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I. DERECHO CIVIL

1. PARTE GENERAL

1. Persona Juridica. «<Levantamiento del velo juridico».—La cir-
cunstancia fiscal de ser operaciones sujetas a la desgravacién por trifico de
perfeccionamiento activo e importacién temporal ha obligado a la sala de ins-
tancia a la técnica del «levantamiento del velo», en uso de sus facultades so-
beranas al servicio de la justicia, porque, como bien dicen las SS de 24 de
septiembre y 4 de marzo de 1988, en el conflicto entre Seguridad Juridica y
Justicia, valores consagrados hoy en la Constitucion (arts. 1.1 y 9.3), se ha de-
cidido prudencialmente y segiin los casos y circunstancias por aplicar la via de
equidad y acogimiento del principio de la buena fe (art. 7.1. CC), penetrando
en el substrato personal de las entidades y sociedades a las que la ley confiere
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que el socaire de la ficcién de
forma legal se puedan perjudicar ya intereses privados o piblicos como camino
del fraude (art. 6.4. CC), admitiéndose la posibillidad de que los jueces puedan
penetrar («levantamiento del velo juridico») en el interior de esas personas cuan-
do sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2. CC), en dafio
ajeno o de los derechos de los demas (art. 10. CE), es decir del mal uso de la per-
sonalidad, o lo que es lo mismo de un ejercicio antisocial de su derecho, como
aqui acontece, en que se ha patentizado por la via de hecho esa ubicuidad, ambi-
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giiedad y suplantacién reciproca de las dos entidades mercantiles independientes
que denotan, al menos en el negocio que nos ocupa, una identidad de intereses
fruto de un entramado subjetivo e interno comin a ambas. (Sentencia de 12 de
noeviembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.—La parte actora formula a la demandada una reclama-
ci6én de cantidad en relacién a los envases que le fueron vendidos y remi-
tidos por aquélla para rellenado con berberechos elaborados en Holanda
—pais de origen de la compradora—, y su reenvio a Espafia a las casas
importadoras en nuestro pais de este molusco ya preparado, a lo que se
opuso la entidad fordnea demandada bajo la tnica base de que la compra-
dora es «S.A. LENGER» y no ella, por lo que carece de legitimaci6n pa-
siva. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial revocé la sentencia. No prospera el recurso de casa-
cién. (J.A.M.M.).

2. Asccigcidén: Expulsidn de secio.—Siendo el derecho de asociacion
uno de los que el texto constitucional reconoce con el caracter de derecho fun-
damental, es posible acudir para su defensa en juicio a la via especial prevista
por la Ley 62/78 de 26 de diciembre de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona (art. 13, Tramite de los incidentes). No es
preciso, por tanto, seguir en este punto las pautas marcadas por la Ley de Aso-
ciaciones 191/1964, cuya vigencia es compatible con la Constitucién y leyes
que la desarrollan siempre y cuando no obstruya su normal aplicacion. (Sen-
tencia de 16 de diciembre de 1991; ha lugar).

HECHOS.—Tras ser expulsados de una asociacién, los actores soli-
citan por el tramite de los incidentes se declare 1a nulidad del acuerdo de
expulsién y el reconocimiento de los socios como tales, pues no se aprobé
por la mayoria prevista para ello en los estatutos. En Primera Instancia se
fall6 en favor de la resposicion a los demandantes como socios de la aso-
ciacién. En apelacién, la Audiencia declar6 nula la sentencia anterior por
considerar inadecuada la via procesal especial a la que se accedié para dar
lugar a la misma. En casaci6én hubo lugar. (CJ.D.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

3. Protecciém del Derecho 2l Homor Liberted de Expresitn: No opera
en su efercicio el iimite imterze de verecidad. Personas pablicas (Coneciales):
delben seportar un clerto riesgo e sus dereckos de la personalided per opl-
nienes de interés gemeral. Publicacién de [a informacién sin alusién a los
afectados: no existe litisconsoreio pasive mecesario respecto a los responsa-
bles del periédico.—La Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982, en sus arts. 2.2 'y
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8.1 no estima existente intromisién ilegitima cuando estuviere expresamente au-
torizada por las leyes y usos sociales atendiendo al 4mbito que, por sus propios ac-
tos, mantenga cada persona, ni tampoco las actuaciones autorizadas o acordadas
por la autoridad competente; normas que, aunque no dictadas para el supuesto de-
batido, revelan un criterio a seguir cuando el que actia no lo hace como particular,
sino investido de una representacién publica. Las ideas o juicios de valor no se
prestan por su naturaleza abstracta a una demostracién de su exactitud (STC. 8-6-
88), y ello hace que al que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible la
prueba de la verdad o diligencia en su averiguacion, por ser siempre mis amplia
la libertad de expresién que la de informacion, y por no operar en el ejercicio de
aquélla el limite interno de veracidad de que es aplicable a ésta, lo cual conduce a
que aparezcan justificadas frases formalmente injuriosas o que tengan un interés
piblico. Cuando la libertad de expresidn se ejercita en conexién con asuntos de
interés general, alcanza entonces (STS 13-12-89) su maximo nivel de eficacia jus-
tificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como
limite externo de las libertades de expresion e informacion, en cuanto sus titulares
son personas piiblicas, ejercen funciones piiblicas o resultan implicadas en asun-
tos de relevancia piblica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus
derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por opiniones de interés
general, pues asi lo requiere el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica, siempre que las opiniones
o frases no revelen zafiedad, tosquedad o groseria.

Como ya observé la STS 18-7-89, sin divulgacion, no hay imputabilidad,
ya que la esencia de la infraccién es precisamente esa divulgacion. Ademas,
segin la STC 21-1-88, la actuacién incriminada ha de alcanzar, para ser anti-
constitucional, a supuestos que inquieten o perturben. Dada la forma en que se
publica una informacién, sin alusién alguna a los afectados directamente, no
puede considerarse que por lo escueto y anénimo de la publicacién haya sido
divulgado nada difamatorio, ni puede tampoco considerarse que del tenor lite-
ral de la informacién haya que imputar nada a los responsables que dirigen o
confeccionan el periédico en cuestién (...). No cabe hablar en estos supuestos
de litisconsorcio pasivo necesario respecto de los periodistas y responsables
del periédico ni hay motivo para exigir que sean demandados en su caso (STS
30 de diciembre de 1991, ha lugar).

HECHOS.—Debido a las manifestaciones de un concejal en el Pleno
del Ayuntamiento, publicadas posteriormente en un periédico, pero sin
alusion a los afectados, el actor, también concejal de la misma Corpora-
cién, formulé demanda sobre resarcimiento de dafios morales y defensa
del honor, solicitando la condena del demandado a publicar a su costa la
sentencia y el abono de una cantidad en concepto de indemnizaci6n de los
dafios.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda; la Audiencia Pro-
vincial estimé parcialmente el recurso de apelacién. Prospera el recurso
de casaci6n (EA.P.).
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4. Protecciéon del Derecho al Honor. Responsabilidad extracontrac-
tual: necesidad de probar el nexo de causalidad. Libertad de Informa-
cién: concepto y limites. Medidas para cesar la intromisién ilegitima:
retirada de fondos pablicos de Bibliotecas y Hemerotecas: no procede. Error
en la apreciacion de la prueba: documentos: no lo son las diligencias policia-
les.—El recurso interpuesto por el actor es desestimado, partiendo del hecho pro-
bado de que no esta demostrado que el dafio cuya indemnizacién reclamaba (la
angina de pecho sufrida) tuviera su causa en la noticia. Sobre esta base factica, de-
clara el Tribunal Supremo que la doctrina de la responsabilidad extracontractual
«obliga a reparar todo daiio que exista y guarde relacién de causalidad con la ac-
cién u omisién culposa o negligente, pero (en el caso concreto) para entender que
debi6 satisfacerse el dafio inherente a la enfermedad habria de probarse que tuvo
su causa en el ataque al honor». Tampoco admite el Tribunal la alegada inaplica-
cién del art. 1253 Cc «porque sobre el hecho base (reportaje periodistico) y la
consecuencia (enfermedad) se han practicado pruebas periciales que han sido va-
loradas por el Tribunal segiin regla de la sana critica, sin obtener de su apreciacién
las conclusiones del recurrente (...)».

