II. SENTENCIAS
A cargo de A. CABANILLAS SANCHEZ

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1.—Principios generales del Derecho: «Nemo auditur turpitudinem suvam ale-
gans», «Pacta sunt servanda».—Pero es que ademas, el documento librado por
las autoridades monetarias italianas evidencia que la autorizacién era posible y
no se ha negado sino s6lo retrasado por causa imputable a la demandandada
recurrente y fiadora quien no aportd «ulteriores elementos para su completa eva-
luacionn, por lo que no le es licito alegar el incumplimiento de un deber que
sOlo a ella incumbia, para en base a ello intentar la nulidad de lo pactado («Ne-
mo auditur turpitudinem suam alegans»). Valor y eficacia de lo pactado que ha
de mantenerse en virtud de la fuerza vinculante de lo acordado («Pacta sunt ser-
vanda»), que no se sometid a condicidn, término o modo alguno.

Aplicacion del Derecho extranjero: cuestion de hecho.—Ademas, segin reite-
rada doctrina de esta Sala, la aplicacién del Derecho extranjero es cuestion de
hecho y como tal ha de ser alegado y probado por la parte que lo invoque,
siendo necesario acreditar no solo la exacta entidad de tal Derecho vigente sino
también su alcance y autorizada interpretacion, de suerte que su aplicacion no
suscite duda razonable a los Tribunales espafioles. Todo ello mediante la perti-
nente documentacién fehaciente (sentencias de 26 de mayo de 1887, 9 de julio
1895, 19 de noviembre de 1904, 30 de enero de 1930, | de febrero de 1934,
4 de diciembre de 1935, 9 de enero de 1936, 30 de junio de 1962, 28 de octubre
de 1968, 4 de octubre de 1982. También, sentencia del Tribunal Supremo, Sala
6.2, de 15 de marzo de 1984).

Coatratos de cambio: no comparables al aval o afianzamiento.—La parte re-
currente insiste en mantener que en el caso de autos es indudable —dice— que
la constitucion de la garantia sin la obtencion de la previa y preceptiva, ademas
de excepcional, autorizacion, al vulnerar una norma prohibitiva y de orden publi-
co cual es la Ley Monetaria Italiana, incide en un vicio de nulidad que le priva
de cualquier efecto, careciendo por tanto de fuerza de obligar en Espana, en
su condicion de miembro del Tratado Internacional en cuestion... sin que pueda
ser de aplicacion al caso planteado el Tratado que se cita, relativo a contratos
de cambio, no equiparables en rigor a un aval o afianzamiento declarado valido
y eficaz. (STS de 12 de enero de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—Rizzoli-Editore, S.P.A. presta aval solidario de doscientos
cincuenta millones de pesetas para garantizar las operaciones de Noril-
dis, S. A. de Barcelona con el Banco Espafiol de Crédito. Se requiere
a tal efecto la autorizacion del «Servicio Autorizzazioni del Ufficio Ita-
liano dei Cambi». Solicitada ésta se detiene su tratamitacién por no
aportar la avalista informacion complementaria que le pide el mencio-
nado organismo.

Reclama judicialmente el Banco el cumplimiento del contrato y
Rizzoli-Editore S.P.A. alega su nulidad por venir éste condicionado en
su eficacia al cumplimiento de las disposiciones sobre control de cam-
bios previstas por la legislacién italiana que serian, a su juicio, valora-
bles en nuestro ordenamiento y determinantes segiin éste de la nulidad
de la fianza por vulnerar el Convenio constitutivo del Fondo Monetario
Internacional, publicado en el «BOE» de 13-1X-1958.

El Juzgado estima la reclamacion del Banco y condena a la deman-
dada al pago de la cantidad requerida. Se desestima la apelacidon. El
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién.

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

2.—Clsusula penal. Moderacion por el Juez.—La redaccion del articulo 1.154
del Cédigo civil permite extender la eficacia de la facultad moderadora a cuales-
quiera de los supuestos de funcionamiento de las cldusulas penal: «coercitivo»,
«penal» y «sustitutivo», sin que deba estimarse excluido el tercero de ellos, «sus-
titutorio o liquidatorio», que es el de autos. (STS de 8 de febrero de 1989, no
ha lugar.)

HECHOS.—Dos sociedades celebraron un contrato de compraventa
de un complejo urbanistico, acordando que el impago de una o de

todas las cambiales entregadas debidamente y aceptadas por la sociedad
compradora, daria derecho a la vendedora a la resolucién del contrato,

haciendo suyas las cantidades pagadas, en concepto de indemnizacién
por los perjudicados que el impago ocasionaria, aceptando ambas par-
tes la clausula resolutoria expresa. La sociedad vendedora remitié a
la compradora carta, por conducto notarial, requiriéndola al pago de
un efecto, y advirtiéndola que, en caso de no ser atendido, se ejercita-
ria la accion resolutoria, haciendo suyas, en concepto de indemniza-
cion, las cantidades recibidas hasta la fecha.

El Juez de Primera Instancia desestimo6 la demanda de reclamacion
de cantidad interpuesta por la sociedad vendedora. La Audiencia Terri-
torial revocd esta sentencia. No prospera ¢l recurso de casacion.

3.—Indemnizacion de daiios y perjuicios por contravenirse el tenor de la obli-
gacién.—El articulo 1.101 no atiende solamente, como causa de indemnizacion
de daiios y perjuicios, al dolo, la negligencia o la morosidad, sino que atiende,
ademas, a la contravencion de la obligacion de cualquier otro modo; expresion
donde el Cédigo civil, de una manera progresiva para la época de su promulga-
cion, permite incluir hasta las contravenciones debidas no a negligencia ni a dolo
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ni a mora, sino a otras causas que pueden tener lugar aunque se haya prestado
la diligencia debida en el cumplimiento de la obligacién.

Determinacion de los daitos.—La Sala valora los dafios conforme a las facul-
tades que tiene para ello como problema de hecho, sin que esté prohibido acudir
a criterios ya recogidos en disposiciones de mercada paridad de contenido con
el caso a dilucidar. En este supuesto, tomando como modelo la retribucion de
la recurrente entregd a otro miembro de la tripulacidon no participante en el pleito.

Doctrina de los propios actos.—Los promotores o propietarios de la nave fue-
ron absueltos en primera instancia juntamente con la ahora recurrente, y contra
la sentencia absolutoria no formuld légicamente recurso alguno -la entidad recu-
rrente, que consintié la absolucion, y no puede ahora pretender ir contra sus
propios actos solicitando una condena de quienes fueron absueltos en pronuncia-
miento firme. (STS de 23 de febrero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La cuestion litigiosa se suscitd porque una entidad se
comprometié a sufragar los gastos de una repeticion del viaje efectuado
por Elcano en el siglo Xv1 en una goleta. Debido a los elevados gastos
que suponia la realizacidn del viaje, se decidid no llevarlo a cabo. Los
que iban a ser los tripulantes demandaron indemnizacién de dafos y
perjuicios, frente a los organizadores del viaje y frente a la entidad
patrocinadora, que los habia utilizado en su actividad publicitaria.

El Juez de Primera Instancia desestimd la demanda en su integri-
dad. La Audiencia Territorial revocé en parte esta sentencia, estimando
la demanda interpuesta contra la entidad patrocinadora del viaje. No
prospera el recurso de casacidén interpuesto por la misma.

NOTA.—EIl mayor interés de esta sentencia radica en la interpreta-
cion objetivadora que hace el Tribunal Supremo de la expresion «los
que de cualguier manera contravinieron al tenor de aguélia», que figu-
ra en el articulo 1.101 del Cddigo Civil. No cabe duda de que el inciso
final de este precepto en unién con el texto del articulo 1.107, que
habla del deudor de buena fe, es uno de los principales argumentos
que pueden utilizarse para defender en nuestro Derecho una concepcion
no puramente subjetiva de la responsabilidad contractual.

También es ttil e} inciso final del articulo 1.101 para explicar el
régimen de la denominada ejecucidon defectuosa de la prestacion como
supuesto distinto del incumplimiento definitivo y de las hipotesis de
retardo y mora (Diez Picado y Gulldon, Sistema de Derecho Civil, vol.
II, Madrid, 1989, p. 212).

4.—Criterios para la interpretaciéon de las condiciones especiales del contrato
de Seguro Agrario Combinado.—La resolucién del problema asi planteado, re-
quiere de las previas consideraciones que se exponen a continuacién: 1.?) Si bien
el Seguro Agrario Combinado permite su encaje en los contratos denominados
«normados» o «reglamentados» al obedecer el clausulado de sus «condiciones
especiales» a_las normas dictadas por la Administracién, de modo que su inter-
pretacion tenga que realizarse bajo modulos objetivos y sustraidos, en principio,
de la voluntad e intencion contractual de las partes, ello no significa que su ambi-
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to interpretativo esté excluido de las normas generales previstas en los ordena-
mientos civil y mercantil y de las especificas comprendidas en la Ley de Contrato
de Seguro, 50/1980, que, en virtud de su articulo 2, regirian de manera supleto-
ria, en defecto de Ley aplicable, sin que pueda olvidarse al respecto que el Seguro
Agrario Combinado fue establecido, primordialmente, en beneficio de los agricul-
tores. 2.?) La especifica regulacidon del Seguro de que se trata, contenida en la
Ley numero 87/78, de 28 de diciembre, en su Reglamento aprobado por Real
Decreto de 14 de septiembre de 1979 y en la Orden de 14 de abril de 1983,
sobre «normas para el combinado de helada, pedrisco, viento y/o lluvia en toma-
te y pimiento en campafia 1983», carece de disposiciones especiales acerca del
modo y forma de interpretarse las dudas surgidas en torno al riesgo asegurado.
3.?) Debido a la mejor preparacién técnica que caracteriza las entidades asegura-
doras y a su exigencia de mayor responsabilidad, no cabe admitir que se refugien
en la nulidad del contrato prevenida en el articulo 4 de la Ley 50/1980 para
los supuestos de inexistencia del riesgo, ante aquellos casos que presenten dificul-
tades interpretativas susceptibles de subsanacién por medio de una informacion
adecuada transmitida al asegurado. 4.%) Segun se desprende de la decimoquinta
condicién especial, no era preciso especificar la variedad de tomate asegurado.
5.%) El articulo 3 de la precitada Ley dispone que en ningun caso, las condiciones
generales podran tener caracter lesivo para los asegurados, asi como que las cldu-
sulas limitativas de sus derechos, se destacardn de modo especial y deberdan ser
especificamente aceptadas por escrito. 6.°) Los articulos 1.284 y 1.288 del Cddigo
civil previenen que «si alguna clausula de los contratos admitiere diversos senti-
dos, debera entenderse en el mds adecuado "para que produzca efecto» y que
«la interpretacidn de las oscuras, no debera favorecer a la parte que hubiese oca-
sionado la oscuridad», siendo reiterada la doctrina mantenida por esta Sala acer-
ca de que «en caso de duda sobre la significacion de las cldusulas generales de
las polizas habra de adoptarse la interpretacion mas favorable al asegurado»,
como también lo es la sostenida respecto a que la interpretacion de los contratos,
corresponde al Juzgado de instancia. (STS de 12 de diciembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—A, B y C, arrendatarios mancomunados de una fina
ristica, conciertan con «Agroseguro» una pdliza de Seguro Agrario Com-
binado de pedrisco y lluvia correspondiente al tercio de cultivo de cada
uno en la explotaciéon. En las «Condiciones especiales» del contrato
se fija la definicion de lluvia a los solos efectos del seguro. Se producen
importantes precipitaciones que causan dafios graves a la cosecha. La
aseguradora se niega a aceptar la declaracion de siniestro de sus asocia-
dos en razén, precisamente, de la definicion del riesgo de lluvia estam-
pada en las referidas «Condiciones especiales». A, B y C demandan
a «Agroseguro» por incumplimiento de contrato y piden sea condenada
al pago a cada uno de ellos de la cantidd que sc reclama. El Juzgado
accede a la pretension de los actores, confirmando la Audiencia la sen-
tencia de instancia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al re-
curso de casacidon que interpone la aseguradora (R.G.S.).

5.—Relatividad de los contratos.— En particular debe ponerse de relieve la
infraccién de la doctrina de la relatividad de los contratos que implica la conduc-
ta del recurrente, ya que no habiendo intervenido en el contrato de préstamo
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entre el Banco Hipotecario y la entidad ahora recurrida para la construccién por
ésta de un grupo de viviendas, pretende deducir efectos favorables de las relacio-
nes entre prestamista y prestatario, lo que contraviene paladinamente a la norma
del articulo 1.257 del Codigo civil, a cuyo tenor los contratos solo producen efec-
to entre las partes contratantes y sus herederos; y sin que en el contrato privado
entre vendedor (prestatario o otro contrato) y comprador (ajeno al contrato de
préstamo) se haga referencia alguna al contenido del otro contrato, sino tinica-
mente a una subrogacidn en el lugar del prestatario, que no se llevé a efecto
por incumplimiento del contrato de venta por parte del comprador, ahora recurrente.

Alcance de las alegaciones por escrito en el tramite de diligencias para mejor
proveer.—Al respecto debe también observarse la anomalia de tramitacién que
se observa en las actuaciones, en cuanto la incomparecencia del demandado en
primera instancia, que origino la declaracion de rebeldia, y su comparecencia en
la segunda, dio lugar a alegaciones en tramite impropio para las mismas, sobre

todo, con infraccion del articulo 342 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que si
bien permite poner de manifiesto a las partes el resultado de las diligencias para

mejor proveer, las alegaciones por escrito que se autorizan para aquellas se ha
de limitar a lo que estimen conveniente «acerca de su alcance e importancia»,
pero no esta ni en la letra ni en el espiritu de la norma ampliarlas hasta llegar
a suplir la fase alegatoria de la litis, truncada por la rebeldia del demandante
y que no puede de ninguna manera ser sustituida por estas alegaciones que la
Ley permite con un limitado y estricto objetivo, sin dejar al arbitrio de las partes
reproducir, en contra del principio de preclusion, una nueva y amplia fase alegatoria.

Facultad de moderacion de la pena convencional. Regulacién de este extremo
en la Compilacion de Derecho Civil Foral de Navarra.—EIl motivo es igualmente
desestimable: a) En primer lugar porque la facultad de moderacion de la pena
convencional que autoriza al Juez el articulo citado del Codigo civil, no se esta-
blece en el Derecho Civil Foral navarro, puesto que la Ley 518, parrafo | de
la Compilacién foral vigente, dispone, por el contrario, que «la pena convenida
no podra ser reducida por el arbitrio judicial»: norma que, a tenor de lo dispues-
to en la Ley 2 de la misma Compilacién, hay que estimar de preferente aplicacion
sobre lo dispuesto en el Codigo civil, que no es mas que Derecho supletorio del
foral. b) Debe resaltarse, sin que obste en absoluto a su aplicacién, que la citada
norma foral constituye una excepcion en el vigente Derecho comparado mas afin
al ordenamiento espafol (comun o foral), en cuanto que la moderacion equitativa
de la pena por el Juez viene establecida tanto en los Cddigos del grupo germanico
(asi en el aleman, pardgrafo 343, en el austriaco, paragrafo 1.336-2 y en el suizo
de obligaciones, art. 163), como en los del grupo llamado romanizado o latino
(asi en el francés, art. 1.231, en el espafiol, art. 1.154, en el italiano, art. 1.384
y en el portugués de 1966, art. 812); habiendo sido denegada tal facultad de
moderacion de la pena en el Derecho foral navarro sin duda por influencia de
sus principios generales inspirados en el Derecho romano, cuya doctrina de las
estipulaciones penales no entendia éstas como una modalidad de la indemnizacion
preestablecida. (STS de 25 de enero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI recurso de casacion que el Tribunal Supremo resuel-
ve trae causa de un juicio ordinario de menor cuantia seguido ante
el Juzgado de 1.7 Instancia, numero 2 de Pamplona en el que la de-
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mandante —una empresa constructora— ejercitaba una accidn resolu-
toria de contrato de compraventa del inmueble por falta de pago del
precio por el comprador. Accede el Juzgado a las peticiones de la acto-
ra. La Audiencia confirma la sentencia de instancia. El recurso de casa-
cion no prosperdo (R.G.S.).

6.—Interpretaciéon de los articulos 1,124 y 1.504 del Cddigo civil.—Y aunque
al desarrollar el mismo, se estd practicamente pretendiendo efectuar un nuevo
proceso valorativo del conjunto probatorio, propio de una segunda instancia y
totalmente desterrado en la casacién, bueno serd dar respuesta a las alegaciones
que alli se hacen, partiendo, como principio basico, de la doctrina, sobradamente
conocida de esta Sala, en orden a la interpretacion de los articulos 1.124 y 1.504
del Cédigo civil; doctrina que en esencia puede concretarse en la exigencia de
los siguientes presupuestos para la aplicabilidad de tales preceptos: clara recipro-
cidad de las obligaciones en juego, exigibilidad de las mismas, cumplimiento por
parte del reclamante de lo que incumbia, y, fundamentalmente, una falta de vo-
luntad ostensible en orden al cumplimiento por parte del demandado. El Tribunal
«a quo» estudia el conjunto probatorio obrante en autos, y llega a la conclusion
de que no aparece suficientemente probada la voluntad obstativa al cumplimiento
del demandado, hasta el punto de haber frustrado el fin contractual.

