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I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Cémputo del plazo del recurso de revisién. Plazo civil. Articulo 5.° del Cé-
digo civil.—Partiendo de que el plazo establecido por el articulo 1.798 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil es de caducidad y no de prescripcién, el cémputo no puede
efectuarse tomando en consideracion lo dispuesto en las leyes procesales para el de
los plazos establecidos por meses, esto es, aplicando el Decreto-ley 5/1973, de 17
de julio, que declara inhébiles todos los dias del mes de agosto y que es el antece-
dente del articulo 183 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; ni los articulos 303 a
305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tienen que ver con el computo del plazo del
articulo 1.798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que debe hacerse, como plazo civil
que es, de fecha a fecha y conforme a lo que dispone el articulo 5.° del Cédigo civil,
esto es, sin descontarse, en ningiin caso, los dfas inhabiles ni en el inhabil mes de
agosto. (Sentencia de 22 de diciembre de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Recurso de revisién contra la sentencia firme dictada por
el Juez de Primera Instancia de Santa Cruz de Tenerife, sobre resolucién de
contrato de arrendamiento de local de negocio, basado en la existencia de
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una maquinacién frandulenta que se cifra en la no indicacion en fa litis por
la contraparte del domicilio de la recurrente, con la finalidad de ocultarle
asi la existencia del pleito. El recurso de revision es desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

NOTA.—No se explican los motivos que determinan que un plazo de ca-
ducidad, en un recurso jurisdiccional como es el de revisién, no deba com-
putarse de acuerdo con la normativa procesal. (A.C.S.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

2. Principio “iura novit curia”. Necesidad de formular expresamente las ex-
cepciones perentorias gue benefician al demandado.— “(...) si bien es cierto que, en
términos generales, y dado el principio de justicia rogada que informa nuestro or-
denamiento procesal civil, cabe entender que es a las partes a quienes compete la
introduccién de los hechos en el proceso, realizando su alegacién en el momento
procesal oportuno y lievando a cabo su probanza cuando, por no ser admitidos por
la contraparte, fuese ello necesario, bastando con su alegacion y prueba para que,
siempre que, con apoyo en los mismos pueda el Juez llevar a cabo una declaracién
o condena, siempre que hubiese sido solicitada por aquél a quien favorece, sin que,
por el contrario, sea, en principio necesario que la parte que introdujo los hechos
y solicito la declaraci6n judicial haya alegado la norma que sirva de fundamento ju-
ridico a tal declaracion, norma que, salvo que ello supusiera una mutacién de la cau-
sa de pedir, puede ser invocada de oficio por el érgano jurisdiccional, en aplicacion
del principio ‘iura novit curia’, también lo es que esta regla general encuentra ra-
zonables excepciones, una de las cuales es la referente a la aceptacion de las excep-
ciones perentorias que beneficien al demandado, excepciones éstas que, por expre-
so mandato del articulo 542 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exigen una formu-
lacion expresa, sin que sea suficiente la mera introducci6n por el demandado de los
hechos en que se apoyen, si no va acompafiada de una articulacién expresa que per-
mita a la contraparte conocer la postura procesal de quien la formula”.

Juego de la excepcion de prescripcion en el dmbito del derecho nobilia-
rio.—“(...) dentro del campo del derecho nobiliario, y con referencia a la excepcion
de prescripcion, esta Sala tiene sentada una reiterada doctrina, que cristaliza, entre
otras, en sentencias de 23 de enero y 5 de julio de 1987, y 10 de octubre y 7 de di-
ciembre de 1988, en el sentido de declarar que constituyendo la prescripcién una
excepcién perentoria, para ser apreciada ha de ser aducida en la fase de alegacio-
nes y sélo cabe admitirla cuando a quien beneficie la articule expresa y oportuna-
mente, doctrina ésta que, por tanto, obliga a descartar la eficacia de la prescripcion
cuando unicamente pudiera entenderse que ha sido alegada de manera encubierta
o implicita”.

Orden para suceder en un titulo nobiliario rehabilitado. Parentesco determi-
nante del mejor derecho.—“(...) es doctrina pacifica de esta Sala, mantenida, entre
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otras en sentencia de 28 de septiembre de 1972, la de que, a poco que se profun-
dice en el estudio de la naturaleza juridica de la rehabilitacion, resulta evidente que
si la concesion de un titulo nobiliario es un acto puramente graciable del Soberano
que, sin limitacién alguna, puede concederlo o negarlo y en el caso de su caduci-
dad, puede igualmente concederlo a otra persona incluso que no tenga la més mi-
nima relacién con el anterior concesionario, seria légico que de igual forma la re-
habilitacién participase del mismo cardcter graciable y en su virtud deberia regis-
trarse la sucesion segln las normas propias de la rehabilitacién o, en su defecto,
por las de la sucesién regular del nuevo titular y, por tanto, resulta incongruente
invocar supuestos derechos sobre un titulo caducado y concedido ‘ex novo’, como
hizo constar el Real Decreto de 11 de junio de 1883 que, con su evidente criterio
juridico, dispuso en su articulo 2.° que ‘cuando por razones atendibles convenga
acordar la rehabilitacién de un titulo caducado y suprimido, podréd concederse a
cualquiera de los individuos que justifiquen estar comprendidos en los llamamien-
tos del Decreto de creacién y, a falta de €ste, en los de creacién regular’; y el arti-
culo 3.° aiadia que, contra la rehabilitacion acordada no procedera recurso alguno,
como es légico en los actos de gracia; pero, a pesar de lo expuesto, es lo cierto que,
en el estado actual de la cuestion, dispuso el articulo 9.° del Reglamento de 14 de
noviembre de 1885 que toda rehabilitacién se hara siempre con la cldusula de ‘sin
perjuicio de mejor derecho’, el cual habrd de ejercitarse en juicio ordinario hacien-
do, en su caso, el tribunal correspondiente la declaracién de procedencia a ser agra-
ciado con dicha merced, sistema que ha venido a consolidarse por la legislacién vi-
gente, constituida por los Reales Decretos de 27 de mayo de 1912 y 8 de julio de
1922, desarrollado por la Orden de 21 de octubre del mismo ano, que mantiene la
norma de que toda rehabilitacién se entenderd concedida sin perjuicio de tercero
de mejor derecho genealdgico; en cuya virtud es claro que el parentesco determi-
nante del mejor derecho no puede relacionarse con el concesionario de la rehabi-
litacién que se concede con este cardcter polémico, sino con el dltimo poseedor le-
gal, debiendo entenderse por tal aquél a quien el titulo corresponderia atendiéndo-
se al orden sucesorio correspondiente. De acuerdo con la doctrina hasta aqui cita-
da, habremos de entender que, producida en el supuesto de autos la rehabilitacion
del titulo en 1923, en favor de un pariente del demandado y declarado en la reso-
lucién que se recurre, sin que ello se haya combatido en casacion, que no se ha acre-
ditado que concurra en el presente caso una especial decision soberana de la Co-
rona que implique la creacién de una nueva cabeza de linea, habra necesariamente
de concluirse que la aludida rehabilitacion se hizo con la repetida cldusula de ‘sin
perjuicio de mejor derecho’, que permite su ejercicio a través del actual procedi-
miento, el cual podia abocar, como lo hizo, en la concesién del titulo a quien os-
tentaba un derecho preferente”. (STS de 7 de marzo de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—El recurso de casacién arranca de un procedimiento decla-
rativo ordinario de mayor cuantia sobre mejor derecho a usar, disfrutar y po-
seer el tituto de Conde de los Acevedos. El Juzgado declara el mejor dere-
cho del demandante, lo que confirma la Audiencia. No ha lugar a la casa-
cién. (R.G.S.)

3. Derecho a comunicar y difundir libremente informacién veraz.—“(...) el ci-
tado Tribunal Constitucional, al interpretar el precepto del articulo 20.1.d) de nues-
tra Carta Magna, tiene declarado que el derecho de un profesional del periodismo
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a informar, asf como el de sus lectores a recibir informacién integra y veraz, cons-
tituye, en dltimo término, una garantia institucional de caricter objetivo, cuya efec-
tividad exige en principio excluir la voluntad delictiva de quien se limita a transmi-
tir, sin mds, informacién, aunque ésta, por su contenido, pueda revestir significado
penal (S de 12 de diciembre de 1986); que el texto del articulo 20.1.d) de la Cons-
titucién, distinto del que se refiere a la difusién de pensamientos, ideas y opiniones.
reconoce dos derechos, intimamente conectados que, en aras de conocer los hechos
que puedan tener trascendencia publica, se concretan en la libre comunicacién y en
la recepcién de informacién veraz, de tal manera que los sujetos de este derecho
no son sdlo los titulares del érgano o medio difusor de fa informacion, los profe-
sionales del periodismo o quienes, aun sin serlo, comunican una informacidn, a tra-
vés de tales medios, sino, primordialmente, la colectividad y cada uno de sus miem-
bros (S de 22 de diciembre de 1986), y, finalmente, que la comunicacién informa-
tiva a que se refiere el apartado del articulo 20.1 versa sobre hechos que pueden
encerrar trascendencia piblica a efectos de que sea real la participacion de los ciu-
dadanos en la vida colectiva, de tal forma que de la libertad de informacidn y del
correlativo derecho a recibirla, es sujeto primario la colectividad y cada uno de sus
miembros, cuyos interés es el soporte final de este derecho; sin que pueda argu-
mentarse en contra del licito ejercicio del derecho a la libre informacién la sola con-
sideracion de que con sus manifestaciones piblicas se causa un dafio a la imagen,
pues la libertad existe, no sélo para las informaciones que son favorablemente re-
cibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquéllas
que puedan inquietar o perturbar (S de 21 de enero de 1988)”.

Dereho al honor: limite de la libertad de expresién.—“(...) matizando aiin mas
la concesion de ese derecho constitucional a comunicar informacién en los supues-
tos en que contraviene el derecho, también constitucional, al honor, es doctrina, tan-
to del Tribunal Constitucional, como de esta Sala, que la libertad de expresion ja-
més podrd justificar la atribucién gratuita a persona identificada por su nombre y
apellidos de hechos que inexcusablemente la hacen desmerecer del piiblico aprecio
y son reprochables a todas luces, cualesquiera que sean los usos sociales del mo-
mento (STS de 4 de noviembre de 1986); que el honor protegido en sentido gené-
rico por la Constitucién comprende, en tltimo grado, toda expresién profunda o ac-
cién ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona —injuria del
articulo 457 del Cédigo Penal— (STS de 23 de marzo de 1987) y, finalmente, que
la relacién de preferencia que tiene la libertad de informacién sobre el derecho al
honor se invierte en favor de este dltimo cuando la informacién no se refiere a per-
sonalidades piblicas que, al haber optado libremente por tal condicién, deben so-
portar un cierto riesgo de lesién de sus derechos de la personalidad, sino a perso-
nas privadas que no participan voluntariamente en la controversia publica, pues en
este supuesto el honor alcanza su més alta eficacia de limite de las libertades reco-
nocidas en el articulo 20, que le confiere el nimero 4.° del mismo articulo (STC de
27 de octubre de 1987)".

Criterios para la fijacién del “quantum” indemnizario en los supuestos de ata-
ques al honor. Competencia, al efecto, de los tribunales de instancia.—“(...) el ata-
que al honor produce, en principio, dafios indemnizables —tanto morales como pe-
cuniarios ‘stricto sensu’— cuya fijacion corresponde a los Juzgados y Tribunales; me-
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noscabos para cuya determinacion deberdn tenerse en cuenta las circunstancias de
cada caso y la gravedad de la lesion efectivamente producida, en relacién con la di-
fusién o audiencia del medio a través del cual se ha producido el ataque y con el
beneficio del dafio obtenido, extremos cuya valoracién corresponde a los Juzgados
y Tribunales (S de 23 de marzo de 1987) (...)".

Ay

Vigencia del articulo 65.2 de la Ley de Prensa e Imprenta.—“(...) también tie-
ne que ser desestimado el cuarto, que denuncia la indebida aplicacién del articulo
65.2 de la Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1966, que reputa derogada
por la Disposicién Derogatoria Tercera de la Constitucién, con criterio totalmente
contrario al reiteradamente sostenido por esta Sala cuya doctrina constante viene
admitiendo la vigencia del aludido precepto (...)". (STS de 19 de marzo de 1990;
no ha lugar.)

HECHOS.—A propésito de una noticia relativa a la admisién por el Tri-
bunal Supremo de una querella contra un Magistrado, el periédico que la pu-
blicé daba cuenta a sus lectores de las relaciones sentimentales que el pro-
tagonista de la misma mantenia con una de sus empleadas —sefialando nom-
bre y apellidos de ésta—, asi como de las circunstancias en que las mencio-

-nadas relaciones se habian desarrollado. La Audiencia revocé la sentencia
del Juzgado, que absolvia a la empresa editorial, condenando a la demanda-
da en la instancia a indemnizar a la actora por lesiones a su honor. El re-
curso de casacion interpuesto por la empresa editorial no prosperé. (R.G.S.)

4. Tribunal territorialmente competente para conocer de las transgresiones del
derecho al honor.—“Como ya declaré la sentencia de 16 de marzo ultimo, la trans-
gresion del derecho al honor esté catalogada dentro de los llamados delitos civiles,
y de ahi que al determinar la competencia territorial se atienda al principio del ‘fo-
rum delicti comissi’.

El articulo 11 de la Ley de 26 de diciembre de 1978 de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos fundamentales de la Persona establece que las reclamaciones
por vulneracién o desconocimiento de los mismos se formularan ante los Juzgados
de Primera Instancia correspondientes a la localidad donde se haya producido el
hecho.”

Cauce para dirimir las cuestiones de competencia territorial.—“Desaparecida
la excepcién dilatoria de competencia territorial, cuantas cuestiones hayan de pro-
mover para dirimir la competencia por dicho fuero, han de seguir, inexcusablemen-
te los cauces establecidos en los articulos 72 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, es decir, los de la inhibitoria o declinatoria.”

Responsabilidad solidaria de autores, editores y directores por las difamacio-
nes-contenidas en las publicaciones. Vigencia del articulo 65.2 de la Ley de Prensa
e Imprenta.—“Ya la sentencia de 19 de febrero destac como regla generalizada y
uniforme aquella que establece en nuestro Ordenamiento Juridico la solidaridad
civil derivada del ilicito, tanto penal como civil, De ahi el que posteriormente algu-
nas normas se han cuidado de sentar reglas tuitivas al efecto, como la contenida en
el articulo 65.2 de la Ley de 18 de marzo de 1966, conocida como Ley de Prensa e
Imprenta, al establecer que la responsabilidad civil por actos u omisiones ilicitos no
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punibles, serd exigible a los autores, editores, impresores e importadores o distri-
buidores de impresos extranjeros, con caracter solidario, norma que con posterio-
ridad ha sufrido diversas modificaciones, como la llevada a cabo por el RDL 24/1977,
de 1 de abril, a su vez modificado por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre. En suma
y en tesis de la sentencia calendada, el precepto de la Ley de Prensa e Imprenta
invocado, mantiene su vigencia en cuanto a la responsabilidad solidaria de autores,
editores y directores por las difamaciones contenidas en las publicaciones.”