Como ha dicho reiteradamente esta Sala (STS 22-2-91; 2-3-91), la liber-
tad de expresion consiste en formular opiniones, juicios o creencias persona-
les que no aspiren a sentar hechos o a afirmar objetivos y tiene como limite la
ausencia de expresiones vejatorias o injuriosas que resulten innecesarias, y el
derecho a 1a informacidn tiene la proteccién constitucional en cuanto versa so-
bre informaciones veraces, pero no cuando faltando a la verdad provocan el
deshonor de las personas y no tiene caricter de derecho absoluto frente al de-
recho al honor.

El art. 9.2 de la Ley Orgénica 1/82, de 5 de mayo dice que la tutela judicial
comprenderd la adopcién de todas las medidas necesarias para poner fin a la in-
tromisién ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute
de sus derechos, asi como a prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Afiadien-
do que entre dichas medidas podrén incluirse las cautelas encaminadas al cese in-
mediato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a
replicar, la difusién de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios cau-
sados, pero en el reproducido texto legal nada se dice de los fondos periodisticos
que se guardan en Bibliotecas piblicas y Hemerotecas. Estos fondos periodisticos
son formados en virtud de disposiciones legales que ya desde antiguo imponen a
los editores la presentacion de ejemplares, constituyen un servicio piblico estatal
y no pueden verse afectados por esta sentencia sin que la Administracién del Es-
tado haya sido oida. La reiterada de los ejemplares comportaria la privaci6n al
fondo de noticias e informaciones que ninguna relacién guarda con el articulo pe-
riodistico y, ademas, el propio fondo recibira ejemplares del periédico donde se
divulgue la presente sentencia. ;

Es reiteradisima la jurisprudencia que niega el cardcter de documento a las di-
ligencias policiales que forman parte de actuaciones judiciales, porque de dicho
informe no se desprende el error del juzgador por carecer de literosuficiencia
(STS 26 de diciembre de 1991, ha lugar parcialmente).
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HECHOS.—A consecuencia de un articulo periodistico atentatorio
contra el derecho al honor del demandante, éste interpuso demanda de
proteccién de los derechos fundamentales de la persona contra la Edito-
rial y contra J.R.C.V. y E.A.V,, solicitando, entre otros pedimentos, la
condena solidaria de los demandados al pago de 50 millones de ptas., la
inmediata retirada de los fondos piblicos existentes en Bibliotecas Nacio-
nales y Hemerotecas de los ejemplares en que apareci6 el articulo y la in-
demnizacién de los perjuicios materiales y morales causados al
demandate (alegaba éste que a causa del reportaje periodistico padeci6
una angina de pecho, que exigié intervencion quirdrgica).

El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, conde-
nando solidariamente al J.R.C.V. y E.A.V. al pago de 2 millones de ptas.,
y a la retirada del ejemplar del diario de las Bibliotecas y Hemerotecas,
pero absolviendo a la Editorial, por considerar que no estaba legitimada
pasivamente; la Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso del
actor, condenado a los demandados y a la Editorial solidariamente y man-
teniendo el resto de los pronunciamientos. Prospera en parte el recurso de
casaci6n interpuesto por los demandados (E.A.F)).

5. Proteccion del derecho al honor. Ambito de actuacién de los parla-
mentarios (diputados autonémicos). Organo jurisdiccional competente en
los procesos civiles contra parlamentarios. Inviolabilidad ¢ inmunidad: fina-
lidad y diferencias. Actuaciones que exceden del ambito parlamentario: com-
petencia del Juez natural.—Cuando los hechos imputados se prodpcen
externamente fuera del 4mbito de actuaciones correspondientes a la Asamblea Le-
gislativa (...), no cabe atribuirles naturaleza de propios actos parlamentarios ni
asimilados a aquéllos, en cuanto que el concepto de los mismos, configurandolos
mis bien como funciones que como actos, viene determinado por la realizacién
de todas aquellas actuaciones inherentes a las actividades parlamentarias y en el
seno de cualquiera de las articulaciones orgéanicas de las Cimaras o, como escep-
cién, aquellos actos exteriores que sean reproduccién de un acto parlamentario o
en estrecha relacion con el mismo, pues entonces no pierden su naturaleza espe-
cifica (SSTC 10-4-85; 19-12-88 y 18-1-90). En consecuencia, las actuaciones ex-
ternas a los Parlamentos, salvo la conexién prolongada por literalidad o
acreditada conexién, no caben ser reputadas como tales. Se trata de conductas o
situaciones que si bien tienen como protagonistas, creadores o sujetos activos a
Parlamentarios, se gestaron al margen de la funcionalidad de las Asambleas, no
estando protegidas por las prerrogativas establecidas, ya que entonces se actia en
calidad de ciudadano, incluso de ciudadano-politico, pero fuera de las funciones,
competencias y atribuciones que les pueden asistir en razén a la condicién de Par-
lamentarios de libre designacién popular. Incluso el art. 67.3 CE dispone que sus
reuniones celebradas sin convocatoria parlamentaria no vinculardn a las Camaras,
no pudiendo en estos casos ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios. El art.
71.3 CE, en relacion al 57.2 LOP]J, se refiere a las causas, entendiéndose por tales
las penales, pero no expresamente a los procesos civiles. El art. 73.2 a) LOP]J, sal-
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vo situaciones de inviolabilidad, atribuye a la Sala de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justicia el conocimiento en Gnica instancia de las demandas de res-
ponsabilidad civil que se promueven contra los miembros de las Asambleas Le-
gislativas de las Comunidades Auténomas, siempre que se trate de hechos
cometidos en el ejercicio de sus respectivos cargos, lo que supone una prerrogati-
va de fuero con caricter objetivo, ya que no basta ostentar la condicién de Parla-
mentario, sino que es del todo preciso que los actos imputados integradores del
contenido féctico de las demandas que se interpongan contra aquéllos, tengan su
origen, produccién y manifestacién en actividades propias del ejercicio de la fun-
cién piiblica electiva que les corresponde, es decir, que sean propios de actos par-
lamentarios o susceptibles de ser incluidos en las propias funciones
parlamentarias, conforme a las directrices que ha indicado el TC (en el caso con-
creto, el Estatuto de Andalucia no preve expresamente la cuestién del fuero espe-
cial en materia civil).

Tanto las instituciones de inviolabilidad como de inmunidad vienen a ser pre-
rrogativas cuya finalidad primordial es amparar lo mejor posible las funciones
parlamentarias, por eso cabe darles natualeza de exigencias impuestas para el de-
senvolvimiento normal de las instituciones democriticas tan importantes como
son las Asambleas Legislativas de eleccion popular. La STS 18-1-90 contiene una
doctrina muy precisa sobre las instituciones mencionadas, al destacar en la invio-
labilidad su naturaleza sustantiva que garantiza la irresponsabilidad juridica de
los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.
La inmunidad en cambio, dado su aspecto formal e incidencia en los procesos pe-
nales, protege la libertad personal de los representantes populares contra deten-
ciones y procesos judiciales que pueden afectar a su libertad. Al no darse
situaciones precisas en la controversia de inviolabilidad o inmunidad (...) ha de
mantenerse la competencia del Juez natural y asf lo establece el art. 11 de la Ley
de 26 de diciembre de 1978 de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, a la que se remite expresamente la Dt 2. de la Ley Orgé-
nica 1/82 sobre Proteccién Civil al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen (STS 20 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.—Debido a las reiteradas acusaciones de trifico de in-
fluencias, uso de informacién privilegiada, corrupcién y realizacién de
negocios altamente lucrativos como consecuencia de operaciones urba-
nisticas de recalificacion de terrenos, manifestaciones que tuvieron una
enorme difusion a nivel nacional, el actor formulé demanda contra tres
demandados, Diputados de la Asamblea de Andalucia, por intromisién
ilegitima y difamatoria contra su derecho al honor, solicitando su condena
a la difusi6n de la sentencia que se dicte y al pago solidario de la cuantia
reclamada.