Factores que excluyen la voluntad obstativa al cumplimiento por parte del
demandado.—Esta concurrencia de circunstancias, unida a la respuesta que da
el actor, frente al requerimiento de que se elevara a escritura publica el primitivo
documento privado (arts. 1.279 y 1.280-1.* del Codigo civil), presupone la exis-
tencia entre las partes de un litigio, disputa o diferencia de interpretaciéon contrac-
tual, que elimina la exigida voluntad obstativa al cumplimiento, preconizada por
la jurisprudencia, e indispensable para que sea factible la pretendida resolucién.
(STS de 3 de diciembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—EI recurso contempla un supuesto de resolucién de con-
trato de compraventa de inmueble. Esta es declarada por el Juzgado
de instancia que desestima la reconvencién del recurrido en sentido fa-

vorable a la validez y eficacia del contrato. La Audiencia revoca la
sentencia del Juzgado estimando la reconvencion. No prospera el recur-
so de casacion que interponen los actores en la instancia (R.G.S.).

7.—Ejercicio extrajudicial de la facultad resolutoria.—La facultad resolutoria
puede ejercitarse en nuestro Ordenamiento no solo en la via judicial, sino me-
diante declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva —claro
estd— de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su proceden_cia
cuando es impugnada (negando el incumplimiento, rechazando la oportunidad
de extinguir el contrato), determinando en definitiva si la resolucién ha estado
bien hecha, o si ha de tenerse por indebidamente utilizada, lo que supone tanto
como que la decision judicial no produce la resolucién contractual, sino que pro-
clama simplemente la procedencia de la ya operada.

Procedencia de la resolucién.—En el presente caso el ejercicio de la facultad
resolutoria ha reunido todas las exigencias legales, pues se trataba de una obliga-
ciéon especificamente bilateral, cuya exigibilidad aparecia implicita en la misma;
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el reclamante habia cumplido lo que le incumbia, y la voluntad incumplidora
de la otra parte se habia hecho patente y definitiva, dada su probada insolvencia.

Eficacia probatoria de los documentos privados.—No es posible tener en cuen-
ta las fechas de los contratos privados de venta efectuados por la constructora
a los actores, ya que tales documentos no reunen los requisitos del articulo 1.277
del Cédigo civil en cuanto a su afectacion a terceros. (STS de 14 de junio de
1988, ha lugar.)

HECHOS.—Mediante documento privado de fecha 29-9-1977, don
F.N.U. se reconoce deudor de la sociedad C.C.S.A. por diversos con-
ceptos entre los que figura unas obras de mejora que se debian realizar
en algunos pisos comprados por F.N.U. a C.C.S.A. Para el pago de
la suma total debida F.N.U. hace dacidon en pago a C.C.S.A. de seis
pisos que habia adquirido anteriormente y que tenia inscritos a su nom-
bre. El 22-1-1980, F.N.U. notifica notarialmente a C.C.S.A. su volun-
tad de dar por resuelto el contrato de daciéon en pago dado que ésta
no ha realizado las obras de mejora debidas.

Entrentanto C.C.S.A. vende, también en documento privado, los
pisos cedidos (aunque en el texto de la sentencia no consta si la venta
fue anterior o posterior a la resolucién).

Los adquirentes demandan a C.C.S.A. —la empresa vendedora—
y a F.N.U. —titular registral de las viviendas— solicitado que se otor-
guen las correspondientes escrituras publicas que les permitan la ins-
cripcion de su derecho. En primera instancia la demanda es desestima-
da. En apelacion se revoca la sentencia, estimando parcialmente la
demanda. F.N.U. recurre en casacion y el TS casa y anula la sentencia,
confirmando en su lugar el Fallo del Juzgado de Primera Instancia.

8.—Significado de la seiial entregada al tiempo de la perfeccién del contrato
de compraventa.—Al establecer el documento privado de 31 de mayo de 1977,
reflejador de la compraventa en cuestion, la recepcion por la vendedora... de
la cantidad de cinco millones de pesetas como sefial o prenta por la venta de
una casa en ruinas designada como de su propiedad... y cuyo total hasta diecio-
cho millones de pesetas se le entregarian al contado en el momento de hacer
la escritura en la Notaria el dia 30 de abril de 1977, claramente esta poniendo
de manifiesto, como certeramente ha sido apreciado por la Sala sentenciadora
de instancia que la indicada suma de cinco millones de pesetas entregada a nom-
bre de la entidad compradora y recibida por la vendedora responde no a arras
penitenciales, en previsién de un posible desistimiento o retroaccion que se autori-
zaba de antemano, ni a arras penales, derivada de entrega hecha en garantia
de la indemnizacion que pudiera originar el incumplimiento ni tan siquiera de
meras arras confirmatorias, consistente en la entrega de una cantidad en seiial
de confirmacién del contrato, una vez perfeccionado éste, que como de tal indole
es de atribucién total al precio fijado a la compraventa, con la consiguiente obli-
gacion de devolucion cuando el contrato se resuelve por incumplimiento atribuido
al vendedor, sino simplemente de la entrega de una suma asignada al precio total,
y como anticipo parcial del mismo, porque, como tiene declarado esta Sala en
sentencias de 24 de noviembre de 1926, 11 de octubre de 1927, 8 de julio de
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1933, 5 de junio de 1945, 22 de octubre de 1956, | de abril de 1958, 20 de
mayo de 1967, 10 de diciembre de 1970, 17 de febrero de 1982 y 10 de marzo
de 1986, las arras tienen un cardcter excepcional, que exige una interpretacion
restrictiva, s6lo susceptibles de apreciar como existentes cuando se evidencia una
voluntad indubitada de las partes en tal sentido, emanante de una adecuada inter-
pretacion del contrato, que es precisamente lo efectuado por el Tribunal «a quo».
(STS de 2 de diciembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Dona Juana vendio una casa de su propiedad a Cons-
trucciones V. Se formaliza la compraventa en documento privado a
cuya firma recibe la vendedora la cantidad de cinco millones de pesc-
tas. El resto debia pagarsele al otorgamiento de la escritura publica
correspondiente. Transcurrido algo mdés de un afio dofia Juana enajena
ante notario la referida casa a don Pedro y don Juan. Construcciones
V. demanda a la vendedora por incumplimiento de contrato pidiendo
se le condene al otorgamiento de la escritura publica de compraventa
ademads de solicitar la nulidad de la formalizada con don Pedro y don
Juan y la de inscripcion verificada a nombre de estos en el Registro.
Para el caso de que no se declare la nulidad y al no poderse cumplir
el contrato que consta en documento privado suplica la devolucion de
la cantidad entregada con sus intereses mas la correspondiente a la li-
quidacion del impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Se opone dona
Juana y reconvierte pidiendo la nulidad del contrato y alternativamente
su resolucién junto con la pérdida —para ambos supuestos— de la can-
tidad entregada al conceptuarse ésta como arras penitenciales. El Juz-
gado declard resuelto el contrato privado de compraventa condenando
a la demandada a la devolucién de la cantidad recibida mas las restan-
tes consecuencias econdmicas requeridas por la actora. La Audiencia
Territorial confirmd la sentencia de instancia. El recurso de casacién
interpuesto por dofia Juana no prosperé (R.G.S.).

9.—Compraventa de plazas de garaje por construir: resolucién por incumpli-
miento.—Procede la resolucion del contrato de compraventa de cinco plazas de
garaje por ser inadecuadas a la finalidad a que se destinan.

Improcedencia de la devolucion del precio actualizado: doctrina general sobre
clausulas de estabilizacion.—La doctrina jurisprudencial y cientifica, en relacion
con las clausulas de estabilizacién tendentes a corregir el desequilibrio econdmico
en el sinalagma negocial por la devaluacion monetaria, ha requerido una voluntad
nitidamente manifestada por las partes contratantes, o deducida en forma inequi-
voca de las circunstancias particulares del caso; en consecuencia, la devolucién
del precio anticipadamente abonado no puede exigirse en su valor actualizado
por ausencia de dichos requisitos y falta de una norma clara en el ordenamiento
juridico que la imponga de modo general.

Daiios y perjuicios no probados: desmerecimiento de pisos vendidos sin plaza
de garaje.—Las sentencias de instancia coinciden en que no se ha demostrado
en el presente caso la existencia de perjuicios, fuera de los intereses desde la
fecha de entrega del importe del precio, por demérito en los pisos que han tenido
que ser vendidos sin plaza de garaje; por otra parte, el resarcimiento de dafos
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y perjuicios, cuando se trata de entrega o devolucion de dinero, es el interés
legal desde que debié hacerse la entrega o su reembolso hasta la fecha de su
actividad. (STS de 3 de noviembre de 1988, No ha lugar.)

10.—Venta a plazos de vehiculo: cldusula de reserva de dominio no inscrita:
resolucidn por falta de pago: ineficacia de la reserva frente a tercero.—Embargado
el vehiculo por el vendedor, sacado a subasta a su instancia, rematado en su
favor por un tercero, y adjudicado a aquél a quien el tercero se lo cedid, el
dominio del mismo pasé a este ultimo sin que le afecte la clausula de reserva
de dominio no inscrita, todo ello sin perjuicio de estimar la resolucién de la
venta a plazos por falta de pago.

Cesion de contrato: el rematante en subasta no adquiere en virtud de cesion
de contrato que realice el comprador embargado.—Es criterio compartido, tanto
por la doctrina cientifica como por la jurisprudencial, que la figura de cesion
de contrato es recogida por el ordenamiento espaiol, con gran prudencia, obli-
gando en los supuestos ordinarios a recabar del cedente el consentimiento del
otro contratante, a quien no resulta, por regla general, indiferente la personalidad
del obligado a realizar las prestaciones contractuales, por lo que el articulo 1.209,
parrafo 2 del Cddigo civil obliga a establecerla con claridad para que produzca
efecto, fuera de los casos excepcionales en que se presume por la Ley; en el
presente caso el cesionario del rematante no adquiridé el autocar en virtud de
contrato alguno con el vendedor, ni se subrogé en las obligaciones del anterior
propietario, sino que llevd a cabo su adquisicion en publica subasta perfeccionada
por la adjudicacion judicial, debiendo advertirse que el embargo recayd sobre
la propiedad del vehiculo, y lo mismo ocurrié con la subasta y la adjudicacién
judicial, sin que sea suficiente para estimar el establecimiento de la subrogacion
la circunstancia de decirse en los edictos que el autocar se hallaba sujeto a reserva
de dominio (STS de 7 de noviembre de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—Una equivocada conducta procesal, titubeante y contradic-
toria, unida a la falta de cumplimiento del articulo 23 de la Ley de
Venta a Plazos de cosas muebles, han conducido al parcial fracaso de
la accidn ejercitada por el vendedor. Parece que no estaba muy conven-
cido de la eficacia de la reserva de dominio al embargar el vehiculo
en poder del comprador, y aunque estuvo presente en todas las fases
subsiguientes, hasta el remate por un tercero, lo que cedidé a otra perso-
na, en cuyo momento ejercita dicha reserva. El Tribunal Supremo se
limita a aplicar la doctrina reiterada sobre ineficacia frente a tercero
de la clausula no inscrita, al tiempo que declara inmune al rematante,
y a su cesionario, inmunes a la reserva que unicamente produce efectos
inter partes al no haber sido inscrita. La adquisicidn en virtud de rema-
te subsiguiente a subasta judicial no implica subrogacién en el contrato
de venta a plazos realizado por el ejecutado. No parece que el Tribunal
Supremo haya variado su tradicional interpretacion del pactum reserva-
ti dominii, ni que haya aceptado la doctrina de Bercovitz sobre la efica-
cia del mismo en la Ley de 1965. 8obre el tema, ampliamente, Martinez
de Aguirre, Las ventas a plazos de bienes muebles (Madrid, 1988), p.
120 y ss., quien observa la frecuencia de la practica del embargo por
el vendedor (G.G.C.).
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11.—Responsabilidad del promotor de viviendas ex articulo 1.591 del Cédigo
civil.—La sentencia extiende la cualidad de «construtor» al promotor del edificio,
en consonancia con la jurisprudencia anterior (STS 28-11-1970, 11-2-1985, 9-3-1988
y 17-5-1988), para adaptar «la insuficiente regulacion legal del contrato de ejecu-
cion de obras a las necesidades sociales de tutela judicial efectivar.

Esta inclusién del promotor en la figura del «constructor» es aplicable tanto
al promotor-vendedor, que selecciona un sélo contratista, como al que elige los
diversos gremios que intervienen en la obra.

Responsabilidd solidaria.—Se dara cuando el Tribunal no atribuya entre los
varios culpables cuotas determinadas en proporcion al valor causante de las res-
pectivas conductas.

Vicios ocultos y ruina funcional.—La Sala, en multitud de sentencias ha ela-
borado una completa definiciéon de los conceptos de ruina funcional, vicios de
la cosa que la hacen inadecuada, todos los cuales son comprendidos por el articu-
lo 1.591 del Cédigo civil y rechaza que les sea aplicable el estrecho precepto
del articulo 1.490, absolutamente insuficiente para satisfacer la necesidad de tute-
la judicial.

Litisconsorcio pasivo.—Es también reiterada la doctrina que emana de las sen-
tencias de la Sala en las que se declara suficiente «demandar al contratista (STS
4-3-1988) sin necesidad de traer al proceso a otros colaboradores o a los técnicos
a quienes el actor no atribuya ningin grado de responsabilidad. Todo natural-
mente sin perjuicio de que los demandados traidos al proceso puedan lograr su
absolucion demostrando que son ajenos a las causas de la ruina o que son otros
los causantes. O que puedan acreditar que junto a ellos hubo otros culpables.
En cualquier caso, sin necesidad de litisconsorcio y sin perjuicio de las acciones
de repeticion que en su caso procedan entre el condenado y los demds intervinien-
tes en la obra. (STS de 12 de diciembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—La comunidad de propietarios de un edificio demanda
a la promotora de la construccién del mismo por diversas deficiencias
en la construccion que, comunicadas a la promotora, no fueron repara-
das. La sentencia de primera instancia es desestimatoria de la demanda.
Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia Territorial estima en parte
la demanda, condenando a los demandados, conjunta y solidariamente
a reparar los vicios constructivos que se estiman probados. Estos recu-
rren en casacion y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al hecho.

12.—Vicios de construccién. La cooperativa actora no ostenta la cualidad de
promotora, sino la de mera dueiia de la obra.—La sentencia impugnada da una
amplitud desmesurada al concepto de promotor establecido por la doctrina de
esta Sala al reputar como tal a la cooperativa actora. La cualidad de promotor-
constructor la ostenta quien por su cuenta y en beneficio propio encarga la reali-
zacién de la obra a un tercero, con intencion de destinar las viviendas y locales
construidos al trafico con terceros compradores para obtener beneficio econémico
que falta en la actora, sociedad cooperativa de responsabilidad limitada, cuyo
objeto era la promocion de viviendas para ser adjudicadas exclusivamente a sus
asociados y familiares, de acuerdo con el concepto de que esta clase de cooperati-
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vas da el articulo 103 del Reglamento de 16 de noviembre de 1978, siendo la
adjudicacion de las viviendas a los socios cooperativistas y la aportacion de las
cantidades resultades de la distribucion y derrama del costo de la construccidn,
operaciones a todas luces diferenciables de la idea de venta a persona ajena a
la constructora, que lo ha sido la misma cooperativa; se configura ésta, en conse-
cuencia, como mera duefla de la obra legitimada frente al contratista y los técni-
cos intervinientes en la construccién para exigir frente a ellos la responsabilidad
nacida al amparo del articulo 1.591 del Cdédigo civil.

Ruina funcional.—Tiene lugar cuando los efectos de la construccidon exceden
de las imperfecciones corrientes y hacen intil lo construido para el cumplimiento
de su destino conforme a su naturaleza.

Cldusula penal.—No es gplicable la cldusula penal, porque la penalizacion se
liga a retrasos o demoras producidos por causas imputables al contratista, lo
cual no concurre en el presente caso. No se da una terminacidon extemporanea
de la obra por causas imputables al contratista, lo que hace decaer el motivo
al haber aplicado la Sala de instancia rectamente el. articulo 1.152 del Codigo
civil. (STS de 20 de febrero de 1989, ha lugar en parte.)

HECHOS.—Una cooperativa de viviendas demandé solidariamente
a una empresa constructora, a los arquitectos y a una compaiiia de
seguros, por los graves vicios de construccion de las ciento quince vi-
viendas, los locales comerciales y los sdtanos.

El Juez de Primera Instancia estim¢ parcialmente la demanda y con-
dend de forma solidaria a la empresa constructora y la compaiia de
seguros a la reparacion de los vicios observados. La Audiencia Territo-
rial revoco esta sentencia y dictd otra desestimando la demanda. Pros-
pera en parte el recurso de casacion interpuesto por la cooperativa.

NOTA.—Son pocas las sentencias del Tribunal Supremo que con-
templan la construcciéon en comunidad, a la que se refieren la exposi-
cion de motivos de la Ley de Propiedad Horizontal y el Decreto de
12 de diciembre de 1968 (véase De la Camara, Garrido y Soto, Modali-
dades en la constitucion de los regimenes de indivision de la propiedad
urbana, en Ponencias presentadas por el Notariado espariol en los Con-
gresos Internacionales del Notariado Latino, Madrid, 1975, pp. 923 y
ss.). La solucién que acoge la sentencia que anoto es plenamente co-
rrecta, ya que la cooperativa de viviendas celebra un contrato de obra
con el contratista, por lo que, en rigor, tiene exclusivamente la condi-
cion de comitente o duefta de la obra. La cooperativa no vende los
pisos y los locales a terceros, por lo que dificilmente puede ser califica-
da como promotora, a fin de que responda como tal, es decir, de acuerdo
con la doctrina jurisprudencial que, a efectos de la aplicacién del arti-
culo 1.591 del Cédigo civil, equipara el promotor al contratista.