Necesidad de determinar en la demanda el hecho en que se fundamenta la ac-
cion. Criterio en relacién con los textos injuriosos. “Ha sido problema planteado
en la dogmaitica y en la practica la determinacion del hecho en la demanda, en cuan-
to es causa y fundamento de la accidn, siguiéndose al efecto dos teorias: la de la
individualizacién, que con criterio simplista, pero muy critico, entiende que la indi-
cacion del hecho debe limitarse a lo necesario para identificar la accién que se ejer-
cita; y la de la sustanciacién, segin la cual debe indicarse el fundamento o razén
de la acci6n, es decir, el hecho juridico en que se engendra.

Es obvio que en los textos injuriosos, las doctrinas de las Salas Primera y Se-
gunda del Tribunal Supremo, han optado siempre por la teoria de la sustanciacion,
toda vez que cualquier palabra puede ser o no injuriosa cuando se contrasta dentro
del contexto en que se enmarca.” (STS de 30 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante la previsible celebracion de corridas de toros, el mé-
dico titular de la villa comunicié al alcalde la necesidad de inspeccionar los
servicios sanitarios de la plaza. Personado en el recinto se le impidi6 el paso,
lo que el titular notificé a las autoridades sanitarias y municipales competen-
tes. Molestos, los responsables de la empresa taurina publicaron en los pe-
riodicos locales una carta abierta en la que vertian expresiones vejatorias para
el honor del médico. El Juzgado estima parcialmente la demanda y la Au-
diencia revoca, en parte también, la resolucién del Juzgado. Acuden al Su-
premo los demandados en la instancia sin que prospere el recurso de casa-
cién. (R.G.S.)

5. Declaracién sumaria de incapacidad segiin derecho derogado. Impugna-
cién en juicio ordinario. Declaracion de incapacidad en reconvencién segin Ley
1983. Diferencia con el régimen derogado.—La declaracién de incapacidad, estable-
cida en juicio contradictorio y plenario, por sentencia dictada en primera instancia,
confirmada totalmente por la de apelacién, no sufre modificacién por la circuns-
tancia de haber precedido otra declaracién de incapacidad, basicamente en los mis-
mos términos y respecto de la misma persona, conseguida en forma sumaria, en pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria bajo el imperio de la ley anterior; si bien an-
teriormente tal declaracién con plenitud de efectos no tenia caracter necesario, por
cuanto que si las partes se aquietaban con la declaracién obtenida en via sumaria,
la situaci6én producida podia prolongarse indefinidamente, mientras que ahora, con
una concepcidn mas garantista de los bienes tutelados “nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la ley”,
como manda el articulo 199 del Cédigo civil.

El proceso de incapacitacién esta sustraido a la libre disponibilidad de las par-
tes. Tutela judicial efectiva. La impugnacién del juicio sumario no puede eludir la
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cuestién de fondo.—En materia afectante a la capacidad de las personas y, por tan-
to, de orden publico, un planteamiento impugnatorio de una declaracion sumaria,
basado exclusivamente en razones procesales, cuya hipotética acogida deje impre-
juzgada la cuestién de fondo, esto es, la capacidad o incapacidad del sujeto, esta
condenado al fracaso en atencién a un recto entendimiento del derecho a la tutela
judicial reclamado por el articulo 24 del CE, que conduce a procurar la justicia ma-
terial del caso concreto; la contraposicién “sumario-plenario”, como técnica proce-
sal de antigua tradicién, permite combinar una decisién répida o urgente obtenida
con garantias de defensa més limitadas, con la posible revision de esta decision en
un proceso de mayor complejidad y amplitud defensiva, y de objeto extendido a to-
dos los puntos del litigio; lo que no puede acontecer es que el proceso plenario se
utilice para debatir si las garantias procesales fueron o no observadas para obtener
la declaracién sumaria, sin resolver, conforme a la plenitud de garantias que el nue-
vo proceso ofrece, la cuestién de fondo que motivd la declaracién sumaria.

Incompetencia territorial. —No puede alegarse para impugnar la declaracién su-
maria cuando €l incapaz se somete expresamente al mismo juzgadoy la prueba prac-
tricada que el domicilio real del incapaz siempre estuvo ubicado dentro del partido
judicial, aunque con alguna ausencia temporal del mismo.

Inadecuacion del procedimiento. Interpretacion del derogado articulo 218 del
Cddigo civil.— Resulta manifiestamente improcedente traer a debate si era o no ade-
cuado el procedimiento sumario de incapacidad del articulo 218 del Cédigo civil,
en su relacién anterior, en vez del juicio contradictorio plenario por prodigalidad,
méxime cuando estas cuestiones han quedado debatidas y decididas en el juicio de
menor cuantia, pues como razona la sentencia recurrida “las restricciones de admi-
nistracién y disposicién sobre bienes propios pueden venir dadas, bien respecto a
un sujeto apto mentalmente pero cuyos actos de dispendio en perjuicio de sus he-
rederos deben ser controlados (prodigalidad), bien en cuanto esta falta de faculta-
des provenga, a su vez, de una cierta e importante falta o carencia de capacidad men-
tal del individuo (incapacidad psiquica)”, debiendo quedar claro que la adecuaci6n
de un determinado procedimiento no depende de la voluntad de las partes, sino de
la objetiva naturaleza del objeto enjuiciado.

Indefension del incapaz en el proceso sumario.—No existié al intervenir el Mi-
nisterio Fiscal que asumia la funcién institucional de defensor, teniendo el incapaz
conocimiento del mismo al ser examinado, aunque lo fuera el Juez comisionado al
efecto, asistido por el médico forense; en todo caso, la audiencia del incapaz se pro-
dujo sin restricciones en el proceso plenario.

Falta de examen personal del juez en el proceso sumario.—Es cierto que el pre-
sunto incapaz no fue examinado personalmente por el Juez del domicilio, sino por
via de auxilio jurisdiccional, pero esta posible infraccién procesal fue convalidada
en el proceso plenario.

Infraccién del articulo 216 derogado.— La falta de audiencia del Consejo de Fa-
milia no puede producir la nulidad del proceso sumario, pues dicho Consejo se nom-
bré finalmente, sin que se produjera reclamacién alguna de sus miembros, ni aisla-
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da ni colegiadamente; por otra parte, el articulo 296 derogado facultaba a los Tri-
bunales para subsanar las nulidades resultantes de la inobservancia de los articulos
referentes a la formacion del Consejo de familia.

Invalidez prueba pericial psiquidtrica.—Se denuncia por haberse emitido en el
proceso sumario sin el cumplimiento de las formalidades relativas a aceptacion del
cargo, prestacién de juramento y ratificacién del informe; pero ello no puede tener
relevancia en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria que no tiene acceso a la
casacion, aparte de que dicha prueba no estaba exigida como forma esencial en el
proceso sumario, y la practica aconsejable de hacer el reconocimiento del incapaz
acompaiiado de un perito médico, o de aportar informes periciales de la misma na-
turaleza, no obligada a mas formalidades que a las de la emisi6n y constancia del
dictamen, dado el carédcter predominante inquisitivo del proceso y naturaleza suma-
ria del mismo.

Falta de legitimacion activa.—EI procedimiento sumario fue iniciado por una
hermana del presunto incapaz, viviendo la madre, pero el texto antiguo del articulo
214 permitia una interpretacién amplia comprendiendo a todos los parientes con de-
recho a suceder abintestato, y en cuanto al proceso plenario, la legitimacion de la
hermana, al haber fallecido la madre, estd fuera de toda duda a la vista del nuevo
articulo 202.

Sujetos de incapacitacién. Interpretacién del derogado articulo 200. Oligofré-
nicos y débiles mentales.—La doctrina y una reiterada jurisprudencia no limitaron
la incapacitacién, bajo el régimen derogado, a los locos o dementes, sino que la ex-
tendieron a los oligofrénicos y a los débiles mentales.

Litispendencia.— Aparte de defectos formales en la alegacién de este motivo,
desaffa por su contenido las reglas de la comprensién ya que parte de la peregrina
idea de que no podia hacerse una nueva declaracién de incapacidad estando “sub
iudice” la validez del proceso sumario.

Audiencia de parientes préximos en el proceso plenario.—Se ha cumplido el re-
quisito establecido en el nuevo articulo 208 del Cédigo civil al haber sido oidos en
el juicio de menor cuantia la hermana y los sobrinos del incapaz.

Falta de convocatoria a la comparecencia en el juicio de menor cuantia. Arti-
culo 691 de la Ley de Enjuiciamiento civil. —Este requisito, establecido con caric-
ter preceptivo en la reforma de 1984, no fue cumplido, de manera que tal omision
fue advertida y objeto de impugnaci6n por la parte demandada y recurrida, no asi
por la parte demandante y recurrente hasta la forimalizacién del recurso de casa-
cién; el Ministerio Fiscal entendié que la mencionada comparecencia no era nece-
saria en los procesos sobre incapacitacién puesto que la finalidad primordial de la
misma era conseguir un acuerdo o transaccién entre las partes; pero sin entrar a
valorar la validez de estos argumentos, que son discutibles, cabe atribuir a la com-
parecencia otra finalidad bdsica, a saber la de sanear el proceso, respecto de lo cual
cabe decir que las posibilidades alegatorias del recurrente permanecieron integras
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durante todo el proceso, por lo que la falta de comparecencia no le produjo
indefensi6n.

Reconocimiento del incapaz en diligencia para mejor proveer.—Se cumpli6 el
articulo 208 vigente, sin que el 6bice formal tenga relevancia casacional, y mucho
menos cuando el Juez puede decretar de oficio cuantas pruebas estime pertinentes.

Causas de incapacitacion.—El supuesto de hecho del articulo 200 del Cédigo
civil, en su actual redaccién, comprende en su ambito las enfermedades o deficien-
cias persistentes, de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse
por si misma, gobierno que se relaciona con la dualidad de objetivos que contem-
pla el articulo 215 del Cédigo civil.

Derecho constitucional a la libertad.—Los mecanismos de representacién o de
asistencia que la ley crea para completar o suplir la faita de capacidad natural, no
afectan a la integridad del derecho fundamental a la libertad de las personas, antes
bien, contribuyen a su salvaguarda como medidas que son protectoras de la perso-
na y de sus bienes. (S de 19 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—En 1977, dona Anastasia G. L. solicita, por los trdmites de
jurisdiccién voluntaria, declaracién de incapacidad limitada a los bienes, res-
pecto de su hermano don Enrique, recayendo auto estimatorio con fecha 24
de mayo de 1978. Después de la entrada en vigor de la Ley de 24 de octubre
de 1983, éste solicita la nulidad del procedimiento de incapacitacién suma-
rio, frente a su hermana y al Ministerio Fiscal; aquélla no s6lo se opone sino
que por via reconvencional solicita la declaracién de incapacitacién del ac-
tor, obteniendo sentencia favorable en primera y segunda instancia, re-
curriendo en casacién el (presunto) incapaz. El Tribunal Supremo en sen-
tencia de la que ha sido ponente Almagro Nosete, desestima el recurso.

COMENTARIO.—Supuesto complejo, un tanto insélito, con una se-
cuencia factica desarrollada durante la vigencia de dos sucesivas normativas
sobre incapacitacién. Al centrarse el recurso en los aspectos procesales, se
obvian los problemas de derecho transitorio, a costa de oscurecerse la cues-
tién de fondo, sélo superficialmente discutida. No es frecuente una incapa-
citacién declarada por via reconvencional; tampoco que el incapacitado su-
mariamente llegue hasta el Tribunal Supremo por via de recurso.

Parece que el proceso sumario adolecié de bastantes irregularidades for-
males, que han obligado al ponente a un pormenorizade estudio de la legis-
lacién derogada en sus aspectos procesales, si bien con la previa declaracién
de que, en aras del principio de tutela efectiva, la discusion sobre si se ob-
servaron las garantias procesales no puede dejar imprejuzgada la cuestion de
fondo debatida en el juicio plenario con todas las garantias. Acaso un error
de estrategia equivocd al recurrente en el adecuado camino para recobrar la
plena capacidad de obrar en un denodado empefio digno de mejor suerte.
Porque no hay datos para saber con plena certeza si el recurrente era un en-
fermo mental a quien se sujeta a una tutela limitada a los bienes, o mds bien
era un prodigo como parece insinuarse, 0 una persona en pleno uso de sus
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facultades mentales, En todo caso, la sentencia, muy cuidada, merece algu-
nas puntualizaciones:

a) La libertad de la persona y el procedimiento de incapacitacion. En el
13 F.D. se hacen unas breves consideraciones sobre un motivo del recurso
basado en los articulos 1.°.1 y 17.1 del C.E,, al parecer insuficientemente fun-
damentado. En mi opinién, no basta con decir que los mecanismos legales
de asistencia y proteccién estan destinados a salvaguardar tal libertad sino
que tal salvaguarda ha de producirse también en el proceso que lleva a la
declaracién de incapacidad, porque esta situacion puede suponer, de hecho,
la maxima restriccion de libertad que una persona puede padecer socialmen-
te. La reforma de 1983 ha buscado una mayor tutela de la libertad de la per-
sona y el presente proceso es la mejor prueba de que en la anterior regula-
cién podian darse “zonas de sombra”. Problema aparte es saber si en el pro-
ceso plenario la libertad personal ha sido respetada, y no se aportan pruebas
de lo contrario.

b) La convalidacion de los defectos formales del proceso sumario. Son va-
rios los defectos procesales denunciados en el proceso sumario, y su recono-
cimiento oficial no deja de ofrecer interés para quien los ha padecido. Es du-
dosa la legitimacion activa de la hermana, viviendo la madre; no aparece del
todo claro si se dio oportunidad de defensa al presunto incapaz; no se cum-
plié el requisito de que el propio Juez que tramitaba el procedimiento reco-
nociera a éste; tampoco se oy6 al Consejo de Familia; la prueba pericial se
practic6 con escasas formalidades. Es verdad que no consta que el declarado
asi incapaz recurrira en apelacién, pero su voluntad de no aceptacién de tal
situacién ha quedado bien patentizada. Aunque en el sucesivo proceso ple-
nario la prueba de la incapacidad haya sido concluyente, {por qué no decla-
rar que el proceso sumario fue nulo? ¢éNo tendria interés el afectado en re-
clamar dafios y perjuicios?

