de vecinidad,
si bien con cierto matiz excepcional o residual que se compagina mal con la defi-
ciente regulacién legal del tema. Lo primero parece confirmar la hipétesis de que
el Tribunal Supremo se reserva la facultad de determinar en qué sectores de la rea-
lidad econémica rigen las atenuaciones al principio general, uno de los cuales no
es, a la vista de esta Sentencia, el de las relaciones de vecindad. (G.G.C.)

5. DERECHO DE FAMILIA

85. Separacién matrimonial. Derecho transitorio. Culpabilidad de la esposa. Atribu-
cién de la custodia de los hijos al marido.— Siendo firme la sentencia de separacién por
abandono de la esposa, la aplicabilidad del derogado articulo 73 del Cédigo civil era in-
cuestionable, de aqui que procediera correctamente la Sala «a quo» al atribuir la custodia
de los hijos habidos del matrimonio al esposo, vista la declaracién de culpabilidad de la
aqui recurrente, tal como previene el parrafo 1.° del nimero 1.° del citado articulo 73,
que tiene caracter imperativo, quedando relegada la discrecionalidad al caso de culpabili-
dad atribuida a ambos cényuges. (STS 30 abril 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

86. Separacién matrimonial por culpa de la esposa. Legislacién derogada. Disposi-
cién trapsitoria 2.° de Ja Ley de 7 de julio de 1981.— Iniciado el juicio el 17 de febrero
de 1981, es claro que hubo de ser juzgado con sujeccién a la normativa de 1958 en combi-
nacioén con la Constitucién de 1978, ya entonces vigente, no invocada ésta en momento
procesal alguno, y que, ni derogé los preceptos aplicados en la instancia, ni suministra fun-
damento directo y propio a las pretensiones de la recurrente; no siendo licito en el presente
momento procesal arreglarse a las particularidades de la normativa sobrevenida durante
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el curso del jucio en que ya habia recaido sentencia, interpretando equivocamente la dis-
posicion transitoria 2.2 de la Ley de 7 de julio de 1981, que propiamente est4 llamada a
operar dentro de aquellos juicios que se susciten con posterioridad, fundando las preten-
siones deducidas al amparo de la normativa novisima en hechos y situaciones de cualquier
data, consisitiendo su efecto retroactivo en posibilitar las causas de separaciéon ex novo
con la base de hechos anteriores a la existencia legal de aquélla, pero sin que encierre la
eficacia, también retroactiva, de alterar los términos en que quedaron trabados y fueron
resueltos los juicios iniciados con anterioridad a su vigencia, para los cuales la nueva Ley
es cuestién nueva, cuyo conocimiento aparejaria indefension.(STS 17 julie 1985, no ha lugar.)
(GGLC)

87. Exequator de Sentencia de divorcio pronunciada en Francia. Matrimonio cele-
brado en Francis entre espsafic] y francesa.— De conformidad con el dictamen del Ministe-
rio Fiscal, procede acceder al exequator interesado, por cuanto concurren todos los requi-
sitos necesarios para ello, conforme al Convenio de 1969, como es la competencia del Tri-
bunal de origen, la firmeza de la sentencia, que, por otra parte, no es contraria al orden
publico, toda vez que, versando sobre el divorcio de matrimonio de ciudadano espaiiol
con ciudadana francesa, celebrado en Francia, es licita, con arreglo al ordenamiento juri-
dico espaiiol a partir de la Ley de 7 de julio de 1981, que reform¢ el sistema matrimonial,
autorizando expresamente el reconocimiento de las Sentencias pronunciadas por los Tri-
bunales extranjeros (Auto 27 mayo 1985).

NOTA.— Mas escueto es el Auto de 24 de mayo de 1985, que otorga el exequa-
tor a una Sentencia de divorcio pronunciada en Francia respecto del matrimonio
celebrado entre dos subditos espaitoles, sin que conste el lugar, aludiéndose unica-
mente al cumplimiento de los requisitos del Convenio de 1969. (G.G.C.)

88. [Exequator de Senterciz de divorcio pronunciade en Inglaterrs. Matrimonio entre
espaticles celebrado en Espada. Corcurrencia de una causa de divercio contenida em la Le-
gislacién Espafiola.—La solicitud de ejecucién en Espaiia de la Sentencia de divorcio pro-
nunciada por el Tribunal inglés, a instancia de la esposa, siendo parte el esposo aqui peti-
cionario, debe ser estimada, dado que concurren todos los requisitos exigidos en nuestra
legislacion para el execuator, especialmente las formalidades prevenidas en el articulo 954
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no existiendo razones de orden piblico que se opongan
a su efectividad y, concurriendo todos los requisitos de fondo exigidos por nuestra legisla-
cién, entre ellos la falta de convivencia por un periodo superior a cinco afios, anterior a
la peticion de divorcio (Auto 27 mayo 1985).

NOTA.— No se adoptan precauciones en el Auto que otorga el exequator en-
caminadas a evitar un posible fraude de Ley, dado que ambos cOnyuges ostentan
la nacionalidad espafiola y el matrimonio fue celebrado en Espaiia; en particular,
nada se indica sobre el domicilio actual. Acaso por ello se aduce que la causa invo-
cada por el Tribunal inglés coincide con la causa 4.2 del articulo 86 del Cédigo Civil.

89. [Exequator de Sentexcia de divorcio dictedn en Alemania. Matrimonie celebrodo
en Alemania entre espafic) y alemana.— Tratdndose de Sentencia firme dictada por el Tri-
bunal de Segunda Instancia de Detmold (Alemania), decretando el divorcio-con relacién
al matrimonio contraido en Alemania entre subdito espaiiol y alemana de origen, y proce-
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diendo dicha sentencia de pais que no consta deje de dar cumplimiento a las ejecutorias
dictadas por los Tribunales espaftoles, unido a que tal resolucidn afecta al ejercicio de una
accién personal, que no ha sido dictada en rebeldia, sobre cuestion actualmente licita en
Espaiia, reuniendo la ejecutoria los requisitos necesarios en la nacién en que se ha dictado
y los que las Leyes espaiiolas requieren para que hagan fe en Espaila, se estd en el caso
de otorgar su cumplimiento con los pronunciamientos establecidos en el articulo 959 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (Auto 22 mayo 1985).

NOTA.— Adviértase que el matrimonio disuelto era civil y celebrado segin la
lex loci en Alemania en 1961, sin que conste si se habian cumplido los requisitos
que entonces exigia la Ley espafiola. La Sentencia de divorcio es anterior a la en-
trada en vigor de la Ley de 1981, por lo que se estd en un caso de aplicacién re-
troactiva de la normativa divorcista, segiin previene el articulo 85 del Cédigo Civil.

90. Convenio transaccional. Inexistencia de capitulaciones matrimoniales.— Acordada
su separacion y extinguida la sociedad de gananciales, la naturaleza de las cosas induce
a interpretar que tal convenio no implica unas capitulaciones, sino una verdadera transac-
cion de las diferencias existentes acerca de la liquidacién patrimonial del matrimonio. En
definitiva, la tan citada estipulacién sobre los bienes no es mds que reflejo de los pactos
que suelen convenirse cuando los cényuges acuerdan el cese de su vida en comiin, acomo-
dando su situacién patrimonial a la personal resultante de la separacién y concertando pac-
tos que impidan a los esposos tener participacion en las ganancias o beneficios del otro,
supuesto normal fictico que no es el de las capitulaciones matrimoniales constante matri-
monio y vida comiin.

Transaccion sobre las consecuencias de naturaleza patrimonial que puedan derivarse de
las cuestiones matrimoniales.— No est4d prohibida por el articulo 1.809 del Cédigo Civil,
porque al revestir cardcter privado no afectan al orden social ni al interés publico.

Forma.— El documento en cuestién no contiene unas capitulaciones matrimoniales,
por lo que no es requisito «ad sustantiam» el otorgamiento de escritura piiblica para su
validez. (STS 4 diciembre 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— El recurso de casacion se interpone contra la Sentencia de la Audien-
cia Territorial, que desestimé el recurso de apelacién contra otra del Juzgado, por
la que se declard no haber lugar a la demanda de la mujer contra su marido separa-
do, en cuyo escrito inicial solicitaba que se declarase que el convenio sobre bienes
celebrado por ellos era ineficaz, y que la esposa separada, ahora recurrente, tiene
derecho a que se lleve a cabo la liquidacion de 1a sociedad de gananciales. No pros-
pera el recurso de casacién. (A.C.S.)

6. DERECHO DE SUCESIONES

91. Participacién hereditaria. Rescisién por lesién.— La existencia de lesién es cues-
tién de hecho, privativa del Tribunal «a quo», y depende de su arbitrio mientras no se
destruya con otras pruebas igualmente eficaces.

Avaliio realizado por contador dirimente en juicio de abintestato.—La cuestién plan-
teada se reduce a la valoracién de los distintos bienes que integran el caudal relicto, y la
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Sentencia recurrida, después de sefialar lo poco elevado del mismo, constituido en su ma-
yor parte por inmuebles urbanos, y de indicar que la valoracién de éstos no puede hacerse
sino de modo relativo, a tenor de sus circunstancias y del destino posible de los mismos,
de las tres valoraciones que obran en el juicio, se atiene a la practicada en ¢l cuaderno par-
ticional elaborado en anterior juicio universal de abintestato, que merecio el asentimiento
undnime de todos los herederos que concurrieron al acto de la protocolizacién, por esti-
mar dicha valoracién la mds correcta y adecuada.

Error de hecho. Dictamen pericial.— La eficacia probatoria del documento que parece
invocarse para acreditar el error carece, por su naturaleza, de ese influjo determinante y
decisivo, porque el Juzgador no estd obligado a seguir el dictamen pericial, que se rechaza
expresamente por escasamente fundado, y porque se atuvo a otras probanzas para negar
la existencia de lesién (STS 11 julio 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

II. DERECHO MERCANTIL

92. Impugnacién de acuerdos sociales.— Lo que equivale a decir, en definitiva, que
el repetido derecho de informacién se circunscribe por una parte a pedir informes o aclara-
ciones por escrito antes de la Junta, o verbalmente durante su celebracion, sobre extremos
del orden del dia, sin que comprenda la exhibicién de la documentacién relativa a la con-
vocatoria y, por otra, a examinar el balance, la cuenta de resultados y los demas documen-
tos referidos en el articulo 108, pero sin comprender tal examen la contabilidad y dem4s
antecedentes quec les sirvieran de base, debiendo afadirse a lo expuesto que, segin tiene
declarado esta Sala en su Sentencia de 23 de junio de 1973, salvo prueba en contrario, se
entiende que los consejeros de la sociedad andnima estén en cabal conocimiento de los li-
bros de cuentas y documentos de la misma y, por tanto, no puede alegar violacién del de-
recho de informacién reconocido en el articulo 65.(STS 7 octubre 1985, no ha lugar.) (L.R.A.)

93. Impugnacién de acuerdos sociales. Prueba. Limites.— La Audiencia Territorial
de Barcelona dictd Sentencia desestimando la demanda de impugnacion de acuerdos so-
ciales. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo desestimé el mismo.

Prueba.— El primer motivo de casacién denunciaba la infraccién del articulo 369 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil al haber denegado la Audiencia en su sentencia la solicitud
de préctica para mejor proveer de una prueba pericial caligrafica, cuando a juicio del recu-
rrente dicha resolucién debia haber adoptado la forma de Auto.

A esto sefiala el Tribunal Supremo que si ciertamente el expresado articulo 369 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que la denegacién de cualquier diligencia de prueba
debe decretarse por medio del Auto, es igualmente exacto que esa formalidad resolutiva
ha de entenderse aplicable exclusivamente al medio de prueba que sea propuesto en la fase
de proposicién de prueba del proceso de que se trata y, por tanto, no lo es en lo que se
refiere a prueba instada por una parte para mejor proveer, ya que prueba de tal modali-
dad, como se deduce del articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, viene atribuida
en su efectividad a la privativa facultad del correspondiente 6rgano jurisdiccional que
conozca de las actuaciones, de tal manera que si no acuerda su préctica ninguna resolucién
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tiene que dictar al respecto, ni por tanto Auto alguno, bastando en consecuencia la omi-
sion de acuerdo para que se lleve a cabo para entender que no estimé procedente hacer
uso de dicha facultad, que privativamente y, por tanto, de su exclusiva apreciacién le ofre-
cia el meritado articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Limites.— El actor basaba su impugnacién de acuerdos de Junta en el hecho de que
uno de los accionistas de la Sociedad no ostentaba tal condicién en virtud de un testamen-
to que en opinién del actor era nulo.