En el caso de la sentencia es precisamente la cooperativa, en su con-
dicién de comitente o duefia de la obra, quien esta legitimada para
ejercitar la accion de responsabilidad decenal frente al contratista y los
técnicos que ha contratado. No por la via de la compraventa, sino por
la del contrato de obra, como sefiala el Tribunal Supremo en la senten-
cia (A.C.S.).
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13.—Responsabilidad por vicios en la obra inmobiliaria de los aparejadores.—
Una reiteradisima jurisprudencia de esta Sala amplia el elenco de los responsa-
bles, tanto equiparando a los promotores con los constructores, cOmo reconocien-
do el caracter de técnicos facultativos responsables a los aparejadores, a todos
los cuales se puede demandar conjuntamente y obtener, en su caso, sentencia
condenatoria, bien mancomunada o solidaria, siempre que en el proceso se haya
acreditado incumplimiento de los respectivos deberes profesionales y su influencia
en los dafios producidos (STS de 14 de noviembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—Condenados a satisfacer las cantidades fijadas en la sen-
tencia por presentar las viviendas graves defectos de construccidn, los
dos aparejadores recurren alegando que son técnicos que ejercen fun-
ciones subordinadas al arquitecto, verdadero director y responsable del
edificio. No prospera el recurso de casacion.

14.—Simulacién y requisito de forma en la donacién de inmuebles.—Ninguno
de dichos motivos es de estimar, dado que siguen partiendo de algo distinto a
lo que aparece clara y adecuadamente declarado por el Tribunal de apelacion:
que el contrato de compraventa es plenamente simulado y que la donacidén no
es valida y asi el recurrente no ha tenido para nada en cuenta, ni en lo que
hace al contrato de compraventa que su simulacion es consecuencia de carecer
de causa y de precio; ni en orden a la donacién, e independientemente de lo
relativo a los problemas que en la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial
plantea la hipétesis de la simulacién de una compraventa y la licitud o validez
de la donacion insita en el mismo contrato, por no ser cuestion a tratar aqui,
que resulta evidente que segiin una muy constante doctrina de esta Sala, para
la validez y efectividad de estas donaciones, es preciso que en ellas concurran
las condiciones y requisitos tanto formales como sustantivos imprescindibles para
su validez y eficacia juridica, 1o que no contece en este concreto supuesto, dado
que como muy bien dice la Sala «a quo», «el hecho de que el requisito de la
escritura publica se cumple bajo la forma de compraventa es una argumentacion
que carece de eficacia en cuanto él cumple los requisitos que se requieren para
su especial naturaleza, pero no los necesarios para la donacién; falta pues en
este caso el requisito imprescindible de la forma», «pero es que ademas tampoco
existe el animus donandi ni circunstancias del que pueda inferirse» (fundamento
5.° de su sentencia); y no se cumple el requisito de forma, como indica la senten-
cia impugnada en cuanto que la donacion respecto de cuya existencia tanto insiste
el recurrente, aparece en todo caso en un documento privado (STS de 2 de di-
ciembre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—A vende a su sobrina B unas fincas reconociendo esta
ultima en documento privado que tal compraventa es puramente formal
por carecer de causa y precio. Muere B y A demanda al marido e
hijos de la difunta solicitando del Juzgado de Primera Instancia la de-
claracién de nulidad del contrato de compraventa, la nulidad e inefica-
cia de las inscripciones en el Registro a que la escritura de compraventa
dio lugar y la declaracion de su dominio respecto de las fincas. Accede
el Juzgado a lo pedido. La Audiencia confirma la sentencia de instan-
cia. Recurrida la de apelacion el Tribunal Supremo declara no haber
lugar (R.G.S.).
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15.—Efectos de la fianza entre los cofiadores: alcance del articulo 1.884,3
del Cédigo civil.—El primer motivo amparado en ¢l ordinal 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccidon del articulo 1.844,3 del
Coédigo civil por inaplicacion y viene a ser el anverso del segundo motivo que
por la misma via casacional, nimero 5, del articulo 1.692 ya invocado, acusa
la infraccién por aplicacidn indebida de los articulos 1.137, 1.138, 1.145, 1.822,
1.837 y 1.839 del mismo Cuerpo legal sustantivo que constituye el reverso de
una misma tesis casacional y en funcidn, claro es, de la doctrina mantenida en
la sentencia recurrida. Por ello han de ser conjuntamente analizados y, a tal efec-
to, es preciso constatar que de acuerdo con la interpretacion integradora ordena-
da en el articulo 3,( del Cédigo civil, no es viable la aplicacién simplista del
articulo 1.844,3 del mismo Cuerpo legal, por la mera circunstancia de que no
se haya demandado el pago del crédito afianzado por la entidad financiera acree-
dora ni la deudora principal esté formalmente declarada en quiebra, tales circuns-
tancias han de tenerse en cuenta en supuestos como los previstos en las sentencias
de 19 de noviembre de 1982; 4 y 11 de junio de 1984, es decir, en casos de
fianza claras y terminantes de constitucion de una garantia personal para el pago
de un crédito de terceros y sin un interés propio mediato o inmediato en cuyo
caso aparece perfectamente configurada esa accesoriedad respecto del negocio prin-
cipal garantizado que es la esencia de este contrato de fianza, pero cuando como
en el caso presente —como en otros muchos— como los enjuiciados en los recur-
sos de casacién concluidos por sentencias de 7 de julio y de 16 de septiembre
de 1988—, se verifica en forma incontrovertible que ese contrato de fianza, viene
en definitiva y en alguna medida a garantizar el pago de una deuda principal
del que han de beneficiarse los propios fiadores, pierde ese cardcter de accesorie-
dad «strictu sensu» con pérdida de muchos de los privilegios contenidos en la
regiamentacidn especifica de la fianza a favor de los garantes, para que por razo-
nes de equidad y en evitacién de un eventual enriquecimiento injusto, pueda el
que ha arrostrado el riesgo de satisfacer la deuda en provecho de todos, deudor
y cofiadores, pueda resarcirse en la cuantia proporcional correspondiente.

Accesoriedad del contrato de fianza: interpretacion integra-dora y conforme
a la realidad social. —Y no se diga que la deudora principal tiene una personali-
dad juridica distinta de los socios con el fin de poner de relieve esa accesoriedad
de la fianza comin, pues es sabido que de hecho en la realidad del trafico mer-
cantil esa «comunicabilidad patrimonial» entre el ente mercantil y sus socios
—pocos socios—, se perfila como una posibilidad tangible a través de las «mebra-
nas» sutiles de la contabilidad que permiten esas operaciones osmaticas por cuyo
conocimiento y en prevencion de posibles fraudes fiscales se reglamenta el rendi-
miento entre la sociedad y los socios por el «régimen de transparencia» (art.
12 de la Ley 44/78 de 8 de septiembre y art. 28 del Reglamento de 2 de noviem-
bre de 1979; Decreto num. 2.615/79), lo que arguye en pro y con base en el
articulo 3,1 del Cédigo civil ya invocado, en interpretar las leyes en su conjunto
y con vista de la realidad social en que han de ser aplicadas. (STS de 2 de diciem-
bre de 1988, no ha lugar.)

HECHOS.—El Banco V concede un préstamo a la empresa | la
que avalan como fiadores solidarios sus cinco unicos accionistas. A ha-
ce efectivo el saldo deudor sin beneficio de excusidn, orden ni divisidn
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y sin que hubiera mediado demanda judicial de Banco a la prestataria
ni a los fiadores. Al tiempo de la realizacion del pago la empresa |
no ha sido declarada en estado de quiebra. A ejercita frente a B accién
de reintegro de la cuota parte proporcional de la fianza constituida.
El Juzgado rechaza la demanda. Esta resulta estimada integramente en
la apelacion. El recurso de casacidn interpuesto por B no prosperd
(R.G.S)).

16.—El arrendatario debe ser profesional de la agricultura.—Se ha producido
una interpretacion errénea del articulo 15 a) y aplicacién indebida del articulo
76-1 de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de 1980, porque
para ser profesional de la agricultura a la persona natural sélo se le exige que
esté en plenitud de sus derechos civiles o emancipado o habilitado de edad, que
se dedique o vaya a dedicarse de manera preferente a actividades de carécter
agrario y se ocupe. de manera efectiva y directa de la explotacion. No se le exige,
por lo tanto, una dedicacidon en exclusiva a las actividades de caracter agrario,
sino de manera preferente, lo que ya significa posibilidad de compatibilidad con
otras actividades, y simplemente con ocupacion efectiva y directa de la explota-
cion, que no niega radicalmente la sentencia en cuestion.

Consideraciéon de cultivador personal del arrendatario.—Hay una interpreta-
cion errénea del articulo 16 y una inaplicacion de la Disposicion Transitoria Pri-
mera, regla 1.2, parrafo segundo, de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31
de diciembre de 1980. E! contrato de arrendamiento estaba vigente a la entrada
en vigor de esta ley por lo que al arrendatario que sea cultivador personal en
los términos que define el articulo 16 de la Ley, tendra derecho a las prorrogas
que la misma determina, hasta el limite de 21 anos, contados desde la iniciacion
del contrato. La consideracién de cultivador personal no puede quedar desvirtua-
da, en contra de lo apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, por la sola
circunstancia de que quien lleve en arrendamiento fincas rusticas se dedique tam-
bién a la explotacién de una pequefia gasolinera, toda vez que la dedicacion a
ésta no impide el invocado caracter legal de cultivador personal a que se contrae
el articulo 16 de la referida Ley de Arrendamientos Rusticos, porque este precep-

to no lo configura como actividad estricta a cargo exclusivamente del arrendata-
rio, sino que lo posibilita con la ayuda de familiares que con él convivan lo
que tanto quiere decir que precisamente con esa ayuda familiar, nada impide
el simultaneo desempefio de la explotacidn de las fincas arrendadas y de la expre-
sada pequeila gasolinera, y en consecuencia el mantenimiento de la consideracion
de cultivador personal, que el nimero 2 del precitado articulo 16 considera, en
tado caso, como profesional de la agricultura. (STS de 23 de junio de 1988,
ha lugar.)

HECHOS.—Se plantea una demanda para que se declare resuelto
un contrato de arrendamiento rustico basandose en diversos motiyos
como el vencimiento del plazo por el que se concertd, en la pérdida
por parte del arrendatario de la condicién de profesional de la agricul-
tura y en dafos causados por la negligencia del arrendatario al no culti-
var la finca por lo que le exigen a éste una indemnizacién econémica.
El Juez de Primera Instancia desestimd la demanda en su integridad.
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Interpuesto recurso de apelacion la Audiencia Territorial dicto senten-
cia estimando parcialmente la demanda, declarando resuelto el contrato
de arrendamiento rustico y desestimando la postulacion referente a la
indemizacion’ por daflos y perjuicios. El Tribunal Supremo estimé el
recurso de casacidn interpuesto por el arrendatario y en consecuencia
desestimé en su integridad la demanda formulada por las propietarias.

17.—Necesidad de acreditar haber satisfecho las rentas.—La cuestién que sus-
cita el auto recurrido es si conforme al articulo 1.566 el recurrente, aparte de
que pueda tener sastisfechas las rentas vencidas o consignadas, el requisito funda-
mental para que se le puedan admitir los recursos de apelacion y de casacion,
cuando procedan, es el acreditar o sea justificar que han pagado las rentas venci-
das. El juzgador entiende que al interponer el recurso de apelacién no se acreditod
por la parte recurrente estar al corriente en el pago de las rentas, sin que tal
omisidn deba entenderse subsanada con la presentacion posterior, después de ven-
cido el plazo para recurrir, de una certificacion expresiva de que se habia consig-
nado con anterioridad las rentas del afio corriente; en efecto la sentencia de pri-
mera instancia lleva fecha de 13 de noviembre de 1985 y la consignacién se hizo
en 25 de junio de dicho ano.

Exigencia de haber abonado las rentas.—Es doctrina de esta Sala la de que
siendo el espiritu de este articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y su
razén la de que no se perjudique al propietario econdmicamente, retrasando el
pago de rentas por tiempo que puede alargarse mas alla de las previsiones razona-
bles, hasta la terminacion del proceso en el que cabe el recurso de apelacion
y en su caso también el de casacion, natural es que se exija tal pago, viniendo
la Ley a imponer su acreditamiento como expresién de haberlo llevado a efecto,
realmente esto es sin subterfugios de clase alguna, pero sin en efecto, de cualquier
forma consta al Juzgador que dicho abono de rentas ha tenido lugar parece un
tanto excesivo el someterse a tan rigurosa interpretacion literal, cuando no existe
aquel abuso que es el que el articulo trata de evitar; en consecuencia admitido
el recurso de apelacién, es lo cierto que al tiempo de dictarse el auto recurrido
ya constaba en el rollo de apelacidon la consignacion de las rentas hechas por
los recurrentes, por lo que en verdad no cabia ya hablar de aquel perjuicio econé-
mico para el arrendador, que es, como se dice, el que trata de evitar dicho articu-
lo, por lo que la rigurosa interpretacion literal que del articulo se hace por el
Juzgador causa al recurrente un perjuicio procesal al impedir el acceso al recurso
de apelacidn, lo que es contrario al articulo 24 de la Constitucién que dispone
que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Como comple-
mento de este articulo la Ley Orgdnica del Poder Judicial en su articulo 11-3
establece que los Juzgados y Tribunales deberdn resolver siempre las pretensiones
que se les formulen y sélo desestimarlas por motivos formales cuando el derecho
fuese insubsanable. (STS de 6 de junio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—Demanda sobre arrendamientos rusticos en la que se
pide la resoluciéon de un contrato de arrendamiento rustico por termina-
cion del plazo contractual y el consiguiente desahucio de los arrendata-
rios. El Juzgado de Primera Instancia admitié la demanda. Interpuesto
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recurso de apelacion, la apelada pidié que no se admitiera el recurso
por no haber acreditado 1a parte apelante estar al corriente del pago
de las rentas que habia de satisfacer por adelantado, ni habia satisfecho
las vencidas durante la tramitacion del recurso. La Audiencia Territo-
rial declar6 mal admitido el recurso. Interpuesto recurso de casacion
contra el auto dictado por la Audiencia Territorial, el Tribunal Supre-
mo estimo el recurso de casacion contra el citado auto, anulando el
mismo y reponiendo las actuaciones al estado anterior a dicho auto.

18.—Resolucion arrendaticia por subarrendo o traspaso: presunciones.—Se pro-
duce la presuncion de subarriendo inconsentido o de traspaso realizado de modo
distinto al autorizado cuando se da la introduccién de una tercera persona en
la relacion arrendaticia, pues la nueva titular del negocio no intervino para nada
en el contrato de arrendamiento, ni parece probado una supuesta cotitularidad
derivada del mencionado contrato.

Imposicion de costas a la parte demandante.—En relacion con los demanda-
dos, cuya oposicidon se limité exclusivamente a excepcionar su legitimacion las
pretensiones aducidas en su contra fueron totalmente rechazadas, tanto en la pri-
mera como en la segunda instancia, y en consecuencia, las costas ocasionadas
a estos demandados deberian correr a cargo de la parte demandante. (STS de
17 de junio de 1988, estimatorio en parte.)

HECHOS.—La parte demandante habia realizado un contrato de
arrendamiento con la titular del negocio instalado en su local. Poste-
riormente, la arrendataria pasa a ser empleada del mencionado nego-
cio, ocultdndole a la arrendadora el cambio de la titularidad con el
fin de no realizar un nuevo contrato de arrendamiento entre la propie-
taria del local y la actual titular del negocio. Por esta causa se plantea
demanda para resolver el contrato de arrendamiento del local, en pri-
mera instancia se desestima, pero en la Audiencia se acuerda la resolu-
cion del contrato.

19.—Aplicacién de los preceptos de la LAR. Valor en venta de las fincas.—
Para excluir la aplicacién de las normas de la vigente LAR, con base en la cir-
cunstancia 3.%, del apartado | de su articulo 7, se habria precisado la acreditacion
de que, por cualquier circunstancia, ajena al destino agrario, se aprecie un valor
en venta superior al doble del precio que normalmente corresponda en la comarca
0 zona a las de su misma calidad y cultivo, lo que en manera alguna se reconoce
en los informes periciales en que se basa el Tribunal «a quo» para llevar a la
solucion desestimatoria de la demanda; al contrario, en ¢l informe emitido para
mejor proveer se expresa que en conjunto la caseria afectada por el vinculo arren-
daticio es de explotacion andloga a las de la zona y su valor total no excede
del duplo de su valor agricola. Las circunstahcias que pudieran determinar un
mayor atractivo de las fincas comprendidas en el arrendamiento objeto de la con-
troversia, son comunes a toda la zona central de la provincia de Oviedo y no
privativa de la caseria que nos ocupa. El articulo 7.1, 3.° LAR requiere —para
excluir las normas de la misma LAR— en el ambito comparativo, una diferencia
valorativa conforme a fincas correspondientes a la misma comarca o0 zona. A
lo anterior no obsta la alegaciéon de que dos de las fincas comprendidas en el



Jurisprudencia 1383

caserio pudan tener, aisladamente consideradas por sus especiales caracteristicas,
un valor en venta superior a las restantes, ya que en un vinculo arrendaticio
que comprende varias fincas lo a tener en cuenta no es la contemplacion de alguna
de las fincas de las varias que configuren en unidad un caserio dado en arrenda-
miento, sino la unidad configurada por todos los que lo integren.

Arrendamientos anteriores al Cédigo civil. Apreciacion de los hechos por el
Tribunal Supremo.—Como tiene declarado esta Sala en la sentencia de 15 de
julio de 1983, el Tribunal Supremo esta facultado para el examen de los autos
objeto del juicio, a fines de integrar adecuadamente el «factum» no explicitado
con claridad por el juzgador de instancia en la sentencia objeto de recurso, y
en tal sentido examinados dichos autos se aprecia que el vinculo arrendaticio
data de tiempo del que no se da memoria de la fecha de su inicio procedente
de padres y abuelos de la demandante, con manifestacién de nacimiento de su
madre en la casa integrada en dicho caserio en ¢l aio 1891, préximo en ¢l ambito
temporal a la publicacidon del Codigo civil, con la consiguiente logica presuncion
de que sus abuelos ya llevaban las cuestionadas fincas en el alegado concepto
arrendaticio con anterioridad a la expresada publicacion del mencionado Cuerpo
legal.