El Ministerio Fiscal formul recurso de reposicion contra la provi-
dencia de admisi6n a trimite de la demanda, alegando falta de jurisdic-
cién por concurrir en los demandados la condicién de Diputados
Autonémicos y tener la naturaleza de actos parlamentarios las acciones
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que se les atribuyen, encuadradas, por tanto, bajo la garantia de la invio-
labilidad parlamentaria; solicité la nulidad de la providencia y el archivo
de las actuciones y, subsidiariamente, la atribucién de competencia al Tri-
bunal competente. Los demandados plantearon una cuestién de compe-
tencia y solicitaron se suspendiera el procedimiento principal y se
declinase la competencia en favor del correspondiente Tribunal. Por su
parte, el demandante se opuso al recurso presentado por el Ministerio Fis-
cal, solicitando la continuacién del procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia declar6 la falta de competencia del
mismo para continuar conociendo de los hechos, declinando dicha com-
petencia al correspondiente Tribunal. Interpuesto recurso de apelacién
por el Ministerio Fiscal y el demandante, la Audiencia Provincial, deses-
timando el primero y estimando el segundo, ordené la continuacién del
procedimiento. No prospera el recurso de casacion (E.A.P.).

6. Derecho al Honor y Libertad de Informacion: informacién de hechos
y valeracién de conductas. Limites. Graduacién de jerarquia de los derechos
segiim su importancia.—En la interpretacion de los arts. 18.1y20.1a)y d) CEy
del art. 7.7 de la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Dere-
cho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, tiene de-
clarado el TC que «la libertad de informacién, al menos la que incide en el honor
de personas privadas, debe enjuiciarse sobre la base de distinguir radicalmente, a
pesar de la dificultad que comporta en algunos supuestos, entre informacién de
hechos y valoracién de conductas personales y, sobre esta base, excluir del 4mbito
justificador de dicha libertad las afirmaciones vejatorias para el honor ajeno, en
todo caso innecesarias para el fin de la informacién piiblica en atenci6n al cual se
garantiza constitucionalmente su ejercicio» (STC 27-10-87), y que «el honor no
es s6lo un limite a la libertad de expresion, sino un derecho fundamental en si mis-
mo» (STC 21-1-88), habiendo reiterado, por otra parte, este TS (STS 2-3-91) que
la libertad de informacidn no tiene caracter absoluto «que haya de prevalecer
siempre frente al derecho al honor, sino que en cada caso concreto hay que esta-
blecer una graduacién jerdrquica del bien protegible segiin su importancia, evitan-
do la divulgacién de hechos que difamen o hagan desmerecer gravemente a otras
personas» (STS 22 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.—Debido a la publicacién en un periédico de una informa-
cion en la que se realizaban graves acusaciones contra el actor, calificin-
dolo de presunto autor de hechos delictivos, pero afiadiéndose datos
referentes a su vida privada y a su trabajo y emitiéndose por el diario jui-
cios de valor, el afectado interpuso demanda sobre proteccién del derecho
al honor, contra la Compaiiia editora y los autores de la noticia, solicitando la
condena conjunta y solidaria de los demandados a indemnizar al actor.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial estimaron
en parte la demanda. No prospera el recurso de casacién (E.A.P.).
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7. Incapacitaciéon de la persona: intervencién del Juez en los procesos
de incapacitacion: examen personal del presunto incapaz.—Los procesos so-
bre incapacitacién imponen un especial tratamiento y exigen una concentrada y
directa atencién de los juzgadores, ya que el objeto de los mismos no son las cosas
ni las controversias derivadas de las relaciones juridicas, sino la persona misma,
y mediante dichos tramites procesales se declara si se les reconoce o priva de la
capacidad juridica de obrar, que es aptitud innata para ser sujeto de derechos y
obligaciones, determinada por el nacimiento e inherente a la condicién de ciuda-
danos que desarrollan su actividad vital en una comunidad organizada, por ser
consustancial a su dignidad y proyectar el ejercicio y libre desarrollo de cada per-
sonalidad conforme al art. 10 CE; la incapacitacion supone la decision judicial de
carecer de aptitud para autogobernarse el afectado, si bien con los limites y exten-
siones que autoriza el art. 210 Cc, dindose equivalencia a muerte juridico-civil,
de ahi que la normativa que la regula prevé las maximas garantias a fin de lograr
la mayor aproximacién a la verdad material para cerciorar la conviccién de los
juzgadores; en este sentido, la funcién judicial les adentra en el proceso, no sélo
como arbitros y directores del mismo, sino también como activos integrantes,
que, sin ser propias partes procesales, si son interesados en la aportacién de todo
el material preciso probatorio, desde los exdmenes directos del presunto incapaz
(art. 208 Cc), tanto por el Juez de la instancia como por el Tribunal, si éste es el que
declara la incapacidad, en una actuacién que ni puede calificarse de reconocimiento
judicial (art. 633 Lec) ni de inspeccién personal (arts. 1240 y 1241 Cc), y menos
de mezcla de ambos, sino que se trata de una prueba directa, legal, auténoma y
obligada, que junto con las que refiere el citado art. 208 y las que suministren las
partes, componen el material probatorio suficiente para dictar la decision judicial
que, en el dmbito civil, se presenta como una de las mas trascendentales, ya que
afecta a la libertad propia de los seres humanos, por lo que estas cuestiones no de-
ben permanecer lejanas a la sensibilidad y carga humana de los juzgadores.

Causas de incapacitacién del art. 200 CC.—En términos generales hay
que referir las deficiencias a aquellos estados en los que se de un impedimento fi-
sico, mental, psiquico, permanencial y a veces progresivo, que merma la persona-
lidad, la deteriora y amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decisién,
incidiendo en su conducta al manifestarse como inhabilitante para el ejercicio de
los derechos civiles y demas consecuentes.

Valoracién de la prueba.—Son pruebas que por si carecen de la suficiente
contundencia para producir una declaracién tan trascendental como la incapacita-
ci6n el informe emitido por la Direccién Provincial del INSERSO que aprecia un
desequilibrio emocional fuerte, carencia afectiva y labilidad relativa a la declara-
ci6n social de minusvalida a efectos del percibo de una pension, lo mismo que el
emitido por la Direccién General de la Salud del Consejo General de Castilla y
Le6n, que le atribuye un coeficiente intelectual de 53, correspondiente a una edad
mental de ocho afios, o el testimonio del informe del Médico Forense relativo a
mantener un estado de semi-imputabilidad, la cual opera desde la 6ptica penal en
forma distinta que en el campo civil; en cambio, se han llevado a cabo auténticas
pruebas periciales, regidas por el principio de contradiccién e intervenci6n de par-
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te, que por su tecnicismo y especialidad resultan las mas adecuadas para determi-
nar anomalias y su apreciacion de persistentes, conforme al art. 200 Cc, y asi el
informe pericial del Médico Forense, coincidente con el de los tres especialistas
designados por el Juzgado, sostiene que la interesada padece retraso mental dis-
creto (debilidad mental), o leve y permanente —coeficiente intelectual 60, digito
317.0 de DSM III— que si bien no la impide gobemarse por si misma y adminis-
trar sus bienes, si son acreditativos de que le afectan disfunciones y estados de
anormalidad atenuados, acreditando trastorno mental medio con incidencia sufi-
ciente para que sus comportamientos no encajen en las pautas de la normalidad
corriente, tanto en su escasa vida laboral, como en la social de relacién, en la fa-
miliar y en la més sensible de cuidado y atencidn de sus dos hijos; el dictamen pe-
ricial de los tres especialistas en psiquiatria precisa que esta clase de pacientes, en
momentos de crisis, necesitan asistencia sanitaria y social, y si bien D.* Ana Maria
P. E. dispone de capacidad para el manejo de su persona y reune condiciones para
ejercitar sus funciones maternales, al estar presentes en la misma trastornos del
comportamiento, éstos actidan en la linea de la impredictibilidad de actuaciones y
conductas, que por impulsividad y escasa ponderacién determinan el desajuste so-
cial que presenta y dificultan el funcionamiento como progenitora responsable.