El Tribunal Supremo declara a este respecto que tal cuestién de invalidez del menciona-
do testamento rebasa el marco de los estrictos limites del proceso de impugnacién de acuerdos
sociales que se regula en el articulo 70 de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, ya que,
segun tiene declarado esta Sala en Sentencias de 8 de diciembre de 1973 y 22 de junio de
1979, ese especial y singular procedimiento de impugnacién no posibilita pronunciamien-
tos declarativos de derechos, ya que estos no tienen cabida en los cauces para que el prime-
ro fue creado, cual es el de la mera impugnacidn de acuerdos sociales, o sea, de la Junta
General, que sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o lesionen, en beneficio
de uno o de varios accionistas, los intereses de la Sociedad, de modo que cualquier otra,
y concretamente la pretension de decidir sobre la eficacia o ineficacia de un testamento
en que apoye una persona sus derechos de socio, en cuanto revelen consecuencia de nuli-
dad de acuerdo contrario a la Ley, han de ser planteadas no en el procedimiento que regu-
1a el tan repetido articulo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas, sino en el correspondiente
juicio declarativo ordinario a que se remite el parrafo 2.° de dicho articulo 68 (STS 2 no-
viembre 1985).

94, Sociedad Anénima. Acuerdo de reduccién del capital a cero. Unanimidad.— Aun-
que la decisién de la Junta general de reducir el capital a cero por su integra pérdida y
aumentarlo nuevamente hasta una determinada cifra puede entenderse vélida y eficaz, por
no oponerse a ninguna norma sustantiva de cardcter necesario, deber4 ser consentida por
la totalidad de los socios. Mantener la validez de lo resuelto, sin la plena anuencia de aque-
llos, equivaldria a lesionar el derecho del socio a permanecer en su cualidad de tal, mien-
tras subsista la sociedad y, en consecuencia, a no ver reducida esa condicién a la sola titu-
laridad de un derecho de suscripcién preferente de las nuevas acciones emitidas con oca-
sién del aumento. En caso contrario, ademds, se infringiria la norma del pérrafo 1.° del
articulo 85 de la Ley de Sociedades Anénimas, que exige la aquiescencia del interesado
para toda modificacién estatutaria que afecte a la fundamental prestacion del accionista,
pues se supeditaria su permanencia en la sociedad a la obligacién de efectuar nuevas apor-
taciones. Por lo tanto, esta operacion sélo serd viable en aquellos supuestos en que haya
sido decidida por unanimidad.

Impugnacién de acuerdos sociales. Oposicién.— Conforme al articulo 69 dela Ley de
Sociedades Andnimas, la legitimacién activa para la impugnacion de acuerdos anulables ha
de ir sustentada en la constancia en acta de la oposicion del accionista a la resolucién im-
pugnada. Actitudes como las que se limitan a «salvar el voto» 0 a «no dar voto afirmati-
vo» se traducen en una abstencion en el ejercicio del derecho correspondiente; circunstan-
cia esta que, a la luz del articulo anteriormente citado, priva al socio del derecho de impug-
nacién del acuerdo. (STS 25 noviembre 1985, no ha lugar.)

NOTA.— La operaci6n consisiente en la reduccién del capital social a cero y
su simultdneo aumento hasta alcanzar una cifra que represente valores positivos
en el balance de la sociedad es un mecanismo al que, en ocasiones, acuden socieda-
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des que, pese a su situacién critica, mantienen ain posibilidades de recuperacién.
Esta operacion, carente de disciplina especifica en nuestro derecho societario, es
admitida en términos generales por nuestra doctrina (vid. PEREZ DE LA CRUZ,
La reduccidn del capital en Sociedades Andnimas y de Responsabilidad Limitada,
Zaragoza 1973, pp. 232 a 239; ANIBAL SANCHEZ, El derecho de suscripcion pre-
ferente del accionista. Madrid 1973, pp. 108 a 111; y A. MENENDEZ, «Pérdida
del capital social y continacién de la Sociedad Anénima», en R.C.D.I. (1980), nu-
mero 537, pp. 237 a 258). A su validez no se oponen las causas de disolucién esta-
blecidas por el articulo 150 de la Ley de Sociedades Andnimas. Tal como éstas vie-
nen configuradas por el legislador en el articulo 152, la pérdida absoluta del capital
no conlleva 1a disolucién automatica de la sociedad, aun cuando este hecho se re-
conduzca a la causa del nimero 2 del articulo 150 (conclusién del objeto social o
imposibilidad manifiesta de alcanzar el fin social). Antes al contrario, el nimero
3 del citado articulo abre la posibilidad de que, en la referida situacion, la sociedad
pueda continuar su actividad reintegrando el capital. Este mecanismo de saneamiento
no sélo no contradice preceptos de derecho necesario en la Ley, sino que tampoco
se halla excluido del marco de regulacién de intereses disefiado por nuestra vigente
Ley de anénimas. La finalidad de recuperacién econ6mica de la sociedad, que tie-
ne por objeto esta operacién, es avalada por algunos principios inmanentes a la
propia Ley, como el de conservacién de la empresa, o el de efectividad de la garan-
tia frente a terceros. En efecto, a través de este mecanismo se procura mantener
la existencia de la sociedad, cuando atin se ve alguna posibilidad de recuperacién
y se mejora notablemente la posicién de los acreedores sociales, al reintegrar, cuando
menos, una parte de su garantia perdida.

Las tesis contrarias a la admisibilidad de esta figura fundan sus argumentos en
la técnica organizativa de la sociedad anénima. A respecto, un sector de la doctri-
na italiana (vid., en este sentido, NATOLI, «Perdita totale, reintegrazione di capi-
tale e posizione del sottoscrittori delle azioni di nuova emissione», en BB.T.C. (1954);
I, pp. 729-737) ha puesto el acento en la imposibilidad de formar el quorum y las
mayorias necesarias para proceder a la votacién de aumento de capital, una vez
que con la reduccién a cero de éste se produce su anulacién. Este argumento (utili-

- zado también por el Tribunal en la Sentencia que anotamos; aunque no decisivo)

parte, a nuestro juicio, de una consideracién errdnea de la operacién. Se establece
una dualidad (decisidn de reduccién; decisién de aumento) incompatible con la na-
turaleza y finalidad de este procedimiento. Este s6lo puede concebirse, bajo una
perspectiva decisoria, como una operacién unitaria, aun cuando se integre de un
mecanismo doble (reduccién-aumento). En efecto, tanto el acto de reduccién del
capital como el de su aumento son objeto de un mismo acuerdo, en el que no cabe
separar uno del otro. La reduccién del capital en esta operacion carece de la signi-
ficacion que posee como acto singularizado en la normativa de la Ley. La reduc-
¢ién a cero no tiene una sustantividad propia. Esta se configura como un mero pre-
supuesto de la compensacion de pérdidas, que se produce con el correlativo aumento.
Piénsese que, en si misma, la consideracién individualizada de tal reduccién carece
de dimensién practica, pues constatada por la sociedad la pérdida de su capital,
la alternativa de la disolucién no parece exigir, a la luz de nuestro ordenamiento,
una decision formal de esta indole. Por lo demds este problema formal se podria
obviar fécilmente reduciendo el capital no a cero, sino a una fraccién de uno.

La especial naturaleza del supuesto y su posible incidencia sobre los derechos
individuales del accionista, al que, una vez anulado el capital, se le impone una
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nueva aportacién para mantener su condicién de socio, han hecho que la doctrina
y, en este caso, la sentencia que anotamos hayan sostenido la insuficiencia de los
quorum y mayorias estipulados en la Ley para la vdlida adopcion de este acuerdo.
La licitud de la operacién de reduccién del capital a cero —se afirma— ha de estar
respaldada necesariamente por el acuerdo undnime de todos los socios. A ello con-
duciria, por un lado, la especial tutela que concede al socio el articulo 85 de la Ley,
que exige la concurrencia de su consentimiento para la asuncién de nuevas obliga-
ciones, como, por otro, el derecho a no verse privado unilateralmente de su condi-
ci6n sin mediar causa legalmente reconocida. Con ello —se afiade— queda cerrada
la posibilidad de que este mecanismo pueda ser utilizado por la mayoria como un
camino ficil para desprenderse de una minoria incémoda, que no desee o no pueda
hacer uso de su derecho de suscripcion preferente, a través de nuevas aportaciones
de capital. Este parece ser el problema que subyace en el fondo en el presente caso,
y en otro antecedente resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de ma-
yo de 1967.

Sin embargo, a nuestro juicio, esta solucién adoptada por el Tribunal, siguien-
do la opinién m4s generalizada de los autores, puede facilitar en ocasiones com-
portamientos abusivos y directamente encontrados con el interés social. En efecto,
la exigencia de unanimidad en la decisién conjura el riesgo de que este mecanismo
pueda ser utilizado por los socios que ejerzan el control en la sociedad para infli-
gir un grave quebranto al interés del socio o socios minoritarios, pero no es menos
cierto que a través de este requisito se inviste al accionista individual de una facul-
tad omnimoda para decidir la realizacién de una operacién de saneamiento de la
sociedad, que puede estar plenamente justificada y responder al legitimo interés de
la inmensa mayoria de los socios (vid., en esta misma linea de razonamiento, el
comentario de VICENT CHULIA a esta Sentencia en La Ley, nimero 1.502 (23
julio 1986). Para la proteccion del socio frente a los abusos de la mayoria siempre
quedar4 expedita la via de impugnacion del acuerdo social; buen ejemplo de ello
nos proporciona la presente Sentencia. Pero es que, ademds, no estd claramente
delimitado cu4l sea el interés del socio, o cuando menos la identidad de éste, que
le haga acreedor a la intensa proteccién que concede el articulo 85 al imponer la
necesidad de su consentimiento. La condicién de socio en la situacién descrita (pér-
dida absoluta del capital) configura una posicién claramente claudicante y vacia
en gran medida del contenido esencial de derechos que la integran (articulo 39 de
la L.S.A.). En tales circunstancias resulta ilusorio fundar el derecho de veto del
accionista en la defensa de una cualidad que se encuentra profundamente dismi-
nuida, o en un abstracto derecho del socio a la cuota de liquidacidn, carente en
la préctica de sustantividad real. En efecto, no es la operacién a la que venimos
haciendo referencia la que pone en grave riesgo los derechos de socio, sino que es
ya el propio estado patrimonial de la sociedad el que genera dicha situacién. En
esta coyuntura, la conservacién y revitalizacién de los intereses del socio en la so-
ciedad est4 indisolublemente unida a la recuperacién de ésta; la cual sélo puede
hacerse efectiva, sea cual fuere el mecanismo juridico adoptado, a través de nuevas
aportaciones al haber social. Es, por tanto, en la salvaguarda del derecho del ac-
cionista a reintegrar el valor econémico de sus acciones, o del derecho de suscrip-
cién de las emitidas con ocasion del aumento, donde se halla la auténtica garantia
del socio. En la posibilidad que se le ofrece al accionista de decidir libremente su
continuacién en la sociedad, es donde se manifiesta palmariamente el interés de
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s0cio; puesto que, de no acudir a mecanismos de reintegracién del capital, su posi-
¢ién se encuentra ya amenazada y aboca a la extincién al operar de plano la causa
de disolucién. En realidad, ha de tenerse en cuenta, adem4s, que una sociedad des-
capitalizada tiene la obligacién legal de reducir el capital. Ahora bien, si ese capi-
tal, una vez reducido, es manifiestamente insuficiente para desarrollar ¢ objeto so-
cial, nos hallamos ante un supuesto de responsabilidad de los socios por infracapi-
talizacién. Para evitar ésta s6lo hay dos salidas posibles: o bien disolver la socie-
dad o bien capitalizarla (v. gr. reduciendo el capital a cero y simultdneamente aumen-
tandolo) (vid. PAZ-ARES, «Sobre la infracapitalizacién de las sociedades», ADC
(1983), numero 4/36, p. 1.616, nota 85). Lo que no cabe es el mantenimiento del
statu quo una vez que la sociedad ha visto perder su capital por completo. (F.O.B.)

95. Responsabilidad de los administradores de sociedades an6nimas. Doble accién de
los terceros perjudicados, social e individual.— El articulo 79 de la Ley de 1951 establece
que los Administradores desempefiardn su cargo con la diligencia de un ordenado comer-
ciante y de un representante leal y responderan frente a la Sociedad, frente a los accionis-
tas y frente a los acreedores del dafio causado por malicia, abuso de facultades o negligen-
cia grave; y el articulo 80 de la propia Ley concede en ultimo lugar la accion de responsabi-
lidad a los acreedores con el triple condicionamiento de que tienda a reconstituir el patri-
monio social, no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas y se trate de un
acuerdo que amenace gravemente la garantia de los créditos, presupuestos que delimitan
el alcance de la accion, definen el interés que debe asistir al acreedor que la deduce y su-
bordina la posibilidad de su ejercicio a la circunstancia de que no haya sido ejercitado por
la Sociedad o sus accionistas, de lo que resulta claramente un cardcter subsidiario; por el
contrario, el articulo 81 de la misma Ley reconoce una accién individual a favor de los
socios y de los terceros, distinta de la accion social antes descrita, y tendente no a la indem-
nizacién por los Administradores del dafio causado al patrimonio social y ordenada a ob-
tener la reconstitucién del mismo, como garantia indirecta para el cobro por los deman-
dantes de sus créditos, sino a indemnizarles de los dafios directamente sufridos en su patri-
monio, requiriéndose, en consecuencia, un acto del administrador y una lesién directa a
los intereses del accionista o del tercer demandante, a lo que debe afiadirse el fundamento
de la culpa, el dafio y la relacién de causa a efecto entre aquélla y éste.