Cultivador personal. Profesional de la agricultura.—La consideracion de culti-
vador personal no se desvirtia por la edad del arrendatario, ni situacién de pen-
sionista, porque, de una parte, a tal fin, segiin ya tiene declarado esta Sala en
la reciente sentencia de 28 de enero de 1988, el caracter de cultivador personal,
con proyeccion de profesional de la agricultura, surge de tratarse de una persona
natural en la plenitud de sus derechos civiles, en dedicacion con caracter preferen-
te a actividades agrarias, con ocupacién de maner efectiva y directa a la explota-
cion, con la ayuda de hijos y nietos con ella convivientes, que posibilita el articu-
lo 16.1 LAR, y que, segtn el parrafo segundo del mismo precepto, confiere la
consideracion de profesional de la agricultura. (STS de 3 de junio de 1988, ha lugar.)

HECHOS.—La demandante solicita el acceso a la propiedad de unas
fincas rusticas por arrendamiento anterior al Cédigo civil, trayendo causa
de sus antepasados, y, subsidiariamente por ser dichos arrendamientos
anteriores al 15 de marzo de 1935. La demanda es desestimada por
el Juez de Primera Instancia, lo que confirma la Audiencia Territorial
de Oviedo. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion.

20.—Daiios causados por el arrendatario. Carga de la prueba. Relacién entre
el Cédigo civil y la Ley de Arrendamientos Urbanos.—El tema a resolver segun
los términos en los que el primer motivo del recurso s¢ plantea, acusando por
la via del ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
infraccién del articulo 111 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que, en tesis
de los recurrentes, debid ser aplicado por la sentencia impugnada, lo constituye
el de si la normativa contenida en dicho precepto excluye la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 1.563 del Cédigo civil, en orden a la prueba por el arren-
dador de que los danos sufridos en el edificio arrendado cuya indemnizacion
se reclama, fueron dolosa o negligentemente producidos por el inquilino, y en
este sentido lo primero que es de poner de relieve es que, como ya hubo de
sentar la sentencia de esta Sala de 6 de diciembre de 1963 «la Ley Especial de
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Arrendamientos Urbanos, dado su caracter especifico, no recoge ni prevé todas
las cuestiones que puedan derivarse de la relacidon arrendaticia, y en tales casos
ha de recurrirse al Cédigo Civil, pues dado su indole general se establece entre
ambas mutuo y reciproco entendimiento», y asi lo disponia de manera expresa
el articulo 16 del Cédigo sustantivo, hoy el numero 3, del articulo 4 en la relacion
que le fue dada a su Titulo Preliminar por la Ley 3/1973, de 17 de marzo y
Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, en cuanto regulaba el primero y lo hace
el segundo, con virtualmente analogo contenido, que las disposiciones del Codigo
se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes, razon por
la que posteriores sentencias de esta propia Sala, cual las de 9 de febrero de
1974, 24 de septiembre de 1983 y 18 de mayo de 1984, citadas en la resolucion
impugnada, y la mas reciente de 6 de mayo de 1985, han sancionado la proceden-
cia de la aplicacion del articulo 1.563 del Cddigo civil en cuanto atribuye —como
expreso la sentencia ultimamente relacionada— la responsabilidad del deterioro
o pérdida de la cosa arrendada al arrendatario en su condicion de tal y, ademas,
la que como deudor de la prestacion le impone el articulo 1.183 del Codigo civil,
salvo prueba en contrario, con exclusion del caso fortuito, y sin que ante la espe-
cialidad de esos preceptos pueda recurrirse al principio de distribucion de «onus
probandi», ya que la carga de la prueba viene impuesta por la normativa legal
especifica a una de las partes en el proceso, como consecuencia de una desgracia-
da incidencia, un incendio al igual que en el caso contemplado por la sentencia
ultimamente citada.

«Ratio» del articulo 1.563 del Codigo civil.—Aseveracion carente de funda-
mento habida cuenta de que el precepto —art. 1.563 del Codigo civil— que la
resolucidon impugnada aplica contiene una declaracion de responsabilidad que no
deriva de una presuncion de culpa, y si de aquella otra significada por la circuns-
tancia de que por hallarse el arrendatario en posesion de la cosa la mas facil
demostracién de que el evento daifioso se produjo por causas a él no imputables
le corresponde, sin que ello signifique cuando asi no acontece un ataque al princi-

pio constitucional de presuncion de inocencia. (STS de 12 de diciembre de 1988,
no ha lugar.)

HECHOS.—Acuden los actores al Juzgado para reclamar a los arren-
datarios de una vivienda de su propiedad las rentas que les adeudan
junto con una indemnizaciéon por los dafios y perjuicios causados a
ésta y a su mobiliario. El Juzgado estima en parte la reclamacion con-
denando a los demandados al pago de las rentas debidas. Apelan los
propietarios, confirmando la Audiencia en parte la sentencia de instan-
cia y condenado ademds a los arrendatarios al pago de la indemniza-
cion antes negada. Recurren éstos al Supremo alegando la vulneracién
de los articulos 111 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y 24,2 de
la Constitucion (R.G.S.).

21.—Péliza de seguro de vehiculos de motor. Interpretacion de las condicio-
nes.—Cualquier duda que pueda ofrecer la coordinacién de las condiciones parti-
cufares con las generales y su coherencia interna no debe favorecer a la recurren-
te, pues seria imputable a deficiencias de redaccion sdlo a ella misma atribuibles
por tratarse de un contrato de los denominados de adhesién.
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Interpretacion del contrato.—Es funcion que compete a la Sala de instancia,
cuyas conclusiones deben ser respetadas en casacidn, a no ser que puedan ser
calificadas de absurdas o ildgicas. (STS de 22 de febrero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La fundamentacién del recurso gira sobre la determi-
nacion de cudles sean las condiciones particulares de una poliza de se-
guro de vehiculos de motor, a cuyo respecto sostiene la compafia ase-
guradora que las mismas son las figuradas en el documento obrante
en el folio 98 de los autos de primera instancia, mientras que la senten-
cia impugnada, confirmatoria de la dictada por el Juzgado, estima que
las condiciones particulares de la poliza resenada son las incorporadas
al documento que aparece en el folio 99. La diferencia esencial entre
unas y otras, en lo que hace a este proceso, radica en la inclusion
o no de los familiares del propietario del vehiculo, dado que se trata
de indemnizar las lesiones sufridas por un hijo de aquél a consecuencia
de un accidente de circulacion (A.C.S.).

22,—Valoracién del interés asegurado en los contratos de seguros contra da-
fios.—De los tres valores que se refieren al interés asegurado —inicial, final y
residual—, el realmente importante en un seguro de dafos, indemnizacién o re-
sarcimiento, es el segundo o valor inmediatamente anterior al siniestro (ver art.
26 de la Ley de Contrato de Seguro), cosa que nada tiene que ver con la suma
asegurada o limite maximo de la prestacion del asegurador (ver art. 27 de la
Ley de Contrato de Seguro), y de ahi, que al tratarse de un problema de justicia
intrinseca, la Audiencia aplique el valor real sobre lo pactado y respeto de una
nave estime el sobreseguro, con obligacién de indemnizar la totalidad del dafio
producido, y en cuanto a la otra el infraseguro o seguro parcial, aplicando a
este caso la regla proporcional, pero con referencia a ese valor final (ver art.
30 de la Ley de Contrato de Seguro).

Interpretacion de los contratos de seguros.—Se trata de proteger al asegurado
como parte mas débil, declarando la validez de las cldusulas que le sean mas
beneficiosas y si la clausula es oscura, nunca puede ser lesiva para el asegurado,
que se somete a un contrato con formulario-tipo o de adhesién; sélo se concede
prevalencia de las clausulas particulares sobre las generales si resultan mas benefi-
ciosas para el asegurado.

Principio de congruencia.—La base de hecho y el suplico y no la fundamenta-
cidn juridica es lo que determina la congruencia de la resolucidn judicial. El prin-
cipio de congruencia lo unico que impone es una racional adecuacion del fallo
a las pretensiones de las partes y a los hechos en que las fundamentan, pero
ni condena el «da mihi factum, dabo tibi ius», ni puede prescindir del «iura
novit curia».

Coincidencias y diferencias entre 1a responsabilidad contractual y la extracon-
tractual.—EIl principio «alterum non laedere» es aplicable incluso cuando media
una relacién juridica preexistente entre las partes, de la naturaleza juridica que
sea, si bien-la responsabilidad contractual y extracontractual tienen su punto de
arranque en la existencia o no de una relacion negocial, con puntos de coinciden-
cia comunes como son la produccion de un dafio o lesion, atribuibilidad del mis-
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mo a un sujeto —imputabilidad— y deber de indemnizar o resarcir, tienen sus
diferencias en que mientras la contractual nace como consecuencia logico-juridica
del incumplimiento o infraccion de los términos de un negocio; la extracontrac-
tual tiene su origen en un ilicito civil productor del daiio, al margen o ademas
de todo incumplimiento o infraccién, todo lo cual determina que en ambas clases
de culpa su finalidad sea reparadora, sin perjuicio de las especificas que puedan
derivar del incumplimiento del contrato. (STS de 3 de febrero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La parte demandante, propietario de dos naves indus-
triales contiguas, arrend6 dichos locales a los demandados, los cuales
suscribieron con una Compaiiia de seguros unas pélizas de seguro con-
tra incendios. Afios después, las dos naves ardieron, y debido a esta
circunstancia los arrendatarios ya no siguieron pagando la renta fijada
en el contrato de arrendamiento. El arrendador demandé a los arrenda-
tarios para que le abonaran, no sélo los alquileres vencidos y no satis-
fechos, sino también los dafios causados en las naves por causa del
incendio; asi como a la Compaiiia de seguros como responsable solida-
ria con sus asegurados hasta el limite garantizado en las polizas. En
ambas instancis, lo solicitado en la demanda fue estimado en parte.

23.—Responsabilidades por dafios ambientales. Competencia de la jurisdiccion
civil.—Cuanto se recoge en las disposiciones administrativas se refiere a estados
generales de perturbacién del medio ambiente con graves situaciones para la po-
blacion situada en determinadas zonas que por su generalidad estan contemplan-
do intereses ptblicos, lo que no puede equipararse a la lesién patrimonial por
inmisiones dafiosas en propiedades determinadas, cuyos titulares demandan el per-
tinente resarcimiento y el consiguiente remedio a la actividad ocasionadora del
menoscabo, cuestiones éstas que son de la exclusiva competencia de los Tribuna-
les del orden civil.

Observancia de las normas administrativas.-——No coloca al obligado al abrigo
de la correspondiente accidn civil de los perjudicados o interesados en orden a
sus derechos subjetivos lesionados.

Relacion de causalidad.—Es reiterada la doctrina de esta Sala que el tema
de la relacion de causalidad es de la exclusiva apreciacién de la Sala sentenciadora.

Prescripcion de la accién.—La sucesién de actos provocan en su perjudicial
progresion un resultado lesivo de actividad mas acusada que Ia simple suma de
los repetidos agravios, por lo que no puede decirse, mientras no desaparezca la
causa determinante de dicho resultado antijuridico, que empieza a correr el plazo
del aflo para la prescripcién, al no resultar alterada tal situacién, asi contemplada
en la sentencia, no puede decirse que hayan sido infringidos los articulos 1.968-2.°,
1.969 y 1.973 en relacion con el 1.902 y 1.908 dFl Codigo civil. (STS de 16 de
enero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—Los propietarios de una finca y su hijo demandaron
a una empresa siderurgica por los dafios patrimoniales y personales su-
fridcs a consecuencia de las inmisiones de humos procedentes de un
horno.
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El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y condend a la
empresa contaminante a indemnizar a los demandantes y a llevar a ca-
bo las medidas necesarias para que dejen de producirse los dafnos y
perjuicios sefialados. La Audiencia Territorial estimd en parte ¢l recur-
so de apelacion. No préspera el recurso de casacion.

NOTA.—Esta sentencia es concorde con una reiterada doctrina ju-
risprudencial, que arranca fundamentalmente de la importante senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1980, y que mantienen
las sentencias de 17 de marzo de 1981 y 3 de diciembre de 1987 (comen-
tada por Alonso Pérez en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
nim. 15, pp. 5255-5269).

En esta sentencia, como en las citadas, se contemplan dafios «ya
causados» por inmisiones, aplicindose los articulos 590, 1.902 y 1.908
del Cédigo civil. Como sefiala Roca Juan (Sobre el deber general de
respeto a la persona, ADC, 1986, p. 780), nuestra jurisprudencia civil
deja en pie el tema de la adopcion de medidas que eviten la de otro
modo inevitable producciéon (y no «reproduccién») de los efectos
dafiosos, y también cuando la amenaza del dafio se proyecte, no a un
concreto derecho subjetivo (como es el de propiedad), sino a una situa-
cion juridica de la persona, a sus intereses legitimos.

Es significativo que la sentencia considere de interés la cuestion plan-
teada en el recurso de casacion del peligro latente para las vidas huma-
nas por el riesgo notorio de producir la contaminacion graves dolencias
a las personas, que segun los recurrentes constituye un perjuicio, al
menos moral, que debi6é haber sido considerado y valorado. Se trata,
sin embargo, de una cuestién nueva, que no se plantea en el momento
procesal oportuno.

No se ha planteado todavia ante nuestro Tribunal Supremo el im-
portante problema de la legitimacidén para obtener la tutela preventiva
y privada del interés difuso o colectivo a gozar de un ambiente sano
y adecuado para el desarrollo de la persona, tal como ha sucedido en
Italia (STC de 9 de marzo y 6 de octubre de 1979). El articulo 7 de
la Ley Organica del Poder Judicial admite la legitimacién procesal de
los grupos afectados (Gomez de Liafio, La legitimacidn colectiva y el
art. 7 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en Justicia, 1986, pp.
554 y ss.).

Aunque el problema no se plantea especificamente en la sentencia,
es importante subrayar que nuestra jurisprudencia propende a la objeti-
vacion de la responsabilidad por dafios ambientales, siendo especial-
mente clara al respecto la mencionada sentencia de 12 de diciembre
de 1980. Este criterio tiene un sélido apoyo en el articulo 1.908-2.°
del Codigo civil.

También se alude en la sentencia a la cuestion de la relacidon de
causalidad, muy problemdtica en esta materia, ya que en numerosas
ocasiones la contaminacién no procede de un unico agente (se habla
de la contaminacidn por sinergia). Esto explica que en la mayor parte
de las sentencias sobre responsabilidad por dafios ambientales se plantee
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¢l problema de la relacion de causalidad (véanse las sentencias de 19
de junio de 1980 y 14 de junio de 1982).

Sobre toda esta problematica pueden consultarse los citados estu-
dios de Roca Juan y Alonso Pérez y mi trabajo La responsabilidad
civil por dafios a personas o cosas a consecuencia de la alteracion del
medio ambiente y su aseguramiento, en «Revista Espafiola de Segu-
ros», 1988, num. 55, pp. 7-62 (A.C.S.).

24.—Determinacion del importe del lucro cesante en el tramite de ejecucion
de sentencia.—Viene siendo doctrina muy reiterada y de larga tradicion en nues-
tro sistema procesal, aquella que entiende que no es incongruente, ni infringe
el articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la sentencia que, condenando
a indemnizar o entregar frutos o rentas deja para ejecucidn de la sentencia la
determinacién de la cuantia, fije o no las bases para la liquidacién (sentencias
de 28 de enero de 1919, 24 de mayo de 1924, 1 de marzo de 1926 y 26 de
febrero de 1942), al paso que si la actora solicité la condena, relegando su cuanti-
ficacion al tramite de ejecucién de sentencia, no puede el Tribunal practicarla
por si, sustituyendo la actividad de las partes (sentencia de 21 de diciembre de 1921).

Doctrinas en torno a la relacion de causalidad.—La doctrina juridica en torno
a la problematica que plantea la relacion de causalidad ha sido estudiada en pro-
fundidad por la doctrina y jurisprudencia, tanto en ¢l orden penal en los delitos
de imprudencia, como en el orden civil por los dafios ocasionados por culpa
extracontractual, habiéndose manifestado a través del tiempo dos doctrinas impe-
rantes y sucesivas: la primera, aquella que vio la solucién de todos los problemas
que planteaba en la llamada equivalencia de las condiciones, entendida en el sen-
tido de que se repute como causa toda condicion que hubiere contribuido a la
produccion del resultado, entendido condicionalmente en el aforismo conditio si-
ne qua non, es decir, que el resultado no se hubiera producido si la condicion
no se hubiere dado; y la segunda, la conocida por la de la causalidad adecuada,

que exige la determinacion de si la conducta del autor del acto es apropiada
para la produccién de un resultado de una clase dada y determinada y, tan solo

en el caso de que la contestacion fuere afirmativa, cabria apreciar la existencia
del nexo causal para la exigencia de la responsabilidad, doctrina esta que, en
los dltimos afios, impera tanto en el orden jurisprudencial penal como en el civil.
Esta doctrina es perfectamente viable y aplicable a los supuestos de coexistencia
de conductas contributivas en la relacion de causalidad, demandando tan séio
para su solucion la determinacién de la contribucion de cada conducta en la rela-
cion causal determinante del resultado. (STS de 25 de noviembre de 1988, no
ha lugar.)