Medida adecuada de guardia: No procede la tutela graduada, sino la cu-
ratela.—La tutela graduada s6lo ha de operar cuando sea preciso que el tutelado
sea representado por tutor, conforme al art. 267 Cc; la incapacitacién que afecta a
D.* Ana-Maria P.E. no ha de ser reputada con plenitud de efectos, sino mas bien
como de tipo medio o atenuada, que impone la necesidad de que la defectuosa
personabilidad de dicha recurrente, en razén al retraso mental discreto que padece
y consiguiente graduacién de discernimiento, se complemente, integre y asista sin
necesidad de recurrir a la tutela, mediante la institucién intermedia de la curatela
que la reforma de 1983 vino, en cierto modo, a resucitar y rescatar, solucién que
se reputa mis adecuada y conveniente a la cuestién, teniendo en cuenta que el ver-
dadero protagonista-objeto de esta clase de procesos es el presunto incapaz, que debe
estar ayudada tuitivamente en la forma més conveniente y (til para que, como perso-
na, bien representada (tutela), bien asistida (curatela), pueda desenvolverse en socie-
dad y desarrollar su propia personalidad, y asi el cauce casacional no ha de entenderse
petrificado y rigido, sino que debe abrirse con la flexibilidad necesaria a estas si-
tuaciones, siendo éste el sentido del art. 287 segtin s. de 24 mayo 1991.

Funciones del curador: Doctrina general.—E] curador no suple la volun-
tad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza, complementando su de-
ficiente capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de representacion, sino
mids bien de asistencia y proteccién en el concurso que presta su apoyo € interven-
cién para aquellos actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en
la sentencia, los que no tienen que ser precisamente de naturaleza exclusivamente
patrimonial, o, en otro caso, ha de entenderse que se extiende a los mismos actos
en que los tutores precisen previa autorizacion judicial, conforme dispone el art.
290, en relaci6n al art. 271 y 272 Cec.

No procede 1a privacion del Derecho de Sufragio.—Si bien el art. 3.1.b de
la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General de 19 de junio 1985, priva del de-
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recho de sufragio a los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial, es
preciso que asf se declare expresamente, exigencia que concuerda con el art. 210
Cc que consagra el arbitrio judicial para graduar los efectos y extension de las de-
claraciones judiciales de incapacidad; en el presente caso, en atencién a la defi-
ciencia y anomalia no graves ni anulantes de la personalidad de la interesada, no
parece conveniente hacer extensivo el pronunciamiento de su incapacidad a la pri-
vaci6n del derecho civico de sufragio que la Constitucién reconoce como funda-
mental en su art. 23. (Sentencia de 31 de diciembre de 1991: Ha lugar en parte).

HECHOS.—La demanda de incapacitacion se solicita por Don Res-
tituto respecto de su hija Ana M.?, de 28 afios de edad la cual habia sido
declarada beneficiaria de una pensién de subnormalidad por tener un coe-
ficiente intelectual entre 49 y 53, con una edad mental de ocho afios.; ade-
m4s la presunta incapaz era madre soltera de una menor dada en
acogimiento y cuya adopcién se negaba terminantemente a autorizar. La
demandada desestimada en primera instancia fue aceptada en apelacion,
fallo recurrido en casacién por el Fiscal y la presunta incapaz.

NOTA.—La presente sentencia (Pte. Villagémez Rodil) se inserta en
una persistente y laudable linea jurisprudencial dirigida a precisar con
energia las notas diferenciadoras del proceso de incapacitacién respecto
al ordinario civil. Pueden asi citarse la s. de 20 de marzo de 1991 (Pte.
Fernandez Cid de Temes) que anula sentencia de apelaci6n estimatoria de
la demanda de incapacitacién por no haber procedido el Tribunal a exami-
nar al presunto incapaz, ni a oir a los parientes, ordenando reponer los au-
tos al momento en que debieron practicarse tales pruebas; y también la s.
de 24 de mayo de 1991 (Pte. Almagro Nosete) recaida en un curioso pro-
ceso en el que el Ayuntamiento insta la incapacitacion, defecto de legiti-
macién ulteriormente corregido, pero en el que tampoco se practicé el
examen del presunto incapaz. Tales exigencias rigoristas aparecen plena-
mente justificadas cuando acaso las dltimas reformas procesales han difu-
minado de alguna manera la naturaleza de los procesos que afectan a la
persona y a la familia.

Resulta demasiado evidente, que se trata de un proceso instrumental:
incapacitacién versus adopcion, pues los datos de la demanda recogidos
en las. indican que se solicita la incapacitacion para eludir el requisito de
su consentimiento en la adopcién, habiendo manifestado reiteradamente
la interesada, antes y después de ser intervenida para colocarle un marca-
pasos, que deseaba tener consigo a su hija menor. El supuesto desmiente
la extendida opinién de que sé6lo se acude a la incapacitacién por razones
patrimoniales, y resulta enérgicamente rechazado por la s. que proclama
en su FD 2: «El verdadero protagonista-objeto de esta clase de procesos
es el presunto incapaz, que debe estar ayudado tuitivamente en la forma
més conveniente y util para que, como persona, bien representada, bien
asistida, pueda desenvolverse en sociedad y desarrollar su propia persona-
lidad». No cabe duda de que Ana Marfa ocasionaba, a su padre viudo con
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quien convivia, serios quebraderos de cabeza, agravados por su materni-
dad extramatrimonial y la presencia de otro hermano deficiente, por lo
cual la solucién de dar en adopcién la nieta aparecia como muy conve-
niente, y hasta deseable. Pero en el proceso no se juzga sobre la conve-
niencia de la adopcién sino sobre el futuro de la madre como persona, y a
ello atiende el TS, sin perjuicio de cuidarse de precisar en la parte dispo-
sitiva que el curador intenvendra también en el procedimiento de adop-
cién de los hijos de la incapacitada.

Aungque reiteradamente el TS ha exigido el requisito establecido por
el art. 208 Cc de examinar por si mismo al presunto incapaz, conviene
destacar aqui su caracterizacién como medio auténomo de prueba, acaso
no debidamente destacado por la doctrina (cfr. las opiniones recogidas
por Reverte Navarro, Com. Min. Justicia, 1, p. 653).

Probablemente lo més llamativo de esta s. sea la nueva valoracion de
la prueba practicada que conduce al TS a estimar existente una incapaci-
dad merecedora de curatela conforme al art. 287 Cc. Hay que reconocer
que una de las cuestiones menos claras en la reforma de 1983 es la dife-
renciacion entre la tutela menos plena de los incapacitados y la curatela de
los mismos. M.* Carmen Gete Alonso, Com. Min. Justicia, 1, p. 838 sos-
tiene que «dados el arbitrio judicial y la existencia de un amplio campo
intermedio entre el minimo de capacidad y el mis cercano a ésta, ello au-
toriza a pensar que no siempre la existencia de capacidad natural lleva
inexorablemente a la constitucién de una curatela y que, en todo caso, este
tipo de curatela, en cuanto a su contenido, es distinto de la de los menores
y los prédigos». En el presente caso el resultado probatorio se expresa con
una terminologia poco convincente: la presunta incapacitada padece debi-
lidad mental consistente en un retraso mental discreto, leve y permanente,
originando estados de anormalidad atenuados; parece que, en tdltimo la
diferenciacién entre aquellos estados de la persona se establece en razén
de sus efectos (hay tutela cuando se sustituye la personalidad del afectado
y curatela si s6lo se complementa), pero lo importante era precisar las
causas. También me parece improcedente aludir a la incapacitacién como
«muerte civil», terminologia no s6lo caida en desuso sino inadecuada pa-
ra describir tal situacién dado que, aun en el caso de incapacitacién total
de la persona €sta conserva el derecho a que se reconozca, en su caso, la
recuperacién mediante sentencia que declare aquélla sin efecto (art. 212).
También cabe interrogarse sobre los destinatarios de la admonicién de
que «estas cuestiones no deben permanecer lejanas a la sensibilidad y car-
ga humana de los juzgadores» (FD 1.%); en el presente caso el Juez de 1.
Instancia desestimé la demanda mientras que la Audiencia establecié una
tutela graduada; ;qué juzgador fue mas insensible a los aspectos humanos
del problema? ;Quién la consideré plenamente capaz o quienes la some-
tieron a tutela menos plena?; la postura equidistante del TS puede facilitar
la respuesta aunque parece, mis bien, que este tipo de recomendaciones
sobran en una sentencia no basada en la equidad.
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Creo, en resumen, que se trata de una sentencia importante, bien ra-
zonada y argumentada, no exenta de critica, que contribuye a ir formando,
no sin titubeos, doctrina jurisprudencial sobre la curatela de incapaces, si-
guiendo la linea iniciada —tampoco exenta de vacilaciones— por s. de 10
febrero 1986 (vide comentario de Martinez de Aguirre, ADC, 1987, p.
715 ss., con valoracién final positiva) (G.G.C.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

8. Compraventa: Nulidad por simulacién absoluta.—Se declara por la
inexistencia de precio y falta de causa onerosa, con apoyo fictico que no ha sido
desvirtuado.