¢) ¢Incapacitacion o prodigalidad? En ¢l 4.° F.D., apartado b), se reco-
gen algunas afirmaciones equivocas de la sentencia recurrida sobre indife-
renciacion entre el procedimiento encaminado a declarar la incapacidad psi-
quica y la prodigalidad. Es cierto que, segiin la nueva regulacion, puede ver-
se una identidad entre la curatela del niimero 3.° del articulo 286 y la del ar-
ticulo 289, pero las situaciones personales son fundamentalmente diversas,
pues la prodigalidad ya no es una incapacitacion, aunque afecte a la perso-
na. En el caso, pudiera ocurrir que lo procedente fuera la prodigalidad, pero
no hay base factica para sostenerlo.

d) Otras cuestiones sustantivas. Con relacién al derecho derogado se ra-
tifica la interpretacién jurisprudencial que, a partir de 1947, admiti6, frente
al texto literal del Cédigo civil, la graduacién de la incapacidad, lo que en
presente caso implica la validez de una tutela limitada exclusivamente al pa-
trimonio del incapaz, excluyendo a la persona y a los productos de su traba-
jo personal. Para el derecho vigente tal modalidad de tutela aparece clara-
mente recogida en los articulos 210, 215 y 270. (G.G.C.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

6. Reconocimiento de deuda. Enriquecimiento injusto: no procede por existir
justa causa de la atribucién y no aparecer daiio ni perjuicio.— El principio de que
nadie puede enriquecerse en perjuicio de otro sélo tiene virtualidad cuando se estd
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en presencia. de un “enriquecimiento sin razén” o cuando hay una falta de derecho
ode Just1c1a para que el enriquecimiento se produzca; como explica la mas autori-
zada doctrina, debe faltar una causa justa de la atribucién patrimonial, entendiendo
por causa justa aquella situacion juridica que autoriza, de conformidad con el or-
denamiento juridico, al beneficiario de la atribucion para recibir €sta y conservarla,
bien porque exista un negocio juridico valido y eficaz entre ellos, bien porque exista
una expresa disposicion legal que autoriza dicha consecuencia; en el presente caso
no tiene aplicacion el citado principio, no s6lo por existir una justa causa en la que
le seria licito a la demandada ampararse, sino porque no aparece dafio ni perjuicio
alguno, ni podria apreciarse a la vista del dictamen pericial practicado para mejor
proveer.

Validez del reconocimiento.—Tras una razonable y ponderada interpretacion
de la prueba documental, la Sala de instancia llega a la conclusién de considerar
juridicamente vélidas las consecuencias derivadas de tales declaraciones de volun-
tad, asi como las letras de cambio que se relacionan en el mismo documento, al no
concurrir ninguna razén que acarree su nulidad, lo que evidencia que la sentencia
impugnada rechaza de plano cualquier sospecha de fraude de ley, y de simulacién,
no ya absoluta, pero ni tan siquiera relativa.

Abstraccién de la causa de la letra de cambio: afirmacién “Obiter”.—Lo que
se intenta combatir es una simple expresion obiter dictum, argumento afiadido de
la sentencia impugnada que, al margen de su acierto o desacierto, no sirve de fun-
damento al fallo, y que se refiere a la abstraccién de la causa de la letra en la Ley
Cambiaria de 1985, pretendiendo desconocer que la citada sentencia llega a la con-
clusidon de considerar juridicamente vélidas las consecuencias derivadas de las de-
claraciones de voluntad de las partes, asi como las cambiales que se relacionan en
€l mismo reconocimiento de deuda, por no concurrir circunstancia alguna que in-
duzca a presumir su nulidad. (S de 28 de marzo de 1990; no ha lugar.)

NOTA.—En la sentencia extractada (Pte. Lopez Vilas) se pone énfasis
en la inexistencia de un dafio o perjuicio patrimonial para negar el enrique-
cimiento. Ciertamente afirma ALVAREZ CAPEROCHIPI, El enriqueci-
miento sin causa (Santiago de Compostela, 1979), p. 86, que “el concepto
de dafio es, en si mismo, equivalente al de empobrecimiento”; también ca-
bria decir, a la inversa, que “todo empobrecimiento supone un dafio”. Con
todo, al describir los requisitos de la accién de enriquecimiento injusto la doc-
trina utilizada con preferencia la dicotomia enriquecimiento-empobrecimien-
to (por todos LACRUZ, Elementos -3, pp. 626 vy ss.). (G.C.G.)

7. Obligacién facultativa o con facultad alternativa.—Segiin sentencias de 23
de enero de 1957 y 28 de febrero de 1961, a la obligacién facultativa, tal como lo
entiende la doctrina cientifica, se le asigna como contenido un solo objeto, aunque
con la facultad concedida al deudor de cumplir la obligacién entregando un objeto
distinto, el cual, como dice la sentencia de 16 de diciembre de 1983, no est4 in obli-
gatione aunque si in solutione, y a tenor de la sentencia de 22 de junio de 1984, en
la obligacion facultativa o con facultad alternativa, que doctrina y jurisprudencia de-
finen como aquella que contiene una sola prestacién, aunque se concede una facul-
tad solutoria que permite en el momento del pago realizar una prestacién distinta,
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segin la férmula tradicional una res est in obligatione, altera in facultate solutionis,
la posibilidad de sustituir la prestacién originaria por otra diversa, extinguiendo el
crédito, viene atribuida a la unilateral decision del deudor, sin que el cumpllmlento
quede subordinado al asentimiento del acreedor.

Diferencia con las obligaciones alternativas.—Es clara ya-que en éstas se debe
una prestacién de entre varias —prestacion ain no individualizada—, y en aquéllas
se debe una totalmente individualizada, y asf en las alternativas se paga con la pres-
tacién que se debe, después de individualizada, y en las facultativas se puede pagar
con la prestacién que se debe —Ia tnica que se debe—, o con otra —prestacién
facultativa—; estableciéndose en la sentencia de 22 de junio de 1984 que las obli-
gaciones alternativas se caracterizan por su contenido disyuntivo, con varias posibi-
lidades de prestacion en concurrencia no acumulativa, y con indeterminacién rela-
tiva en tanto no se produzca la concentracién antes del cumplimiento o mediante
la solutio, eleccién que normalmente corresponde al obligado por virtud de la regla
del favor debitoris.

Resolucién voluntaria de arrendamiento y compra-venta de local a construir.
Intepretacion. Inexistencia de obligacién ‘alternativa y facultativa. IndemniZacién
para caso de imposibilidad de cumplimiento.—El vinculo juridico que lig a las par-
tes estuvo constituido por la compra del Jocal a construir y corrélativa entrega-dél
mismo, hasta el punto de que, en razén a tal adquisicién el arrendatario accedié
a resolver la relacion arrendaticia; es decir, que la entrega del local vino a compor-
tar una Gnica obligacién principal, y s6lo para el supuesto de imposibilidad en el
cumplimiento de dicha prestacién era cuando entraba en juego la cldusula 6.* del
contrato, pero sin que ello pueda entenderse como obligacién alternativa, ni, tam-
poco, como facultativa, con liberalizacién a base de satisfacer la suma de 14 millo-
nes; prestaci6n ésta de significacion indemnizatoria que funcionaba cual clausula pe-
nal para el caso de que aquélla, la entrega del local, deviniese imposible.

Clausula penal. Pactada para caso de imposibilidad de cumplimiento. No tie-
ne cardcter facultativo.—La hipotética reserva del derecho de pago de la pena para
eximirse de cumplir la obligacién dependia de manera inexcusable de que el débito
no pudiese cumplirse ya que se pactd expresamente que el pago de la cldusula pe-
nal s6lo operaba para el supuesto de que la entrega de! local resultara imposible
por cualquier causa (S de 13 de marzo de 1990; no ha lugar).
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NOTA.—La compra de local arrendado, con renuncia a la prérroga por
el arrendatario a cambio de la entrega de un local nuevo origina un conflicto
que, sumadas las fases extrajudicial y judicial, se.extiende a una decena de
afios; probablemente los perjuicios ocasionados por la demora en la entrega
del nuevo local al arrendatario no le serdn nunca indemnizados, y acaso la-
mentard haber renunciado a la prérroga pre-boyeriana.

Del todo correcta la diferenciacién conceptual entre obligaciones alter-
nativas y con facultad alternativa (sobre ellas puede verse Gltimamente:
RAMS ALBESA, Las obligaciones alternativas, Madrid, 1982, y VATTIER
FUENZALIDA, Contribucion al estudio de las obligaciones facultativas, RDP.
1983, pp. 643 y ss). También es acertada la eliminacién de la posible aplica-
cién de la llamada “pena facultativa”, prevista en la primera parte del arti-
culo 1.153, pues como dicen LACRUZ y SANCHO-REBULLIDA, Elemen-
fos, 11-1.%, p. 369, se trata de una modalidad singular y ajena al concepto es-
tricto de cldusula penal, que, ademads; en el presente caso, habia sido exclui-
da de modo expreso por las partes. (G.G.C.)

8. Interpretacién de los contratos.—Con base en las relaciones producidas en-
tre los intervinientes en la escritura piiblica, la convencion entre ellos de vivir con-
juntamente, con la promesa de que se la cuidase y atendiese hasta su fallecimiento,
con la compensacién de que les harfa donacion de la casa de su propiedad, se re-
vela como certeramente aprecid la invocada Sala, en el aspecto internacional de los
en ella intervinientes, no era una compraventa, sino en realidad significativa de una
donacién remuneratoria encubierta, con lo que en manera alguna en la sentencia
recurrida se infringe el articulo 1.281 del Cdédigo civil, sino que se adapta a él, dado
que, segin pone de manifiesto el parrafo segundo de dicho precepto, la intencion
evidente de los contratantes prevalece sobre las palabras, y mayormente en cuanto
que, como previene el articulo 1.282 del mencionado Cédigo, para juzgar de la in-
tencion de los contratantes deberd atenderse principalmente a los actos de éstos,
coetdneos y posteriores, y al entenderlo asf la Sala sentenciadora de instancia lo
hizo acertadamente con apoyo légico y en consecuencia, hay que mantener su cri-
terio interpretativo, a ser facultad privativa de tal érgano jurisdiccional. -

La existencia de causa en el contrato disimulado.—La sentencia recurrida en
modo alguné niega que en lo convenido, exista falta de causa, que exige el nimero
3.° del articulo 1.261 del Cédigo civil para reconocer la existencia de contrato, pues
terminantemente afirma que se da causa determinada por donacién remuneratoria,
como consecuencia de un 4nimo de liberalidad en compensacién a servicios ofreci-
dos y pactados.

Valor probatorio de los documentos piiblicos.— Lo dispuesto en el articulo 1.218
de “que los documentos piblicos hacen prueba, alin contra tercero, del hecho que
motivd su otorgamiento”, en manera alguna quiere decir que lo consignado en do-
cumento publico tenga certeza absoluta, puesto que, el valor o eficacia del docu-
mento publico aunque se extiende al contenido del mismo, o a las declaraciones que
en ellos se contenga, su veracidad intrinseca puede ser desvirtuada por prueba en
contrario, la prueba documental piiblica no es necesaria superior a otras, y mas aiin
en cuanto que tiende a demostrar hechos, pero no cualidades o apreciaciones juri-
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dicas, y de otra parte, por si solo tal medio de prueba no basta para enervar una
valoracién probatoria conjunta. (STS de 2 de abril de 1990; no ha lugar).

HECHOS. —Los demandados en el pleito habian acordado con su tia vi-
vir conjuntamente, con la promesa de cuidarla y atenderla hasta su muerte,
y en compensacion ésta les harfa transmision de la casa de su propiedad en
la que iban a vivir. En atencion a esta circunstancia, otorga una escritura de
compraventa a favor de los demandados. Muerta la tia, sus hermanos y he-
rederos, entablan una demanda solicitando la declaracion de nulidad de la
escritura de la mencionada compraventa, asi como de las inscripciones de las
mismas en el Registro de la Propiedad. El Juez de Primera Instancia admi-
ti6 la demanda y declard la nulidad e ineficacia de la escritura de compra-
venta otorgada a favor de los demandados. Interpuesto recurso de apelacion,
la Audiencia Territorial revoc la sentencia recurrida. (E.S.M.)

9. Carga de la prueba de las obligaciones.—Es doctrina reiterada de esta Sala
la de que el articulo 1.214 del Cédigo civil no contiene norma alguna sobre valora-
cién de prueba, sino simplemente regula la distribucién de la carga de la misma en-
tre las partes, por lo que su infraccién sélo puede ser invocada cuando, ante la au-
sencia de la prueba sobre un hecho concreto, la Sala “a quo” no haya tenido en cuen-
ta dicha regla distributiva del “onus probandi”, al determinar la parte que haya de
soportar las consecuencias de esa falta de prueba, pero nunca cuando la Sala de ins-
tancia considere probado el hecho en cuestién.

Interpretacién de los contratos.—Es doctrina reiterada de esta Sala la de que
la interpretacién de los contratos es funcién que compete a la Sala de instancia,
cuyo resultado exegético no puede ser atacado en casacion, salvo que se acredite
que el mismo aparece como ilégico o contrario a la ley.

Enriquecimiento injusto.—El principio de enriquecimiento injusto no es apli-
cable al contrato de compraventa, por estar excluida en nuestro ordenamiento la re-
gla del precio justo, al no estimarse indispensable la existencia de exacta adecua-

cién entre el precio pactado y el verdadero valor de la cosa enajenada (salvo lo dis-
puesto por e} Derecho catalan respecto a la lesion “ultra dimidium™). La prospera-
bilidad de la accién de enriquecimiento injusto exige no sélo un beneficio obtenido
por el demandado, sino también, inexcusablemente, un correlativo empobrecimien-
to del actor, producido éste como consecuencia directa de aquél (STS de 19 de abril
de 1990; no ha lugar).

HECHOS.—Don Juan vendi6 a Don Pablo dos fincas rdsticas, por la
cantidad de ochenta y nueve millones de pesetas. El comparador pagé vein-
tisiete millones. Ambas fincas se hallaban gravadas con dos hipotecas, en ga-
rantia de dos préstamos bancarios. En el contrato se estipulaba la obligacién
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del vendedor de cancelar dichas hipotecas en el plazo de dos meses, a contar
desde la fecha del documento privado suscrito; una vez cumplida esta obli-
gacion, el comprador pagaria el resto del precio, pero, en caso contrario, el
vendedor debfa transmitir al comprador la propiedad de una casa y determi-
nada maquinaria, no estando obligado el comprador a pagarle el resto del
precio, pactado para el caso de que se hubiesen cancelado las hipotecas. Para
que la transmisién de la casa pudiese hacerse, don Juan otorgé en favor de
don Tomds un poder para que, una vez incumplida la obligacién de cancelar
las hipotecas, pudiese éste altimo otorgar escritura piblica de compraventa
de la casa a favor de don Pablo, lo que efectivamente hizo.

En la demanda, don Juan pidi6 la declaracién de nulidad absoluta del
contrato de compraventa por inexistencia o ilicitud de causa o, subsidiaria-
mente, la resolucién de dicho contrato por incumplimiento del mismo por el
comprador y, en cualquier supuesto, la declaracion de nulidad de las escri-
turas otorgadas por don Tomads en favor de don Pablo. El Juez de Primera
Instancia desestim¢ la demanda, confirmando este fallo 1a Audiencia Terri-
torial y el Tribunal Supremo. (J.B.D.)