HECHOS.~—EI recurrido en casacion reclamé ante el Juzgado de
Primera Instancia los dafios y perjuicios derivados de una grave inun-
dacidén afectante a sus locales comerciales. En la demanda quedaba es-
tablecido que el siniestro se debid a la rotura de una cafieria de abaste-
cimiento de agua que no cumplia las reglas de seguridad tecnicamente
exigidas y, como concausa, a que el agujero abierto en la pared del
sotano de los locales para entrada de la acometida eléctrica no estaba
adecuadamente cerrado y estanco. Solicitaba en concepto de daiios y
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perjuicios una determinada cantidad a la que debia unirse en concepto
de lucro cesante la que se determinase en el tramite de ejecucion de
sentencia. El Juzgado estima en parte la demanda condenando a Fuer-
zas Eléctricas del Noroeste, S. A., al pago de la indemizacién. Recurre

dicha entidad y la Audiencia entiende que la responsabilidad de los
dafios corresponde a Aguas del Norte de La Corufa, S. A., y a la men-

cionada empresa eléctrica en la proporcién que la sentencia fija. Recu-
rre en casacion Aguas de La Coruina, S. A. El Tribunal Supremo decla-
ra no haber lugar (R. G. S.).

25.—Causa predominante.—Ya la sentencia de 13 de marzo de 1953 postuld
la tesis de que en caso de concurrencia de conductas era obligado discernir la
causa predominante, con el fin de declarar la responsabilidad total o compartida
que pudiera haberse irrogado.

Incidencia en el nexo causal de )a conducta de) perjudicado.—La conducta
del perjudicado cobra una importancia destacada cuando incida en el nexo cau-
sal, pues al compensar las conductas, valorando su incidencia en el nexo causal,
se deduce la disminucién en el quantum de la indemizacién. No se trata tanto
de compensar culpa con culpa —pues ello conduciria a criterios subjetivos—,
sino de compensar conductas teniendo en cuenta criterios objetivos y abstractos
como los movimientos reflejos, incontrolados o irreflexivos que incidan en la re-
lacién causal.

Moderacion de la responsabilidad.—Como ya senalé la sentencia de 14 de
octubre de 1957, siguiendo precedente de anteriores, cuando concurran la culpa
del agente y la del perjudicado los Tribunales deben moderar la responsabilidad
del primero y reducir, en proporcioén, su deber de indemnizacion, repartiendo
el daiio con el perjudicado. (STS de 1 de febrero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI 29 de septiembre de 1979 el nifio de 8 aiios F.G.M.
fue atropellado por C.B.H., encontrandose el menor en ¢l margen dere-
cho de la calzada, y habiéndose producido el atropello tras cruzarse
el vehiculo conducido por C.B.H. con un tractor que circulaba en di-
reccion contraria. Como consecuencia del accidente el menor sufrié di-
versas lesiones fisicas y cerebrales, éstas ultimas irreversibles. El padre
del menor reclama al conductor y propietario del vehiculo la suma de
8.086.655 ptas., por los dafios causados. En primera instancia se deses-
tima la demanda, y en apelacion se revoca parcialmente la sentencia,
condenando al demandado al pago de 2.000.000 de ptas. El demandan-
te recurre en casacion y el Tribunal Supremo declara no haber lugar
al recurso.

26.—Culpa extracontractual: muerte por electrocucién: culpa exclusiva de la
victima.—La evolucién experimentada por el principio subjetivista en la esfera
de la culpa extracontractual hacia pautas propias de la responsabilidad objetiva,
no permite en modo alguno la exclusion del basico principio de la responsabilidad
por culpa, cuya exigencia precisa de un acto dafioso antijuridico, imputable a
culpa o negligencia del agente, partiendo siempre del postulado de que la culpa
de la victima exceda a la del agente cuando es el unico fundamento del resultado;
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en el presente caso la muerte del operario por electrocucién fue debida al fallo
humano de la propia victima, por no haber cortado previamente el paso de la
corriente, elemental medida de cuidado y prevencion, por lo cual los demandados
deben quedar exonerados de la responsabilidad aquiliana exigida en la demanda.

Prueba: valor del informe pericial.—Segin doctrina de esta Sala, aparte de
que el informe pericial no cabe catalogarlo como documento, no es valido a los
fines de evidenciar el error de hecho en la apreciacion de la prueba, puesto que
queda su valoracién al libre criterio del juzgador sin mds sujecion que a las reglas
de la sana critica. (STS de 31 de enero de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—En la misma linea jurisprudencial véase la sentencia de
16 de diciembre de 1988 y su anotacion en este mismo ADC (G.G.C.).

27.—Responsabilidad civil por accidente aéreo: accion ejercitada por herede-
ros de los pasajeros contra herederos del piloto, mecanico mantenedor y propieta-
rio de la aeronave: legislacion aplicable.—La Ley de Navegacion Aérea dedica
el capitulo XIII a regular la responsabilidad en caso de accidente, contemplando
tanto la que se ocasiona en el transporte aéreo, como la contraida en la superficie
terrestre por accion de la aeronave, no cabiendo duda de su aplicacién al caso
litigioso, conviniendo al Real Aero Club el concepto de operador que atrae la
responsabilidad, entendiéndose por tal quien usa la nave cuando se causan daiios,
y quien, habiendo conferido directa o indirectamente el derecho a usarla, se ha
reservado el control de la navegacién, presumiéndose operador y responsable co-

mo tal al propietario inscrito en el Registro de Aeronaves, y ello pese a la absolu-
ta indeterminacion de las relaciones del mismo con los ocupantes de la avioneta,

habiéndose constatado s6lo que se efectuaba un vuelo ocasional desde ¢l aero-
puerto de Asturias al de Palma de Mallorca, a peticiéon y probablemente en alquiler.

Coexistencia de la responsabilidd objetiva con la culpabilistica.—Debe afir-
marse la coexistencia de la responsabilidad objetiva, sujeta al plazo de prescrip-
cién de seis meses, con la responsabilidad por culpa, al amparo del articulo §,

parrafo 2 de la Ley y de la jurisprudencia de esta Sala; asi la sentencia de 3
de mayo de 1968 —aunque en un caso disimil del presente—, y la del 17 de

julio de 1987 en un caso muy similar al presente; en consecuencia, si se prueba
la existencia de culpa en el operador sera exigible, conforme a las normas comu-
nes la responsabilidad que proceda, debiendo observarse que la limitacion de la
responsabilidad objetiva procede de su automatismo, y se compadece con su sin-
gular plazo de prescripcion y con la obligacion de asegurarla.

Negligencia del Real Aero Club.—El accidente se produjo por una averia en
los depositos de carburante, lo que no hubiera ocurrido de hallarse el aparato,
al iniciar el vuelo, en las debidas condiciones de aptitud para efectuarlo, lo cual
denota que se negligié el mantenimiento, constante y eficaz, que le es exigible
al operador que autoriza el vuelo, por cualquier titulo; debiendo advertirse que
la simple existencia del certificado de aeronavegabilidad no es bastante para elimi-
narla.

Ausencia de culpa en el piloto.—El piloto debe cerciorarse, antes de la salida,
de las condiciones técnicas de aeronavegabilidad y con ese designio inspeccionar
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el aparato, comprobando el funcionamiento de los instrumentos a bordo, y debe
obtener los datos concernientes al plan de vuelo, y estd facultado para
emprenderlo o suspenderlo; en el caso consta que los depdsitos de carburante
estaban llenos en el momento del despegue y el accidente sobrevino dentro del
tiempo de autonomia previsto; por todo ello debe excluirse la responsabilidad
del piloto que actué como Comandante de la aeronave.

Seguro obligatorio: péliza en suspenso por falta de pago de las primas.—Con
anterioridad a la vigencia de la Ley del Seguro se aplicaba el articulo 385 del
Codigo de comercio conforme al cual el contrato se regia por los pactos licitos
contenidos en cada poliza o documento, y asi ocurrid que expirado el plazo de
validez, por falta de pago de la prima, y el subsiguiente plazo de gracia de 30
dias naturales, se produjo respecto de esta poliza el efecto previsto en el articulo
16 de las condiciones gencrales de quedar en suspenso la garantia del seguro,
que ya no ha recobrado sus efectos por cuanto no se hizo efectiva dicha prima,
ni antes ni después del siniestro. (STS de 10 de junio de 1988, ha lugar.)

NOTA.—Cuidada sentencia de la que ha sido ponente Serena Vello-
so, notable por la detallada y rigurosa argumentacion encaminada a
la estimacion del recurso, al menos en parte, interpuesto por las victi-
mas de un luctuoso accidente aéreo, en el que aleteaba la sombra de
la prescripcion semestral y la falta de un seguro vdlido. Dice Lacruz,
Elementos, 11-1.°, 2.* ed., Barcelona, 1985, p. 603, que «el régimen
de la responsabilidad por accidente aéreo es mds beneficioso para el
empresario que el régimen normal de la responsabilidad extracontrac-
tual y mucho mas que el de la contractual», razon por la cual la sen-
tencia se ha esforzado por atraer los hechos al campo de accion del
1.902. Sorprende no poco que puedan volar avionetas particulares sin
estar cubiertas sus posibles responsabilidades por una adecuada poliza
de seguros (G.G.C.).

28.—Culpa extracontractual: muerte por electrocucion de nifio en poste de
alta tension: culpa exclusiva de la victima: doctrina general.—Es de tener muy
en cuenta la conducta de quien sufrio el dafio, de modo que cuando ésta sea
fundamentalmente determinante del resultado dafoso, indudable resulta por apli-
cacién de los principios de la justicia distributiva, conmutativa y social, asi como
el de la seguridad juridica, que no existiendo en nuestro derecho positivo la figura
de la denominada responsabilidad objetiva en su estricto y exacto significado de
responsabilidad civil talional, y menos aun en el Coédigo civil, cuando quedo pro-
bado, no sélo que la entidad demandada ha cumplido, hasta la saciedad, las
exigencias reglamentarias, sino que ademas, el resultado se ha producido exclusi-
vamente por la actividad de la victima, aunque la conducta de la misma en este
caso no deba ser calificada de negligente y si de natural dada su edad de 11
afios, ello, a la vez que refuerza la ausencia de culpa en la demandada, acreditada
la concurrencia de unas circunstancias excepcionales en orden a la produccién
del resultado lesivo, representadas en este caso por causas impensadas y por ello
fuera de los limites de la «debida y adecuada conducta del buen padre de fami-
liay, o incluso del «sentido comun», inherentes y caracteristicas de la conducta
y reacciones de los menores, razones que impiden acceder a la reclamacion de
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los padres del menor fallecido, ya que ello equivaldria a la aplicacion rigida y
estricta de la responsabilidad objetiva, en una medida que ni siquiera en la nor-
mativa de los accidentes derivados de vehiculos de motor e incluso nucleares es
admitido. (STS de 16 de diciembre de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—Con esta, y otras sentencias del mismo tenor, parece que
el Tribunal Supremo desea fijar con claridad los limites dentro de los
cuales encuentra aplicacion la abundante doctrina jurisprudencial ela-
borada sobre el articulo 1.902, y que cabe sintetizar asi: 1) La respon-
sabilidad objetiva en sentido estricto no encuentra aplicacion en nuestro
derecho positivo, no pudiendo calificarse de tal ni la responsabilidad
por accidentes de circulacion ni por dafios nucleares; 2) El resultado
danoso producido exclusivamente por la actividad de la victima no ori-
gina responsabilidad para otra persona, por aplicacion de los principios
de la justicia conmutativa, distributiva y social, asi como el de la segu-
ridad juridica, si bien tal exencién de responsabilidad tendra caracter
excepcional. Se trata, a lo que entiendo, de limites infranqueables o
de un minimo umbral que no puede franquearse sin subvertir nuestro
sistema de culpa extracontractual. Otros argumentos resultan menos con-
vincentes (tal el de que la entidad demandada ha cumplido, hasta la
saciedad, las exigencias reglamentarias), o la precision de no poderse
calificar de «culposa» la conducta de la victima de 11 afios de edad
(aclaracion terminoldgica, obvia por lo demads). Sentencia clarificadora
cuyo ponente (Martin-Granizo) es autor de excelentes estudios doctrina-
les sobre el tema (G.G.C.).

29.—Culpa extracontractual: atropello de ciclomotor por turismo: concurren-
cia de culpas: mayor responsabilidad del conductor del turismo.—Es de estimarse
una cierta concurrencia de culpa de la victima en la produccion del accidente,
originada por no haber extremado las precauciones en orden a asegurarse de que
podia efectuar sin riesgo la maniobra de adelantamiento, lo cual no significa exen-
cién de responsabilidad para el conductor del turismo, toda vez que el acontecer
de la colisién se debié6 mayormente a la maniobra de su propio adelantamiento,
efectuada con poco cuidado y sin la diligencia suficiente para eludirla, es decir,
su falta de diligencia es de superior entidad cualitativa que la apreciada en la
victima. Hasta el punto de que es aquel conductor a quien debe atribuirse la
produccién del daiio.

Ciclomotor que circula sin espejo retrovisor: prueba por indicios.—La senten-
cia recurrida omite un dato relevante contenido en el atestado de la Guardia
civil de Trafico sobre la apreciacién en que pudo producirse el accidente, relativo
a la inexistencia de espejo retrovisor en el ciclomotor, sobre la base de que no
fue hallado y de que su soporte de metal estaba roto y con existencia de 6xido
en el centro de la rotura, deduciendo de ello que hubiera resultado roto en alguna
caida anterior y no hubiera sido repuesto; por lo cual la Audiencia ha incurrido
en error en su funcién valorativa de prueba pues dicho dato negativo denotaba
un quehacer exento de la necesaria diligencia y que obligaba al conductor del
ciclomotor a extremar cualquier maniobra de giro hacia la izquierda que proyec-
tase, al no disponer de receptor visual respecto de los vehiculos que le siguiesen
en ¢l sentido de su marcha, por lo que la ejecucién de maniobra de esa naturaleza
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requerida, ademas de la sefalizacién manual, una comprobacién visual de que
podia hacerse sin peligro, mas dificultosa ante la ausencia de retrosivor.

Sentencia en juicio de faltas: eficacia civil.—Es doctrina reiterada que las sen-
tencias, resoluciones, diligencias y testimonios procedentes de la jurisdiccion pe-
nal, no pueden enervar, prejuzgando, la estimacion probatoria que en lo civil
compete al Juez, guiada por motivaciones distintas y por una propia apreciacidon
de las pruebas practicadas en el juicio civil, incluidos los documentos del orden
penal traidos al amparo del articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
pueden ser valorados de modo distinto a lo hecho en la jurisdiccion penal.

Reduccién de indemnizacién a los herederos de la victima.—La meritada con-
currencia de culpa —no compensacidon— por parte de la victima del accidente,
conlleva necesariamente una reduccion en la cuantia del dafio indemnizable, que,
ponderando la entidad cualitativa de la indicada culpabilidad, debera establecerse
en el 25 % de la fijada por la sentencia recurrida. (STS de 30 de junio de 1988,
ha lugar.)

NOTA.—Parece excesiva la deduccion que hace esta sentencia sobre
la base de un hecho consignado en el atestado de la Guardia Civil de
Tréfico, consistente en que el ciclomotor de la victima no tenia espejo
retrovisor. Ciertamente tales informes periciales suelen ser emitidos con
competencia, cuidado y precision, por lo que resultan de gran utilidad
para los Jueces en materia penal. Otra cosa es el proceso civil en el
que suelen intervenir otros medios de prueba que completan o —des-
virtuan— aquellos informes. No parece que en este caso se aportara
prueba exhaustiva sobre el modo de originarse la colisién, deduciéndose
unicamente que el turismo al adelantar a un vehiculo se enfrenté al
ciclomotor que también habia iniciado un adelantamiento por su iz-
quierda. No tener espejo retrovisor s0lo permite argiiir sobre la mayor
dificultad para maniobrar, pero no que lo hiciera con negligencia. La
misma sentencia no se expresa de modo categérico (habla de «una cier-
ta concurrencia de culpa»). La indemnizacién para la viuda y siete hi-
jos se reduce de nueve millones a 6.750.000 ptas. (G.G.C.).

30.—Culpa extracontractual: responsabilidad por muerte en el postoperatorio:
negligencia del anestesista y del centro sanitario.——Con base en el articulo 1.902
se sefiala la culpabilidd por negligencia del anestesista, como encargado de la
reanimacién, por el rapido traslado del operado, dadas sus caracteristicas, asi
como del centro sanitario que, en el carro de asistencia, no contaba con los tubos
para el oxigeno del calibre adecuado.

Relacién de causalidad: insuficiente aportacién del oxigeno en situaciéon de
parada respiratoria: paciente bronquitico.—No puede razonablemente sostenerse
la indiferencia del hecho de que, ante la parada respiratoria, es fundamental la
aplicacién masiva de oxigeno, mientras que el paciente solo recibio el 21 % de
la cantidad adecuada, tratdndose de persona de 60 afios, bronquitico, fumador
y bebedor importante, todo lo cual no puede resultar carente de influencia en
el nexo causal, medido con criterios razonables segun doctrina de esta Sala; la
no aplicacién de oxigeno crea un riesgo afiadido al de la situacion inicial de per-
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sona intervenida quirurgicamente de abdomen agudo, por tlcera duodenal perfo-
rada, lo cual era conocido por el profesional encargado de la reanimacion, y al
no ser subsanado, viene a constatar su falta de prevision y la del centro asisten-
cial en donde se produjo el accidente.

Articulo 1.903: responsabilidad del INSALUD.—Es de apreciar la responsabi-
lidad del INSALUD como organismo publico, cuya funcion se lleva a cabo en
centros sanitarios que estan bajo su dependencia o inspeccion.

Solidaridad.—La responsabilidad determinada por el articulo 1.902 es solida-
ria entre los causantes directos, cuando no se puede establecer, como en este
caso, una distinta intensidad en la produccion del desenlace y, a su vez, solidaria
con quienes sean estimados responsables por aplicacion del articulo 1.903. (STS
de 7 de junio de 1988, ha lugar.)