Simulacién relativa.—Donacién disimulada bajo forma de compraven-
ta: Doctrina rigorista sobre la validez del negocio disimulado.—Tampoco es
vélido el negocio disimulado subyacente, por deficiencias trascendentes en orden,
no a la forma stricto sensu, que por ser escrituras piblicas se acomoda al mandato
del art. 633 Cc, sino a la aceptaci6n por la donataria (arts. 630 y 633 Cc), expre-
sada inequivocamente, ya que ha de referirse tal manifestacién al negocio disimu-
lado, es decir, a la donacién misma, porque lo que puede pretenderse es que valga
para el caso la aceptacion de la compra que figura en la escritura (s. de 3 marzo
1932), es decir que la escritura ha de incorporar la aceptacién de la donacién o,
por lo menos, que haya constancia de tal aceptacién en otro instrumento piblico
similar a tenor del art. 633 pér. 2.0 Cc; asi lo vienen determinando actualmente en
forma consolidada ss. como la de 16 noviembre 1956, 7 octubre 1958 y 9 diciem-
bre 1960, en las que se insiste en la observancia de esta doctrina rigurosa, porque,
de lo contrario, habria posibilidad de burlar aquellos requisitos formales con las
graves consecuencias que puede determinar el fruadem legis (s. de 10 octubre
1961 y tangencialmente la de 24 junio 1988).

Negocio otorgado por apoderado: Nulidad por carencia de facultades.—
El contrato fue otorgado por una hermana del propietario, la cual gozaba de apo-
deramiento notarial que le facultaba «para comprar, vender y permutar», por lo
que es palmario que en forma alguna podria interpretarse como negocio vilido el
disimulado de donacién desde el punto de vista subjetivo, ante la carencia de fa-
cultades para ello de la persona que representaba al propietario, y que otorg6 en
su nombre las dos escrituras impugnadas.

Presunciones.—No habiéndose previamente atacado los hechos-base de
la prueba de presunciones, contrastados y firmes, por la via del ordinal 4.0 del
art. 1692 Lec, y no precisando en qué se quiebra el enlace directo establecido
por el juzgador de instancia, es evidente que no se tiene perspectiva por esta
Sala para la apreciacién de la inverosimilitud o ilogicidad con que hipotética-
mente haya actuado el Tribunal de instancia, segin las elementales normas de
hermenéutica.

Incongruencia.—EI requisito de la congruencia tiene un propésito finalista
consistente en evitar la indefensién de las partes cuando no se haya podido cono-
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cer y discutir por cualquiera de ellas algiin tema concemiente al objeto litigioso;
por lo que es factible estimar esa congruencia cuando esos temas, habiendo sido
debatidos, supongan un elemento previo, pero embebido en el petitum de los es-
critos iniciales, o sean consecuencia y complemento del mismo (ss. de 23 enero
y 21 abril 1987, 14 febrero y 15 junio 1989).

Previa impugnacién de la inseripcién: Art. 38 parrafo 2.° LH.— No hay
constancia declarada en las sentencias de instancia de la situacion registral de las
fincas afectadas, por lo que es inconcuso que, si por hallarse integradas en acervos
patrimoniales cuyo esté protegido por la fe piblica registral, la ejecucién material
de 1a sentencia en tal caso no padeceria mas que cuanto a la posibilidad de cum-
plimiento en forma especifica, pero no a su cumplimiento por via de equivalente.
(Sentencia de 1.° octubre 1991: No ha lugar).

NOTA: La perjudicada por las donaciones fraudulentas es una hija
natural reconocida en testamento que solicita la reintegracién al caudal
relicto de su difunto padre de las fincas supuestamente enajenadas por una
hermana de éste con poder «para comprar, vender y permutar». La nuli-
dad de las dos escrituras de venta se acuerda por tres titulos diversos,
cualquiera de los cuales hubiera sido suficiente por si sélo para producir
el efecto impugnatorio; en primer lugar, por falta de causa al no haberse
probado el pago del precio; en segundo lugar, por no reunir la donacién de
inmuebles disimulada los requisitos formales que exige el Cc; y en tercer
lugar, por carecer el representante de facultades para la donacién de in-
muebles, que no estd incluida en el poder de comprar, vender y permutar.
La s. sigue la doctrina mds rigorista en el tema de las donaciones encu-
biertas bajo formas de compraventa, que se califica de consolidada y que
parece predominar tltimamente. Con todo, también estd consolidada la
contraria, por lo cual nos encontramos en un supuesto en que la predic-
cién de lo que ante otro caso igual pueda hacer el TS viene a ser un célcu-
lo de probabilidades. Las circunstancias concurrentes en el caso
convencen de lo acertado de la decisién adoptada. Un analisis jurispru-
dencial bastante reciente puede verse en: Sylvia Diaz Alabart, La nulidad
de las donaciones de inmuebles simuladas bajo compraventa de los mis-
mos en escritura pliblica, <RDP», 1980, p. 1101 ss. En la doctrina, dlti-
mamente Albaladejo Garcia, Com. Min. Justicia, 1, p. 1606. (G.G.C.).

9. Simulacién., Compraventa: pago del precio en «dinero negro».— No
hay simulacién por falta de causa por el hecho de que el precio de la compraventa
se pague con dinero negro y en cantidad superior a la consignada en el documento
de compraventa. Serd preciso demostrar que es otra la causa de dicho ingreso en
el patrimonio del vendedor para que quede probada la pretendida simulacion de
compraventa por falta de causa cierta (falta de pago del precio). Segiin el 16gico
razonar humano, al no haberse demostrado la causa de tal ingreso en el patrimo-
nio del vendedor, se deduce que en dicha cantidad se encontraba la procedente de
la venta.
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Compraventa: Fijacion de precio notablemente inferior al valor de la co-
sa. No invalida el contrato de compraventa la consignacién de un precio que no
se adecie al normal valor de la cosa. (Sentencia de 16 de septiembre de 1991;
no ha lugar).

HECHOS.— Don Patricio vendié un piso amueblado, figurando co-
mo precio el de 700.000 pesetas. Al poco tiempo falleci6 don Patricio,
comprobédndose la existencia en su patrimonio de una masa de dinero ne-
gro de once millones de pesetas que se distribuy6 entre sus herederos de
modo directo, sin que conste el movimiento del dinero en cuenta bancaria
alguna. Algunos de los herederos solicitan se declare la nulidad de la
compraventa, alegando para ello que hubo simulacién por falta de precio.
En Primera Instancia se dict6 sentencia estimando en parte la demanda.
La Audiencia, revocando la anterior, declaré la validez del contrato de
compraventa. En casacién no ha lugar. (CJ.D.).”

10. Cumplimiento de las obligaciones.— La posesién de los efectos en
poder de la entidad librada después de sus respectivos vencimientos est4 protegi-
da por la presuncién legal de pago, que sefiala el Gltimo inciso del parrafo primero
del art. 45 de la Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985; presuncién
iuris tantum que opera en favor del pago parcial del precio por parte del compra-
dor mientras no se pruebe lo contrario, por lo que la carga de la obligacién proba-
toria del articulo 1214 del CC pesaba sobre el vendedor, ¢l cual tenia la obligacién
de destruir la presuncion legal, demostrando que realmente no se habia efectuado
el pago representado por el importe de las cambiales. (Sentencia de 4 de noviem-
bre de 1991; ha lugar).

HECHOS.— Se interpone demanda sobre resolucion de contrato de
arrendamiento de maquinaria y otros extremos, fundada en la falta de pa-
go del precio estipulado. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda. La Audiencia Provincial confirmé el fallo. Prospera
parcialmente el recurso de casacién. (JJA.M.M.).