Incongruencia. E! principio «iura novit curia».—Se ha interpretado errdneamente el articu-
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que la aplicacién del principio «iura novit
curia» no autoriza a los Tribunales para resolver la cuestién sometida a su decisidn, tras-
mutando la causa de pedir y acogiendo una accién que no fue la ejercitada, lo que ha ocu-
rrido en el presente caso en que la accién ejercitada tenia su fundamento en el ultimo pa-
rrafo del articulo 80 de la Ley de 1951, siendo uno de sus presupuestos ineludibles que
tienda a reconstituir el patrimonio social y no de manera inmediata a reparar la lesién infe-
rida por los Administradores al patrimonio de los demandantes, mientras que en la accién
admitida se establece que la indemnizacion frente a los Administradores sea percibida di-
rectamente por los demandados.(STS 21 mayo 1985, ha lugar.)

La accidn se ejercita por una Comunidad de propietarios frente a los Adminis-
tradores de la sociedad promotora, que se niegan a cumplir una sentencia condena-
toria de reparar los defectos de los pisos vendidos, alegando carecer de medios.
La accién estd sobradamente justificada, pero fracasa por inadecuada fundamen-
tacién. Sentencia «docta» que aclara con precisién la compleja normativa sobre



Jurisprudencia 1375

responsabilidad de los Administradores de sociedades anénimas, y de la que ha si-
do Ponente Sanchez Jauregui. (G.G.C.)

95. Scciedades Andnimas. Impugnacion de acuerdos. Nombramiento de censores jurados
de cuentas.— Para la designacidn de accionistas censores de cuentas no se cumplié con
la normativa legal aplicable, en cuanto que no se propuso ni se llevé a efecto votacién
alguna para la designacién de censores entre los accionistas no pertenecientes al Consejo
de Administracién, sino que, escindiéndose en dos grupos de tres y dos personas, los miem-
bros de dicho Consejo propusieron cada uno de ellos un censor de cuentas titular y otro
suplente, resultando todos ellos elegidos, burlando el legitimo derecho de los accionistas
no pertenecientes al Consejo de Administracién y minoritarios, que no sélo fueron exlui-
dos del cargo de accionistas censores, que en uno de ellos habria de recaer, sino que colo-
cados en artificial minoria, ni siquiera pudiercn conseguir el nombramiento de un miem-
bro del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, por ellos propuesto y que les correspon-
dia al representar mds de una décima del capital de la sociedad; se privé asi a los accionis-
tas minoritarios, que no son administradores, de su derecho de informacién y fiscaliza-
cién; todo ello sobre el supuesto de que se trata de una sociedad cuyo capital social se halla
dividido en 18.940 acciones, perteneciendo cinco séptimos de las mismas a los cinco miem-
bros que integran el Consejo de Administracion, otra septima parte a los denunciantes
y la otra séptima parte al grupo formado por tres personas fisicas herederas de un socio
fallecido.

Fraude Ley.— Existe fraude de Ley en la interpretacién del articulo 108 de la Ley de
1951, por tratarse de una norma de derecho imperativo o necesario, no susceptible de mo-
dificacién, y mucho menos de derogacion, pues nunca se permite, como con reiteracién
ha declarado esta Sala, que con una divisién del grupo mayoritario y sin constituir mayo-
ria absoluta, pueda frustrarse el derecho que la Ley concede a la minoria.

Acuerdo contrario a la Ley.— El acuerdo impugnado es contrario a la Ley al preten-
derse, mediante el mismo, la designacién de dos censores de cuentas y sus suplentes no
accionistas, existiendo, como existian, accionistas que no eran miembros del Consejo de
Administracién de la sociedad, lo que precisamente, en numero de dos y sus suplentes
—como declara la Sentencia 4 abril 1984, en asunto idéntico— habian de ser designados ac-
cionistas censores.

Actos propios. Inexistencia.— Segiuin consta en el acta de la Junta cuyo acuerdo se im-
pugna, la parte después demandante hizo constar su oposicién a los acuerdos, luego no
cabe hablar de conformidad alguna con los mismos; oposicién que se ratificé en el poste-
rior proceso especial del que dimana este recurso.(STS 14 mayo 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

97. Sociedad anénima. Impugnacién de acuerdos. Nulidad de convocatoria del Con-
sejo de Administracién.— No se viola el articulo de los Estatutos que establece que el Consejo
de Administracién se reunird siempre que lo convoque su Presidente, ya por iniciativa pro-
pia, ya a instancia de cualquier Consejero, pues, en el caso que se declara probado, que
a instancia de un Consejero residente en Italia se cit6 a los tres miembros que componian
el Consejo para una reunién a celebrar en lugar, dia y hora determinados, y el Presidente,
hoy impugnante, entendié equivocadamente la hora (las 7 de las tarde por las 17 horas)
y llegé al lugar terminada la reunidn, en la que, por mayoria de dos Consejeros sobre tres,
se decidié la convocatoria de la Junta.
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Junta General. Convocatoria conjunta ordinaria y extraordinaria.— Es doctrina juris-
prudencial que, conforme al articulo 58 de la Ley de 1951 y segtin resulta de la Exposicién
de Motivos de la misma, la distincién entre Juntas Generales ordinarias y extraordinarias
de las sociedades anénimas no impide a la convocada con el primer cardcter tomar acuer-
dos distintos a los que se refiere el articulo 50 como de su competencia, siempre que se
den los quorums exigidos para la validez de los mismos, por lo cual es obvio concluir que
la Junta convocada con todos los requisitos legales con el doble caracter citado no devenia
nula, (STS 18 octubre 1985, no ha lugar.)

98. Sociedad civil irregular. Calificacién y prueba. Pactos secretos entre los socios.—
Se declara probada la existencia de una relacién juridica calificada de sociedad para la venta
de vino, ya que se constituyé un fondo comiin o indiviso con las aportaciones de los socios
para la obtencién de un lucro partible, aportacién no sélo en numerario, sino también en
trabajo, debiendo calificarse la sociedad de irregular al mantenerse secretos sus pactos,
como se deduce de los siguientes datos: a) La cotitularidad de las partes en las cuentas
corrientes bancarias que se utilizaban en el negocio; b) la concesién, a ambos y solidaria-
mente, de préstamos bancarios que se emplearon en el mismo; c) la entrega de dinero en
préstamo a ambas partes por un préximo pariente; d) la adquisicidn conjunta y en escritu-
ra publica del edificio en donde se desarroll6 el negocio; e) las reiteradas tentativas de las
partes en legar a un acuerdo sobre la division del patrimonio de la empresa; y f) las decla-
raciones de los testigos, especialmente de los préximos parientes de los litigantes, que afir-
man categéricamente la existencia de una relacion societaria; no siendo obstdculo a esta
calificacién la circunstancia de que el negocio figure a nombre de uno sélo de los socios
y que el otro forme parte de la plantilla laboral de la empresa, ya que lo primero es propio
de las sociedades irregulares y lo segundo es un fraude frecuente a la Seguridad Social.

Criterics para ¢! reparto de Deneficios.— Se constata la J_iesigual e irregular retirada
de fondos por los socios, lo que impide asentar sobre dichas bases las respectivas aporta-
ciones sociales, por lo que, razonablemente, el tinico elemento para determinar la propor-
cién de tales aportaciones y del reparto de beneficios es la que resulta de las respectivas
cuotas en la adquisicidn del edificio social. (STS 12 neviembre 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Sabido es que los problemas de prueba ofrecen especial dificultad
en materia de sociedades irregulares. Destaca en esta Sentencia (Pte. Pérez Gime-
no) el minucioso estudio de los datos fécticos que fundamentaron la calificacién
de la existencia de una relacion societaria, y no de un simple préstamo, o de una
cuenta en participacién, como pretendia el demandado. Dada la desigualdad de apor-
taciones y la falta de prueba sobre su cuantia exacta, se rechaza el criterio basado
en las retiradas de fondos efectuadas por ambas partes, que hubiera conducido al
porcentaje 10,85-89,15 por 100, y se acepta otro, con mds base objetiva (aportacio-
nes respectivas a la compra del edificio social) que coloca aquél en el 30-70 por 1060,
mucho mas equitativo. (G.G.C.)

99, Impogoeeiéa de patente.— El nimero al que acude el recurrente exige que el de-
sacierto en la ponderacién probatoria cometida por el Juzgador no resulte contradicho por
otros elementos de conviccién, y es lo cierto que frente al informe pericial que avala la
tesis de A.S.A., obra en los Autos otro no menos rotundo en pro de la posicién mantenida
por don R.A.C., y en el cual se basa la Sala de Instancia para rechazar la pretensién de
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nulidad de la patente, y claro est4 que en esa abierta discrepancia de los dictdmenes no
puede instarse a este Tribunal para que opte por la pericia que favorece a la recurrente,
prescindiendo de la que le perjudica, pues encomendarle tal eleccién equivaldria a conver-
tir este extraordinario recurso en una nueva instancia (STS 30 diciembre 1985, no ha lu-
gar.) (L.R.A))

100. Impago de letras de cambio.— El Cédigo de Comercio estatuye la responsabili-
dad de los libradores por las letras que, emitidas por ellos, resultasen en su dia impagadas.

Legitimacién para ejercitar la accién rescisoria por fraude de acreedores.— Es lo cierto
que sentado en el anterior considerando el criterio de que los recurrentes son deudores al
Banco del importe de las letras que se descontd, es obvio que debe atribuirsele la capaci-
dad juridica para instar la rescindibilidad del contrato en fraude de acreedores.

Resoluciones penales.— No producen excepcién de cosa juzgada en el orden civil. (STS
13 mayo 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— Los demandados libraron tres letras de cambio que fueron acep-
tadas por un sobrino de los libradores. Las referidas letras fueron descontadas por
el banco actor. Llegado el vencimiento de las mismas no se hicieron efectivas, por
lo que fueron protestadas por falta de pago. Recay6 sentencia de la Audiencia Te-
rritorial en la que, confirmando la dictada por el Juez de Primera Instancia, se afirmé
el derecho del banco a exigir el reembolso de las letras impagadas a los libradores,
asi como la rescisién de la venta de un piso realizada por los mismos.

101. Letra de cambio. Obligaciones del tomador en «comisién de cobro».— El hecho
de que el tomador tenga la letra como simple mandatario en gestién de cobro lo sujeta,
por los compromisos contraidos al tomar la cambial en tal concepto, a las determinaciones
de los articulos 252 y 259 del Cddigo de Comercio. Por ello, obré consecuentemente y dili-
gentemente al comprobar la «conformidad» del avalista, y al adeudar a éste el importe
de la letra en la cuenta centralizada que mantenia con él. Verificado de esta suerte el pago
del efecto y cumplida la comisién con su abono al comitente, el tomador, en su condicién
de comisionista, no debié admitir la posterior devolucién, manteniendo el apunte de la
cuenta centralizada. Méxime si se tiene en cuenta que, con base en el articulo 1.899 del
Cddigo Civil, la libradora de la letra queda exenta de la obligaciéon de restituir, pues la
percepcion del importe por ésta se hizo de buena fe, y cuyo crédito era legitimo y subsis-
tente. Es el banco tomador quien debié dirigirse contra el deudor o el avalista para lo que
estaba legitimado como tomador del efecto, aunque fuera en concepto de gestiéon de co-
bro, pues esa es una relacién interna entre librador y tomador que no ataiie a terceros.
(STS 7 febrero 1986, no ha lugar.)

HECHOS.— E! banco A habia tomado en comisién de cobranza una letra de
cambio librada por la recurrida en unién de su marido como instrumento de pago
de unos terrenos por ellos vendidos a la compaiiia V.O.S.A., a cuyo cargo, como
librada-aceptante, fue emitida la cambial, y avalada por el banco B. Como quiera
que no fue atendida a su vencimiento, el banco apoderado se dirige, previo el opor-
tuno protesto, a la entidad avalista en peticion de pago. Transcurrido cierto tiem-
po sin contestacion de ésta, el banco tomador adeudd el importe de la letra mads
los gastos en la cuenta centralizada que mantenia con el avalista, y aboné dicha
cantidad en la cuenta que los libradores mantenian abierta en una de sus sucursales.
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Con posterioridad, la letra es devuelta por el avalista por entender que se encuen-
tra perjudicada al no figurar en ella nombre alguno de persona tomadora. Cance-
lado el adeudo mencionado, la entidad tomadora parece resarcirse del abono que
por cuenta de aquél habia efectuado a los libradores, hace un cargo paralelo en
una nueva cuenta abierta por la libradora-demandante con posterioridad al falleci-
miento de su marido, y a la que habia transferido los fondos existentes en la cuenta
sobre la que se hizo el ingreso precedente. Es este cargo el que origina la reclama-
ci6n de la libradora, que se resuelve a su favor tanto en la primera instancia como
en apelacidn, obligando al demandado (tomador en comisién de cobro) a reinte-
grar a la actora el importe de la letra.