NOTA.—Contiene esta sentencia una cuidadosa delimitacion de res-
ponsabilidades subsiguientes a la muerte de una persona quirurgicamen-
te intervenida. De la prueba realizada deduce que no existen responsa-
bilidades en los facultativos que efectuaron ésta, sino que cuando el
paciente, después de cinco minutos de recuperacion en el quiréfano,
fue trasladado por dos celadores a su habitacidn, se advirtié en el tra-
yecto cianosis, por lo cual fue enviado a la UVI en estado de coma
y alli falleci6 a los 20 dias. Parece que fueron concausas concurrentes:
el traslado demasiado r4pido del paciente a su habitacién y la circuns-
tancia de carecer el carro de transporte de tubos de oxigeno con el
calibre adecuado para un suministro masivo, sin que pueda precisarse
la incidencia determinante de uno y otro hecho en la muerte por descere-
bracion del paciente. Se invoca la causalidad razonable para imputar
la responsabilidad por negligencia profesional al anestesista y a la Resi-
dencia Sanitaria. Ninguna duda de la responsabilidad del INSALUD
con base en el 1.903. Tampoco en la solidaridad entre todos los respon-
sables, unica forma de asegurar la efectividad de la indemnizacion, fija-
da en seis millones de pesetas, en favor de la esposa y tres hijos. En
primera y segunda instancia se habia desestimado la demanda. La habi-
tual complejidad de los hechos que suelen integrar supuestos como el
presente hace dificil un pronunciamiento tajante, sin embargo, las de-
ducciones de esta sentencia parecen adecuadas y convincentes (G.G.C.).

4. DERECHOS REALES

31.—Titulos dominicales. Prueba del dominio. Valor de la Inscripcién registral.
Circunstancias fisicas de la finca.—El tema debatido es concretamente el de la
confrontacion de los titulos dominicales que se ostentan por ambas partes sobre
los predios poseidos de hecho por la demandada, al margen del Registro de la
Propiedad, ya que sélo se rectifican errores descriptivos y de hecho de la inscrip-
cién registral a favor de la demandada, que sustancialmente permanece como
tal finca y titularidad inscrita, habida cuenta de que la inscripcion solo protege
a ésta ultima como definicién juridica del ente o predio registral pero no sus
circunstancias fisicas. (STS de 6 de febrero de 1947.)
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Ambito de la fe piblica registral: proteccion del tercero hipotecario. Error
en la descripcion de los linderos de la finca.—El Registro de la Propiedad solo
proyecta su proteccidn sobre la extension, existencia y titularidad de los derechos,
es decir, sobre el contenido juridico de la institucién. La presente controversia
estriba dnicamente en la confrontacién de titulos dominicales que se ostentan
por las partes sobre las parcelas poseidas de hecho por la demandada, al margen
del Registro de la Propiedad y que al comprobarse que los titulos recaen sobre
dos fincas distintas, identificadas como tales, ni puede darse el fenémeno patold-
gico tubularmente diciendo, de la doble inmatriculacién, ni tampoco, consecuen-
temente, la proteccion de la fe publica registral a favor del tercer adquirente
que es al que se refiere el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues se trata de
una ocupacién indebida de la finca del actor, con el apoyo del error registral
del lindero sur de la finca de la demandada, que por su caracteristica topografica
o fisica queda fuera del amparo de los libros hipotecarios. No hay por tanto
ni la situacion prevista en el articulo 34 de la LH aludido, ni la contemplada
en el articulo 313 de su Reglamento.

Usucapion secundum tabulas.—No puede estimarse la «usucapion secundum
tabulas» a favor de la demandada, porque se esta en presencia de dos inscripcio-
nes registrales de fincas distintas identificadas sin lugar a dudas en autos. (STS
de 8 de febrero de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—Plantea esta sentencia, entre otras, una cuestion referente
al &mbito de la fe publica registral y los datos fisicos de la finca. Puede
considerarse afirmacion indiscutida en doctrina y jurisprudencia que la
fe publica registral no se extiende —no podria— a las caracteristicas
fisicas de la finca (cabida superficial, tipos de cultivo, etc.); no ocurre
lo mismo cuando se trata de los limites de la finca. Los linderos de
la finca sefialan hasta donde llega el derecho, por lo que —opinan algu-
nos autores— no puede decirse que se trata de una cuestion fisica indi-
ferente para la situacion juridica. En el caso presente, el error factico
en la determinacién del lindero sur de la finca supone que el derecho
de propiedad de la demandada incluye las parcelas que le reclama el
Ayuntamiento. Cuando la demandada invoca en su favor la aplicacién
del articulo 34 LH, el Tribunal Supremo contesta que las caracteristicas
topograficas o fisicas no estdn amparadas por el Registro; notese que
en ningin momento se niega que la demandada retna los requisitos
del articulo 34 LH, por lo que podriamos suponer que adquirié la finca
identificada con los linderos cuya rectificacién ahora se pide— de bue-
na fe, a titulo oneroso de quien en el registro aparecia como legitimado
para transmitirla. No parece que sea juridicamente intrascendente afir-
mar que su derecho de propiedad no se extiende a los limites publica-
dos por el registro, porque estos errdneamente incluyen una franja de
terreno que pertenece a otro.

Existe, sin embargo, otro dato a tener en cuenta: segin parece, las
parcelas reclamadas por el Ayuntamiento estaban inmatriculadas como
finca independiente en otro folio e inscrita a su favor; no estaban
—por tanto— inscritas a favor de la demandada como finca indepen-
diente, sino que resultan incluidas en la descripciéon de los limites de
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la que efectivamente pertenece a la demandada; y —dice el TS— «el
resto de la finca de la demandada, sobre la que logicamente no se rei-
vindica ninglin terreno, no es punto a decidir en esta contienda judi-
cial». Por la misma razén se niega la «usucapién secundum tabulas»
a favor de la demandada: por el hecho incontrovertible de la distincion
de fincas (registrales).

Podria decirse que nos encontramos con todo rigor el caracter for-
mal del Registro de la propiedad. Poco importa que desde un punto
de vista material la finca que tiene inscrita la demandada comprenda
la que reivindica el Ayuntamiento; formalmente no la comprende, por-
que el Registro no se extiende a datos materiales. Una vez probado
el error en la fijacién del lindero, y habiéndose solicitado la cancelacion
del Registro en lo que se refiere a esa determinacién, ni puede jugar
la proteccion del articulo 34, ni «usucapion secumdum tabulas» de lo
que nunca debio constar el folio de la finca de la demandada. En defi-
nitiva, no puede invocarse adquisicion a non domino ni «usucapion
sedumdum tabulas» por quien no es titular registral de la finca reivindi-
cada. El terreno que reclama el Ayuntamiento constituye en el Registro
finca independiente, inscrita a favor del propio Ayuntamiento.

E! Tribunal Supremo —en varias ocasiones— apoya sus afirmacio-
nes en el hecho de no existir doble inmatriculacion, lo que parece discu-
tible: la doble inmatriculacién puede ser parcial, es decir, que una finca
esté doblemente inmatriculada s6lo en una porcion de ella y superpues-
ta: que una finca se encuentre comprendida en la descripcion de otra
mayor. De todas formas y de aplicarse el criterio jurisprudencial preva-
lente en materia de doble inmatriculacion, la controversia planteada se
debe igualmente resolver al margen del Registro, atendiendo a los datos
extrarregistrales y al mejor titulo segun las normas de Derecho Civil
(1.G.P.).

32.—Prestacion de técnicas informdticas.—No tiene, necesariamente, una califica-
cidon uniforme, puesto que puede consistir en un contrato de actividad asimilable
al de arrendamiento de servicios, o un contrato de resultado, dentro del concepto
genérico de arrendamientos de obra, y puede concertarse concesion de la propie-
dad de los programas.

Transmisién de la pro’piedad de los programas de ordenador.—No es conse-
cuencia natural del contrato la transmision de la propiedad de los programas,
pues ésta no puede extenderse a la peculiar disposicion de los elementos que cons-
tituyen un trabajo de creacion, sino que alcanza unicamente a los objetos confec-
cionados segin esa disposicion, por lo que la tansmision de 1a propiedad depende
de lo pactado en cada caso. (STS de 12 de diciembre de 1988, ha lugar.)

HECHOS.—Una sociedad andénima y un centro de calculo y trata-
miento informatico celebraron un contrato por virtud del cual este blti-
mo efectuaria determinados trabajos de ordenador. En la demanda el
centro de célculo solicito el pago de una cantidad por los trabajos reali-
zados, a lo que se opuso la sociedad dnemandada, formulando recon-
vencion en la que solicito el pago por la actora de la cantidad corres-
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pondiente a gastos de la reconviniente debidos a que aquélla se habia
negado a entregarle los programas que confeccioné y que pasé a ser
de su propiedad, segin lo pactado.

El Juez de Primera Instancia desestimo la demanda y estim6 la re-
convencidén. La Audiencia Territorial estimé la demanda y desestimo
la reconvencién. Prospera el recurso de casacion.

NOTA.—Es evidente que el contrato de elaboracion de programas
de .ordenador puede ser de obra o de servicios, como destaca la senten-
cia y en nuestra doctrina Delgado (Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Madrid, 1989, pp. 1349 y ss.). Todo depende de que la
prestacién del programador sea de resultado o de actividad, lo cual
deriva de lo que hayan pactado. En la doctrina italiana se considera
que el computer service contract, existiendo silencio de las partes, co-
rresponde al appalto de servicios (Alpa, I contratti di utilizzacione del
«computer», en Trattato di Diritto privato, dirigido por Rescigno, t.
11, vol 3.°, Torino, 1984, p. 106).

Es plenamente acertada la afirmacién del Tribunal Supremo, en la
sentencia que anotamos, de que la transmision de la propiedad del pro-
grama no es una consecuencia natural del contrato celebrado por las
partes. Hay que atender a lo pactado (A.C.S.).

33.—Propiedad horizontal: elementos comunes: pistas de tenis de la urbaniza-
cién.—Interpretacion del articulo 38 par, 2.° LH.: Segiin una ya asentada doctri-
na jurisprudencial, recogida ultimamente en las sentencias de 6 de julio y 24 de
noviembre de 1987, superando una anterior interpretacion rigurosa del articulo
38, parrafo 2.° LH que exige el ejercicio previo, o al menos coetdneo, con la
accidn contradictoria del dominio inscrito, de la accion dirigida a obtener la can-
celacion o nulidad del asiento registral, se pasa a la mds actual, mas acertada
desde el plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora del trafico juridico,
estableciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una accion contradictoria
del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro, sin solicitar
nominal ni especificamente la nulidad o la cancelacion del asiento contradictorio,
lleva claramente implicita una peticion de nulidad o cancelacion del asiento con-
tradictorio, y no puede ser causa, haciendo uso de un error u omisién en el
suplico de la demanda, se inadmita ésta, y por tanto se deniegue la peticion res-
pecto a la titularidad dominical; en consecuencia, puede pedirse la rectificacion
del Registro en tramite de ejecucién de sentencia, cuando la nulidad o cancelacién
de la inscripcién, ya sea total o parcial, fuere una consecuencia del juicio y no
hubiere terceros interesados.

Identificacion de la finca.—Siendo la identificacion de la finca uno de los
siguientes requisitos esenciales que han de concurrir para el éxito de la accion
contradictoria del dominio, su falta debid ser atacada al amparo del articulo 348
del Codigo civil.

Interpretacién de contrato: venta de chalets independientes dentro de la misma
urbanizacién.—La interpretacion de los contratos es funcién encomendada al Tri-
bunal de instancia, cuyo resultado ha de prevalecer en casacién, salvo que las
conclusiones obtenidas sean ilogicas, absurdas, desorbitadas o arbitrarias, o estén
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en pugna con las pautas legales sefialadas para la tarea hermenéutica; defcctos
que no se aprecian en este caso pues la Sala, mediante un anadlisis sistematico
del conjunto contractual como un todo, a tenor del articulo 1.285 del Codigo
civil, llegé a una conclusion coherente con la finalidad perseguida por los contra-
tantes, que no era otra que la adquisicion de chalets independientes, comprendi-
dos todos ellos deatro de una misma finca formando una urbanizacién, consis-
tiendo los elementos comunes en los viales, apasos, fosos, pozos y servidumbres,
canalizaciones, conducciones y servicios de gas, electricidad, aguas potables, plu-
viales y residuales, y en los parques, jardines, pistas de tenis y cualesquiera otros
cuyo destino y naturaleza sea el de los servicios comunes en toda la superficie
y altura.

Prevalencia del titulo constitutivo de la propiedad horizontal sobre el de ad-
quisicion de cada departamento.—En caso de contradiccion, los titulos de adqui-
sicidén de los departamentos o espacios concretos que van a integrar la propiedad
privativa del comunero, no pueden prevalecer sobre los constitutivos de la propie-
dad horizontal en que se describen los elementos comunes.

Buena fe.—Se aplico rectamente el articulo 1.258 del Cédigo civil pues someti-
da la propiedad horizontal a la Ley de 1960, segin consta en su titulo constituti-
vo, resulta aplicable el articulo 3 b) de la misma, que establece la copropiedad
con los demdas condueiios de «los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes», entre los que figuran las pistas de tenis litigiosas, lo que impide que
las mismas puedan pertenecer a terceros no integrantes de la comunidad.

Estatutos de la comunidad de propietarios: aprobacion por la promotora.—
Declarado en relacion con el titulo constitutivo de la Comunidad de Propietarios
de la Urbanizacidn que, segin se desprende las actas de la comunidad de fechas
19 de septiembre y 31 de octubre de 1981, se presentaron los mismos en la prime-
ra y siendo aprobados por unanimidad en la segunda, y que ambas reuniones
asistio la sociedad vendedora, representada por la misma persona fisica que tam-
bién en nombre de aquélla otorgd la mayoria de los contratos de compraventa,
y cooperd c¢on su voto a su aprobacién, no puede negarse la intervencién de
la promotora en la aprobacién de dichos Estatutos. (STS de 25 de enero de 1989,
no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia importante (Pte. Gonzdlez Poveda) en orden a
los siguientes puntos: 1.°) Confirmacion de la reciente doctrina juris-
prudencial que flexibiliza la interpretacion del articulo 38, parrafo 2.°
LH, cuya exigencia rigurosa, al decir de la doctrina «no se halla plena-
mente justificada y ocasiona decisiones de dudosa equidad» (Lacruz
y Sancho Rebullida, Derecho inmobiliario registral, 1984, p. 146). 2.°)
Aceptacion de la corriente doctrinal favorable a apiicar las reglas de
la propiedad horizontal a las urbanizaciones privadas de tan variada
configuracion (cfr. Res de 2 abril de 1980). Y 3.°) Salir al paso de
la frecuente picaresca que se produce en el mercado inmobiliario, sobre
todo en fase publicitaria y de promocién de ventas, dando prevalencia
al contenido del titulo constitutivo de la propiedad horizontal sobre
el particular de cada adquirente de un chalet o departamento. El objeto
del litigio era la accién declarativa de dominio sobre unas pistas de
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tenis que la promotora habia cedido al Ayuntamiento. En realidad hu-
biera podido invocarse el articulo 8,1 de la Ley General para la defensa
de los consumidores y usuarios de 1984, a cuyo tenor éstos podran
exigir las condiciones y garantias ofrecidas, en la oferta, promocion
y publicidad de los productos, actividades o servicios, aun cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado. Cabe conjeturar que las
pistas de tenis se incluyeron en la publicidad inmobiliaria (también en
el titulo constitutivo de la propiedad horizontal segin sentencia), pero
no asi en los contratos individuales. Aparte la aludida omisién de una
normativa vigente, la doctrina de esta sentencia es de aprobar plena-
mente (G.G.C.).

34.—Declaracion de nulidad del procedimiento judicial sumario del articu-
lo 131 de la Ley hipotecaria.—Como quiera que los principios de especialidad
y publicidad, caracteristicas del orden inmobiliario han de verse cumplidos para
la eficacia del negocio juridico aqui contemplado, quierese decir, que en cuanto
a terceros como lo es en ¢l orden cambiario el hoy recurrente, no puede apoyarse
para establecer el «factum» de la controversia suscitada en documentos que no
sean los mismos que sirvieron de titulos para iniciar el procedimiento especial
de ejecucion cuya nulidad se demanda en este procedimiento declarativo, es decir,
las letras de cambio y la escritura de constitucion de hipoteca previamente inscrita
en el Registro de la Propiedad porque en torno a ellos, giran las determinantes
de la idoneidad o no del proceso del articulo 131 de la Ley hipotecaria.

En conclusién que la intencién de los contratantes vertida en la suscripcion
de las letras de cambio y otorgamiento de la escritura de hipoteca, no podia
ser otra que la de facilitar el éxito de cobro de aquellas sujetando de antemano
bienes concretos a tal menester. La firma de la escritura de hipoteca y de las
letras de cambio, verificada en acto conjunto, con expresidon en la escritura de
todos los datos y caracteristicas de los titulos valores y la mencion detallada de
la garantia constituida para su buen fin en los propios titulos valores ha de hacer
prevalecer la tesis de que la intencion de las partes era la de que el derecho
de hipoteca se transmitia sucesiva y paralelamente a la enajenacion que pudiera
operarse en dichos titulos valores. En consecuencia, si la hipoteca y los titulos
valores que aquella garantiza en su plena satisfaccion estan perfectamente indivi-
dualizados en la inscripcion registral, el tenedor eventual legitimo segun la cadena
de endosos esta igualmente legitimado para promover tanto la accion cambiaria
como la hipotecaria. (STS de 7 de junio de 1988, no ha lugar.)