1D. Efectos fiscales e iusprivatisticos del contrato: independencia.—“...es doc-
trina de esta Sala, que el incumplimiento de las normas fiscales ni altera la natura-
leza cel contrato ni limitan o restringen los efectos juridicos que puedan producir
los mismos en lo que a sus aspectos civiles se refiere, razén por la cual lo expuesto
en el motivo en orden al impago de las obligaciones fiscales, caso de corresponder
a su abono a la vendedora recurrida, no puede enervar los derechos de quienes
como ella litiga por razones de caricter iusprivatistico, independientemente de las
sanciones a que ello pudiera dar lugar en las pertinentes esferas (SS de 6 de no-
viembre de 1929, 18 de marzo de 1932, 25 de enero de 1963, 28 de septiembre de
197C, 23 de octubre de 1983, 13 de octubre y 17 de octubre de 1986)”. (STS de 7
de diciembre de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Importaciones Industriales, S. A., acude al Juzgado solici-
tando la resolucién del contrato de compraventa de una nave industrial ce-
lebrado con RUYMER, S. A,, por impago del precio. El Juzgado accede a
lo pedido, ratificando la Audiencia su resolucién. RUYMER, S. A., interpo-
ne recurso de casacion y justifica su incumplimiento en el previo de la re-
currida que no habia satisfecho determinadas cargas fiscales relativas al in-
mueble. (R.G.S.)

11. Resolucion del contrato de compraventa.—Para flexibilizar a la vez que im-
pedir que por medio de una estricta aplicacion de la exigencia de la “voluntad de-
liberadamente rebelde” se pudieran frustrar los legitimos intereses de los acreedo-
res, se ha admitido la posibilidad de omisiones por parte de los deudores que sin
implicar un mero retraso o demora puedan conducir a impedir el cumplimiento de
la obligacidn.

Novacién modificativa.—La sentencia impugnada en ningiin momento rechaza
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la realidad de una figura pacificamente reconocida en nuestros circulos juridicos y
por la jurisprudencia de esta Sala, la novacién modificativa; lo que acontece es que
el Tribunal de apelacin estima que la misma no concurre en el supuesto ante ésta
presentado al no aparecer en €l de manera clara e inequivoca.la voluntad de novar,
requisito fundamental para que dicha manifestacién modificativa de las obligacio-
nes pueda tener eficacia, segin constante doctrina de esta Sala. (S de 7 de diciem-
bre de 1989; no ha lugar.) ‘ :

HECHOS.—~La sociedad demandante vendié determinadas fincas por
un precio global, que debia ser satisfecho en determinados plazos, debida-
mente representados por letras de cambio, libradas por la vendedora y acep-
tadas por la compradora. De dichas letras solo_ ha satisfecho la compradora
la de vencimiento de 2 de septiembre de 1982, habiendo resultado impaga-
das las restantes.

E! Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron la de-
manda de resolucién del contrato de compraventa, con indemnizacién de da-
fios y perjuicios. No prospera el recurso de casacion porque en el caso ha
existido una voluntad deliberadamente rebelde en el cumplimiento de la obli-
gacion de satisfacer el precio de la compraventa. -

NOTA.—Se aprecia en la jurisprudencia una linea suavizadora del re-
quisito clasico de la existencia de una “voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento”, que parece indicar que, ademds de existir un incumplimien-
to voluntario, concurran'en la conducta del demandado las notas de delibe-
racion y de rebeldfa. La-deliberacion parece indicar una plena conciencia en
el incumplidor y la rebeldia un persistente propésito de mantenerse en la mis-
ma actitud (DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1,
Madrid, 1972, p. 849). La suavizacién apuntada, de la que es fiel reflejo la
sentencia que se anota, se lleva a cabo en algunas sentencias, mediante el
abandono del examen de la conducta del deudor, bastando que éste, de for-
ma continuada y sin razén que lo justifique, deje de cumplir lo pactado, o
que vaya claramente contra la finalidad perseguida por el contrato (SS de 2
y 4 de diciembre de 1985, 24 de enero de 1986 y 12 de mayo de 1988) (DIEZ-
PICAZO y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, Madrid, 1989, p. 270,
nota 4). (A.C.S.)

12. Contrato de obra. Defectos graves de construccién. Responsabilidad del
promotor. Doctrina general.—La figura del promotor-constructor ha sido perfilada
por esta Sala, tanto en orden a determinar su responsabilidad derivada del articulo
1.591 del Cédigo civil, como a resolver quién ha de calificarse de tal, existiendo ya,
como dice la sentencia de 11 de febrero de 1985, un corpus de doctrina en torno a
la figura del promotor, constituido por las sentencias de 28 de noviembre de 1970,
11, 17 y 24 de octubre de 1977, 9 de marzo de 1981, y 1 de marzo y 13 de junio de
1984, esclarecedoras de que la construccién de un edificio para su enajenacion (a
veces sobre plano) en régimen de propiedad horizontal, no determina, aun cuando
exista otra persona o sociedad que ejecutara la obra materialmente y por encargo
de la promotora segin el oportuno proyecto, la exoneracién de aquélla de la res-
ponsabilidad decenal en el concepto de contratista, pues esta expresion comprende
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al promotor-constructor y, como expresa la sentencia Gltimamente citada, ostenta
tal cualidad el que por su cuenta y en su beneficio encarga la realizacion de la obra
a un tercero.

No es promotor una sociedad cooperativa de viviendas.—La intencién de des-
tinar las viviendas y locales construidos al trafico con terceros compradores, para
obtener beneficio econdmico, no aparece acreditada respecto a la Sociedad Coope-
rativa de Viviendas, regida por sus estatutos, inscrita en el Registro General de Coo-
perativas, y sometida a la hoy derogada Ley de 19 de diciembre de 1974 y su Re-
glamento de 1978, cuyo articulo 103 establece, como objeto de estas cooperativas
de viviendas, el de “procurar viviendas y edificaciones y obras complementarias ex-
clusivamente para sus socios y familiares”, siendo la adjudicacion de las viviendas
a los socios cooperativistas y la aportacién de las cantidades resultantes de la dis-
tribucién y derrama del costo de la construccién, operaciones a todas luces diferen-
ciables de la idea de venta a persona ajena a la constructora, que lo ha sido la mis-
ma cooperativa; por todo ello carece la cooperativa de viviendas COVISEM del ca-
rdcter de promotor-constructor a los efectos del articulo 1.591 del Cédigo civil fren-
te a los socios cooperativistas.

Responsabilidad del arquitecto. Prueba.—La Sala de instancia afirma la inexis-
tencia de prueba que acredite su intervencion en el proyecto y direccién de la obra,
lo que no se dervirtiia por su intervencién en la recepcion provisional de la obra,
ni por el hecho de haber mantenido correspondencia con otros arquitectos que in-
tervinieron en la obra. ’

Prescripcion de la accién para exigir la reparacién de defectos graves en la
obra. Plazo de quince afios.—Ya se considere que los defectos constructivos son
constitutivos de fa ruina segiin la interpretacion jurisprudencial del articulo 1.591
del Cadigo civil, ya se estime que no presentan esta entidad pero son constitutivos
de un incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato de obra, las acciones
para exigir su reparacién se hallan sujetas al plazo de prescripcidn de quince anos
del articulo 1.964 del Cédigo civil establecido para las acciones que no tengan se-
fialado término especial de prescripcidn, como sucede en el presente caso en que
ni la accién legal de indemnizar otorgada por el articulo 1.591 ni la derivada del
contrato tienen sefialado otro término distinto de prescripcién, como ha estableci-
do esta Sala en sentencias de 11 de octubre de 1974, 5 de diciembre de 1981 y 3 de
julio de 1989.

Solidaridad.—Resulta rectamente aplicada la doctrina de la solidaridad al es-
tar perfectamente determinados los distintos vicios o defectos de la construccién
cuya reparacidn se solicita y las personas a quienes los mismos son imputables de
entre todos los que intervinieron en la obra. (S de 6 de marzo de 1990; no ha lugar.)
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NOTA.—Nada que oponer a la exclusién de la calificacién de promotor
a la Cooperativa de Viviendas, que no habfa sido demandada en el pleito.
En cambio, y pese a ser contraria la mayoria de la jurisprudencia, considero
que debe replantearse el tema de la accién ex articulo 1.591 pues el plazo de
quince afios prolonga excesivamente en el tiempo la amenaza de reclamacio-
nes contra los posibles responsables; ciertamente, la alternativa de aplicar la
prescripcidn anual tampoco satisface, sobre todo si aplicamos ¢l principio de
proteccién al consumidor (el adquirente de viviendas es, normalmente, des-
tinatario final del bien). ¢{Por qué no revisar el articulo 1.968.2 que, en su
aplicacidn a la culpa extracontractual, tantas desagradables sorpresas ha de-
parado a los litigantes, victimas de accidentes danosos, y ha obligado a los
Tribunales a afinar —acaso excesivamente— los supuestos de interrupcion
legal de la prescripcion? Francia no ha tenido inconveniente en modificar di-
cho plazo (ique era de treinta afios!) sin que los huesos de Napoledn se ha-
yan removido de su tumba. (G.G.C.)

13. Intereses legales. Intereses ex articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Recurso contra autoe de aclaracion de sentencia.—Los intereses legales son los
moratorios de los articulos 1.100 y 1.108 del Cédigo civil, que la parte actora soli-
cité desde la interpelacién judicial, por lo que hay que entender que el fallo de la
sentencia recurrida deniega dichos intereses moratorios, pero ¢n modo alguno los
que establece ¢l articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicaci6n pre-
ceptiva “en todo tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional
que contengan condena al pago de cantidad liquida”; como tiene declarado esta
Sala, tales intereses nacen, no de una sentencia declarativa, sino por imperativo de
la ley, y siendo obligatorio el conocimiento de ésta por parte de los drganos inser-
tos en ¢l Poder Judicial, ni hace falta pedir lo que la ley manda, ni comete incon-
gruencia el Juez que silencia un petitum de tal naturaleza; por lo tanto, no son lo
mismo los intereses moratorios propiamente dichos que contempla el articulo 1.108
del Codigo civil, y los intereses que recoge el articulo 921 redactado por Ley de
6 de agosto de 1984, y que dicha ley ha configurado como punitivos o sancionato-
rios, que nacen ope legis sin necesidad de peticién, ni de expresa condena.

Error de hecho. Prueba.—Ni el contrato de ejecucién de obra, ni el acta nota-
rial de presencia, ni el propio reconocimiento judicial, desvirtuan la presuncién
que establece el articulo 1.592 del Cédigo civil, de la que hace uso la sentencia im-
pugnada al expresar que habiéndose realizado la obra por piezas ha de presumirse
aprobada y recibida la parte satisfecha, sin que sea ébice la cuestion de si se sigui6
0 no la practica habitual relativa a los partes de obra, cuestion que la sentencia men-
ciona como simple obiter dictum.

Contrato de obra. Modificacion aceptada. Interpretacién del contrato.—La in-
terpretacion de los contratos es, en principio, facultad de los Tribunales de instan-
cia y debe prevalecer salvo en aquellos casos en que deba tildarse de equivocada,
desorbitada e ildgica, y ello aun en el supuesto de que cupiese alguna duda razo-
nable acerca de su absoluta exactitud; en el presente caso la direccion técnica de la
obra sustituyé el sistema de la gria por el del camién-bomba, con la aprobacién y
plena anuencia de ambas partes, lo cual —conforme a una interpretacion 16gica—
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en nada altera lo convenido en el contrato, no sélo porque tal sustitucion reportd
ventajas econdémicas para ambos litigantes, sino porque la contratista cumplié
correctamente la parte relativa a la ejecucién que le correspondia, llegdndose a la
conclusidn de que las facturas por bombeo de hormigén, satisfechas a terceros por
la propietaria, no deben repercutir sobre el total facturado por la contratista. (STS
de 10 de abril de 1990; no ha lugar.) (G.G.C.)

14. Mandato representativo. Mandato expreso.—El articulo 1.713 del Cédigo
civil, en su segundo parrafo, si bien habla de mandato expreso, se refiere mas bien
al mandato especial, y por tanto, como declararon las sentencias de 13 de junio y
7 de julio de 1944, no excluye la posibilidad de que, aiin dentro de la esfera de los
actos de riguroso dominio, pueda ser suplida por la ratificacién ' la falta de apode-
ramiento previo.

El mandato expreso es perfectamente compatible o conciliable con las dos for-
mas de exteriorizacién previstas en el articulo 1.710 del Cédigo civil, pudiendo dar-
se el mandato expreso verbalmente (S de 28 de octubre de 1963), si bien ha de es-
tar claramente precisado en su objeto y extension, y en modo alguno se requiere
que conste por escrito (SS de 27 de noviembre de 1966, 26 de noviembre de 1970
y 7 de septiembre de 1987).

Responsabilidad del deudor por sus auxiliares.—La responsabilidad del prin-
cipal por la actuacién de sus auxiliares en el cumplimiento, declarada como norma
general en algin Cédigo civil, como el alemén (pardgrafo 278), que establece la res-
ponsabilidad del deudor por la culpa de las personas de que se sirve para el cum-
plimiento de sus obligaciones, no encuentra norma anéloga en nuestro ordeénamien-
to civil, pero si casos particulares, como los de los articulos 292 del Cédigo de Co-
mercio y 1.596 del Cédigo civil, en la esfera contractual, y en la extracontractual el
articulo 1.903, parrafo 4.° y el articulo 1.904 del mismo Cédigo; de modo que ain
sin forma expresa genérica en cuanto a efectos de los contratos, cabe deducir por
analogia Ia responsabilidad del principal por los actos de sus auxiliares y emplea-
dos, ya por culpa “in eligendo” o “in vigilando”, ya en virtud del principio “cuius
est commodum eius est periculum”. (STS de 1 de marzo de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Don Doroteo era un empleado auxiliar negocial o adminis-
trador de la finca denominada “El Membrillar”, cuyo propietario era don Cé-
sar. E! primero ostentaba un poder de representacién que tenia por objeto
la realizacién de actos de mera administracién sobre la finca citada, y, con
frecuencia, concertaba la compra de ganados para esta finca, siendo tales con-
tratos ratificados por don César.

Don Doroteo formalizé con don Antonio un contrato privado de com-
praventa, por el que adquirié 880 cabezas de ganado ovino para la finca ad-
ministrada, por un precio de diez millones de pesetas, exhibiendo don Do-
roteo y resefidndolo en el documento privado de compraventa el poder otor-
gado por don César. .

Las 880 cabezas de ganado ovino fueron trasladas a la finca, utilizando
don César parte del ganado, que habia sido objeto de compraventa, para dar-
lo en pago de deudas personales con terceros.

Don Antonio exige ahora el cumplimiento del contrato de compraventa
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a don César, solicitando que sea condenado a abonar los diez millones {don
Doroteo habia extendido dos cheques sin fondos por importe de cinco mi-
llones de pesetas cada uno), asi como los intereses legales desde la interpo-
sicioén de la demanda. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda,
fallo que confirman la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo.