NOTA.— La resolucién adoptada por el Tribunal se basa en dos argumentos
centrales para desestimar el recurso y, por tanto, declarar improcedente y nula la
accién del comisionista tendente a resarcirse, de forma unilateral, del pago hecho
al comitente en cumplimiento del mandato de cobro que le habia sido conferido.
Por un lado, el Tribunal acude a la regulacién del contrato de comision para soste-
ner que, cumplida ésta por el economista, aquella actitud excede del cuadro de de-
rechos del tipo contractual. Por otro, acude a los preceptos que disciplinan el co-
bro de lo indebido en nuestro Cddigo Civil para mantener la sumision del supuesto
a la norma del articulo 1.899, que exime de la obligacion de restituir al que creyen-
do de buena fe que se hacia el pago por cuenta de un crédito legitimo y subsistente,
hubiese inutilizado el titulo 0 abandonado o cancelado las garantias de su derecho.

La solucion dada en la controversia planteada gira en torno a una cuestion no
suficientemente aclarada en la sentencia, cuya exposicién —dicho sea de paso—
es extremadamente farragosa y oscura. Parece extraerse del relato de los hechos,
y de los preceptos que se aplican, que el origen del problema se encuentra en la
ausencia de indicacion de tomador en el efecto cambiario; excepcién que opone
al pago el avalista de la letra por entender que se encuentra perjudicada. Tanto en
la regulacion cambiaria del Cédigo de Comercio (articulo 444) como en la Ley vi-
gente (articulos 1 y 2), la letra se configura como un titulo de legitimacién nomi-
nal. La indicacién cartular del tomador constituye una cldusula esencial para la va-
lidez de la letra de cambio,.cuya ausencia en el momento del ejercicio del derecho
incorporado provoca su nulidad (STS 11-7-1983. Rep. Ar. 4.209/83). Este hecho
arrastra necesariamente la nulidad de las declaraciones cambiarias, y por ende, la
del avalista, pues la responsabilidad del avalista es de naturaleza estrictamente cam-
biaria; sin que la garantia cambiaria implique una fianza de la obiigacic’m causal
superpuesta a la garantia prestada en la letra. En este contexto, el cargo hecho al
avalista en la cuenta centralizada por el comisionista en gestion de cobro ha de re-
putarse nulo. La inexistencia de obligacidn del avalista hace que la atribucion pa-
trimonial que realiza el comisionista en favor de su comitente, por virtud del encar-
go de cobro, carezca de causa al no poder ser imputable a aquélla. En el abono
del importe de la letra no puede verse, en tales circunstancias, tn acto solvendi causa,
pues el comisionista no lo efectiia con una finalidad solutoria en cumplimiento de
una obligacién propia o en interés del auténtico deudor. El Tribunal con la aplica-
cion del articulo 1.899 del Cédigo Civil reconoce la existencia de un indebitum ex
causa en el supuesto planteado. Destaca, en este punto, la interpretacion amplia
que hace la sentencia de aquel articulo, que exime de la obligacién de restitucién
al accipiens (librador-comitente). En efecto, el Tribunal asimila el supuesto de la
inutilizacion del crédito o pérdida de las garantias por actuacion del accipiens (su-
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puesto tipico), con el caso de que ese deterioro provenga del proceder del solvens.
En el supuesto que se juzga, el accipiens (librador) no s6lo ve desaparecer el crédito
cambiario —con su mayor seguridad y rigor— por la actuacién negligente del to-
mador al no cubrir la indicacién de tomador en la letra, sino que por derivacién,
la nulidad de ésta provoca la desaparicion de la garantia de pago que le ofrecia
el aval suscrito. Exento el accipiens de {a obligacién de restitucién, el referido pre-
cepto confiere al solvens el derecho de subrogarse en la posicion de aquél para diri-
girse contra el verdadero deudor; en nuestro caso, la sociedad V.O.S.A. aceptante
de 1a letra (respecto del derecho de subrogaci6n del solvens, véase LACRUZ BER-
DEJO, «El pago de lo indebido», en Est. homenaje a Roca Sastre, Madrid, 1976,
p. 513. GULLON, «Cobro de lo indebido», en Est. homenaje a Batlle, Madrid,
1978, p. 383). Por todo o expuesto, lo que carece de sentido es atribuir naturaleza
cambiaria a aquella accidn, como incomprensiblemente mantiene la sentencia al
final. La accion en que se subroga el solvens es la que deriva de la relacion de pro-
vision, es decir, la fundada en el contrato de compraventa entre el accipiens-acreedor
y el verdadero deudor.

Cuestién en la que no entra el Tribunal es en la determinacién de responsabili-
dad en que haya podido incurrir el banco comisionista por los dafios y perjuicios
causados a su comitente con su proceder negligente. (F.O.B.)

102. Compraventa mercantil.— Hay que calificar de mercantil la compra con animo
de lucro segin el articulo 325 del Codigo de Comercio, en cuanto la empresa, o la persona
empresaria, no compra para consumir, sino para producir, es decir, obtener un beneficio
que le permita continuar en la cadena productiva.

Prescripcion de la accién. Plazo.—- Ha de excluirse la aplicacion a esas compras em-
presariales, por su condicién mercantil, de lo dispuesto en el articulo 1.967, 4.°, del Codi-
go Civil, por ser ésta una hipétesis pensada para la compra sin 4nimo de lucro en la reven-
ta, civil por tanto, mientras que por esta exclusion habra de aplicarse a las compras empre-
sariales la prescripcion de 15 aflos, prevista en el articulo 1.964 del Codigo Civil, dada la
remision al Codigo Civil que hace el 943 del Codigo de Comercio, al no fijar este plazo es-
pecial prescriptivo.(STS 3 mayo 1985, ha lugar.)

HECHOS.— La cuestion basica que se discute en el pleito se planteo en torno a
una relacion comercial entre la sociedad actora y el demandado, integrada por di-
versas adquisiciones que el segundo hizo a la primera, dedicada a la fabricacién y
venta de piensos compuestos para animales, mediante la remision de partidas y
consiguientes facturas de la operacion, de las cuales facturas, en cuanto no abona-
das las Gltimas, son las que enel pleito se reclaman al amparo de lo dispuesto en los
articulos 1.445 y siguientes y 1.500 y siguientes del Codigo Civil, como deber del
comprador que ha incumbido el contrato de compraventa, segiin se pide en la de-
manda, a lo cual se opuso el adquirente, fundado en la excepcion de prescripcion
prevista en el articulo 1.967, 4.°, de aquel Cuerpo legal y naturaleza civil de la
compraventa. '

El Juez de Primera Instancia desestimo la demanda. La Audiencia Territorial
revoco este fallo. El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de casaciéon
por incongruencia. (A.C.S.)
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103. Compraventa de buque. Resolucion por incumplimiento. Irrelevancia de la cri-
sis econdmica del sector naviero.— Para llegar al resultado de la resolucion negocial basta
con que se produzca el hecho del incumplimiento obstaculizador del fin normal del contra-
to, frustrando las legitimas expectativas de la otra parte que se ve privada de alcanzar el
fin econ6mico perseguido con el vinculo negocial, sin que sea menester indagar si concurre
un especifico elemento volitivo dirigido a vulnerar la obligacién asumida, sino que basta la
incuestionable realidad de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor,
que légicamente revela una actividad de menosprecio a lo convenido, sin que pueda obje-
tarse con el embargo preventivo de la nave a instancia de la enajenante, pues la medida
cautelar no ha sido causa del incumplimiento, sino por éste provocado y como medio para
asegurar la satisfaccion del crédito una vez revelada la persistente inactividad de la com-
pradora respecto a la efectividad de su prestacion.

Laudo arbitral. Reintegro de las cantidades satisfechas por la compradora.— Segiin
autorizado criterio doctrinal, la resolucidn del contrato sinalagmatico por incumplimiento
tiende a cancelar desde un principio los efectos de lo convenido, colocando a los intervi-
nientes en la misma situacion en que se hallarian si el pacto no se hubiere celebrado, efecto
que opera ex tunc y que lleva consigo la obligacion de restituir cada parte lo que haya reci-
bido de la otra por razon del contrato, lo que significa que la relacion se extingue como si
nunca hubiese tenido existencia, sin perjuicio del respeto a los derechos de terceros adqui-
rentes de buena fe, tesis mantenida por la doctrina de esta Sala, a cuyo tenor la resolucion
del contrato supone la extincion de la obligacion contraida no s6lo para el futuro, sino con
caracter retroactivo, con la consecuencia de reintegrarse cada contratante de sus prestacio-
nes por razon del negocio, cual sucede en los casos de nulidad y rescision y en la condicién
resolutoria expresa del articulo 1.123 del Cédigo Civil.

Daiio contractual.— Si por dafio ha de entenderse el menoscabo sufrido por el patri-
monio contra la voluntad de su titular, en su lata acepcion ha de comprender la disminu-
cion efectiva sufrida a causa del incumplimiento imputable a la otra parte, como lo fue en
este caso el impago de determinados abastecimientos y los desembolsos para atender sala-
rios y seguros sociales, que se vio en la necesidad de hacer la vendedora ante la posicion re-
nuente de la compradora. (STS 31 mayo 1985, ha lugar.)

Aunque la Sentencia sigue ampliamente las opiniones de DIEZ PICAZO, Fun-
damentos del Derecho Civil patrimonial, 1, pp. 847 y siguientes, en lo relativo a los
presupuestos y efectos de la accion de resolucién por incumplimiento, en algunos
aspectos hasta literalmente para apartarse, sin embargo, en lo relativo a la exigen-
cia de que el incumplimiento sea grave (opinion de JORDANO BAREA, que re-
chaza DIEZ PICAZO), puesto que habla de un incumplimiento sustancial (Se ha-
bian realizado pagos parciales de cierta consideracién) (G.G.C.)

104. Contrato de Comisién. Interpretacion de los contratos.— Invocando como in-
fringidos los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo Civil, por el concepto de violacion «al in-
terpretar incorrectamente el contrato», se refiere al aducido como documento auténtico en
el primer motivo, sin que en el desarrollo del que se examina acierte a decir cual de las nor-
mas hermenéuticas haya sido infringida, lo que también determina su perecimiento, a la
vista de los términos de su formulacién, ya que, como esta Sala tiene dicho, se incurre en
defecto procesal tanto por no expresar el parrafo del articulo 1.281 que se estime infringi-
do como al formularse en bloque los referidos articulos, pero, aunque tal anomalia pu-
diese estimarse superada, también habia de decaer el motivo, pues la facultad de interpre-
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tar los contratos corresponde a los Tribunales de Instancia, solamente impugnable en ca-
sacion cuando resulte arbitraria, ilogica o vulneradora de algin precepto legal, anomalias
que ni siguiera el impugnante atribuye a la labor hermenéutica realizada, expresando sola-
mente su disentimiento en cuanto a la determinacion de Ia naturlaeza del contrato, que es-
tima «{inicamente» como de agencia y no de comision-deposito, tesis, por otra parte, que
la Sala en su Sentencia, siquiera a efectos alternativos 0 como un razonamiento mas, se
admite, para concluir que, atn calificando el contrato como de «agencia», la indemniza-
cidn o compensacion postulada, como consecuencia de la revocacion, devenia inoperante
al no haberse demostrado, ni la concurrencia de razones de equidad, ni de enriquecimiento
injusto.(STS 25 octubre 1985, no ha lugar.) (L.R.A))

105. Contrato de transporte terrestre de viajeros. Naturaleza juridica.— El Codigo
de Comercio s6lo dedica al transporte de viajeros el articulo 352, y ello sélo para regular el
contenido de la carta de porte o billete, por lo que esta ausencia de regulacion especifica
debe suplirse con la aplicacion de la normativa del Codigo Civil y, mas concretamente,
con la relativa al contrato de arrendamiento de obra, en cuanto se adapte a sus peculiares
circunstancias, por ser el contrato de transporte de personas una modalidad de arrenda-
miento de obra, al obligarse al porteador a la consecucion de un resultado, cual es situar a
la persona en un lugar determinado, conclusién que lleva a afirmar que la materia relativa
a la responsabilidad de las partes debe regularse por las disposiciones generales por cuipa
contractual contenidas en el referido Codigo Civil.

Presunciéon de culpabilidad en la falta de adecuacion a lo pactado. Carga de la
prueba.— Surgiendo del contrato como obligacion principal del porteador el traslado del
pasajero desde el punto de partida al de destino, es manifiesto que el incumplimiento de
tal deber y las consecuencias dafiosas para la vida o la integridad fisica del viajero que de
tal incumplimiento se deriven deben serle imputables en tanto no acredite que la falta de
cumplimiento se debi6 a caso fortuito o fuerza mayor, y ello no sélo por tener declarado
esta Sala que existe una presuncion de culpabilidad en la falta de adecuacion a lo pactado,
sino, también, porque la aplicacion del principio del «onus probandi», proclamado en el
articulo 1.214 del Cédigo Civil lleva a la misma conclusion. (STS 31 mayo 1985, no ha lu-
gar.)

HECHOS.— Hallandose circulando por la carretera N-321 un autocar derrapé
por un barranco, a consecuencia de lo cual fallecieron determinados viajeros y
otros resultaron heridos. En la demanda se solicité indemnizacién de daiios y per-
juicios al propietario del autocar, al conductor del mismo y a la compaiiia asegura-
dora. El Juez de Primera Instancia desestimoé la demanda, acogiendo la excepcion
de prescripcion de la accién ejercitada. La Audiencia Territorial revoco en parte
este fallo. No prospera el recurso de casacidn interpuesto por la representacion del
propietario del autocar. (A.C.S.)