35.—Servidumbres de vistas.—La sentencia impugnada, confirmatoria de la
dictada en primera instancia, rechaza la demanda interpuesta por la actora, en
juicio de menor cuantia, en la que pretendia continuacién de obra paralizada,
por estimacién del interdicto de obra nueva planteado por los ahora demandados,
al declarar que tal obra nueva afectaba a sus derechos, favorecidos por la titulari-
dad de una servidumbre de no obstaculizar las vistas, que desde su predio se
proyectaban lateralmente hacia la zona del mar, ya que la actora construye una
estructura metalica de 2,70 metros de altura, con perfiles de aluminio, formando
marcos en los huecos laterales y frontales a partir de su fachada principal, obstru-
yendo parcialmente las vistas de las terrazas posteriores de casas de la misma
calle contraviniendo lo que resulta de la inscripcidén registral de la fincha de la
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demandada que dice: «El edificio que se construya en esta finca, debera empla-
zarse doce metros de distancia de la calle, de suerte que quede sin edificar a
lo largo de dicha calle, una zona de la anchura indicada con lo cual podra levan-
tarse, en ningin tiempo, pared alguna mayor de ochenta centimetros a fin de
no impedir las vistas a los solares vecinos».

En fin, la citada limitacién, tal como consta en los titulos registrales ha sido
bien interpretada por la sentencia recurrida, como servidumbre de no impedir
las vistas, servidumbre negativa ya conocida en el derecho clasico romano como
servidumbre ne prospectui officiatur (no obstaculizar las vistas) que comprende
no solamente su eliminacion total, sino la parcial especialmente en casos como
el presente, en el que se da también una construccion de mds altura que la concre-
tamente permitida por la servidumbre de no elevar plantaciones ni edificaciones,
es decir, construcciones en general que con el fin de mantener las vistas, tal como
se tenian impide elevar toda clase de construcciones o plantaciones, lo que se
traduce en un aspecto de la servidumbre que comprende para su efectividad, la
denominada en derecho clasico romano altius non tollendi. (STS de 11 de no-
viembre de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—En las Partidas ya se hacia alusion a la servitus altius non
tollendi; es decir, se trata como explican los comentaristas cldsicos de
una servidumbre predial urbana que acarrea la prohibicion de edificar
sobre el fundo sirviente, o al menos de edificar pasada una determina-
da altura, en provecho del fundo dominante que gozard de luz, aire
o vista sobre aquél. Como dice Doral, en ausencia de una regulacién
concreta en el Cddigo civil, a la servitus altius non tollendi le son apli-
cables, dice, las normas que dentro del Cddigo civil, correspoden a
las servidumbres no aparentes, aquellas que no exigen indicio alguno
exterior de existencia, es decir, signos visibles y permanentes, y, conti-
nuas, ya que €l uso o ejercicio es incesante sin necesidad de hecho
actual del hombre. Se trata por tanto de una servidumbre negativa que

tiene por contenido un non facere que se ejercita con la simple conser-
vacion de un estado de hecho en el serviente.

36.—Terceria de dominio.—Bienes gananciales. En las capitulaciones matri-
moniales otorgadas por la demandante y su esposao, el 21 de septiembre de 1981,
se hacia expresa mencion del embargo existente sobre los bienes que ahora la
esposa reclama en la terceria, asi como que los otorgantes de aquellas capitulacio-
nes aceptaron los bienes adjudicados —entre ellos los que lo fueron a la esposa—
con las cargas resefiadas.

Cuestionada no la propiedad de los bienes anteriormente gananciales y des-
pués adjudicados a la esposa en capitulaciones, sino la posibilidad de hacer efecti-
vos sobre ellos los derechos de terceros adquiridos con anterioridad a la modifica-
cién del régimen econdmico matrimonial, esta modificacion no puede conforme
al articulo 1.322 —hoy 1.327 del Cédigo civil— perjudicar tales derechos con
el argumento que la gratuidad del aval prestado por el esposo, constante el régi-
men de gananciales, gratuidad que deriva de su caracter mercantil —art. 441 del
Cddigo civil— obstaculiza conforme al parrafo 1.° del articulo 1.413 del Cédigo
civil en su redaccién aplicable al caso, que los gananciales se vean afectados.
Puesto que como ha reconocido este Tribunal (STS de 11 de abril de 1972; 13
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de marzo y 29 de diciembre de 1987) carente el contrato de prestamo cuyo cum-
plimiento aval6 el esposo, de la nota de la gratuidad tanto en su nacimiento
como en su finalidad, al estar suscrito el aval por el marido constante el régimen
de gananciales y redundar en interés de la familia, al ser prestado en defensa
o beneficio de una empresa de caracter familiar, el afianzamiento en tales condi-
ciones es claro que obligan a los gananciales. (STS de 18 de noviembre de 1988,
no ha lugar.)

NOTA.—La responsabilidad de los bienes gananciales es clara en
situaciones como la que se describe, por cuanto la modificaciéon del
régimen econémico constante el matrimonio no puede perjudicar dere-
chos ya adquiridos por terceros y cuya responsabilidad corresponde al
consorcio ganancial —maxime si a mayor abundamiento, es clara la
naturaleza del gasto producido para atender una carga familiar.

Tal estado de cosas, como ha reconocido reiteradamente la jurispru-
dencia, no puede verse alterado por la escritura de capitulaciones matri-
moniales y separacién de bienes, con liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales puesto que la regla de la mutabilidad del régimen econdmico
constante matrimonio no puede perjudicar derechos adquiridos por ter-
cero. Reparese que en el presente caso los otorgantes de aquellas capi-
tulaciones aceptaron los bienes adjudicados con las «cargas resefiadas»,
por lo que es perfectamente légico embargar bienes adjudicados —tras
la liquidacion— a la esposa por deudas contraidas durante la vigencia
del régimen econdmico de gananciales.

Resumen muy bien los efectos los profesores Diez Picazo y Gullén:
asi explican como el cényuge que contrajo una deuda constante matri-
monio acuerda con el otro la disolucién y liquidacién de la sociedad
de gananciales y el establecimiento para el futuro de un régimen de
separacion de bienes.

Generalmente, se adjudican al conyuge no deudor los bienes inmue-
bles por ser mas faciles de agresion por los acreedores quedandose el
deudor con los de menor valor o de més dificil identificacién a estos
efectos. En estas circunstancias, el conyuge no deudor se apresura a
inscribir en el Registro de la Propiedad los bienes que se le han adjudi-
cado, que formalmente por lo menos seran privativos. El conflicto se
plantea cuando el acreedor no satisfecho pretende embargarlos, alegan-
do la proteccion que le brinda el articulo 1.317.

La Direccion General de los Registros accede a la anotacion del
embargo pedido en el mandamiento judicial correspondiente, si en el
mismo consta que la deuda ha de ser satisfecha sobre el patrimonio
ganancial, y el conyuge no deudor ha sido notificado de la traba del
bien respecto al cual se ordena la anotacion (Resoluciones de 16 de
febrero, 29 de mayo, 18 y 24 de septiembre de 1987).

37.—Relacién de vecindad.—La permision de abrir huecos o ventanas conteni-
da en los parrafos 1.° y 2.° del articulo 144 de la Compilacién de Derecho Civil
de Aragén no es mas que un acto meramente tolerado y potestativo, como simple
relacién de vecindad, que no engendra derecho alguno en quién lo realiza, ni
obligacién alguna en quien lo soporta, sin embargo, no puede ser juridicamente
permisible que pretendiendo acogerse a ese incuestionable derecho que le concede



1402 Anuario de Derecho Civil

el Estado, parrafo 3.° del articulo 144 de la aludida Compilacién el duefio del
fundo sobre €l que aparecen abiertos tales huecos trate de cerrarlos o taparlos
sin realizar, como establece dicho precepto alguna construccién o edificacion que
en el caso que nos ocupa, le viene prohibida hasta ahora por la autoridad munici-
pal, sino estrictamente mediante un simple tabicén levantado con esa tunica finali-
dad, pues la expresada conducta, como la entidad actora, aqui recurrida adujo
configura una clara y tipica situacion de abuso de derecho proscrita por el articu-
lo 7 del Cédigo civil. (STS de 3 de febrero de 1989, no ha lugar.)

38.—Resolucion del contrato.—Para la viabilidad de la accion resolutoria que
sanciona el articulo 1.504 del Cddigo civil se requiere que quien insta la resolu-
cion haya cumplido por su parte las obligaciones que le incumbian, de tal manera
que no tiene derecho a pedir la resolucion el contratante incumplidor de sus obli-
gaciones, que es precisamente la situaciéon dada en el supuesto examinado desde
el momento que al venir acomodada la construccion de lo que es objeto del con-
trato sometido a controversia a las normas urbanisticas exigibles al tiempo de
su otorgamiento y del requerimiento de resolucién previo a la demanda iniciadora
del juicio de que se trata, claro es que hasta entonces no estaba cumplida por
ésta, en su cualidad de vendedora, su obligacion de entrega adecuada, cual exige
el articulo 1.461 del Cddigo civil. (STS de 17 de junio de 1988, ha lugar.)

40.—Zona maritimo terrestre. Naturaleza de los bienes.—Los terrenos com-
prendidos en la zona maritimo terrestre se califican como bienes de dominio pu-
blico correspondiendo al particular que se oponga a la pretensidn reivindicatoria
del Estado, probar los hechos obstativos a la misma, 0 en su caso, los derechos
que sobre ella aduzcan oposicidon obstativa del particular que solo puede prospe-
rar si acredita la desafeccion de los bienes por acto de soberania, su cambio
de destino, que su enajenacion fue autorizada o que han pasado al dominio de
los particulares antes de la Ley de Puertos de 1880, para lo cual no pueden bastar
la simple inscripcion registral, pues estdn fuera del comercio, son inalienables
e imprescriptibles, llevando en su peculiar destino la propia garantia de su inata-
cabilidad e inmunidad, por lo que los derechos no pueden reputarse legalmente
adquiridos no son los que provinen de una inscripcion registral o de una posesién
mas o menos dilatada.

A partir de la vigencia de la Constitucion Espaiola incluye en su articulo
132,2 la zona maritimo-terrestre «en todo caso» como un bien de dominio publi-
co estatal asignandole las tradicionales caracteristicas de inalienabilidad, impres-
criptibilidad e inembargabilidad. Tras la promulgacion de la Constitucion Espa-
fiola rige en cualquier caso una fuerte y cualificada presuncion del dominio nacional.

Consecuentemente los particulares no pueden ser titulares de un derecho de
dominio de la zona maritimo terrestre. (STS de 12 de noviembre de 1988, no
ha lugar.)

5. DERECHO DE FAMILIA
41.—Responsabilidad por las deudas personales del conyuge.—Las primitivas

obligaciones contraidas por la demandada y a la sazén esposa del recurrente en
casacién, por consecuencia de los negocios juridicos creados por ella sin consenti-
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miento de su marido, y mds cuando no se advierte que hayan generado beneficio
alguno a la Sociedad conyugal no pueden obligar los bienes gananciales y por
tanto procede declarar la nulidad de tales negocios en lo que afecte a su proyec-
cién a los mismos, sin perjuicio claro estd, de que dichos negocios juridicos pue-
dan seguir manteniendo eficacia para alcanzarles efectividad en relacién con bie-
nes privativos del cOdnyuge deudor, e incluso para actuar con base en ¢l expresado
articulo 1.373 del Cédigo civil, en el caso de que acredite la inexistencia de bienes
privativos de la mencionada cényuge deudora con el subsiguiente cumplimiento
del tramite de notificacion de tal circunstancia, a fin de que el conyuge no deudor
pueda obrar en consecuencia, de no estar de acuerdo con esa ausencia de bienes
privativos, que en su caso acreditase existentes, o ejercitando la facultad que el
meritado articulo 1.373 le confiere. (STS de 3 de junio de 1988, ha lugar.)

NOTA.—En el presente supuesto se trata de una obligacién pura-
mente personal contraida por uno solo de los conyuges de la que res-
ponde exclusivamente el consorte deudor —en nuestro caso la esposa—
con la posibilidad para el otro conyuge de la via del articulo 1.373
del Cédigo civil, permitiendo al acreedor, cuando el conyuge deudor
carezca de bienes privativos para hacer efectivas las obligaciones, em-
bargar bienes comunes determinados, no tanto el embargo de la cuota
del conyuge deudor en la Sociedad de gananciales, por la dificultad
que conllevaria su venta en subasta. La disolucion, como dicen Diez
Picazo y Gullén concreta lo embargado en bienes determinados, de suerte
que se transforma en embargo de bienes, y la ejecucion se puede llevar
a cabo en forma ordinaria.

42.—La accién de reclamaciéon e impugnacién de filiacién contradictoria.—
Conforme establecen los articulos 129 y 133 del Cédigo civil, cuando falte la
posesidn de estado, como en el caso debatido, la accién corresponde al hijo du-
rante toda su vida y la accidon puede ser ejercitada no solo por el hijo, cuando
tenga capacidad procesal para ello, sino también indistintamente, segiin declara
el articulo 129 por su representante legal o por el Ministerio Fiscal, y no cabe
duda, ni se ha discutido que en el caso presente fue ejercitada la accion de recla-
macién de filiacion paterna por la madre como representante legal de sus hijos
y la accion de reclamacion ejercitada por el hijo o por uno de sus progenitores,
permitira en todo caso la impugnacién de la filiacion contradictoria (art. 134-1.°)
lo que significa en cuanto ahora interesa, por un lado que la impugnacién es
accesoria de la reclamacion por ser ambas contradictorias y no poder subsistir
conjuntamente, y por otro que en modo alguno puede admitirse aplicar a la ac-
cion de reclamacion, como accion principal el plazo de prescripciéon o de caduci-
dad que seiiala el articulo 137 del mismo Codigo civil para la impugnacion. (STS
de 3 de junio de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—En la presente litis el estado de la cuestién era el siguiente,
hay una filiacion matrimonial inscrita en cuanto al hijo, cuyo status
filii se cuestiona ad casum, con posesion de estado concurrente en la
relacion familiar como tales hijos matrimoniales. La madre al amparo
de la normativa aplicable al efecto (vide art. 129 y 133) reclama la
filiacién que por naturaleza les corresponde a los hijos, en el caso,
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la filiacion extramatrimonial demandando al que reputa como progreni-
tor real de aquellos, impugnando simultaneamente la filiacion que consta
en el Registro, la precitada filiacion matrimonial, con lo cual el supues-
to queda reconducido a la via del articulo 134 del Cddigo civil, expo-
nente preclaro de las acciones de filiaciéon contradictorias, en las que
debe distinguirse la accidn principal que sera la de reclamacién, y la
accion subsidiaria que serd la de impugnacion, y ello ocurre porque
no es eficaz la determinacién de una filiacion —en el caso de autos
la de reclamacidon de la filiacion extramatrimonial— en tanto resulte
acreditada en el Registro una filiacion contradictoria, en nuestro caso
la cuestionada filiacién matrimonial (vide arts. 113, 114, 134 y 327 del
Cédigo civil, asi como arts. 3 y 50 de la Ley del Registro Civil).
43.—Reclamacién de la filiacién no matrimonial. Negativa a someterse a las
pruebas biolégicas.—Sobre el debatido problema de las pruebas bioldgicas en la
investigacion de la paternidad conviene recordar que si la persona de la que se
postulaba el reconocimiento de la paternidad es sujeto del proceso, no hay que
olvidar que, a la vez, es objeto del mismo y en ultima instancia el cuerpo humano
pasa a ser objeto de la prueba pericial y sobre el que han de operar las pruebas
biolégicas y las antropomorficas y cuya negativa a someterse a ellas, por parte
del sujeto conculcaria la declaracion del articulo 39.3 finen de la Constitucion,
y tras recoger la evolucion jurisprudencial, sentencias de 27 de junio, 5, 12, 14
de noviembre de 1987, y 18 de marzo, 21 de mayo de 1988 termine por sentar
la tesis de que la negativa a someterse a las pruebas biologicas no comporta
una ficta confessio, sino un indicio de inestimable valor revelador de un afan
obstruccionista y que denota un fraude de Ley. (STS de 24 de enero de 1989,
no ha lugar.)
NOTA.—Nos remitimos a fortiori a las reflexiones que sobre el te-
ma expusimos en esta Revista en el numero de abril-junio 1989, sobre
el comentario a la sentencia de 21 de mayo de 1988.
El Juez debe valorar las pruebas presentadas de forma conjunta sin
individualizar su conviccidn otorgando preferencia a las conclusiones
de las pruebas bioldgicas, y mucho menos deducir de la negativa a
someterse a los peritajes una actitud englobable en la llamada ficta con-
fessio. La negativa a las pruebas biologicas no es mds que un hecho
indiciario que debe ser analizado en relacion a las restantes pruebas
y/o presunciones del articulo 135 del Cddigo civil para llegar a inferir
la filiacién siempre y cuando se constate con evidencia notoria la prue-
ba de los oportunos hechos indiciarios (posesion de estado, convivencia
con la madre en la epoca de la concepcion, acreditado animus recog-
noscendi, etc...); solo asi puede valorarse con justificada certeza un ca-
bal convencimiento en torno a la paternidad real del encausado que
revele con verosimilitud una voluntad de paternidad y un explicito com-
portamiento paternofilial que denote una actitud perseverante en la atri-
bucién del rol de progenitor y las consecuencias dimanantes a dicho
estado de filiacién, que evidenciaran inequivocamente dicha paternidad.
En fin ha de demostrarse la existencia probada de los mentados hechos
indiciarios, si se quiere fundamentar con exito la presuncioén de paterni-
dad, y no decantar su fallo en funcidn exclusivamente de la negativa
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a someterse a los peritajes bioldgicos, y mucho menos pienso que deba
ser enjuiciada dicha actitud como andlogo a un comportamiento en fraude
de Ley constitutivo de un abuso de derecho.