NOTA.—La verdadera ratio decidendi de la sentencia que anotamos se
encuentra, a nuestro juicio, en ¢l examen que hace el Tribunal Supremo de
la voluntad del mandante respecto de la compraventa realizada por el man-
datario. Este dltimo tnicamente podia realizar actos de mera administracion,
por lo que al formalizar el contrato privado de compraventa, se extralimito
en el ejercicio de sus facultades de representacion, pero sin dejar de obligar
a su mandante, pues éste ratificé tdcitamente la compraventa de ganado,
como sefiala el Tribunal Supremo, al utilizar parte de dicho ganado para dar-
lo en pago de deudas que tenia contraidas con terceras personas.

Nos ocupamos, con mayor detenimiento, de una cuestion a la que hace
alusion el Tribunal Supremo: el principio general de la responsabilidad del
deudor por sus auxiliares, aunque debe tenerse presente que no fue el fun-
damento juridico de la condena del mandante al pago del precio de la com-
praventa. La importancia de esta sentencia, junto a la de 22 de junio de 1989,
radica en el reconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad del deudor
por sus auxiliares, cuando falta en nuestro ordenamiento una norma que ex-
presamente establezca dicho principio con cardcter general.

La inexistencia de una norma que consagre la responsabilidad del deu-
dor por sus auxiliares, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos
(paragrafo 278 del B.G.B. y articulo 1.228 del Cédigo civil italiano, por ejem-
plo), no significa, para el Tribunal Supremo, un obstaculo al reconocimiento
de esta responsabilidad, ya que es posible deducir este principio, por analo-
gia, de los casos particulares dispersos por nuestro Cédigo civil y otros tex-
tos normativos (asi, JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual,
Madrid, 1987, p. 577 y ss., cita los articulos 498, 1.550, 1.564, 1.596, 1.601,
1.721, 1.784 y 1.890 del Cédigo civil; los articulos 355, 379 y 618 del Cédigo
de comercio, y el articulo 121 de la Ley de Navegacién Aérea).

Nos parece acertado el razonamiento seguido por el Alto Tribunal para
deducir la existencia de un principio general de la responsabilidad del deu-
dor por sus auxiliares, pero es criticable que se le pretenda dar una funda-
mentacion subjetiva, a través de los expedientes tradicionales de la culpa en
la eleccion o en la vigilancia. Ello equivale a negar la propia existencia de
este principio, pues el deudor responde por hecho ajeno y no por hecho pro-
pio, como sucederia si se exigiese del deudor una culpa propia “in eligendo”
o “in vigilando”. La verdadera responsabilidad por hecho ajeno prescinde de
la culpa del sujeto responsable. Aqui parece que el Tribunal Supremo esta
influenciado por la normativa extracontractual, en particular el articulo
1.903.4 del Cdédigo, que establece la responsabilidad del empresario por sus
dependientes con arreglo a un criterio subjetivo (articulo 1.903, in fine), lo
que nos permite afirmar que, en materia extracontractual, no nos encontra-
mos ante una verdadera responsabilidad por hecho ajeno sino ante una res-
ponsabilidad por hecho propio (dada la exigencia de culpa en el empresario)
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con la diferencia, respecto del articulo 1.902, de que se presume la culpa. En
el Derecho Comparado, una breve referencia al Derecho alemén, puede arro-
jar luz sobre este punto. Mientras el paragrafo 278 B.G.B. descansa en una
culpa de los auxiliares en el cumplimiento (Erfiillungsgehilfen) y no en una
culpa del deudor (responde objetivamente), el pardgrafo 831 (equivalente a
nuestro articulo 1.903.4), fundamenta la responsabilidad del duefio del ne-
gocio (Geschiiftsherr) por sus auxiliares (Verrichtungsgehilfen) en la culpa, pu-
diendo el duefio del negocio liberarse de responsabilidad si logra demostrar
que ha observado los cuidados exigibles en el trafico (die in Verkehr erforder-
liche Sorgfalt beobachtet). Sobre esta cuestién, vid. MEDICUS, D., Schul-
drecht I, Allgemeiner Teil, Miinchen, 1986, p. 147. (J.B.D.)

15. Fundamento de Ja institucion de arbitraje.—E] Estado, al conceder a los
particulares libertad para disponer de la suerte de sus intereses materiales, les per-
mite que la resolucién de sus litigios civiles en los que no se halle implicito un in-
terés publico de tal naturaleza que lo haga imposible se entregue por ellos para su
resolucion, no a los Tribunales de Justicia estatales, sino a una institucién denomi-
nada arbitraje, bien sea en la variante del llamado arbitraje de derecho, en el que
los arbitros deben fallar con arreglo al mismo, o bien en la del arbitraje de equidad,
en el que la resolucion del conflicto interindividual de intereses se alcanza por los
arbitros con arreglo a su leal saber y entender, sin necesidad de proceder a la apli-
cacién de las normas juridicas estatales.

Eficacia del contrato preliminar de arbitraje.—Todo contrato preliminar de ar-
bitraje vincula a sus otorgantes, que quedan por él obligados a la realizacién de cuan-
tos actos sean necesarios para la ulterior formalizacién del compromiso, su eficacia
no se ¢xtiende, sin embargo, caso de desacuerdo de las partes, sino a la facultad de
ejercitar el derecho que concede el parrafo 2.° del articulo 9.° de la Ley de 22 de
dzgeibre de 1953 —legislacion aplicable por razén de la concurrencia de los he-
choswl supuesto que nos ocupa—, en el modo y sumaria forma que regula el arti-
culo 10, que sélo autoriza a reproducir la pretensién en juicio ordinario en el su-
puesto de que no se hubiese accedido a la formalizacién del compromiso por el
Juez en el procedimiento que establece, procedimiento cuya falta de promocion,
equivalente al no uso del derecho que reconocen los indicados articulos, es causa,
conforme a lo dispuesto en el articulo 11, de que quede sin efecto el compromiso.

Formalizacion del contrato de compromiso.—Al no haberse llevado a cabo por
ninguna de las partes contendentes la menor gestidén encaminada a la formalizacién
judicial del compromiso, aquél no ha adquirido la fuerza legal que le concede el ar-
ticulo 11 y 18 y no cabe oponer con éxito la excepcién que autoriza el articulo 19,
por lo que estd expedita la jurisdiccién de los Jueces y Tribunales para entender del
asunto, pues solamente el compromiso formalizado voluntariamente o judicialmen-
te o la pendencia de esta tltima especie de formalizacién, impide a los Jueces o Tri-
bunales conocer de la controversia sometida o que se intente someter por la via ju-
risdiccional al fallo arbitral, puesto que, por el contrario, si el compromiso no se
hubiese voluntariamente formalizado o no se hubiese hecho uso del derecho que
reconocen los articulos 9y 10, el contrato preliminar de arbitraje quedara sin efec-
to. (STS de 10 de abril de 1990; no ha lugar.)
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HECHOS.—Planteada una demanda sobre resolucién por incumplimien-
to de contrato de compraventa y otros extremos, los demandados alegan in-
competencia de jurisdiccion al considerar que existe una clausula compromi-
soria que no ha sido respetada. Tanto el Juez de Primera Instancia como pos-
teriormente la Audiencia Territorial declaran resuelto el contrato de com-
praventa que vinculaba a las partes. (E.S.M.)

16. Daios por explosién. Responsabilidad de empresa suministradora de
bombonas de butano. Deficiencias en el envase. Inexistencia de culpa de la victi-
ma.— Al reconocerse en la sentencia recurrida sin eficiente desvirtuacion, y por tan-
to con la consiguiente vinculacién por haber quedado incélumes en casacidn, que
el siniestro motivador del juicio de que se trata fue producido por una acumulacién
de gas que sélo podia proceder de fuga de una bombona de butano, y que el in-
cendio que con ella se origind no ha tenido lugar por defectuosa manipulacién de
la precitada bombona o de su instalacion, claramente estd poniendo de manifiesto
que se dan las circunstancias precisas para generar la responsabilidad extracontrac-
tual con base en los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil, con la consiguiente apli-
cacién del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro de 1980, al implicar tales
aspectos vinculantes una conducta negligente, cual es el suministro de una bombo-
na que tenia una deficiencia en el envase, determinante de culpa o comportamien-
to culposo, que tal fuga o deflagacion fue la causante de los dafos y que éstos fue-
ron reales, con la consiguiente produccion del preciso nexo causal entre acto cul-
poso y resultado daifoso, sin darse situacion de culpa exclusiva de la victima, ni con-
currencia de culpas entre los causantes del dafo y los que lo sufrieron.

Principio constitucional de presuncién de inocencia. Inaplicacién al caso.—Si
ciertamente el Tribunal Constitucional en sentencias de 1 de mayo y 26 de julio de
1982, aplicadas en la de esta Sala de 26 de julio de 1985, sanciona que la presun-
cién de inocencia, reconocida en el articulo 24 de la Constitucién Espariola, se ex-
tiende a cualquier efecto juridico desfavorable, aun en el dmbito civil y administra-
tivo, ello es en cuanto se trata de resoluciones judiciales basadas en hechos afirma-
dos en el correspondiente procedimiento que no se reconozcan acreditados, puesto
que la mencionada presuncion es de indole iuris tantum, que puede ser destruida
por cualquier medio de prueba libremente valorado por el Juez o Tribunal que co-
noce de la cuestin; para que resulte admisible el recurso por infraccién de esta pre-
suncion ha de fundamentarse mediante la referencia actos concretos que otorguen
verosimilitud, o que la aplicacién de la decisién judicial se ha producido sin apoyo
alguno, puesto que esto, y no el modo que haya sido valorado, es lo que con el re-
curso de casacion se puede tratar de conseguir; lo que no sucede en el presente
caso en que se estima la demanda por aplicacion probatoria de la Sala sentencia-
dora, no eficientemente desvirtuada. (S de 2 de marzo de 1990; no ha lugar.)
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NOTA.—Aunque los dafios causados por explosién de bombonas de gas,
constituyen un “sector sensible” en la jurisprudencia de la Sala 1%, en el pre-
sente caso no ha sido preciso invocar la inversién de la carga de la prueba,
ni la responsabilidad por riesgo, sino que la Audiencia Territorial declara pro-
bado que el Incendio “tuvo necesariamente que producirse por deflagacion
de un gas inflamable, originada por una acumulacién de gas que sélo podia
proceder de fuga de una bombona de butano, y que ese incendio no ha te-
nido lugar por defectuosa manipulacién de la precitada bombona o de su ins-
talacién”. Ante afirmaciones tan categdricas, no desvirtuadas en casacion, re-
sulta inoperante la invocacién de la presuncion de inocencia, de la que em-
pieza a abusarse ante los Tribunales viniendo a convertirse casi en “cldusula
de estilo” (G.G.C\)

4. DERECHOS REALES

17. Terceria de dominio. Adquisicion del dominio por el tercerista antes del
embargo.—Puede constatarse mediante cualquier principio de prueba documental,
sin necesidad de la inscripcién registral, y producird efectos siempre que no exista
duda respecto a la realidad de la transmisién operada (SS de 15 de junio de 1976,
3 de enero de 1978 y 24 de marzo de 1983).

Teoria de la responsabilidad sin deuda. Fianza solidaria.—En el Derecho mo-
derno no es admisible la teoria de la responsabilidad sin deuda, ya que la deuda y
la responsabilidad son dos elementos institucionales del fendmeno de la obligacion,
que no constituyen relaciones juridicas autonomas y distintas; se es responsable por-
que se debe algo, o se ha debido algo, y concretamente en el caso que nos ocupa,
el articulo 1.822 del Cédigo civil dice precisamente que por la fianza se obliga uno
a pagar o cumplir por un tercero, en caso de no hacerlo éste; asi pues, el fiador es
un obligado al pago, y como tal responde con su patrimonio, y mucho mds si la fian-
za es solidaria (articulo 1.822.2 del Cédigo civil).

Doctrina del “levantamiento de velo” en la persona juridica.—No se puede por
menor que acudir a la moderna orientacién jurisprudencial, ratificada en abundan-
tes sentencias, entre la que destaca la de 28 de mayo de 1984, relativa a la permi-
siva practica de penetrar en el “substratum” personal de las entidades o sociedades,
a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de.evitar que, a la
sombra de esta ficcion (legal y respetable), se puedan perjudicar intereses privados
o0 publicos o bien puedan ser utilizadas como camino del fraude; se trata de permi-
tir a los jueces que puedan levantar el velo juridico y penetrar en tales personas ju-
ridicas, cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia.

Desestimacion del recurso de casacion en su integridad a pesar de haberse ad-
mitido los dos primeros motivos.—Habiéndose admitido los dos primeros motivos
del recurso, dirigidos a impugnar los fundamentos juridicos tenidos en cuenta en la
resolucidn recurrida, para sostener el fallo desestimatorio alli pronunciado, pero lle-
gandose en este recurso a esa misma conclusién, por distinto género de razones y
argumentaciones juridicas, es doctrina constante de esta Sala que no procede la ca-
sacidn y anulacion de la sentencia, ya que al dirigirse la impugnacién casacional con-
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tra la parte dispositiva de la misma, y no sufriendo esta modificacion alguna, debe
rechazarse el recurso en su integridad; si bien eliminando la preceptiva condena en
costas del recurrente en aras de la estimacién efectuada. (S de 2 de abril de 1990;
no ha lugar.)

HECHOS.—Una socicdad anénima interpuso demanda de terceria de
dominio contra un Banco y un matrimonio, ejecutante y ejecutados, en un
juicio en el que fueron embargados y subastados una serie de bienes inmue-
bles, en principio de propiedad de los esposos, pero que habian sido cedidos
a la sociedad actora en la tercerfa, en concepto de aportacién, como suscrip-
cién y desembolso de acciones emitidas en una ampliacion de capital social.
El Banco, tinico oponente en este procedimiento, alegd, en la contestacién
a la demanda, dos tipos de razones: no concurrir en la entidad demandante
la condicién de tercero; no haberse producido la transmisién patrimonial de
los bienes a la sociedad en ¢] momento idéneo.

E! Juez de Primera Instancia estimé integramente la demanda interpues-
ta, rechazando los dos grupos de razones alegadas por la parte demandada.
La Audiencia Territorial estim6 el recurso de apelacién. No prospera el re-
curso de casacion.

NOTA.—La simbiosis existente entre la entidud demandante de terce-
ria y el matrimonio demandado, hacen imposible —afirma el Tribunal Su-
premo— distinguir en la prictica la figura del tercero, ajeno a las responsa-
bilidades reclamadas en el juicio ejecutivo, y cuyos bienes han sido embar-
gados para responder de esas deudas ajenas; a mas de aparecer confundidas,
si no las personas fisicas y juridicas, si las que asumen las facultades de de-
cisién, pudiendo llegar a aproximarse al acto consigo mismo, al tratarse del
representante unico de la sociedad, que primero avala a la misma, y después
le cede sus bienes, tratando de evitar la responsabilidad derivada de esa fian-
za, otorgando la aceptacién de la cesion en nombre de la sociedad, y auto-
demandados seguidamente en una terceria de dominio; conjunto de hechos
que bordean el fraude del articulo 6.°.4 del Cédigo civil, haciendo inviable
el buen fin de las pretensiones de la parte actora.