106. Transportes de mercancias por carretera. Responsabilidad del transportista. Le-
gislacién aplicable. Tanto la legislacion interna espafiola como el Convenio Internacional
de Transportes por carretera excluyen la responsabilidad del porteador en caso de pérdida
de las mercancias por fuerza mayor.

Ambito de aplicacion del Convenio de 1956.— La normativa aplicable esta consituida
por el Convenio de Transporte Internacional de Mercancias por carretera de 19 de mayo
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de 1956, al que se adhirié Espaiia, entrando en vigor el 13 de mayo de 1974, cuyo articulo
1.° fija el ambito de aplicacion, con independencia del domicilio y nacionalidad de las par-
tes contratantes, a los transportes de mercancias por carretera siempre que el contrato sea
oneroso, que el transporte se verifique por automoéviles, vehiculos articulados, remolques
y semi-remolques, y que los puntos de origen o toma de la mercancia y el lugar de destino
estén situados en dos paises diferentes, uno de los cuales, al menos, sea contratante.

Responsabilidad por pérdida de Ia mercancia.— El articulo 17 del Convenio atribuye
al transportista la responsabilidad por la pérdida total o parcial de la mercancia entre el
momento de la recepcién y el de la entrega, a no ser que la pérdida haya sido ocasionada
por circunstancia que el transportista no pudo evitar y cuyas consecuencias no pudo impe-
dir, es decir, por causa de fuerza mayor cuya prueba le impone el articulo 18.

Fuerza mayor derivada de la sustraccion del camién y de la mercancia.— Declarado
probado que la sustraccion del camion tuvo lugar en horas poco propicias, habiéndolo de-
jado aparcado en lugar habitado y supuestamente vigilado por la proximidad de fuerzas
policiales, sin que el conductor permaneciera fuera de vista del vehiculo mas que durante
la cena y tras haber cerrado la puerta de acceso, ningin reproche puede hacérsele a éste,
debiendo afirmarse que 1a sustraccion temporal del camion y definitva de la mercancia se
debi6 a circunstancias que el conductor no pudo evitar, pues no se discute que el lugar de
aparcamiento no fuera el adecuado, ni que incurriera en la negligencia de dejar abierto el
camion, y ha de entenderse que no pudo impedir las consecuencias que tal sustraccion oca-
sioné en orden al cumplimiento de la obligacion de entrega de la mercancia, calificindose
el incumplimiento de debido a fuerza mayor excluyente de la responsabilidad del portea-
dor.(STS 20 diciembre 1985 no ha lugar.) (G.G.C.)

107. Transporte maritimo de mercancias. Responsabilidad del porteador. Caducidad
de 12 accion. Convenio de Bruselas de 1924.— La Ley de 22 de diciembre de 1949 incorpo-
r6 a nuestra legislacion el Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924 sobre unificacion
de reglas en materia de conocimiento de embarque en el transporte internacional de mer-
cancias por mar, aunque hay opiniones que mantienen que tal incorporacion tuvo lugar
con la publicacion det Convenio en 1930 en el «B.O.E.», y segin el articulo 22, 4.°, de
aquélla «en todo caso, el porteador y el buque estaran exentos de toda responsabilidad por
pérdidas o dafios, a menos que se ejercite una accion dentro del afio siguiente a la entrega
de las mercancias o a la fecha en que éstas hubieran de ser entregadas», habiendo declara-
do las Sentencias de 30 de mayo de 1984 y 29 de enero de 1985 que se trata de un plazo de
caducidad, como se deduce de la literalidad del precepto, que a la accion concedida le con-
cede una duracion limitada de forma que la inactividad durante ¢l referido plazo exonera
«en todo caso» de responsabilidad al porteador y al buque.

Ampliacién del plazo de caducidad por voluniad de las partes. Imposibilidad de pro-
rrogar plazo ya extinguido.— Es doctrina jurisprudencial la posibilidad de ampliar el pla-
zo de caducidad por acuerdo de las partes, con apoyo en el principio de autonomia que en
materia de ampliacién no contradice las Leyes, la moral, ni el orden publico, pero no cabe
tal ampliacién cuando ia prérroga se produce una vez extinguido el plazo, ademas de no
constar si la persona que la otorgd estaba, o no, autorizada para hacerlo (Sentencia 11 occ-
tubre 1986, no ha lugar.)

NOTA.— Es importante la declaracion de ser ampliable por acuerdo de las
partes ¢l plazo de caducidad, opinién que no todos comparten por entender que la
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regulacion de esta institucién es, toda ella, de ius cogens. Entre los autores mas fa-
vorables a la modificabilidad por voluntad privada de los preceptos legales sobre ca-
ducidad, ALBALADEIO, Derecho Civil, 1-2.°, 6.2 ed. (Barcelona 1980), p. 527,
se muestra contrario al alargamiento (como era este caso) y favorable al acorta-
miento de los plazos. Cabe mencionar también, como criterio anal6gico contrario,
el que se deduce de la Ley 27 de la Compilacién Navara: «No tendréan efecto los
convenios o disposiciones destinados a modificar los plazos legales de prescrip-
cion» (G.G.C.)

108. Seguro de accidente. Accion directa contra la compaiiia aseguradora. Las ex-
cepciones de ésta contra el asegurado no puede oponerlas contra el perjudicado.— Segin
el articulo 76 de la Ley del seguro de 1980, la Compaiiia aseguradora no puede oponer al
perjudicado que ejercite la accidn directa las excepciones permisibles frente al asegurado;
en este peculiar supuesto no se trata de un seguro en beneficio de tercero, ni tampoco un
caso de autorizacién de uso de vehiculo por el duefio del mismo y asegurado a un tercero,
sino de un contrato de seguro de responsabilidad, cuyo tomador no es el duefio ni el usua-
rio, lo que de hecho lo convierte practicamente en un seguro a favor de tercero, colocan-
dose la compaitia en una posicion no muy airosa en su actitud negativa respecto del abono
del resarcimiento a la victima por el dafio causado por el objeto asegurado, actitud no muy
conforme con la buena fe (articulo 1.258 del Codigo Civil y Ley de 1980), porque al pactar
con quien no era duefio del vehiculo —pacto no prohibido por la Ley— es claro que ahora
no puede ampararse en esa circunstancia y excusar el abono previsto, so pena de —en la
practica— autorizar un enriquecimiento injusto, y en lo juridico entender el contrato co-
mo un convenio de laboratorio, vacio de sentido y sin causa operante, mientras no se de-
muestre la existencia de cualquier pacto de exclusion licita de responsabilidad (STS S mayo
1985, no ha lugar.)

109. Seguro de pedrisco. Competencia. Jerarquia normativa. Resolucién de Direc-
cién General.—El respeto a la jerarquia de normas es tradicional en nuestro Derecho, co-
mo lo pueban el articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 y los articulos 1.2
y 2.2 del Cédigo Civil, concluyendo esta evolucion la vigente Constitucion de 1978 que en
su articulo 9.3 garantiza la jerarquia normativa, a la vista de cuyas disposiciones no cabe
sostener que se determine la competencia judicial en virtud de norma que en la jerarquia
administrativa ha de encuadrarse en ultimo lugar, segiin se deduce del articulo 23, aparta-
do 2, de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957, entre las
«disposiciones de autoridades y 6rganos inferiores», contraviniendo, ademas, en caso de
darle preferencia de aplicacion, al ordenamiento juridico sustantivo.

Sumisién tacita.— El hecho de haber solicitado el recurrente prorroga para contestar a
la demanda sin alegar incompetencia, implica sumision téacita al Juzgado que le emplazd.

Clausula de sumision que figura solo en el condicionado general de la poliza.— Se ejer-
cita en la litis la accidon de reclamacion de indemnizacion derivada de un seguro de pedris-
co por el asegurado en la que no consta sumisién a ningn Juez o Tribunal, ni se transcribe
en ella el reenvio ni la declaracién de competencia a favor de Juzgado distinto de aquél en
que se presentd la demanda; declaracion desconocida por la contraparte seguramente por
haber omitido dar conocimiento de ello a la misma, la entidad aseguradora, que ahora no
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puede apoyarse en una consecuencia de no haber advertido aquella circuntancia al asegu-
rado. (STS 6 julio 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Santos Briz), debiendo resal-
tarse en ella: 1.° La enérgica reafirmacion del principio de jerarquia normativa,
hoy por lo demas imperativo constitucional; 2.° haber recogido la mejor doctrina
civilista sobre el valor de las condiciones generales, no aceptadas ni siquiera comu-
nicadas a la contraparte; y 3.° el silencio sobre la Ley de consumidores, cuya apli-
cacion hubiera llevado a idéntica solucion del caso, reforzando y actualizando los
argumentos aqui empleados. (G.G.C.)

110. Libretas indistintas. Actos dispositivos indebidos realizados por uno de los titu-
lares tres dias antes de la muerte del otro. Incongruencia.— Aun cuando la congruencia no
supone en modo alguno una acomodacion literal a las pretensiones formuladas por las
partes en el curso de la fase de alegaciones, y si inicamente a lo que constituye la esencia
de la contradiccion «inter partes», o que resulta indudable, y asi lo ha puesto de relieve de
modo reiterado esta Sala, es que la resolucién que pone término a una contienda procesal
no puede: a) sustituir las cuestiones o temas objeto de debate por otros; y b) alterar la cau-
sa de pedir, en cuanto ello impediria a una de las partes rebatir los argumentos contrarios.

Principio dispositivo y «iura novit curia».— Si bien el Juzgador puede en uso o aplica-
cion del principio «iura novit curia» en relacion con el «da mihi factum» aplicar normas
distintas, e incluso no invocadas por los litigantes a los hechos por los mismos estableci-
dos, esto no puede ser causa, ni tampoco dar lugar, a que se opere la entrada en el debate
de un elemento, una defensa o una excepcion que no hubiere sido objeto de alegacién en el
momento procesal oportuno, al punto de alterar con ello la pretension deducida, salvo que
se trate de pretensiones que afecten al denominado «orden pablico»; y ello porque admitir
referida potestad equivaldria a subvertir o alterar dos principios fundamentales del proce-
so civil espafiol, el dispositivo y el de contradiccion.

Falta de legitimacion alegada «in voce» en la vista.— La falta de legitimacién alegada
«in voce» por los demandados en la vista de la apelacion, al ser estimada en la Sentencia
sin previa exposicion en la fase procesal oportuna, impide a la parte a quien afecta rebatir-
la, produciéndole indefension.

Donacién remuneratoria. Ausencia de prueba.— En los hechos probados no aparecen
datos que permitan entender que se convino, pactd o surgié donacion de clase alguna entre
las titulares de la cuenta indistinta, ni tampoco que hubieran existido conversaciones entre
ambas, o incluso entre la presunta donataria y terceras personas que permitan acoger una
«voluntas donandi» a titulo «inter vivos» o «mortis causa», 0 tan siquiera «remunerato-
ria», por lo que carece de jutificacion la realizacion de actos dispositivos por una de las ti-
tulares de las libretas indistintas tres dias antes del fallecimiento de la otra.(STS 17 abril
1985, ha lugar.)

NOTA.— Son hechos basicos que se recogen en el primer considerando: 1.°
Que doila Teresa fallece en estado de soltera, e intestada, después de penosa enfer-
medad que obligd a su internamiento durante cinco meses anteriores a su muerte;
2.° durante su estancia en el hospital fue asistida de modo constante por su sobri-
na, doiia Engracia; dona Teresa tenia dos cartillas en una Caja de Ahorros, cuya
apertura se efectud haciendo aparecer como titulares indistintas de las mismas, a la
difunta y a su sobrina, teniendo en cuenta que la primera no sabia leer ni escribir;
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3.° tres dias antes del fallecimiento de dofia Teresa, con la colaboracion de doila
Engracia, se efectuaron operaciones que dieron lugar a transferencias de la casi to-
talidad del saldo de dichas cartillas a otras a nombre de dofia Engracia y su mari-
do; y 4.° la demanda se interpone por dos hermanos de doble vinculo de la difunta
y por una hija de otra hermana fallecida, y se pide que se declare que los saldos
existentes antes de hacer las mencionadas transferencias forman parte del caudal
relicto de dofia Teresa. La demanda se estima por el Juzgado, mientras que la
Audiencia Territorial absuelve de ella a los demandados. El Tribunal Supremo con
base en la doctrina extractada (Pte. Martin-Granizo) estima el recurso de casacion
y en segunda sentencia confirma la de Primera Instancia.

El supuesto de hecho se da con bastante frecuencia, y, aunque la ratio deciden-
di es de carécter exclusivamente procesal, a saber, la incongruencia de la sentencia
de la Audiencia Territorial, que basa la absolucion de la demanda en la excepcion
de falta de legitimacion de los actores, es lo cierto que el razonamiento del Tribu-
nal Supremo parece haber sido el de la ausencia de justificacion de las transferen-
cias litigiosas, como lo corrobora el penultimo considerando relativo a la ausencia
de verdadera donacién. Con todo, la situacidon de hecho ofrece ciertos interrogan-
tes no suficientemente aclarados. ;No se justificaria o, al menos, se presumiria,
una donacién remuneratora en favor de dofla Engracia (servicios abnegados pres-
tados durante los cinco ultimos meses de vida)? (G.G.C.)