11. Obligaciones y contratos, requisitos de aplicabilidad del llamado
«plazo tacito» (art. 1.128 CC). Requisito fundamental para la resolucién de
obligaciones reciprocas (art. 1.124 CC). Interpretacion de los contratos.— La
aplicabilidad del art. 1.128 Cc, que contempla el llamado plazo «tacito» o «impli-
cito», requiere ineludiblemente la existencia de una obligacién en la que, aun sin
sefialar expresamente un plazo, «de su naturaleza y circunstancias se dedujere que
ha querido concederse al deudor», lo que evidentemente presupone una labor her-
menéutica del contrato del que nazca la obligaci6n, ya que dicho precepto en nin-
giin caso es aplicable a las obligaciones puras, en las que no aparezca la intenci6n
de conceder plazo al deudor para el cuamplimiento de la prestacién (SSTS 2-6-53
y 15-12-82, entre otras) y, por otro lado, deviene supérflua e improcedente la apli-
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cacion del citado precepto cuando el plazo que hubiera querido o debido conce-
derse ha transcurrido con exceso antes de la iniciacién del litigioso (SSTS 3-2-65
y 15-12-84).

Es reiterada doctrina de esta Sala (SSTS 21-3-86; 29-2-88; 21-10-89; 13-3-90;
21-2-91 y 20-11-91, entre otras) la de que uno de los requisitos que inexcusablemente
condicionan la virtualidad del mecanismo resolutorio de las obligaciones reciprocas,
arbitrado por el art. 1.124 Cc es el de quien ejercite la expresada accion resolutoria no
haya incumplido, por su parte, las obligaciones que le concernian.

Es doctrina reiterada y uniforme de esta Sala la de que la interpretacién de los
contratos es funcién propia del Tribunal de instancia, cuyo resultado hermenéuti-
co ha de ser mantenido y respetado en casacién, a no ser que el mismo llegue a
conclusiones ilégicas, desorbitadas erréneas o conculcadoras de algiin precepto
legal (STS 31 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Para el pago de unas deudas consecuencia de relaciones
comerciales entre un particular (Sr. X) y una entidad mercantil, fueron
creadas diversas letras de cambio que acepté el deudor; impagadas las
cambiales a sus vencimientos respectivos, la mercantil promovié contra
el deudor-aceptante tres juicios ejecutivos. El Sr. X dirigi6 a la mercantil
una carta en la que reconocia su deuda y la asumia junto con su esposa,
personal y solidariamente, comprometiéndose a cancelarla en 6 meses
mediante la entrega de seis cambiales debidamente aceptadas; posterior-
mente, el Sr. X dirige otra carta en la que vuelve a reconocer la deuda pen-
diente con la entidad, le sefiala su imposibilidad de-hacer frente a las dos
iltimas letras, le entrega dinero y tres nuevas cambiales, solicitindole que
ponga en circulacion los nuevos efectos, lo que se hizo, haciendo constar
en ellas, que fueron pagadas a la orden del Sr. Z.

La entidad mercantil tenia concertada una péliza de seguro de crédi-
tos comerciales contra e] riesgo de pérdida por insolvencia de los clientes
con una Compaiifa de seguros (en adelante, aseguradora), en cumplimien-
to de la cual, la aseguradora aboné a la mercantil una indemnizacion par-
cial por el impago de su deuda del Sr. X, subrogéndose en la posicién
juridica de la asegurada por esa parte. La aseguradora, el St. X y su esposa
suscribieron un documento privado en el que se adjudicaba en pago par-
cial de la deuda (reconocida en su totalidad) un local del Sr. X, registral-
mente a nombre de su esposa, acordandose el derecho de recompra del
mismo, con un plazo méiximo para su gjercicio de 18 meses y con la con-
dicién de que el Sr. X hubiera cancelado su deuda con la aseguradora. El
mismo dia, pero antes de la firma del documento privado, la esposa y la
aseguradora otorgaron escritura de compraventa por la que aquélla vende
a ésta el local.

Desistida la entidad mercantil de los tres ejecutivos mencionados, el
Srt. Z, tenedor legitimo de las letras, promovi6 juicio ejecutivo contra el
Sr. Xy su esposa, que se opusieron, alegando que tenian concedida espera
de 18 meses; por sentencia firme se declar la nulidad del mencionado
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juicio ejecutivo y la entidad reembolsé al St. Z el importe de las cambia-
les. Al propio tiempo, la aseguradora promovié contra los esposos juicio
de desahucio por precario con relacién al local (la sentencia declar6 haber
lugar al mismo).

Transcurridos 4 afios y no habiendo pagado los esposos la cantidad
adeudada, la entidad mercantil y 1a aseguradora interpusieron demanda en
reclamacion de cantidad, asi como inscripcién del local de referencia. Los
esposos formularon demanda reconvencional, alegando incumplimiento
de contrato y solicitando su resolucion y la nulidad de la compraventa.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y desestimé la recon-
vencion; la Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacién. No
prospera el recurso de casacién (E.A.P.).

12. Novacidn extintiva y modificativa.— En el contrato de aparceria, el
cambio del objeto, es decir de la finca de cuya explotacién se trata, conduce a la
extincién del vinculo primitivo, credndose uno posterior. Esta doctrina no vulne-
ra los articulos 1203, 1204 y 1156 del Cédigo Civil. Entendiéndose pues que es
un nuevo contrato, al ser su duracion no superior a un afio, no es exigible el prea-
viso del 109.2 de 1a Ley de arrendamientos Risticos.

Incumplimiento de las obligaciones del aparcero como causa de resolu-
cion del contrato (117.2 LAR) en relacion con el 1124 del Cédigo Civil.— El
que el propietario deje de cumplir alguna obligacién de caricter accesorio, no
obsta a la extincion del contrato de aparceria por el incumplimiento grave de las
obligaciones del aparcero, y mucho menos le legitima para mantenerse en la po-
sesion indefinida de la finca sin cultivarla. Esta dltima actitud del aparcero es la
que fundamenta la indemnizacién concedida al duefio, no siendo aplicable el 455
CC ni la prueba de la mala fe.

Congruencia.— Se habia pedido una indemnizacién y eso es lo que se ha
concedido, careciendo de importancia el que la base juridica que la fundamente
en la sentencia no coincida con los argumentos juridicos expuestos en la deman-
da. (TS 10 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Realizado un contrato de aparceria por una temporada
agricola y transcurrida ésta, el aparcero se niega a abandonar la finca por
considerar que se habia pactado para varias campanas sucesivas, retenién-
dola sin cultivarla.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda del propietario. La
Audiencia estima parcialmente la apelacion rebajando la indemnizaci6n.
El aparcero interpone recurso de casacién que no prospera. (JMA).

13. Diferencia entre arras penitenciales y arras confirmatorias.— Las
arras llamadas penitenciales, cuyo efecto principal es que ambas partes pueden
desistir del contrato, en este supuesto el comprador perdiendo la suma entregada,
y el vendedor devolviéndolas duplicadas. Mas es de entender, dado que el docu-
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mento en que consta aquella entrega no explica que se trata de tal caso de arras
penitenciales, y dado que segiin los hechos probados el contrato se perfeccioné y
reunid sus elementos esenciales a tenor del articulo 1261 del Cédigo civil (con-
sentimiento, objeto y causa), que en realidad se trat6 de entrega de suma en con-
cepto de arras confirmatorias; es decir, entregadas en confirmacién de la
celebracion del contrato y como parte del precio ya convenido.

Interpretacién jurisprudencial del articulo 1454 del Cédigo civil.— Se-
gun tiene declarado repetidamente la jurisprudencia de esta Sala, el contenido del
articulo 1454 del Cddigo civil no tiene caricter imperativo, sino que por su con-
dicion de penitencial, para que tenga aplicaci6n es preciso que por voluntad de la
parte, claramente constatada, se establezca tales arras, ya que en otro caso, cual-
quier entrega o abono habra de valorarse y conceptuarse como parte del precio o
pago anticipado del mismo, tal precepto legal tiene pues un caracter excepcional,
que exige una interpretacion restrictiva de las clausulas contractuales, de las que
resulte la voluntad indubitada de las partes en el sentido de que se trate de arras
penitenciales, ya que en otro caso la suma recibida sirve precisamente para con-
firmar el contrato celebrado.