Un andlisis jurisprudencial completo y riguroso de la doctrina jurispru-
dencial del “levantamiento del velo de la persona juridica”, con referencia a
las aportaciones fundamentales de DE CASTRO y SERICK, ha sido reali-
zado recientemente en nuestro Derecho por DE ANGEL, La doctrina del “le-
vantamiento del velo” de la persona juridica en la reciente jurisprudencia, Ma-
drid, 1990, refiriéndose con amplitud a la citada sentencia de 28 de mayo de
1984, citada por la sentencia anotada (pp. 23-27). (A.C.S.)

18. Retracto de comuneros. Caducidad de la accién. “Dies a quo”. Requisitos
del conocimiento anterior a la inscripcién.—Es cierto que la jurisprudencia de esta
Sala ha establecido que “el computo a partir de la inscripcidn s6lo juega cuando no
consta que el conocimiento de la enajenacion data de anterior fecha” (S de 29 de
febrero de 1958), pero no lo es menos que ello sélo se produce “con tal que se dé
como probado que el retrayente tuvo conocimiento de la venta con fecha anterior
y que tal conocimiento sea completo” (S de 5 de julio de 1972), siendo preciso para
enervar la accién de retracto por caducidad del plazo de viabilidad que el retrayen-
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te tenga conocimiento en momento oportuno, cabal y completo, no sélo de la ven-
ta, sino de todas sus condiciones, sin que baste la mera noticia de haberse ésta efec-
tuado (S de 18 de noviembre de 1981).

Prueba del conocimiento. Valor de la confesién.—La jurisprudencia de esta Sala
confirma que la fuerza probatoria de la confesion ha de referirse al conjunto armé-
. nico de lo confesado, y no a la estimacion fragmentaria de las respuestas, sin que sea
licito aceptarla en lo que al confesante perjudica y rechazarla en lo que le favorez-
ca; en el presente caso la Sala declara que no puede inferirse el conocimiento de
la respuesta dada a dos posiciones, porque no pueden considerarse aisladamente
sino en relacién con las demds del pliego, y haciéndolo asi no puede llegarse a tal
conclusién; por ello da por probado que el dies a quo debe ser la inscripcion y por
ello la demanda se presentd dentro de plazo.

Caricter publico de las normas procesales.-——No puede predicarse de una nor-
ma derogada, ni todas las procesales son de ius cogens, capaces de producir nuli-
dad, sino sélo las que afectan a la esencia del procedimiento (articulos 238 y ss., y
especialmente articulo 242 de la LOPJ).

Proceso especial de retracto. Innecesariedad del acto de conciliacion.—EI ulti-
mo inciso del articulo 1.621 y el 1.622 de la Ley de Enjuiciamiento Civil han per-
dido su razén de ser y debe estimarse ticitamente derogados por la Ley de 1984 de
reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil que confiere al acto de concilia-
cién un caricter meramente facultativo, como resulta del nuevo articulo 460 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. (S de 21 de marzo de 1990; no ha lugar)

NOTA.—Como acertadamente se pone de relieve en el 2. F.D., reco-
giendo afirmaciones de la sentencia recurrida, la alegacién del defecto pro-
cesal de no haber presentado certificado del acto de conciliacién, solo tenfa
una finalidad dilatoria visto el desarrollo del proceso, por lo que debia re-
chazarse por razones de economia procesal, aparte de su defectuosa funda-
mentacién. Con todo, es importante la razoén de fondo, consecuencia de la
nueva fisonomia que tiene en nuestro ordenamiento procesal, el acto de con-
ciliacién, que ya no debe considerarse presupuesto indispensable en el pro-
ceso especial de retracto. (G.G.C\)

5. DERECHO DE FAMILIA

19. Medios de prueba en las acciones de filiacion.—El Cddigo civil establece
y propicia una amplia gama de procedimientos para llegar a conocer la realidad ge-
nética en todo tipo de procesos sobre filiacion, permitiendo que los Tribunales uti-
licen al efecto cualquier sistema de los previstos por la razén humana, en conso-
nancia con la realidad sociol6gica del entorno y de la época en que han de ser apli-
cadas esas normas de tan amplio espectro inquisitivo, atendiendo fundamentalmen-
te al espiritu y finalidad de €stas que no es otro que la defensa de los intereses prio-
ritarios de los hijos.

Objeto y valoracion de las pruebas en las acciones de filiacién.—E} principio
de libertad en la préctica de las pruebas y de razonable apreciacion y valoracién de
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las mismas por el Juzgador tiende, en definitiva, a buscar el principio de verdad ma-
terial en el proceso, tal como ha proclamado expresamente esta Sala, para lo cual
resulta decisivo a los efectos del adecuado soporte legal el dltimo inciso del articulo
135 del Cédigo civil, que alude y menciona como referencia de cierre, a “otros he-
chos de los que se infiera la filiacion de modo andlogo”, frase indicativa que sin
duda remite a pruebas indirectas que son de especial significacion cuando no se dan
los hechos base que especificamente menciona en el repetido articulo 135 (recono-
cimiento expreso o tcito, posesién de estado y convivencia con la madre en la épo-
ca de la concepcién), ni exista prueba directa de la generacién por no haberse que-
rido someter el demandado a las pruebas bioldgicas correspondientes. Pero es que
en el caso de autos, sin necesidad de llegar a esa interpretacién extensiva, puesto
que se practicaron las pruebas biogenéticas correspondientes con la loable anuen-
cia y participacién del demandado. (STS de 5 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Ejercitada una accién de reconocimiento de filiacién no
matrimonial contra el presunto padre, el Juez de Primera Instancia estimé
la totalidad de la demanda al considerar que el demandado habia tenido fre-
cuentes relaciones sexuales con la demandante, fruto de las cuales fue el na-
cimiento de una nifia, como asi lo probaba el informe del Centro Nacional
de Toxicologfa. La Audiencia Territorial confirmé la sentencia. (E.S.M.)

20. Cilculo de la legitima. Donaciones colacionables a los efectos del articulo 118
del Cadigo Civil.—“(...) motivo éste que debe perecer en atencién a las siguien-
tes razones: Primera: La doctrina cientifica predominante, al interpretar el
precepto del articulo 818 del Cddigo civil, viene entendiendo que para el célculo
de la legitima, mejora y tercio de libre disposicién de la herencia deben sumarse a
lo relicto liquido todas las donaciones no exceptuadas de computacién por razon
de sus circunstancias (como pueden ser, entre otras, las remuneratorias, onerosas y
modales, usuales, las de frutos y en particular algunas otras entre las que no se en-
cuentran las del supuesto que nos ocupa), y que asf se desprende de la interpreta-
cidn conjunta de los articulos 808 y 818 del Cadigo civil, preceptos de los cuales el
primero determina las cuotas que constituyen la legitima, senalando la proporcién,
mientras que el segundo indica ¢l modo de determinar el montante de una de esas
cuotas ideales, estableciendo la base a la que debe aplicarse aquélla, asf como la de
los artfculos 819 y 820, cuya interpretacion conjunta con el 818 hace palpable la evi-
dencia de que las donaciones hechas a extrafios deben ser computadas a todos los
efectos, agregandose finalmente, que, si tal y como el articulo 636 afirma, ninguno
podrd dar ni recibir, por via de donacion, més de lo que puede dar o recibir por
testamento, tendremos que convenir que, o bien hay que formar, al menos conta-
blemente, una masa unica con todo lo relicto y lo donado, para aplicar el mddulo
correspondiente a la suma, o bien, habra que formar dos masas distintas, para apli-
car a cada una los mismos mddulos, de modo tal que habria una legitima, mejora
y tercio de libre disposicion de lo relicto y otras tantas partes de lo donado, dupli-
cidad que es desmentida por el articulo 820.1, al disponer que se respetaran las do-
naciones mientras pueda cubrirse la legitima reduciendo y anulando, si necesario
fuese, las mandas hechas en testamento. Segunda: Que a las mismas conclusiones
ha llegado la doctrina jurisprudencial que si en la sentencia de 4 de mayo de 1899
interpreto el articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios se colaciona
para calcular y salvaguardar la legitima, cargdndose a la nota de libre disposicion,
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en la de 16 de junio de 1902, al referirse a la admisidn por el articulo 1.036 de la
dispensa de colocacién concedida por el causante, entendid que lo que se ha que-
rido decir es que entonces no se computaran las donaciones a la legitima, pero no
que se prescinda de ellas en el inventario para imputarlas donde corresponda, para
saber si el testador se ha extralimitado en sus facultades. Tercera: Que de acuerdo
con tal cuerpo de doctrina, habremos de concluir que las resoluciones de instancia,
al computar las donaciones hechas a los hijos por el causante para computar el mon-
tante total de la herencia, y de ahi llegar al de los tercios de legitima, mejora y libre
disposicidn, interpreto correctamente el articulo 818 del Cddigo civil, entendiendo
el término ‘colacionables’ en un sentido amplio que permite incluir en el mismo to-
das las donaciones hechas, sin perjuicio de que pudiesen o no resultar inoficiosas,
para cuya declaracién es preciso, como paso previo, el cdlculo del montante total
hereditario”. (STS de 21 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—E! Juzgado de Primera Instancia declara la inoficiosidad de
un prelegado ordenado por el testador en favor de uno de sus hijos por men-
guar éste la legitima de sus hermanos. La Audiencia, que revoca parcialmen-
te la sentencia del Juzgado, la confirma sin embargo en el extremo que se
resea. Interponen recurso de casacién los demandados en la instancia y el
Tribunal Supremo declara no haber lugar. (R.G.S.)

21. Competencia funcional del érgano jurisdiccional de segundo grado. Pro-
digalidad: interés piiblico de su declaracién y prohibicion de allanamiento a la de-
manda y transaccién. Imposibilidad de nuestro ordenamiento de una apelacion “ta-
cita”.—“... la Sala ‘a quo’, en su sentencia aqui recurrida (..}, después de reconocer
que ‘se han aquietado a dicho pronunciamiento tanto el declarade prédigo como
el Ministerio Fiscal’ (...), sostiene su competencia para entrar a conocer del expre-
sado pronunciamiento, para lo cual, aunque no con una optima claridad expositiva
(...}, parece basarse en lo siguiente: a) En el interés piiblico o social que conlleva
la declaracién de prodigalidad. b) En la sustraccién de esta materia al poder dispo-
sitivo de las partes, al entrar prohibidos el allanamiento a la demanda y la transac-
cién. ¢) En la no firmeza del referido pronunciamiento, por entender que ‘se ha im-
pugando ticitamente’. La expresada tesis de la sentencia recurrida no puede ser
aceptada por las siguientes razones: 1.") Siendo elemental principio procesal el de
que el 6rgano jurisdiccional de segundo grado sélo adquiere competencia funcio-
nal, a virtud del recurso de apelacién interpuesto, para volver a conocer de aquellas
pretensiones que, resueltas en primera instancia, hayan sido sometidas nuevamente
a su resolucién por la parte apelante (‘tantum devolutum quam apellatum’), es evi-
dente, por el contrario, que le est4 vedado el conocimiento sobre aquellas otras pre-
tensiones cuyo fallo resolutorio en primera instancia haya quedado firme, por no
haberlo recurrido las partes legitimadas para su apelacion, y ello aunque alguna de
esas pretensiones puedan ser de interés publico o social, pues la virtualidad amplia-
toria del &mbito de conocimiento y del poder decisorio que toda cuestion de orden
piiblico o de interés social atribuye al 6rgano jurisdiccional, presupone necesaria-
mente la previa e ineludible competencia del 6rgano para resolverla, que induda-
blemente no tiene, por lo ya dicho, respecto de una pretensién que no ha sido so-
metida a su conocimiento, al haber quedado firme la resolucién que sobre ella dic-
t6 el 6rgano de primera instancia. 2.%) El aquietamiento que, tanto el declarado pré-
digo, como el Ministerio Fiscal, hicieron ante el pronunciamiento de primera ins-
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tancia declaratorio de la prodigalidad por considerarlo ajustado a Derecho (siendo,
como eran, los dnicos legitimados para recurrirlo) no puede en modo alguno con-
siderarse incluido en la prohibicién de la Disposicién Adicional de la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, pues lo que dicha norma proscribe imperativamente, en los pro-
cesos de prodigalidad, es el allanamiento y la transaccidn, supuestos que aqui, evi-
dentemente, no se han dado. 3.*) La no firmeza del pronunciamiento que aqui nos
ocupa parece querer deducirla la Sala ‘a quo’ del hecho de haber intervenido el Mi-
nisterio Fiscal en el recurso de apelacidn, lo que interpreta en el sentido de haber
‘impugnado ticitamente’ (...) dicha declaracién, interpretacién que no puede ser
aceptada pues, aparte de no ser tal posibilidad impugnatoria admisible en nuestro
ordenamiento juridico (la apelacién puede interponerse por via directa o por via de
adhesién, pero siempre de forma expresa), mal se compagina con la actitud adop-
tada por el Ministerio Fiscal en el acto de la vista del recurso, en donde pidié la
confirmaci6n de la declaracion de prodigalidad, cuando si hubiera sido recurrente
(siquiera en esa forma tacita), habria postulado, obviamente, la revocacién de la mis-
ma, sin que, por otro lado, sea imaginable que los cuatro reales apelantes de la sen-
tencia del Juez (en cuanto a otros pronunciamientos de la misma) pudieran haberlo
sido también del declaratorio de la prodigalidad, ya que, como reconocen.las sen-
tencias recurridas (...), carecian de legitimacién para ello, al no afectarles para nada
el mencionado pronunciamiento.

Interpetacién de las cldusulas testamentarias: funcién correspondiente a los
tribunales de instancia.—“...es doctrina reiterada y uniforme de esta Sala (SS de
30 de abril de 1981, 29 de enero y 1 de julio de 1985, 17 de junio de 1988, 28 de
abril de 1989, entre las més recientes) la de que la interpretacién de las cldusulas
testamentarias es funcién exclusiva de los Tribunales de instancia, cuyas conclusio-
nes hermenéuticas deben ser respetadas en casacion, salvo el supuesto es que pue-
dan ser calificadas de ildgicas o contrarias a la voluntad del testador o a la ley, nin-
guna de cuyas calificaciones es predicable de la labor exegética realizada por la Sala

22

‘a quo™.