111. Préstamo. Duracion. «Cierto tiempo». Incumplimiento del deber de restitu-
cion.— El prestatario asumio la obligacion de devolver la cantidad mutuada a los pocos
dias de recibida, razon por la que la Sala de instancia estima que el incumplimiento se ope-
r6 en esos dias, conclusion 16gica y razonable en relacion con la mecénica de la entrega del
dinero por el prestamista, es decir mediante un tal6n contra su cuenta en la Caja de Aho-
rros de la que era Delegado el prestatario y la promesa de éste de una rapida devolucion,
en atencidn a su cargo —que perdio por esta causa— y en el que también se ampar6 para
obtener el dinero, con lo que se aplicd en sus propios términos el articulo 1.740 del Cédigo
Civil, al fijarse el incumplimiento en el «cierto tiempo» pactado, explicablemente breve se-
gun las circunstancias y sin que pueda presumirse un plazo implicito en razon de la tardan-
za en presentar la demanda al prestamista.

Préstamo condicional. Cuestién nueva.— No puede tomarse en consideracion la alega-
cién del demandado de tratarse de un préstamo condicionado al cumplimiento de otro se-
gundo préstamo que el prestatario realizé con la cantidad mutuada, de modo que al devol-
ver los terceros la cantidad al recurrente estaba éste obligado a su devolucién al actor, y
ello en razon de tratarse de una cuestion nueva, en este momento procesal no susceptible
de tratamiento, en obediencia al principio de audiencia bilateral, que exige dar a cada par-
te la oportunidad de su defensa (articulo 24.1 del Cédigo Estatuario) y de la imposibilidad
de revisar un hecho y su consecuencia juridica no aportado al pleito, tal un pacto condicio-
nal inexistente y no acreditado.

Incumplimiento doloso. Daifios y perjuicios.—Dado el incumplimiento en el prestata-
rio, de carécter doloso, procede la condena a indemnizar dafios y perjuicios, que no se es-
tablecen por el solo hecho del incumplimiento, sino una vez acreditada su realidad, que
consistié para el prestamista en los intereses que hubo de abonar a la Caja de Ahorros por
el tiempo tardado en devolverse la cantidad por el prestatario, cantidad que el primero ex-
trajo del crédito que tenia concedido.(STS 28 mayo 1985, no ha lugar.)
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NOTA.— Compleja situacion de hecho en la que es posible discernir la existen-
cia hasta de tres contratos de préstamo, de alguna manera relacionados entre si, al
menos por la identidad de alguno de sus elementos, si bien el pleito s6lo se plantea
respecto de uno de ellos, pese a los esfuerzos del demandado por demostrar la co-
nexién con alguno de los otros. En sintesis cabe discernir las siguientes relaciones
de mutuo: 1.2 «A» tiene abierta una cuenta de crédito con la Sucursal de una Caja
de Ahorros; esta relacion contractual tiene una incidencia indireta en el pleito (los
intereses de la cuenta sirven de médulo para fijar la indemnizacion de dafios y per-
juicios); 2.* el director de la entidad crediticia solicita de «A» un préstamo algo su-
perior a 4.500.000 pesetas, para atender las necesidades de unos amigos; ésta es la
relacion juridica litigiosa; 3. el Director entregd a «B» y «C» el talon que recibiod
de «A», teniendo necesidad de reclamarles judicialmente la devolucion del presta-
mo, cosa no lograda, pese a obtener sentencia firme condenatoria, por haber pac-
tado con los prestatarios el pago en plazos mensuales, no finalizados al iniciarse este
pleito.

El Director de la Caja de Ahorros alegd que él no realizé ningun contrato de
préstamo, sino que se limit6 a intermediar entre «A», de una parte, y «B» y «C»,
de otra; en casacion introdujo la idea del préstamo condicional, rechazada como
cuestion nueva. Ha sido notable el esfuerzo del Tribunal Supremo por aislar la re-
lacién mutual entre «A» y el Director, del que podemos denominar «préstamo fi-
nal o de destino», y ciertamente los argumentos son convincientes. Rechazada en
la Instancia la alegacién de intermediacion operada por el Director, no parece
verosimil que «A» aceptara el condicionamiento de reclamar el importe de su prés-
tamo s6lo cuando lo restituyeran, a su vez «B» y «C». Hay, con todo, una sutil co-
nexidn entre ambos préstamos originada por la «atipica» conducta del Director de
la Caja, que actud inicialmente con buena fe, con animo de ayudar a unos clientes
en apuros, Y que luego se va transformando en perjuicio de uno de ellos, hasta el
punto de merecer del Tribunal Supremo la calificacion de conducta dolosa. Por to-
do ello debiera rechazarse por principio la intervencion de los empleados de las en-
tidades crediticias en operaciones a titulo personal, aunque sea sin animo de lucro
(G.G.C)

112. Quiebra del comerciante. Presupuesto econdémico-juridico.— El articulo 874 del
Cddigo de Comercio exige, para reputar en estado legal de quiebra al comerciante, el so-
breseimiento en el pago corriente de sus obligaciones, esto es, el presupuesto economico-
juridico que ha de ser tenido en cuenta por el juzgador para la declaracion de quiebra, que
si nace con la declaracidn formal en tal sentido, encuentra su ineludible apoyatura en un
verdadero sobreseimiento general acusador del pretendido estado de insolvencia definiti-
va, seguin el sentido de la legalidad vigente, asi como el de la jurisprudencia de este Tribu-
nal. (STS 11 mayo 1985, no ha lugar.)

HECHOS.— Se interpone recurso de casacion contra el auto de la Audiencia
Territorial que denegd la declaracion de quiebra voluntaria solicitada por un em-
presario. No prospera el recurso. (A.C.S.)
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III. DERECHO PROCESAL

113. Beneficio de pobreza. Signos de riqueza.— E| Tribunal Supremo desestirﬂa la
peticion del actor de litigar con beneficio de pobreza en el recurso de casacion interpuesto
por aquél.

La concesion del derecho a la justicia gratuita requiere, conforme a lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley Procesal, literalmente acomodado al 119 de la Constitucidn, la prue-
ba cumplida de la insuficiencia de recursos para litigar, determinada por el nivel de ingre-
sos econdmicos no superiores al doble del salario minimo interprofesional, vigente en el
momento de solicitarlo (articulo 14), sin perjuicio de la flexibilidad que en este punto con-
fiere a! articulo 15 para las situaciones en que las rentas del demandante rebasen ese quan-
tum sin exceder del cuadruplo; teniendo en cuenta, por otra parte, las facultades discrecio-
nales del organismo jurisdiccional cuando «los signos exteriores 0 modo de vida» aprecia-
bles segin prudente arbitrio (Sentencias 16 mayo 1947, 4 octubre 1963 y 25 octubre 1964,
aplicando el precepto equivalente del texto derogado) permiten llegar a la fundada sospe-
cha de que la condicion patrimonial del solicitante excede del limite impuesto por la nor-
ma, racional deduccién que podré basarse en el tono ostentoso y de alarde en el comporta-
miento de quien postula el beneficio (Sentencias 14 junio 1956 y 25 febrero 1961), pertene-
cer a circulos de recreo y la frecuente concurrencia a establecimientos lujosos (Sentencia 9
diciembre 1966) e incluso la circunstancia de haber mantenido varios pleitos litigando co-
mo rico (Sentencia 3 junio 1963).(STS 24 octubre 1985) (A.M.S.)

114, Falta de personalidad del procurador.— No procede estimarla cuando los térmi-
nos del poder son lo suficientemente claros y concretos, en el sentido de que el otorgante,
que asegura su vigencia sin contradiccion valida, estd apoderado por la entidad bancaria
que representa, a virtud de poder que el propio Notario tiene a la vista, y del que resultan,
tanto las facultades de representacion que le estan conferidas, como la de sustituir el poder
a favor de Procuradores, facultades que a seguido se transcriben, de donde se deduce la
existencia de un apoderamiento correcto y acomodado a la normativa legal y reglamenta-
ria, que conduce al rechace de la excepcion. (STS 16 julio 1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

115. Competencia. Compraventa mercantil. Envio de mercancia a porte debido. Ac-
¢ion personal de reclamacion del precio. Juez del domicilio del vendedor.—Ejercitandose
una accion personal de reclamacion de cantidad, derivada de un contrato de compraventa
mercantil, en el que no consta que las partes sefialaran un lugar determinado para el cum-
plimiento de sus obligaciones, y acreditado que la mercancia viajo desde Valencia (lugar
del domicilio del actor) a Medina det Campo (lugar del domicilio de los demandados), a
portes debidos, es decir, a costa y riesgo de estos Gltimos, es obvio que por aplicacion de la
regla 1.2 del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con lo dispuesto en
los articulos 1.171 y 1.900 del Codigo Civil, aplicables a las compraventas mercantiles por
disposicion del articulo 50 del Cédigo de Comercio, corresponde la competencia al Juez
del domicilio del vendedor, lugar donde radica su establecimiento mercantil, (Sentencia 15
abril 1985) (G.G.C.)

116. Litisconsorcio pasivo necesario.— Como ha dicho esta Sala en su Sentencia de
L5 de abril de 1982, reiterando doctrina anterior, las partes en el proceso no estan releva-
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das de convocar al mismo a aquellas personas que tengan o puedan tener un legitimo inte-
rés en impugnar la resolucion que recaiga y puedan ser afectadas por el fallo, pues ello im-
plicaria la posibilidad de dictar fallos contradictorios y afectar con la resolucidn a dictar a
personas que no han sido citadas y oidas en juicio, de aqui que, si la pretendida declara-
cion de nulidad de la escritura de division horizontal, declaracién de obra nueva y atribu-
¢ion de cuotas en comunidad, ha de afectar indudablemente a las personas en ella integra-
das, la absolucion en la instancia del pedimento anulatorio reconvencional, establecida
por la Sentencia impugnada, es plenamente ajustada a derecho,:al no estar correctamente
constituida la relacion juridico-procesal, por falta de litisconsorcio pasivo necesario. (STS
8 junio 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

117. Arrendamiento de local de negocio. Reclamaci6n de rentas. Legitimacion pasi-
va de todos los herederos del arrendatario fallecido. Litisconsorcio pasivo necesario.— Se
ha interpretado adecuadamente el articulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, dado
que no reconocida en la resolucion impugnada la falta de heredero, ni tampoco la sustitu-
cion de todos o algunos de los herederos del arrendatario fallecido, entra en juego la nor-
mativa del citado precepto que atribuye vinculacion arrendaticia conjunta a todos los he-
rederos, y, en particular, en relacidon con los débitos emanantes de la continuidad del
arrendamiento, cual es el pago de las rentas del mismo en descubierto, existiendo entre to-
dos ellos litisconsorcio pasivo necesario.(STS 24 mayo 1985, no ha lugar.)

118. Inexistencia de contrato de arrendamiento. Prueba de presunciones.— Son he-
chos basicos y fundamento de la presuncion: 1.° la relaciéon de parestesco intimo —madre
¢ hijo— entre el demandado y la supuesta arrendadora; 2.° la circunstancia de haber teni-
do la madre de los litigantes su domicilio habitual en el inmueble litigioso, primero con su
esposo ¢ hijos y luego con el demandado y su familia; 3.° 1a falta de documento escrito del
supuesto contrato de arrendamiento, no obstante comprender la vivienda y el local en el
que el demandado ejercia su industria; la falta de trascendencia a terceras personas del in-
vocado contrato y el silencio de la madre, supuesta arrendadora, respecto al mismo en el
acto de otorgamiento de la escritura de donacion a su hija, asi como el silencio del propio
demandado al practicarsele el requerimiento notarial previo al desahucio por precario, y el
hecho de no haberse intentado el pago de las rentas hasta después de este juicio; 5.° lo exi-
guo de la merced que se dice pactada; y 6.° la circunstancia de no poder estimarse acredi-
tado que las firmas de los recibos hayan sido puestas con posterioridad a la escritura del
texto mecanografiado, ni, aunque asi fuera, que la firmante lo hiciera con cabal conoci-
miento de ese texto. Entre tales hechos y la consecuencia de no haber existido contrato de
arrendamiento existe un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano, sin
que pueda mantenerse que la deduccidn sea ilégica, absurda o inverosimil.

Cosa juzgada. No la produce una Sentencia desestimatoria en juicio de desahucio por
precario.— El contrato de arrendamiento que «en principio» declard existente una Sen-
tencia de desahucio al exclusivo fin de evitar que, al amparo de un proceso sumario y rapi-
do que exige términos sencillos y claros en su planteamiento, se solventen situaciones com-
plicadas que requieren una discusién mas amplia y rodeada de mayores garantias, ha sido
negada por la resolucion aqui recurrida y es totalmente intrascendente apoyar el motivo en
la presuncidn de veracidad de la cosa juzgada, dado que la Sentencia desestimatoria del
desahucio en precario no produce efectos de cosa juzgada en el presente proceso en el que
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se discute la existencia del titulo arrendaticio invocado, y no su mera apariencia que se es-
timo entonces suficiente para evitar la declaracion de precario.