Perfeccion del contrato.— La perfeccion del contrato se realiza mediante la
concurrencia de los requisitos esenciales ya mencionados (consentimiento, objeto
y causa), conclusion corroborada por el sistema espiritualista de nuestra contrata-
cidn civil, reflejado en sus articulos 1255, 1258, 1278 y 1279, entre otros, del C6-
digo civil.

Interpretacion de la expresion «<COMO SENAL> en el contrato.— No
puede estimarse que la entrega de cantidad «como serial» por si s6lo signifi-
que que cada parte pueda desistir del contrato a su arbitrio en contra del crite-
rio del articulo 1256 del Cédigo civil y cumpliendo el articulo 1454; toda vez
que tal frase, en si equivoca, puede entenderse como entrega de cantidad en
concepto de parte del precio, sobre todo en supuestos como el discutido en
que por una mera operacién aritmética puede determinarse el precio total a pa-
gar, y estando definido el consentimiento (que se manifiesta por un concurso
de voluntades) a través de palabras y hechos que con toda evidencia lo signi-
fican; a lo que no obsta que después, ya en aplicacion del articulo 1279, el
comprador gestionase los datos precisos para el otorgamiento de la correspon-
diente escritura piblica; hecho significativo de que la forma no integra ele-
mento esencial para la validez del contrato que es eficaz aunque no conste por
escrito.

No existencia del supuesto de doble venta recogido en el articulo 1473.—
La aportacién del inmueble al patrimonio social se hizo sabiendo perfectamente
que una parte considerable de la finca «aportada» habia sido ya vendida en un
contrato anterior y que la resolucién del contrato mediante devolucién de la sefial
se hizo dos meses después de haber efectuado la aportacion a la sociedad, pero es-
to no elude de sostener que en el fuero interno del recurrente habia una relacién
de causa a efecto evidente entre la aportacién y la resolucién, que impide, por un
lado, hablar de «venta» a la sociedad, sino simplemente de «aportacién» a «su»
sociedad, siendo asi dificil sostener la aplicacion debida de articulo 1473 del C6-
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digo civil que se refiere al contrato de «compraventa» netamente configurado
(STS. de 12 de diciembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— El demandado-recurrente habia vendido al demandan-
te-recurrido una parcela, pactindose la entrega de una seiial por la compra
de la misma. Asimismo se acordé que el contrato definitivo se formaliza-
ria dentro de un plazo indicado cuando el comprador tuviera decidido la
superficie que deseaba adquirir. Dos dias antes de que venciera el plazo
estipulado el actor puso en conocimiento del vendedor la cantidad que de-
finitivamente compraba precisando que realizaria el pago al contado. El
demandado comunicé al actor que por razones fiscales habia constituido
una sociedad anénima y que dicha sociedad seria en realidad la que ven-
diera la finca. Una vez constituida se procedio a formalizar el contrato,
pero introduciendo algunas estipulaciones que no habian sido tratados an-
teriormente, ante la negativa del actor a aceptar estas modificaciones, el
demandado devolvié el doble de la suma recibida por el actor con el fin
de dar por resuelto el contrato inicialmente pactado. Tanto en primera co-
mo en segunda instancia se condena a los demandados a la subsistencia
del contrato de compraventa y a otorgar escritura pablica. (E.S.M.)

14. Titulos de los que se derivan la prelacién de créditos.— La preferen-
cia no se deriva obligada y necesariamente de las sentencias de remate recaidas en
los juicios ejecutivos, toda vez que debe concederse prioridad a los titulos que
fundamentaron la accién ejecutiva, pues cuando la certeza del crédito consta en
los titulos, ain cuando posteriormente se haya acudido a un procedimiento para
lograr su efectividad, sin que la sentencia desvirtde aquella certeza, habra de aten-
derse a la fecha de la escritura y no, a la de sentencia, para resolver el conflicto
preferencial.

Equiparacién de las pélizas intervenidas a las escrituras pablicas.— Es
decir respecto al apartado A) del articulo 1924.3 del Cédigo civil, que las escritu-
ras piblicas de que habla, deben equipararse a las pélizas intervenidas por Corre-
dor de Comercio, o0 Agente de Cambio y Bolsa, en armonia con lo dispuesto en los
articulos 1218 del Cédigo civil, articulo 93 del de Comercio y 596 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, ahora bien, la preferencia es absoluta e incondicional para
aquellas pélizas que, por razén de su propio contenido, reflejan una indiscutible
realidad crediticia que comporta una deuda ex1g1ble, perq.no ocurre igual con los
casos en que la deuda a exigir no puede condcerse de antemano y precisa de una
posterior actividad complementaria que es la que permite conocer el alcance de la
obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito, viniendo, en tales casos, refe-
rida la preferencia a la fecha de esa operacién de liquidacién y determinacion del
saldo deudor.

Obligaciones del fiador solidario.— A tenor de lo dispuesto en el articulo
1822 del Cddigo civil, parrafo segundo, el fiador solidario asume la deuda como
propia y queda obligado de idéntica manera que el deudor principal, pudiendo
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ser compelido por el acreedor en primer término y con independencia del afianza-
miento, habida cuenta que la solidaridad pactada viene a eliminar el carcter de
accesoriedad propio de la fianza normal, es decir, cuando media la solidaridad, la
accion contra el fiador es auténoma y puede ejercitarse sin necesidad de actuar
contra el patrimonio del deudor, al haber desaparecido el beneficio de excusién,
sin perjuicio, claro estd, de que el fiador pueda reclamar contra el deudor por la
totalidad de lo satisfecho por él, pasando ¢l fiador, en definitiva, a ser considerado
como si de un deudor principal se tratara, con la cualidad de «in solidum».

Prelacién de créditos sin privilegio especial.— Que los grupos de créditos
comprendidos en los apartados A) y B) no se excluyen entre si de manera absoluta
e incondicional, pudiendo predicarse, a lo sumo, que de esos dos 6rdenes prefe-
renciales, ostenta mejor clase o jerarquia el del apartado A) frente al del B), puesto
que, como se decfa, «la preferencia no se deriva obligada y necesariamente de las
sentencias de remate recaidas en los juicios ejecutivos, toda vez que debe conce-
derse prioridad a los titulos que fundamentaron la acci6n ejecutiva». (STS. de 5
de diciembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Los demandados habian solicitado un préstamo mer-
cantil a una entidad de crédito, asimismo y con fecha posterior se le otor-
g0 a las mismas personas otros créditos por otra entidad de crédito.
Incumplidas las obligaciones de pago pactadas para la amortizacion de
ambos préstamos, las entidades prestamistas interpusieron las correspon-
dientes demandas de juicio ejecutivo. Aunque las diligencias de embargo
del juicio ejecutivo del segundo préstamo se dictaron con fecha anterior a
las del primero, interpuesta demanda de terceria por la entidad de crédito
que concedi6 el primer préstamo, fue estimada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia que declar6 su mejor derecho para cobrar sus deudas con el
producto de los bienes embargados en ambos juicios ejecutivos. Confir-
mada esta sentencia por la Audiencia, la entidad que otorgé el segundo
crédito entabl6 recurso de casacion. (E.S.M.).

15. Opcién de compra: Doctrina general.— Es doctrina de esta Sala la de
que la opcién de compra supone una compraventa conclusa que no necesita acti-
vidad posterior de las partes para desarrollar las bases contractuales contenidas en
el convenio, bastando la expresion de voluntad del optante para que el contrato
de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecucion, obligatorio para
el cedente sin necesidad de mas actos, pues es con la aceptacién cuando quedan
definitivamente fijadas las reciprocas obligaciones que han de exigirse después
con el nacimiento y perfeccion de la compraventa por obra del doble consenti-
miento, que en el optante es simplemente retardado o pospuesto al término previs-
to (ss. de 9 febrero 1985 y 17 noviembre 1986), dependiendo 1a consumacién del
contrato de modo exclusivo de la decisién del optante que, realizada dentro del
plazo establecido, constrifie al titular del derecho al cumplimiento, bastando que
se opere esa manifestacion de voluntad y que le sea notificada al optatario para
que, sin necesidad de ninguna otra actividad, se tenga por consumada la opcién (s.
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de 6 de abril 1987), y resultando extemporaneo el ejercicio del derecho de opci6n
fuera del plazo establecido (s. de 9 de octubre 1989).