6. DERECHO DE SUCESIONES

44.—Sustituciones fideicomisarias «si sine liberis decesserit».—Al ser la volun-
tad del testador la Ley de la sucesién, en el presente supuesto litigioso aparece
de modo indudable que el testador establecié de modo expreso y claro sendas
sustituciones fideicomisarias si sine liberis decceserit, pues en la séptima cldusula
dejo la mitad de sus bienes a su hijo «Luis» agregando en ella que si «muere
este mi hijo Luis sin hijos iran los bienes a sus hermanos» y por la octava nom-
bré heredero de la otra mitad de sus bienes a su hijo José, agregando en ella
que con la condicién, empero, de que muriendo él (José) sin hijos, a mi hijo
Luis, antes nombrado, irdn todos estos bienes.

Al morir José, sin hijos, la mitad indivisa de los bienes que su padre le habia
dejado paso en pleno dominio y sin limitacion alguna a su hermano Luis, en
el cual quedd purificado y consumido el fideicomiso. Al fallecer Luis sin testa-
mento tienen derecho a la misma sus herederos abintestato. Al morir, sin hijos
Luis, la mitad indivisa de los bienes que su padre le habia dejado hubo de pasar
a sus hermanos, pero solo a aquellos que hubieran sobrevivido pues en las sutitu-
ciones fideicomisarias condicionales los fidecomisarios sujetos a condicion, aun
cuando a la muerte del fideicomitente adquieren la expectativa de su derecho
no lo completan, ni tampoco transmiten a sus herederos el derecho de sustituir
sino cuando durante su vida se cumple la condicidn establecida. (STS de 3 de
junio de 1988, no ha lugar.)

NOTA.—Como se ve, efectivamente los instituidos José y Luis son
fiducidarios con la carga de restituir —si se cumple la condicién— a
quien hubiese designado el testador (vgr. hermanos). Los hijos estan
puestos en la condiciéon pero no son sustitutivos fideicomisarios, aun-
que obviamente, pueden llegar a serlo al tenor de la voluntas testatoris;
si bien en el caso de autos ello no ocurre, porque en la clausula séptima
del testamento el fideicomitente no llamd como sustitutos fideicomisa-
rios a sus demas hijos, dentro de cuya palabra cabria haber incluido
a todos sus descendientes —y por tanto, a sus nietos— sino que se
limité a nombrar como sustitutos de Luis expresa y exclusivamente a
sus hermanos, cuya palabra no admite en modo alguno la referida in-
terpretacion extensiva. Como a la fecha de la muerte, de Luis, sin hi-
Jos, solo vivia su hermana Elvira, descartindose a Maria que aunque
sobrevivid, repudié la herencia de su padre y renuncidé expresamente
a los derechos que le pudieran corresponder por la sustitucion fideico-
misaria; es claro que la mitad indivisa de los bienes corresponde en
pleno dominio a dofia Elvira.

45.—Donaciones a legitimarios. Excesos de adjudicacién.—Excluida, por tan-
to 1a aplicabilidad a este supuesto litigioso de los articulos 806 y 807 del Codigo
civil que la recurrente invoca como infringidos ya que el tema aqui debatido
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no afecta en modo alguno a la condicidon de legitimarias las cuales ya recibieron
por donacidén inter vivos de su referida madre, bienes que cubren con exceso
sus respectivas legitimas en la herencia de ésta.

La intencién de ambas hermanas fue la de quedar obligadas a compensar
entre ellas la diferencia de valor que pudiera existir entre las fincas que habian
recibido por donacion, relegando la forma y el momento de cumplimiento de
dicha obligacién para hacerlo con el caudal de la herencia de su madre, sin que
el hecho de no haber sido instituidas herederas por su madre prive de eficacia
a la mencionada obligacién. La voluntad de la madre fue la de dar un trato
igualitario a sus dos hijas; asi conocedora aquélla de la obligacion por parte de
su hija de compensar a su hermana en la diferencia de valor entre las finas dona-
das legd a ésta el piso y caso que no estuviese de acuerdo, pesase a la obligada
al pago de tal diferencia el mencionado legado.

En fin, de acuerdo con el criterio igualitario de la madre deberd procederse
a compensar el exceso de adjudicacion con respecto al valor de las edificaciones
existentes en las fincas donadas, para lograr la equiparacion o igualdad de ambas
hermanas.

Finalmente con respecto a la suspension de la particion, cuando como en el
presente caso existe una herencia nica, para quien por dicha unicidad hereditaria,
una vez que ha aceptado la herencia, el testamento constituye por si solo, titulo
traslativo de dominio, por lo que al no ser, en este supuesto de heredero tnico
necesario particion alguna, carece de todo sentido juridico la invocacién por al-
guin acreedor de la herencia del articulo 1.082 del Cédigo civil para oponerse
a una particion que no ha de practicarse como tampoco pueden los acreedores
por el mero hecho de serlo, oponerse a que se inscriban el Registro de la Propie-
dad los bienes hereditarios a nombre de ese heredero tinico utilizando como titulo
para tal inscripcién el testamento de la causante. (STS de 29 de diciembre de
1988, ha lugar.)

HECHOS.—En la presente litis el estado de la cuestion es el si-

guiente: dos hermanas recibieron por donacién en vida de su madre
determinadas fincas que compensaban sobradamente sus derechos legi-

timarios.

En la fecha del otorgamiento de la escritura de donacién, ambas
hermanas suscribieron un documento privado de reconocimiento de deuda
por la diferencia de valor existente entre las fincas que habian recibido
por donacién. Después en otro documento privado que suscriben las
hermanas se comprometen a compensarse en la medida que resulte, en
el caso que exista diferencia de valor entre las partes donadas del cau-
dal de la herencia o bien en la forma que pacten en el momento de
la consolidacion dominical. La testadora dispone, en cuanto a este pun-
to lo siguiente: lega y en su caso mejora, a la hija, el piso de la testado-
ra para compensarla de la diferencia en menos valor de las fincas rusti-
cas a ella —la legataria— donadas, en relacién a las de la otra hija,
y en pago de una deuda dineraria que la testadora adeudaba a la hija
favorecida con el legado sujeto a la condicién de que la susodicha hija
se de por compensada en las mencionadas diferencias de valor renun-
ciando a reclamar cualquier diferencia, ya que de entablar cualquier
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reclamacidn serd nulo el legado. Habiendo renunciado al referido lega-
do la hija, promovi6 el proceso del que este recurso dimana con la
pretensiéon que se condene a su hermana a pagarle la diferencia de valor
existente entre las finas donadas.

NOTA.—Efectivamente los derechos legitimarios no se ven infringi-
dos, es mas, las donaciones efectuadas inter vivos a las hijas de la
testadora exceden de la cuota forzosa o porcion legitimaria, y aun asi
nada tendra que restituir con lo cual nada tomaran del relictum, y nada
tendrian que pagar a los coherederos. Hacemos este breve comentario
porque se pretende argiiir una supuesta infraccidon de los articulos 806
y 807 del Cédigo civil, de todas las maneras insostenible; entre otras
razones porque las precitadas donaciones en modo alguno resultan ino-
ficiosas. Y ademds, porque el tema aqui cuestionado nada tiene que
ver con la condicidn de legitimarias; sino la interpretacién de un docu-
mento privado compensatorio del exceso de adjudicacién producido a
favor de una de las hermanas. Y a este respecto es clara la voluntad
de la testadora de dar un trato igualitario a sus dos hijas, por lo que
procede la compensacién en la diferencia de valor entre las fincas dona-
das (vide art. 675 y 661-2.° a mayor abundamiento). La referencia a
estos preceptos alusivos a la voluntas testatoris, primera Ley del orden
sucesorio es clara, ya que poniedo en relacion el documento privado
con la cldusula tercera del testamento de la madre aparece claramente
la existencia, eficacia y exigilidad de la obligacion cuestionada.

Finalmente la pretensiéon de oponerse a la particion de la herencia,
no tiene sentido, como razonadamente concluye el juzgador pues en
el caso, la unica heredera es la sobrina de la causante, por lo que al
haber solo un heredero de los bienes relictos, no hay nada que dividir,
porque per se no hay comunidad hereditaria, porque solo hay una uni-
ca titularidad en la universitas iuris que aglutina uti singuli los bienes
comunes en su poder, sin tener que compartirlos con otros coherederos.

1II. DERECHO PROCESAL

46.—Competencia de jurisdiccién en la accion ejecutiva cambiaria.—El domi-
cilio fijado a efectos del pago de la letra, y donde ademds corresponde hacer
el protesto, es el que habra de determinar la competencia para el conocimiento
de la indicada accién, sin que por la especial naturaleza del procedimiento cam-
biario, quepa hacer relacion al contrato de que trae causa; no siendo admisible
la sumision expresa pactada por los interesados en el indicado contrato causal,
ya que en tal pacto de sumisién ha de hacerse referencia necesariamente a las
letras, al titulo de ejecucién, y al propio proceso ejecutivo, debiendo ademads ser
aportado este documento en tiempo oportuno, y no al contestar al requerimiento
de inhibicidn. (STS de 26 de noviembre de 1988.)

HECHOS.—Se plantea un problema de competencia de jurisdiccion
para resolver el incumplimiento de una letra de cambio en juicio ejecu-
tivo. La empresa acreedora presenta demanda en la ciudad donde la
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letra habia sido librada. A su vez, la empresa demandada promueve
cuestion de competencia por inhibitoria en la ciudad donde tiene su
sede, que ademas es el lugar donde la letra de cambio estaba domicilia-
da. La inhibitoria es admitida por el Juzgado de Primera Instancia;
pero, la Audiencia Territorial revoca lo dictado.

47.—Conflictos de jurisdiccion. Actos de administracion y actos administrati-
vos.—A efectos de competencia atribuible a la jurisdiccidn civil y a la contencioso-
administrativa, debe distinguirse los llamados «actos de administracion» de los
denominados «actos administrativos», mereciendo esta naturaleza exclusivamente
aquellos que junto al requisito de emanar de la Administracién publica, como
consecuencia de un actuar ésta con facultad de «imperium», o en el ejercicio
de una potestad que s6lo ostentaria como persona juridica-publica y no como
persona juridico-privada, de tal manera que cuando la Administracion contiene
con el particular sobre cuestiones atributivas de propiedad sobre un determinado
bien originariamente privado, sin base en ejercicio de facultades de expropiacion
forzosa, y concretamente en relacion a la titularidad, adquisicion y contenido
de la propiedad y demads derechos reales, debera ser resuelto por el Juez ordina-
rio, como declaran entre otras, las sentencias de 25 de febrero de 1953, 22 de
febrero de 1954 y 29 de octubre de 1962, puesto que, segin proclama la de 25
de septiembre de 1954, tratindose de discriminar a quien pertenece la titularidad
de un derecho real, la cuestién es civil, lo que en definitiva es consecuencia del
principio secular basico en el régimen administrativo de atribuirse la Jurisdiccidn
ordinaria la defensa del administrado frente a la ingerencia sobre bienes de su
propiedad, salvo cuando se trate de ejercicio, dentro del dmbito del Derecho pu-
blico y se ejerciten potestades administrativas en sentido estricto, que es el presu-
puesto indispensable para considerar la existencia de «acto administrativo» deter-
minante de la competencia objetiva de la Jurisdiccion contencioso-administrativa,
que inexcusablemente tiene que venir atribuida o habilitada mediante norma con
rango de Ley, de tal manera que cuando esa atribucién no se produce y la Admi-
nistracién actua en relaciones de Derecho privado, concluyendo o pretendiendo
concluir, negocios juridicos de naturaleza privada, como es la adquisicién de bie-
nes de tal indole, la Administracidn, al no ejercer ninguna potestad, sino ejercitar
derechos, no dicté «actos administrativos», y, por consiguiente, el control de esa
situacién administrativa debe quedar privativamente reservada al conocimiento
de los Tribunales ordinarios.

Ejercicio de retracto por la Administracién al amparo de la Ley de Patrimo-
nio Forestal del Estado: acto de la Administracion.—Teniendo como base la ac-
cion ejercitada por el demandante la reclamaciéon de la titularidad dominical al
amparo del derecho de subrogacién en la compra de la finca objeto de la contro-
versia judicial planteada, que autoriza el parrafo segundo del articulo 17 de la
Ley de Patrimonio Forestal del Estado de 10 de marzo de 1941, claramente deter-
mina que se estd en presencia no de un «acto administrativo» sino de mero «acto
de 1a Administracion», encaminado a la declaracion de la propiedad de la finca
cuestionada en favor del Patrimonio Forestal del Estado, que como de tal indole
es de caracter civil, pues si bien aunque existe efectivamente una norma de rango
de Ley, que atribuye a la Administraciéon la potestad de ejercitar el derecho re-
tracto, sin embargo esa Ley se limita simplemente a atribuir la titularidad de



Jurisprudencia 1409

dicho derecho, pero no consagra en precepto alguno la ejecutividad del acto de
ejercicio de ese derecho, por lo que es evidente habra que estar a la legislacion
civil para llevarloa cabo. (STS de 10 de junio de 1988, ha lugar.)

HECHOS.—La Comunidad de Castilla y Le6n presenta demanda
de retracto contra el vendedor (la Didcesis de Zamora) y el adquirente
de un conjunto de fincas rusticas de superficie en parte agricola y en
parte forestal. Desestimada la demanda por el Juez de Primera Instan-
cia de Toro, la Audiencia Territorial de Valladolid dicté auto declaran-
do la nulidad de todo lo actuado por incompetencia de Jurisdiccion.
Las partes interponen recurso de casacion en el mismo sentido: afir-
mando la competencia de la Jurisdiccion civil. Ambos recursos son esti-
mados.

48.—Incongruencia de la sentencia recurrida.—E| expresado motivo ha de fe-
necer por las siguientes razones: a) Porque no ha tenido en cuenta una reiterada
y uniforme doctrina de esta Sala (sentencias de 4 y 31 de marzo y 4 de noviembre
de 1981; 8 de marzo y 24 de mayo de 1982; 27 de junio, 12 de julio y 29 de
septiembre de 1983; 17 de octubre y 21 de diciembre de 1984; 20 de mayo y
20 de diciembre de 1985; 20 de mayo y 30 de junio de 1988, entre otras muchas),
con arreglo a la cual la sentencia que, como la que aqui se recurre, desestima
las peticiones de la demanda, resuelve por si misma, de manera congruente, todos
los pedimentos de los litigantes, salvo los supuestos excepcionales, que aqui no
concurren, de que la desestimacion de la demanda y subsiguiente absolucion de
los demandados haya sido determinada por la estimacion de una excepcion no
alegada, ni estimable de oficio.

Principio constitucional de presuncion de inocencia.—Carece de todo sentido
juridico la cita que, en el transcrito «Resumen» introductorio del motivo, hace
del principo de presuncién de inocencia que consagra el apartado segundo del
articulo 24 de nuestra Constitucién (no el art. 25, como él dice), ya que al no
haber sido objeto del proceso del que este recurso dimana el enjuiciamiento de
la conducta del aqui recurrente, que en dicho proceso ha actuado como deman-
dante, no cabe ontoldgica, ni juridicamente, la posibilidad de que haya podido
ser en este litigio violada o desconocida la presuncion de su inocencia, que nadie
ha cuestionado.

Derecho a la tutela judicial efectiva.—Ya que como tiene declarado el Tribu-
nal Constitucional en doctrina cuya notoriedad excusa una cita pormenorizada,
el derecho a la tutela judicial efectiva ya no puede alcanzar a que los érganos
judiciales hayan de admitir o estimar las pretensiones de quienes reclaman y si,
sélo, a alcanzar una resolucion fundada, que es lo ocurrido en el presente caso,
en el que, por otra parte, no se ha cuestionado que en el tramite del procedimien-
to no se observaran las oportunas garantias rituarias.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—Porque, aparte de los arti-
culos 18 y 20 de nuestra Constituciéon que, como es obvio, no contienen ninguna
regla valorativa de prueba, el recurrente no cita ningin precepto, ni, por tanto,
norma legal alguna sobre tal valoracién probatoria que pudiera haber sido infrin-
gida, lo que constituye una omisidon que hace inestimable el motivo, pues, como



1410 Anuario de Derecho Civil

reiteradamente tiene dicho esta Sala (sentencias de 14 de mayo, 2 de junio y
9 de octubre de 1981, 5 de enero de 1983, 1 y 9 de marzo de 1984, 8 y 23
de enero y 4 de febrero de 1985, entre otras muchas), el error de derecho se
comete cuando, al apreciar la prueba, se infringe algin precepto legal regulador
de la misma, cuya observacion sea inexcusable, lo que impide que, sin la precisa
citada de la supuesta norma en tal situacion, pueda establecerse conclusion alguna
acerca de su denunciada vulneracion. (STS de 26 de enero de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI sefior Valls, secretario de Ayuntamiento, denuncia
ante el Juzgado de Primera Instancia al concejal sefior Maymi y a Edi-
ciones Periodiques de les Comarques, S. A. como responsables, respec-
tivamente, de manifestaciones lesivas de su honor y de la difusiéon de
éstas en los medios de comunicacion locales. El sefior Maymi, mediante
escrito dirigido al Ayuntamiento, habia expuesto las razones que le asis-
tian para creer que un estudio sobre el impuesto municipal de solares
realizado por el seiior Valls no debia retribuirsele con independencia
del sueldo que como secretario de la Corporacion ya percibia. Los me-
dios de comunicacion dieron cuenta a sus lectores de los debates habi-
dos en el Ayuntamiento en relacion con la legalidad o ilegalidad de
la retribucion mencionada. El Juzgado declara ciertos y probados los
hechos de la demanda, pero absuelve a los demandados de los pedi-
mentos de ésta. La Audiencia desestima la apelacién. No ha lugar al
recurso (R.G.S)).