Carga de la prueba. Articulo 1.214 del Cédigo Civil.— El articulo 1.214 del Cédigo Ci-
vil no permite el éxito de un recurso de casacion por infraccion de Ley mas que en los su-
puestos en que la Sala, en la hipotesis de falta de prueba, haya invertido en su fallo el prin-
cipio del onus probandi, pero no en aquellos otros en los que el Tribunal de Instancia haya
obtenido sus conclusiones facticas tras el debido analisis y valoracion de las pruebas prac-
ticadas.(STS 10 mayo 1985, no ha lugar.)

Minuciosa investigacion de los elementos facticos que conducen a la declara-
cion de inexistencia de un contrato de arrendamiento, alguno de cuyos argumen-
tos, no obstante, suscitan dudas. La intimidad de las relaciones entre donante y
donataria (madre-hija) ;no pueden hacer sospechosa la donacion de la propiedad
del piso, si resulta ademas que conviven? La exiguidad de la renta ¢no es propia de
tales relaciones de parentesco? Salvo falsedad o manipulacién ;no parece excesi-
vo invalidar tres recibos? (G.G.C.)

119. Reclamacion de cantidad. Interpretacion de cldusula de un contrato. Literosufi-
ciencia de un documento.— Una clausula por la cual las partes dan como valida la liquida-
cion que se adjunte, renunciando a cualquier otro derecho que pudiera asistirles, no ofrece
duda en cuanto a su sentido de que se practicaria una liquidacion entre las partes, cuyo al-
cance no podia ser otro que el de fijar un saldo, que podia ser favorable tanto a una parte
como 2 la otra, con la ineludible consecuencia de que la parte a quien favoreciera podria
reclamar de la otra su pago, siendo absurdo interpretar dicha clausula, como se pretende,
que el saldo que resulta a favor de los duefios de la obra no lo pueden reclamar éstos por-
que habian renunciado a formular cualquier tipo de reclamacién; tampoco la interpreta-
¢ion sistematica contenida en el articulo 1.285 del Cédigo Civil, puede conducir a obtener
la pretension antes mencionada de 'no formular reclamacion alguna, pues, aunque en otra
clausula se contiene una renuncia a pedir indemnizaciones comerciales y econdomicas, esta
ultima cldusula no puede referirse a una renuncia anticipada al saldo que pudiera resultar
a su favor en la liquidacion de cuentas, pues el concepto de indemnizacion hay que referir-
lo a anormalidad en el cumplimiento de un contrato y no cuadra con las consecuencias
que han de deducirse de una simple liquidacion de cuentas. )

La Sala sentenciadora en la instancia ha incurrido en error de hecho al desconocer el
significado del documento presentado con el epigrafe «Certificaciéon de acopios», que
acreditaba los materiales dejados por la entidad contratista, en el lugar de la obra, y estan-
do expedita dicha certificacion por el Arquitecto que dirigia la construccién y reconocida
en su realidad por los duefios de la obra, de manera literosufiente el documento menciona-
do expresa poder incrementar, con el valor de los materiales dejados, el haber de la socie-
dad contratista en la liquidacion a practicar.(STS 26 abril 1985, ha lugar.) (E.N.S.-R\)

HECHOS.— El origen de esta causa es un contrato de ejecucion de obra con-
certado el 31 de julio de 1975, entre una sociedad, en calidad de contratista, y los
duefios de la obra. El inicial contrato de ejecucion de obra fue resuelto de comtn
acuerdo por ambas partes ¢l 28 de octubre de 1976, renunciando la entidad con-
tratista a la ejecucion de la parte de la obra que restaba por realizar, liquidandose
las relaciones juridicas de los intervinientes en los siguientes términos: «Que ambas
partes dan como validas la liquidacion que se adjunte a este documento, renun-
ciando a cualquier otro derecho que pudiera asistirle a ambos».
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120. Valor probatorio de las fotocopias.— Que si bien esta Sala ha venido a concluir
que las fotocopias no adveradas carecen de fuerza probatoria de su contenido, también se
ha declarado que la Sala de Instancia en uso de su soberania en la apreciacion de la prueba
puede valorar los documentos privados no reconocidos en unién de otros elementos de jui-
cio que se infieran de lo actuado, asi como que la norma del articulo 1.225 del Codigo Ci-
vil no impide dar la debida relevancia a un documento privado no reconocido, conjugan-
do su valor con los restantes elementos demostrativos.

Reconocimiento de la autenticidad de un documento privado.— El articulo 1.225 no
impone que el reconocimiento de la autenticidad de un documento privado, hecho por
aquellos a quienes afecta, sea el inico medio para probar su legalidad en cuanto ello seria
tanto como dejar subordinada a la voluntad de las partes la eficacia de un documento por
ellas suscrito. (STS 23 mayo 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

121. Prueba testifical.— El articulo 1.248 del Codigo Civil, de simple caracter admo-
nitivo y no preceptivo, solo contiene un criterio de prudencia valorativa en la apreciacion
de las declaraciones testificales, que ni limita ni constriiie la libertad de juicio del Tribunal
de Instancia para su ponderacion de acuerdo con las reglas de la sana critica. (STS 16 julio
1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

122. Prueba pericial.— No goza de la consideracion de prueba legal, por la expresa
declaraciéh en contrario de los articulos 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.243 del
Cédigo Civil, que el propio motivo invoca, preceptos que encomiendan la apreciacion de
dicho medio de prueba a las reglas de la sana critica y por lo mismo a su libre apreciacién
sin estar obligados los Jueces y Tribunales a su1etarse al dictamen de los peritos. (STS 11
junio 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

123. Vicios relativos a la admisiébn o practica de las pruebas.— La denuncia de estos
vicios no puede ampararse, a voluntad del recurrente, en cualquiera de los motivos tercero
o quinto del citado articulo 1.693 de la citada Ley de ritos, dado que, atendiendo al rigor
formal de este recurso, han de precisarse adecuadamente el precepto o preceptos infringi-
dos y la determinacion de la causa en que consiste la infraccion. (STS 17 julio 1985, no ha
lugar.) (A.C.S.)

124. Prueba testifical.— La jurisprudencia de esta Sala ha establecido que la norma
contenida en el articulo 1.248 del Codigo Civil no tiene caracter preceptivo y si simplemen-
te admonitivo, correspondiendo a los Tribunales de Instancia la apreciacién de la mencio-
nada prueba, conforme a las reglas de la sana critica a que se refiere el articulo 659 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, habiendo quedado sin efecto el antiguo aforismo «unus testis,
nullos testis» y, en general, todos los preceptos del antiguo derecho, tasando la repetida
prueba.

Prueba de presuncienes.— La apreciacion del enlace preciso y directo, al estar someti-
do tnicamente a las reglas del criterio humano, que no figuran determinadas en ningiin
precepto legal, corresponde al Tribunal de Instancia, cuyo juicio ha de acatarse tanto para
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eliminar como para adquirir la presuncidn, a menos que se demuestre su patente improce-
dencia por ildgica o absurda. (STS 13 mayo 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

125. Congruencia. Doctrina general.— La congruencia Gnicamente exige del Juzga-
dor un acomodarse a lo que constituye la esencia de las peticiones formuladas por quienes
son parte en sus respectivos escritos de la fase de alegaciones; que dicha congruencia afec-
ta Gnica y exclusivamente a la conexion fallo-petitum, tomando para ello como punto de
partida los hechos alegados por quienes son parte en el proceso y no las formulas o las nor-
mas juridicas que las mismas citen y estimen aplicables, por cuanto que, a virtud del hoy
principio de derecho iura novit curia, el Juzgador se encuentra autorizado para aplicar la
norma adecuada a los hechos ofrecidos por los litigantes, sin necesidad de acomodacién
estricta a la literalidad de sus solicitudes, aunque si con respecto a lo por ellas pedido.(STS
20 mayo 1985, no ha lugar.)

Véase la Sentencia de 21 de mayo de 1985, en este mismo Anuario, en la que se
invoca la misma doctrina sobre la congruencia, pero con resultados opuestos. El
supuesto de hecho es radicalmente diferente: aqui se trata del juicio declarativo en
que se pide la demolicién de unas obras en finca ajena subsiguiente a un interdicto
de obra nueva. (G.G.C.)

126. Quebrantamiento de forma. Prueba pericial acordada para mejor proveer.— El
motivo debe ser desestimado, no sélo porque en él falta la mencién del precepto o princi-
pio procesal infringido en la instancia, de inexcusable cita segin constante exigencia juris-
prudencial, sino porque sobre tal circunstancia opera asimismo la de que la diligencia de
prueba que se acusa incorrectamente practicada fue acordada paa mejor proveer en Pri-
mera Instancia, y es doctrina igualmente pacifica que el uso por el Juzgador de las faculta-
des que le confiere el articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no puede ser discutido
por las partes litigantes ni dar lugar a recurso alguno.(STS 23 mayo 1985, no ha lugar.)

127. Accibn ejecutiva cambiaria. Competencia territorial.— Si bien es cierto que en
la letra figura una clausula en la que por ¢l aceptante se dice textualmente: «acepto el do-
micilio del librador», también lo es que tales términos son insufientes, por su vaguedad e
imprecisién, para determinar una sumision del deudor, al no derivarse de los mismos un
caracter de sumision expresa, por lo que, no pudiéndose estimar tampoco una sumision ta-
cita, y tratdndose en los presentes autos de una accion ejecutiva para la efectividad de le-
tra de cambio, domiciliada en la ciudad de Ponferrada, lugar del domicilio de la entidad
aceptante, debe decidirse la competencia en favor del Juzgado de Primera Instancia, niime-
ro 2 de los de dicha ciudad de Ponferrada. (STS 11 julio 1985) (A.C.S.)

128. Accién ejecutiva derivada de letras de cambio. Competencia territorial.— Es
doctrina reiterada de esta Sala que el conocimiento de la accién ejecutiva derivada de le-
tras de cambio, cuando en ellas se designa el domicilio del librado aceptante, y en tal po-
blacion se verifico el protesto de la cambial, viene atribuido a los Juzgados del domicilio
de dicho librado, que en el caso que se examina es Albacete. (STS 15 julio 1985) (A.C.S.)
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129. Accibn ejecutiva derivada de letras de cambio. Competencia territorial. — Que
si bien es cierto que en las acciones ejecutivas cambiarias la competencia territorial viene
atribuida al Juez del lugar donde la letra haya sido domiciliada para su pago, tal normati-
va competencial quiebra en aquellos supuestos en que existe sumisidn expresa a otro Juz-
gado o Tribunal, entendiéndose la misma producida cuando en el lugar correspondiente al
acepto figura la locucion «acepto cantidad, vencimiento y domicilio y la competencia de
los Tribunales de Zaragoza», sin que sea obstaculo a ello el que el juicio ejecutivo se basa-
ra en letras domiciliadas en otro lugar, ni tampoco que no conste la renuncia al propio fue-
ro, a que alude el articulo 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que es doctrina ju-
risprudencial uniforme que no es preciso emplear las mismas palabras que ¢l precepto,
bastando que se deduzca de su expresion, aunque no se haga renuncia expresa. (STS 24
mayo 1985) (A.C.S.)

130. Exequator de laudo arbitral pronunciado en Inglaterra. Requisitos segian conve-
nio de Nueva York de 1958. Traduccién de documentos.— El articulo 4.°, parrafo 2.°, del
Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras tiene pre-
visto que la version al idioma oficial del pais en la que se invoque la resolucién puede ser
efectuada «por un traductor oficial o un traductor jurado», supuesto el fltimo que aqui
concurre,

Necesidad de autenticar fotocopias de documentos.— Las fotocopias cuya autentica-
cion se reclama son las relativas a documentos (péliza de fletamento y anexos) que fueron
tenidos en cuenta por el Juez arbitro inglés al dictar su sentencia o laudo, y es a ese Juez al
que correspondia su valoracion formal y sustantiva, competencia que en modo alguno
puede ahora ser revisada por afectar al fondo del asunto, y estar excluido su conocimiento
al juicio o comprobacion del exequator, dados los términos taxativos del articulo 954 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

«Apostillas» del poder.— Si bien es cierto que en la escritura del poder del solicitante
no figura la apostilla, si viene adornada con la legalizacion, con lo que se cumple el fin
esencial de la autenticacién del documento.

Inexistencia de indefension.— Del testimonio del laudo firme que se acompafia, firme-
za declarada por la suprema jurisdiccion britanica, resultan con toda claridad y fehacien-
cia los distintos comunicados, requerimientos y citaciones dirigidas por la parte y por el
arbitro designado a la sociedad demandada, de tal suerte que ésta en modo alguno puede
objetar situacién de inferioridad o desamparo constitutiva de indefension, pues, segiin tam-
bién se ha reiterado por este Tribunal, lo que permite al mismo denegar el reconocinitento
de la sentencia arbitral extranjera, segiin el articulo 5.1, A), del Convenio de Nueva York,
es que la parte no haya sido debidamente notificada de la designacién del arbitro o del
procedimiento de arbitraje, o que no haya podido por cualquier otra razén hacer valer sus
derechos, y todo ello sin que la simple incomparecencia, que puede ser debida a comodi-
dad o interés de la parte, pueda ser calificada de rebeldia a los efectos del niimero 2.° del
articulo 954 de la Ley Procesal (Auto 29 marzo 1985) (G.G.C.)