Legitimacion de los fideicomisarios para ejercitar la accion de rescisién por le-
sion “ultra dimidium”, de la venta realizada por el fiduciario como medio para con-
seguir que se respete lo querido por el fideicomitente.—“...los recurrentes mediante
denuncia de ‘infraccién de las normas del ordenamiento juridico y en especial de
los articulos 321, 322 y 323 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluna’, sos-
tienen que los actores, aqui recurrentes, en cuanto fideicomisarios, se hallan legiti-
mados para el ejercicio de la accidn de rescision por lesién de la referida venta. El
expresado motivo ha de ser estimado, pues sin dejar de reconocer, por un lado, que
la accién de rescisién por lesion ‘ultra dimidium’ o ‘engany a mitges’ es de natura-
leza personal, transmisible a los herederos (articulo 322 de la Compilacién de De-
recho Civil Especial de Cataluna) y, por otro, que los aqui recurrentes no son he-
rederos del fiduciario enajenante, pues aquéllos, en cuanto fideicomisarios, a quien
heredan es al fideicomitente, no al fiduciario (articulo 162.2 de dicha Compilacién),
dicha normativa no es de aplicacién al presente caso, pues habiendo sido la volun-
tad del fideicomitente (...) la de que pudiera autorizarse la venta de bienes por el
fiduciario, pero con la ineludible obligacién de invertir el precio obtenido con la ven-
ta en otros bienes ‘los cuales por subrogacion real quedaran afectos al fideicomiso,
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en sustitucién de los enajenados o gravados’ (...), es evidente, en el caso concreto
aqui contemplado, el interés juridico de los fideicomisarios en obtener la rescisién
de una venta realizada con lesién de su justo precio, como tinico medio de que sea
cumplida la expresada voluntad del fideicomitente, por lo que se hallan legitimados
‘ad causam’ para el ejercicio de la accion pertinente, la que debe ser estimada...”.
(STS de 5 de marzo de 1990; no ha lugar en parte.)

HECHOS.—Sobre la base de un complejo supuesto de hecho, los re-
currentes —cuatro hermanos— someten a la revisién casacional las siguien-
tes cuestiones: 1. la prodigalidad de su padre; 2. la interpretacién de una de
las cldusulas del testamento de su abuelo relativa a la mayoria a obtener para
poder enajenar bienes sujetos a fideicomiso; 3. la nulidad de sendas escritu-
ras piblicas de compraventa e hipoteca otorgadas por su padre, y 4. con ca-
racter subsidiario, la rescisién de la venta anteriormente expresada. El Juz-
gado habia estimado los catorce pedimentos de los demandantes (en la ca-
sacion, recurrentes). La sentencia fue apelada por cuatro de los codemanda-
dos consintiéndola los otros cuatro restantes en los pronunciamientos que
les concernian. La Audiencia revoca parcialmente la resolucién de primer
grado entrado incluso a conocer de los pronunciamientos consentidos. El Tri-
bunal Supremo declara haber lugar, en parte, al recurso de casacién. (R.G.S.)

II. DERECHO MERCANTIL

22. La semejanza fonética o grafica como causa de nulidad de marcas.—EIl
criterio esencial para determinar la compatibilidad o incompatibilidad entre las dos
denominaciones es la semejanza fonética o grafica, ya se manifieste por la prosodia
o por la imagen de los vocablos en pugna, bastando la concurrencia de la corres-
pondiente para que haya de denegarse el registro de la marca solicitada, y la au-
sencia de ambas para que sea procedente su concesion; ahora bien, la semejanza
fonética o grafica a que alude el articulo 124.1 del E.P.1. entrafia un concepto juri-
dico indeterminado, cuya realidad subyacente ha sido apreciada en funcién del com-
portamiento colectivo medido con arreglo al sentido comin de los consumidores
en un momento histérico determinado que depende de su estado medio cultural,
ya que dicho precepto estatutario proporciona una regla gramatical orientadora que
ha ido siendo completada, junto a otras, por la jurisprudencia con el valor que a
ésta conceda el articulo 6.°.1 del vigente C6digo civil; asi es de constante aplicacion
el criterio de la unidad gramatical y conceptual indivisible de las marcas en pugna,
porque su comparacién ha de hacerse partiendo de la totalidad de los términos la-
terales o graficos de las denominaciones a considerar, sin desintegrar artificiosa-
mente las silabas o palabras que las componen, sino mas bien atendiendo principa!-
mente a la impresién fonética o grafica que normalmente ha de producir en el pu-
blico consumidor.y que sus componentes asumen a través de la vision o de la au-
dicién, mis que en busca en sus profundos y prolijos significados etimoldgicos, pro-
ductos de disquisiciones léxico-gramaticales, descomponiendo y aquilatando técni-
ca y cientificamente los elementos que forman los vocablos o expresiones enfrenta-
das, pues esta labor propia de las personas de alto estado cultural no es realizada
con dicho rigor por el ciudadano medio al que la marca ha de impresionar.

Calificacién de marcas derivadas.—S6lo serdn marcas derivadas las que se re-
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gistren con tal carécter y ello es posible cuando el propio interesado en su solicitud
mencione la marca principal de las que traen causa las asi por ello llamadas deri-
vadas, salvo, claro es, que, como afirma la sentencia que cita el motivo, atin no em-
pleada esa palabra en la solicitud, se desprenda palmariamente que de esta manera
se solicitd. (STS de 2 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Interpuesta demanda solicitando, entre otras cosas, la im-
pugnacion de concesién de marcas inscritas en el Registro de la Propiedad
Ingve+rial, la Audiencia Territorial declard la nulidad de las marcas inscritas
en el Registro, pero desestimo las restantes pretensiones de la demanda. Am-
bas entidades, demandantes y demandada, interpusieron recurso de casacidn.
(E.S.M.).

23. Aval incorporado a una letra de cambio.—Si se contempla la antigua nor-
mativa mercantil al efecto, recogida en su anterior seccién 6.” de su Titulo X de di-
cho Cédigo, sobre el aval y sus efectos, no ha de olvidarse que su juego de respon-
sabilidad idéntica a la del deudor principal, lo serd sdlo, segiin sus articulos 486 y
487, cuando dicho aval esté incorporado en una letra de cambio, en donde, por el
principio general de la corresponsabilidad de todos los suscribientes de la cambial,
se justifica que, salvo limitacién expresa, funcione el médulo de la solidaridad en
caso de impago; y prueba de ello es que con la reforma de la ordenacién mercantil,
en lo atinente, llevada a cabo por la Ley 19/1985, de 16 de julio, sobre Ley Cam-
biaria, ha quedado sin contenido todo ese Titulo X, articulos 443 a 530, ya en el
capitulo 1V de dicha ley al hablar del “Aval”, articulos 35 y ss., y bajo el supuesto
comiin de su primer articulo, “de que el pago de la letra podrd garantizarse me-
diante aval...” en su articulo 37, sin mds, que “el avalista responde de igual manera
que el avalado”.

Aval no incorporado a una letra de cambio. Responsabilidad subsidia-
ria.—Cuando, como sucede en el caso de autos, el empleo de la palabra “aval”, apa-
rece como una especie de cobertura econdémica en un negocio distinto a la de la
letra de cambio, no es posible obtener ese juicio de solidaridad, que en su remision
al Cédigo civil como tal afianzamiento, ha de expresarse con toda claridad que in-
tegre la excepcion del articulo 1.137 de dicho Cédigo, no denotando esa taxatividad
las expresiones vertidas en el documento. (STS de 5 de marzo de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Los demandantes solicitaron la declaracion del caracter so-
lidario del aval suscrito por el Banco demandado, o bien, que se declarase
su carécter subsidiario y la correspondiente condena en caso de insolvencia
del deudor principal (una constructora). El Juez de Primera Instancia apre-
cié la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario. La Audiencia territorial
revocé la anterior sentencia y, entrando en el fondo del asunto, estima la pe-
ticion subsidiaria de la, demanda, condenando al Banco, en caso de insolven-
cia de la constructora. Interpuesto recurso de casacién ante el Tribunal Su-
premo, no propera. (J.B.D.).

24. Juez competente para conocer de quiebras y concursos.—“El motivo de-
cae inevitablemente por las siguientes consideraciones: a) en primer lugar se estima
errdneo sostener que el Juez determinado por la Ley (art. 117.2) o el ‘Juez ordina-
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rio predeterminado por la Ley’ (art. 24.2) (ambos de la Constitucién) sea tinica-
mente el Juez penal, ya que los textos constitucionales, al no concretar mas, indu-
dablemente se refieren tanto a unos Jueces como a otros, y en este sentido se puede
negarse que la recurrente se halla sometida al Juez civil de su domicilio, que es
‘Juez predeterminado por la ley’ (art. 63, reglas 8."y 9.%, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, que declara Juez competente en quiebras y concursos, con preferencia al
del domicilio del deudor, y lo mismo puede deducirse del articulo 85 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial.”

La declaracion por parte del juez civil de quiebra fraudulenta es requisito de
procedibilidad en el proceso penal sin que ello prejuzgue la resolucién definiti-
va.—“(...)es muy reiterada la jurisprudencia, tanto civil como penal, en el sentido
de que la declaracién del Juez civil de quiebra fraudulenta es un requisito de pro-
cedibilidad en el proceso penal; pero siendo de destacar que la jurisdiccion penal
no se encuentra en situaciéon de subordinacion a las calificaciones hechas por la ju-
risdiccién civil, sino que goza de absoluta independencia al tiempo del enjuiciamien-
to (SS de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, entre otras, de 23 de marzo de 1979 y
17 de mayo de 1982); y es doctrina jurisprudencial de esta Sala 1." que la interven-
cién de la jurisdiccion civil en el campo de la calificacién de la quiebra viene es-
trictamente limitada a realizarla para provocar la apertura o no del procedimiento
punitivo, pero sin que prejuzgue la resolucién definitiva, respecto a los personal-
mente responsables y a la clase de responsabilidad que haya de hacerse en el pro-
ceso penal con plena soberania, una vez que en €l aspecto civil haya sido cumplido
el requisito de viabilidad que el articulo 895 del Cédigo de Comercio establece (S
de 27 de enero de 1988)”.

Libros de contabilidad: su inexistencia —que es cuestion de hecho— determi-
na el juego de presuncién de quiebra fraudulenta.—“El Cédigo de Comercio con-
cede tanta trascendencia a los libros de contabilidad que en su articulo 33 ordena
llevar a los comerciantes que utiliza el adverbio de modo ‘necesariamente’, de aqui
que la ausencia, bien total o parcial, en dicha llevanza, determina que la quiebra
por el mismo provocada, haya de ser calificada como de fraudulenta, conforme dis-
pone el parrafo 3.° del articulo 890 de dicho cuerpo legal (SS, entre otras, de 5 de
noviembre de 1956, 7 de febrero de 1964, 10 de octubre de 1969 y 21 de noviembre
de 1985); ya que la verdadera situacién de la entidad quebrada no ha podido de-
ducirse de sus libros lo que abona en presuncién de fraudulencia (S de 2 de febrero
de 1980); caso distinto de cuando la falta de libros se debe a causas ajenas a la vo-
luntad del quebrado, como es el supuesto de robo (S de 1.de diciembre de 1985).
Pero sobre todo las circunstancias que definen los articulos 890 y 891 det Cédigo
de comercio implican una cuestién de hecho (S de 4 de julio de 1987) que ha de-
ducido la Sala de instancia del resultado de las pruebas, cuestidn que no puede ven-
tilarse en casacion...” (STS de 18 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—“Sociedad Ausetana de Estudios e Inversiones, S. A.”, se
opone a la declaracion de quiebra fraudulenta que en su contra sancioné la
sentencia recurrida, confirmando la sentencia de primera instancia y acep-
tando en esencia sus razonamientos juridicos. El recurso de casacién no pros-
pera. (R.G.S.)
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III. DERECHO PROCESAL

25. Improcedencia de formular recurse de casacién contra las incidencias que
puedan surgir en la ejecucion de la sentencia recurrida.—“El recurso de casacién
ha de formularse contra el fallo de la resolucién recurrida o contra los fundamen-
tos de los que se deriva necesariamente la parte dispositiva, pero no contra las in-
cidencias que puedan surgir de su ejecucion, que alli han de solventarse, conforme
a las circunstancias que entonces concurran, ignoradas tanto ahora como al dictarse
la sentencia de alzada, que sin duda no alude a ella por la misma razén.”

Principio de congruencia procesal. Viabilidad del recurso de casacion. Impro-
cedencia de plantear cuestiones nuevas.— “Es doctrina reiterada y constante a esta
Sala (SS de 3y 16 de marzo, 12 y 14 de mayo, 27 de junio, 28 de septiembre y 2
de octubre, todas de 1987) que las sentencias, como sanciona con rigor la precep-
tiva contenida en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han de ser cla-
ras, precisas y congruentes con las demandas y con las demds pretensiones deduci-
das oportunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan, lo que
determina que la resolucién judicial que, apartdndose de lo alegado, resuelva pun-
tos no sometidos a su decision incida en flagrante incongruencia, no siendo licito
por ello interponer un recurso de casacién por infraccién de Ley con base en la in-
vocacion de hechos o alegatos juridicos que, por no haber sido planteados en los
escritos fundamentales de la litis, alteren a destiempo y sin posibilidad de defensa
para la otra parte los términos en que la controversia quedd concretada, lo que de-
termina que tanto si se atiende a las normas que regulaban el recurso de casacion
en la anterior redaccion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como en las que lo ha-
cen en la actual, segin reforma introducida por la Ley 34/84, de 6 de agosto, no
sea viable un recurso de casacion que se refiera a ‘cuestiones no debatidas en el plei-
to’, seglin expresaba en el nimero 5 del articulo 1.729 la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, en su anterior redaccién, y sanciona la regla 2.* del articulo 1.710 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil actual, cuando expresa ha de sancionarse con pronunciamien-
to de ‘inadmisién’ el recurso en que se citen normas ‘que no guarden relacién al-
guna con las cuestiones debatidas’, pues admitir lo contrario significaria llegar a la
conclusién absurda de que se atacara una sentencia por infraccién de una norma
que no pudo ni debia aplicar; y abundando en tal criterio (SS de 15 y 29 de febrero,
16 de marzo, 18 de abril, 10 y 17 de octubre, todas de 1988), se establece la impro-
cedencia de plantear cuestiones nuevas en casacion, porque los recursos que se in-
terponen por infraccion de ley o doctrina legal han de referirse a lo que en el pleito
se haya debatido, al exigirlo asi tanto el principio de preclusién como el de igual-
dad de las partes en el proceso, ya que de lo contrario quedaria vulnerada la opor-
tunidad procesal de defensa, lo que concuerda con el criterio igualmente jurispru-
dencial de que la rebeldia no implica allanamiento, ni libera a los demandante de
probar los hechos constitutivos de su pretension, pudiendo el rebelde, después de
comparecido, si el estado del proceso lo permite, probar la inexactitud de las ale-
gaciones adversas, pero sin que, cual establece la sentencia de 16 de julio de 1978,
puedan aprovecharse las excepciones no alegadas en su momento y opuestas extem-
poraneamente en la segunda instancia, que es lo que ocurre en el caso que nos ocu-
pa, ademds de ser algo a dilucidar en la propia ejecucién de la sentencia, cual se
viene repitiendo.” (STS de 6 de marzo de 1990; nc ha lugar.)
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HECHOS.—EIl Juzgado reconocié el crédito de los actores frente a la
Compaitia Internacional de Seguros, S. A., condenando a la demandada (en-
tonces, en trance de disolucién y liquidacién) a satisfacerlo pero suspendien-
do la ejecucion de la sentencia por el plazo de un afno. Apelan ambas partes
estimdndose en parte el recurso de los demandantes y rechazdndose el de la
demandada que referia su apelacion inicamente al extremo de la suspensién
de la ejecucion por sélo un ano. Acude al Supremo la compaiifa de seguros

"y denuncia la infraccién del articulo 105.3 del Reglamento de Ordenacién
del Seguro Privado en cuya virtud la suspension de la ejecucién de sentencia
s6lo podria levantarse cuando sometido el plan de liquidacion a los acree-
dores fuese aprobado por éstos. (R.G.S.)