131. Nulidad de laudo arbitral. Compraventa de terreno. Integracién del contrato.—
La Ley de 1953 delimita la figura del arbitraje, distinguiéndola de otras afines, y declaran-
do en el parrafo 2.° del articulo 2.° que «no se considerara arbitraje la intervencién del
tercero que no se haga para resolver un conflicto pendiente, sino para completar o integrar
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una relacién juridica no definida totalmente», pues, «en este caso, los efectos juridicos de
la intervenci6n del tercero continuaran sometidos al régimen particular, que hoy en cada
supuesto se establece», que es lo que han efectuado los arbitros en este caso, consistente en
instalar deptro del contrato de compraventa de un terreno, todo un procedimiento, cierta-
mente complicado, para ventilar si el terreno compensatorio puede o no puede ser urbanisti-
camente utilizado, incorporandolo al que forma parte de la segunda fase, objeto del con-
trato, lo cual no es interpretar la clusula, sino completarla, imponiendo complejas activi-
dades, ni siquiera in fieri queridas al contratar, olvidando que su mision es decidir la con-
troversia a partir de lo convenido inter partes, y que excede de su mision por caer fuera de
los términos del compromiso el crear ex novo. (STS 2 mayo 1985, ha lugar.)

132. Recurso de casacién.— Si bien es cierto que la reforma introducida en el recurso
de casacion por la ya citada Ley 34/1984, de 6 de agosto, restringié el riguroso formalismo
de la Ley Procesal Civil, flexibilizandole, ello ha de entenderse en el sentido de estimar que
la infraccidén denunciada, cual sefiala la Exposicion de Motivos de la reforma, viene «refe-
rida a las normas del ordenamiento juridico», como expresion del derecho en su conjunto,
esto es, comprensivo, no solamente de la Ley, sino también de la costumbre, principios ge-
nerales del Derecho y jurisprudencia, en la funcién que la norma atribuye, mas no en el de
considerar a este Tribunal como un drgano cuya mision consiste en inquirir cuales de los
articulos del Codigo Civil que se citan son los infringidos y cuales los aplicables. (STS 15
octubre 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)

133. Recurso de casacion. Infraccion de normas del ordenamiento juridico. No in-
cluyen las ordenanzas de garaje del Ministerio de la Vivienda.— Si bien el nuevo texto del
ntmero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sustituye el concepto o
mencidn de «Ley» por el mas amplio de «normas del ordenamiento juridico o de la juris-
prudencia», ello no quiere significar que el fin genuino de la casacion, esto es, la nomofila-
quia o defensa del derecho subjetivo, pueda extenderse hasta una Ordenanza sobre gara-
jes, prescindiendo de la doctrina jurisprudencial restrictiva sobre el particular, y en segun-
do término porque la Sentencia recurrida descarta la subsuncién del caso conflictivo en la
Ordenanza de 16 de mayo de 1974, inaplicable al programa de construccién de viviendas
de 1973.(STS 8 julio 1985, no ha lugar.)

NOTA.— Destaca el caricter continuista en este punto de la interpretacién del
nuevo articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues la referencia a las nor-
mas del ordenamiento juridico se hace, segun esta sentencia, para acomodarse a la
diccién del articulo 1.° del Cédigo Civil, y se recuerda, igualmente la doctrina tra-
dicional, seglin la cual la casacion no se daba respecto de normas puramente admi-
nistrativas, en este caso, de infima categoria, como las Ordenanzas (G.G.C.)

134. Caracter de la casacion después de la reforma de 1984.— De antiguo, la casa-
cién espafiola ya no era pura casaciéon, porque admitia, a través del portillo del nimero
7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la posibilidad de revisar los he-
chos y no sélo la aplicacién judicial de las normas, es decir, la eventualidad de enjuiciar el
fondo material del asunto (ius litigatoris), aparte de la funcién propiamente originaria de
la casacion, pensada para la unificacién, mediante la jurisprudencia, del entendimiento y
aplicacion de las normas como garantia del respeto general a la Ley (ius constitutionis); la
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reforma introducida por la Ley de 6 de agosto de 1984 ha venido a acentuar més esa fun-
cion de defensa del particular litigante al ampliar el &mbito del antiguo nimero 7.°, hoy
numero 4, con su diccidon de «error en la apreciacion de la prueba basada en documentos
que obren en autos que demuestren la equivocacion del Juzgador sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios», que es matizada y precisada por el articulo 1.707, al de-
cir que «también habran de sefialarse de manera suficiente para que sean identificados los
documentos o informes aducidos en demostracion del error en la apreciéci(’)n de la prue-
ba», lo cual permitira a este Tribunal, a instancia y prueba de la parte, una revision mas
profunda, conviertiéndole en Juez mas que en Tribunal de casacion, con sus ventajas € in-
convenientes, segiin la optica politico-judicial que se adopte y se defienda.

Procesos de propiedad industrial. Posibilidad de reconvencién.—Cabe reconvenir si el
que lo hace cumple lo dispuesto en las reglas 1.2 y 2.2 del articulo 270 del Estatuto, es de-
cir, pidiendo, a través del Juez, la remision por el Registro del expediente administrativo
relativo a la concesion que se impugna al reconvenir, con la logica suspension del tramite
procesal que acuerde el Juez competente.

Modelo de utilidad. Novedad. Modificaciones accesorias.— El articulo 171 del Estatu-
to otorga la concesion del registro a aquellos modelos de utilidad para instrumentos, he-
rramientas, dispositivos, etc., que aporten a la funcién a que son destinados un beneficio
o efecto nuevo o una economia de tiempo, energia o mano de obra, 0 un mejoramiento en
las condiciones higiénicas o psico-socioldgicas del trabajo; lo que la Ley exige es que el
modelo revista cierta importancia y trascendencia y no s6lo modificiaciones y ventajas ac-
cesorias, y en tal sentido se manifiesta la jurisprudencia (Sentencias de 11 marzo 1985, 26
noviembre 1983 y 16 julio 1984) (STS 15 noviembre 1985, ha lugar.)

NOTA.— Sentencia docta (Pte. De la Vega Benayas) que adoctrina sobre la
nueva fisonomia que la reforma de 1984 ha tratado de imprimir al recurso de casa-
cion, especialmente en el controvertido tema de los hechos probados y respecto del
cual tan reiteradamente se manifesto la Sala 1.2. Encomiable también el esfuerzo
interpretativo sobre el proceso de propiedad industrial, tan deficientemente regula-
do en el Estatuto. (G.G.C.)

135. Quebrantamiento de forma. Desistimiento de procurador en apelacion.— El re-
currente se person6 en apelacion por medio de Procurador, quien, con fecha de 20 de julio de
1982, present6 escrito desistiendo de la representacién «por motivos de delicadeza», desisti-
miento que se hizo saber por la Sala al interesado para que se personase mediante otro Procura-
dor debidamente apoderado en el plazo de diez dias, bajo apercibimiento de que, en su de-
fecto, se tendria por abandonada la apelacion y por firme y consentida la resolucién acor-
dada; plazo que transcurrid sin que se presentase otro escrito de personacion en su nom-
bre, ni se hiciera por el mismo manifestacion alguna, lo que motivé el Auto que tiene por
abandonado el recurso de apelacion interpuesto, que debe ser confirmado, pues lejos de
quebrantar ninguin precepto de Ley, se limit6 a observar lo que ésta ordena, siendo inope-
rante la alegacion de que «se entendid que el Procurador desistido continuaba ostentando
la representaciony.

Causas de inadmisibilidad.— No aparece cumplimentada la exigencia del niimero 4.°
del articulo 1.752 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues la falta que se denuncia no fue
reclamada oporturamente, pudiendo haberlo hecho, conforme al articulo 1.696 de la mis-
ma Ley, que considera «indispensable que se haya pedido la subsanacion en la instancia en
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que se cometid», en este caso, mediante recurso de splica, y, ademas, no se indica €l pre-
cepto o preceptos concretos de la Ley que se consideran infringidos.(STS 28 mayo 1985,
no ha lugar.) (G.G.C.)

136. Quebrantamiento de forma. Denegacion de prueba.— De una parte, no es via-
ble apoyar un recurso-de casacion por quebrantamiento de forma en la falta de admision y
practica de una diligencia instada para mejor proveer el Juzgado; y de otra, la peticion de
que se aportase la ficha contable, fue actuada por el Juzgado con toda la diligencia posi-
ble, pues aparece que practico el requerimiento a la entidad en el primero de los dias del pla-
zo probatorio, plazo que transcurri6 sin otra pretension de la parte ejecutada proponente,
y sin que ni el Juzgado ni la Audiencia conceptuasen esencial el examen de la misma, que
no fue traida a la vista para mejor proveer, siguiéndose que no se ha producido con la de-
bida claridad el supuesto del nimero 2.° del articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, ni concurra la causa de nulidad del juicio que contempla el nimero 3.° del articulo
1.693 de la Ley de Enjuciamiento Civil, referible a casos de indefension (STS 13 mayo
1985, no ha lugar.) (G.G.C.)

137. Casacién por quebrantamiento de forma. Doctrina general.— Es reiterada la
doctrina de que el caracter eminentemente formalista y excepcional del recurso de casa-
cion por quebrantamiento de forma exige, como presupuestos que le hagan viable, ade-
mas de la infraccién contra la que han de agotarse los recursos legales, la cita concreta del
srecepto o principios procesales, cuya inobservancia determina la falta de un requisito
esencial de forma y, en su caso, la indefensiéon producida.

Diligencias para mejor proveer.—Las diligencias para mejor proveer son de uso facultativo
y soberano del Juzgado o Tribunal que conozca del litigio, y su utilizacién o no, no puede
ser discutida por las partes, ni dar lugar a recurso alguno.

Prueba pericial no practicada por causa imputable al proponente.— La falta de verifi-
cacién de la prueba pericial, que fue admitida en Primera Instancia, no encuentra otra
causa que la demora en instar las fases sucesivas de este instrumento probatorio, dentro de
los limites de tiempo que marca la Ley Procesal y sefialado en concreto en las resoluciones
de tramite del érgano judicial.(STS 20 enero 1986, no ha lugar.)

138. Recurso de revisiobn.— Sélo puede tener como fundamento que haga permisible
su viabilidad la concurrencia de alguna de las causas taxativamente previstas en el articulo
1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo ser interpretadas las causas de revisién
de manera estricta, sin extenderlas a casos no especificados en el texto legal, de suerte que
para el &xito de la demanda de revision no ha de producirse la menor duda acerca de la
procedencia de los motivos en que la misma se funde, destacando la Sentencia de 21 de fe-
brero de 1983 que para el éxito de la pretendida anulacion no habra de existir duda racio-
nal sobre la certeza de la causa alegada para fundamentarla, y por lo que se refiere al em-
pleo del fraude su estimacion ha de basarse en prueba irrefutable, demostrativa de que la
sentencia se ha ganado por medio de ardides o artificios tendentes a impedir la defensa del
adversario, de suerte que concurra un nexo causal eficiente y ostensible entre el proceder
malicioso v la resolucion judicial. (STS 18 abril 1985, no ha lugar.) (A.C.S.)
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139. Recurso de revisién., Tacha testigos.—En un juicio de arrendamientos urbanos
seguido contra el recurrente habia intervenido como testigo el Abogado de la actora en di-
cho juicio. El demandado y ahora recurrente habia tachado a tal testigo, sin que fuera esti-
mada la tacha, y siendo firme la Sentencia dictada en tal pleito, se formula ahora recurso
de revision al amparo de los niameros 2 y 5 del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. El Tribunal Supremo desestima el recurso de revisién, y afirma que la esporadica ac-
tividad profesional de un Abogado en actuaciones que directa o indirectamente afecten a
una determinada persona, en manera alguna puede significar por si sola, al tiempo de
prestar declaracion, el caracter de socio, dependiente o criado del que lo hubiera presenta-
do, a que alude el nimero 660, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que este pre-
cepto, al considerar la dependencia, se contrae no a la esporadica o accidental, sino a la habi-
tual que genera servicios retribuidos, como tampoco la situacién de intimar amistad o ene-
mistad manifiesta que contempla el n.° § del citado articulo 660, dado que esas situaciones
no son consecuencia de una accidental intervencién profesional, sino de lazos afectivos
vinculantes derivados de relaciones afectivas sentimentales que no necesariamente se pro-
ducen en las relaciones de indole meramente profesional, que por su propia naturaleza, de
no darse circunstancias especiales, se producen con independencia de situaciones amisto-
sas personales.

Por lo demas, la tacha de testigos no acogida en instancia no da lugar, por su reducida
consideracion; a causa de revision, pues solamente el falso testimonio enjuiciado en via
penal posibilitaria la revision al amparo del articulo 660, 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. (STS 12 noviembre 1985) (A.M.S.)