26. Recurso de revision. Doctrina general. Caracter extraordinario.—EI re-
curso de revisin, dado su carécter extraordinario y excepcional, aparece limitado
en su alcance, condiciones precisas y plazo para su ejecucion por la normativa, de
inexcusable observancia, contenida en los articulos 1.796 a 1.800 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, sin posibilidad de extenderlo a casos o supuestos distintos de los
en ella taxativamente sefialados (SS de 1y 15 de febrero, 8 de juno y 21 de octubre,
todas ellas de 1982).

La interpretacién de dichos supuestos ha de realizarse con absoluta rigidez y
criterio restrictivo, sin extenderlos a casos no especificados en el texto legal para evi-
tar la inseguridad de situaciones reconocidas o de derechos declarados en la sen-
tencia, quebrantando el principio de autoridad de la cosa juzgada, que no puede po-
nerse en entredicho (SS de 13 de abril y 25 de mayo de 1981, 8 de marzo y 8 de
junio de 1982).

Plazo.—El plazo para interponerlo es el de tres meses, contados desde el dia
en que se descubrieron los documentos nuevos o el fraude, o desde el dia del re-
conocimiento de la declaracién de la falsedad (art. 1.798) y ello requiere de manera
inexcusable la fijacién por el recurrente del elemento temporal dies a quo, que debe
probarse con precision (SS de 23 de febrero de 1965, 17 de octubre de 1969, 24 de
marzo de 1972, 14 y 19 de febrero de 1981, 15 de febrero y 14 de junio de 1982, 6
de abril de 1985, 15 de julio de 1986 y 11 de mayo de 1987), obligando a la Sala,
si el litigante no lo consiguiese, a la desestimacion, aunque existiesen indicios de ma-
quinacién. El plazo de tres meses es de caducidad (SS de 23 de febrero de 1976, 13
de abril de 1981 y 1 de febrero de 1982).

Magquinacién fraudulenta.—La maquinacién fraudulenta exige una irrefutable
demostracion de que se ha llegado al fallo por medio de ardides, argucias o artifi-
cios encaminados a impedir la defensa del adversario, de suerte que exista nexo cau-
sal eficiente entre el proceso malicioso y la resolucion judicial (SS de 19 de enero
de 1981, 15 de febrero de 1982, 21 de febrero de 1983 y 28 de marzo de 1984), sin
resultar de hechos alegados y discutidos en el pleito (SS de 7 y 21 de octubre de
1982, 11 de octubre de 1984 y 8 de mayo de 1986).

Recuperacion de documentos.—Es doctrina constante de la propia Sala la que
exige que el documento a que se refiere la causa 1.* del articulo 1.796 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil hubiese estado detenido por fuerza mayor o malicioso proce-
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der de la parte favorecida por la sentencia impugnada (S de 10 de diciembre de
1988). (STS de 11 de enero de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Don Serafin y dofia Emilia formularon demanda contra don
Cipriano y dofia Luisa, sobre negocio fiduciario, en concreto un contrato de
compraventa de una vivienda, siendo su pretensién desestimada por el Juez
de Primera Instancia y por la Audiencia Territorial. Afios mds tarde, los de-
mandantes interpusieron recurso de revision contra la sentencia de la Au-
diencia, que no prosperé. (J.B.D.).

27. Cuestién de competencia. Contrato de compraventa.—Ejercitdndose en el
pleito del que procede la presente cuestion de competencia; una accién personal de-
rivada de un contrato de compraventa mercantil, cuyo objeto estuvo constituido por
determinadas mercaderias propias de la actividad industrial del demandante, y no
constando sumisién expresa o tacita de las partes, ni que fijaran expresamente el
lugar de entrega de la mercancia, pero si que ésta viaj6 del establecimiento del ven-
dedor a portes debidos, es decir por cuenta y riesgo del adquirente, ha de reputarse
lugar de entrega de la mercancia el del establecimiento del vendedor, y en el mis-
mo habra de efectuarse el pago del precio, conforme a los articulos 1.171 y 1.500
del Cadigo civil aplicados segun el articulo 50 del Cédigo de comercio lo que com-
porta que sea el juzgador del referido lugar de entrega el que, al margen del domi-
cilio social de la entidad actora, es territorialmente competente para conocer la ac-
cién ejercitada, conforme a la regla 1.” del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y doctrina constante de este Tribunal de la que son muestra las sentencias de
31 de mayo, 26 de octubre y S de noviembre de 1984 y 2 de abril de 1985 (STS de
5 de marzo de 1990).

HECHOS.—EI Tribunal Supremo, como érgano inmediato superior co-
miin, resuelve la cuestién de competencia que suscita ¢l Juzgado de Distrito
numero 32 de Madrid al de igual clase mimero 3 de La Coruiia, ante el cual
el demandante reclamé a una sociedad con domicilio en Madrid el pago de
las mercancias que fueron enviadas alli desde La Coruiia (J.B.D.).

28. Eficacia probatoria del documento piiblico.—La eficacia probatoria de los
documentos publicos no se extiende a las declaraciones que en ellos hagan los in-
teresados. (STS de 16 de abril de 1990; ha lugar.)

HECHOS.—Los actores solicitaron la declaracién de dominio de una
finca ristica que su madre les doné mediante escritura piblica. Los deman-
dados se opusieron, formulando reconvencién, fundindose en una accién de
deslinde instada afios antes a través de un juicio declarativo de mayor cuan-
tia. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, condenando a los de-
mandados a las costas causadas en el procedimiento. Apelada la sentencia,
fue revocada por la Audiencia Territorial, declarando nula la donacién, y de-
biéndose proceder a su cancelacién en el Registro. Recurrida la sentencia
por ambas partes, el Tribunal Supremo acoge el recurso de los demandados,
pero tinicamente en lo relativo a la no condena en costas de la parte actora,
cuando fue desestimada por completo su demanda. (J.B.D.).

29. La interpretacién de los contratos es facultad privativa de los tribunales
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de instancia.—“Es doctrina reiterada y constante de esta Sala, recogida en nume-
rosas sentencias entre las que se encuentran, como mas recientes, las de 28 de ene-
1o, 8 de febrero, 7 de marzo y 13y 17 de abril del presente afio 1989, la de que la
interpretacion de los contratos, fijando su contenido y el alcance de sus estipulacio-
nes, es facultad privativa de los Tribunales de instancia, a mantener en casacién sal-
vo que conduzca a exégesis desorbitadas, erréneas, ildgicas o que conculquen pre-
ceptos legales sobre hermenéutica contractual, debiendo ser mantenidas en aque-
llos supuestos en que quepa alguna duda acerca de la absoluta exactitud de la in-
terpretacién del Juzgador.” (STS de 20 de diciembre de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—La cuestién debatida en el litigio del que el recurso de ca-
sacion trae causa se centré en determinar si el contrato cuya resolucion se
pretendia era de opcidn de compra o de arrendamiento disimulado bajo el
de opcién de compra. El Juzgado se inclina por la primera tesis y acoge la
demanda de resolucién. La Audiencia confirma la sentencia del Juzgado. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. (R.G.S.)

30. Sentencia recaida en juicio ejecutivo. Efectos de cosa juzgada.—Si cierta-
mente el articulo 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sanciona el principio de
que las sentencias dictadas en los juicios ejecutivos no producirdn la excepcion de
cosa juzgada, con la consecuencia de quedar a salvo el derecho de las partes para
promover el ordinario sobre la misma cuestién, es igualmente exacto que tal nor-
mativa, seguin tiene declarado esta Sala en sentencias, entre otras, de 3 de abril de
1903, 26 de junio de 1914, 2 de abril de 1917 y 9 de diciembre de 1939, tiene apli-
cacién reducida a la mera discusién de las cuestiones de fondo, y singularmente a
la certeza del crédito, y por tanto no tiene aplicacién extensiva a que vuelvan a dis-
cutirse los defectos del titulo ni las excepciones y nulidades que pudieron oponerse
y resolverse en el juicio ejecutivo, pues debieron ser planteadas y resueltas dentro
de él, o en los correspondientes recursos contra el mismo planteables en su momen-
to procesal oportuno, no producido por volver a discutirse las excepciones ya pro-
puestas y rechazadas.

No es necesaria su alegacién por via de excepcion.— Segiin tienen declarado las
recientes sentencias de 11 de noviembre de 1981 y 10 de mayo y 6 de diciembre de
1982, superando orientacién anterior en contrario, toda vez que teniendo cierta-
mente la cosa juzgada su fundamento en razones de seguridad juridica, e incluso
en la confianza y prestigio de la justicia, perteneciendo a la esfera del Derecho Pi-
blico, como viene reconocido en la doctrina alemana y se reflej6 en el parrafo 411
del Reglamento Procesal austriaco, no es preciso su alegacién por via de excepcion
concretamente, bastando que consten las identidades del articulo 1.252 del Cédigo
civil, estableciendo un juicio comparativo con la sentencia anterior. (STS de 23 de
marzo de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandante pretendia la nulidad del juicio ejecutivo se-
guido contra él por el Banco demandado, pues entendia que la pdliza del cré-
dito no reunia los requisitos para despachar ejecucion, asi como que con re-
lacién a dicha péliza se aplic un derecho derogado. El Juez de Primera Ins-
tancia desestimé la demanda, fallo que luego fue confirmado por la Audien-
cia Provincial y por el Tribunal Supremo. (J.B.D.).

31. El principio de congruencia.—La congruencia hace referencia a la nece-
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sidad de que entre la parte dispositiva de la resolucién judicial y las pretensiones
oportunamente deducidas por los contendientes exista la maxima concordancia y re-
lacidn, sin que su exigencia alcance a los razonamientos alegados por las partes o
por el Tribunal; que el principio de congruencia se refiere a la relacién entre la si-
plica de las partes en sus escritos alegatorios y el fallo, y que no cabe apreciar in-
congruencia cuando se acuerde la desestimacion de la demanda ni cuando se alega
con base en fundamentos de la sentencia no determinantes del fallo. En definitiva,
no cabe ni apreciar abuso de jurisdiccion, ni incongruencia, cuando esta Gltima se
quiere ver en que la sentencia recurrida en casacién rechazé un fundamento de de-
recho de la sentencia apelada, aunque confirmé integramente el fallo desestimato-
rio recurrido.

El principio de la carga de la prueba.—El articulo 1.214 del Cédigo civil con-
tiene simplemente un principio general sobre atribucién de la carga de la prueba,
es de cardcter eminentemente genérico, sin regla alguna encaminada a valorar o dar
eficacia a los diversos medios de prueba, y que no puede servir de base para la
casacion.

Valor de la confesién judicial. —No procede invocar la infraccién del articulo
1.232 del Cédigo civil cuando la Sala sentenciadora aquilata el valor de la confesién
judicial combindndolo con los demdas elementos probatorios, y deduce de todos ellos
los efectos que procede dar a la misma. (STS de 16 de marzo de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandante constructor de una obra, habia concertado
a su vez la construccién de la misma, por medio de un subcontrato con una
empresa, que ¢i el pleito no aparece demandada. La citada entidad adqui-
rié para el hormigdn cemento de la firma demandada, asi como los servicios
técnicos de un arquitecto y aparejador también demandados. Los anlisis del
hormigén empleado acreditaron su mala calidad, por lo que hubo que de-
moler la obra en su totalidad, pero de los hechos acreditados en las sucesi-
vas instancias, no pudo afirmarse que la baja resistencia del hormigén em-
pleado en la obra se debiera a la mala calidad del cemento vendido por la
* sociedad demandada, ya que también pudiera deberse a otros factores. El
Juez de Primera Instancia desestimé la demanda y la Audiencia Territorial
confirmd la sentencia (E.S.M.).

32. Fundamento y caracteristicas del litisconsorcio pasivo necesario.—Los
Tribunales han de velar porque el litigio se tramite con todos aquellos que puedan
resultar afectados por la sentencia y el principio se fundamenta en la veracidad de
la cosa juzgada, en la extension de sus efectos, en que nadie puede ser condenado
sin ser oido y en la necesidad de evitar fallos contradictorios, pero la justificacién
mas importante ha de buscarse en la situacion juridico-material controvertida en el
pleito, con presencia de todos los interesados en ella, Gnicos que pueden ser con-
siderados como litisconsortes necesarios, pues los que no fueron parte en el contra-
to carecen de interés legitimo sobre las obligaciones que constituyen su objeto,
nada tiene que defender y consiguientemente, no hay razon alguna para llamarlo
obligatoriamente al proceso, el que no puede recaer pronunciamiento condenatorio
que les afecte de modo directo, para lo que habria de seguirse nuevo litigio y con
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diferentes partes; y es que lo caracteristico del litisconsorcio necesario, que provoca
la extensi6n de la cosa juzgada, es que se trate de la misma relacion juridico mate-
rial sobre la que se produce la declaracion, pues si no es asi, si los efectos hacia un
tercero se producen con cardcter reflejo, por una simple conexién o porque la re-
lacién material sobre la que se produce la declaracién le afecta simplemente con
cardcter prejudicial, su posible intervencién en el litigio no es de caricter necesario.

Bases para la indemnizacién por dafios y perjuicios.—Las bases de la indem-
nizacién se fijaron tomando en cuenta el mayor costo de las obras de adaptacién y
el uso limitado del local hasta que se puedan llevar a cabo, con rebaja de un por-
centaje en el interés legal del dinero, lo que se produce, de forma racional y logica,
sobre datos objetivos y no sobre simples expectativas o resultados potenciales. (STS
de 24 de abril de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—El recurso tiene su antecedente en una demanda en la que
se solicita resarcimiento de dafios y perjuicios al no poder el demandante dis-
poner del local adquirido para el uso al que iba a ser destinado, ya que aun-
que se obtenian algunas utilidades del mismo, no eran las que habian moti-
vado la compra del local. El Juez de Primera Instancia estimé en su totali-
dad la demanda y la Audiencia Territorial confirmé la sentencia, aunque mo-
dificando las bases para el clculo de la indemnizacién a percibir por el ac-
tor. (E.S.M.)