Arrendamiento con opcion de compra: Calificacién del contrato.— No
constituye verdadero contrato de opcién la clausula inserta en un arrendamiento
que remite a un nuevo convenio la determinacién de las condiciones de ejercicio
de la opcién, en especial el plazo, a pesar de que si se fijé el precio de compra
(Sentencia de 23 de diciembre 1991: No ha lugar).

NOTA.— Fallo que es de aprobar, aunque la doctrina general que le
sirve de fundamento no deja de adolecer de imprecisiones. Aunque el re-
curso interpuesto por el arrendatario invoca el art. 1451 Cc junto a otros
preceptos supuestamente infringidos por la sentencia de apelacién, la sen-
tencia extractada no aclara si se trata de promesa unilateral de venta acep-
tada o de promesa bilateral; también aparecen confundidos y no
suficientemente deslindados los contratos de opcion y de compraventa;
una referencia meramente obiter al pactum de contrahendo, no parece
oportuna. Se trata de una materia muy fluida que ni la doctrina, ni la juris-
prudencia han conseguido aclarar del todo (cfr. Garcia Cantero, Comen-
tarios Albaladejo, XI1X 2.2 ed., Madrid 1991, p. 70 ss.) (G.G.C.).

16. Accion declarativa de propiedad frente a accién reivindicatoria:
Requisitos relativos al objeto: Error en la apreciacién de la prueba: Omision
de un lindero.— En la descripcién de la finca reivindicada, tal como aparece en
la escritura de compraventa, se omiti6, bien voluntariamente, o por simple error,
el lindero por la derecha, pero tal circunstancia no patentiza el error denunciado,
sin que pueda aislarse del resto de las pruebas que se tuvieron en cuenta, ya que
por si no exterioriza el error denunciado dado que las escrituras notariales no re-
flejan ni precisan las realidades extradocumentales que aportan los otorgantes:
por otra parte, la situacién material de las fincas colindantes ha provocado una po-
sesi6n extralimitada que pretende cobertura juridica a través de la reivindicatoria
ejercitada en via reconvencional con apoyo en aquella omision.

Compraventa de cuerpos ciertos: Art. 1471 CC: Doctrina general—El
art. 1471 ha producido una interpretacion contradictoria dadas las dificultades que
su texto plantea, por las diversidades de declaraciones que contiene, ya que prevé
por un lado las ventas denominadas de «cuerpos ciertos» y «a precio alzado», y
simultdneamente las situaciones de transmisién conjunta de dos o mas fincas por
un solo precio (precio general y comin); la compraventa de cuerpos ciertos, pre-
senta cierto aspecto de aleatoriedad (ss. de 18 mayo 1982 y 19 junio 1984), en
cuanto que el precio se determina no a razén de un tanto por unidad de medida o
ndmero; se ha vendido sosteniendo que no pierden este caricter las transmisiones
en las que se han expresado los linderos del bien enajenado, lo que es indispensa-
ble para la necesaria identificacion del mismo, en cuanto constituyen, como so-
portes materiales y geogrificos, elementos individualizadores y determinativos
precisos, pero no se han indicado sus dimensiones, estando ausente la enumera-
¢i6n del precio singular por unidad de medida, y al entrar en juego la doctrina de
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la causa, ésta es entonces la cosa que se enajena, con independencia de su cabida,
ndmero y extension.

Venta de local en régimen de propiedad horizontal: No es venta a cuerpo
cierto sino de cosa individualizada.— La contienda versa sobre la propiedad de
parte de un local integrado en un edificio que ha sido objeto de division y consti-
tucién de propiedad horizontal, respecto del cual se ejercita una accion declara-
tiva de propiedad y otra reivindicatoria por via de reconvencidn, debiendo
llegarse a la conclusién de no haberse producido una venta a «cuerpo cierto», sino
individualizada y concreta, al operar sobre una finca sometida al régimen de pro-
piedad horizontal, en el que predominan y es elemento esencial las distintas divi-
siones del inmueble; y aunque en la venta no se especifico el precio del metro
cuadrado, ello no es suficiente para que la venta sea reputada «a precio alzado»,
pues fijada la cabida de todo lo vendido y su precio total, por una simple opera-
cién matemadtica se puede establecer el precio por unidad, y asi lo han declarado
las ss. de 2 de marzo 1982 y 23 septiembre 1985.

Posesion extralimitada: Interpretacion de compraventa: Determina-
ciéon del objeto comprado.— El recurrente accionante en reivindicatoria
comprd conscientemente el local n.° 37 que habia sido ojeto de division hori-
zontal e inscripci6n tabular, como finca independiente y auténoma dedicada a la
explotacion de cafeteria, pero no la zona superficial contigua por su derecha, en la
extension controvertida; en consecuencia, su adquisicién no se extiende a esta
parte construida ya que ninguna actividad probatoria desplegé al respecto, sino
por el contrario mantiene una posesion extralimitada, a 1a que atribuye titularidad
dominical, aprovechando una disposicion material de las cosas hecha por el ante-
rior propietario y la omisidn de un lindero en la descripcidn notarial de la finca
comprada; anomalia posesoria también denunciada por el propietario anterior de
la parcela discutida que, con anterioridad a la venta, efectud un requerimiento no-
tarial al recurrente para que restituyera la zona en conflicto (Sentencia de 12 de
diciembre 1991: No ha lugar).

NOTA.— Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Villagémez Ro-
dil). En cuanto a la doctrina general sobre venta de cuerpos ciertos o a
precio alzado, véase lo que decimos en Comentarios Albaladejo, tomo
XIX, 2.* ed. (Madrid 1991) p. 252 ss. La aplicaci6n al supuesto de ven-
ta de locales segregados de un conjunto sujeto al régimen de propiedad
horizontal parece plenamente adecuada pues resulta muy dificil de imagi-
nar que tal venta pueda alguna vez configurarse a precio alzado segin el
modo normal de proceder en la vida econdmica. La exigencia de que en
toda venta de inmuebles se expresen los linderos (art. 1471 par. 2.°) es
consecuencia de la necesidad de que las unidades inmobiliarias actiien en
el trafico previamente individualizadas para ser susceptibles de constituir
objeto de relaciones juridico-reales. En el presente caso, la omisién de
aquel requisito en la compraventa del recurrente no implicaba ausencia de
individualizacién que la s. deduce de otros documentos (inscripci6n re-
gistral escrituras anteriores) y también de la realidad factica. Por otra par-
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te, el recurrente no ha hecho valer en ninguna instancia del pleito una pos-
sessio ad usucapionem que pudiera suplir su carencia de titulo. La mera
omisién de un lindero unida a una posesi6n inconsentida parecen soportes
insuficientes para una accidn reivindicatoria, habilidosamente ejercitada
por via reconvencional, aunque triunfé plenamente en primera instancia,
siendo revocada plenamente la sentencia en apelacién y rechazado el re-
curso de casaciéon (G.G.C.).

17. Interpretacién de los contratos. Compraventa de inmuebles: Falta
de pago del precio en el tiempo convenido: Art. 1.504 CC.— Con inde-
pendencia de la denominacién empleada en el contrato y de su contenido mis o
menos normado ( en el caso litigioso se trataba de un «contrato de opcién para ac-
ceso diferido a la propiedad de la vivienda mencionada en el mismo», cuya termi-
nologia administrativa responde a la utilizada en el Reglamento aprobado por
Decreto de 24 de julio de 1968, sobre Viviendas de Proteccion Oficial), es lo cier-
to que la interpretacién de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de
instancia, cuyo criterio ha de prevalecer a no ser que se demuestre carente de 16-
gica, como asi se viene declarando en reiterada doctrina de la Sala.

(En el caso concreto, el Tribunal de instancia consideré que la operacion con-
certada en el contrato respondia a la propia de la compraventa, si bien de indole
especial, caracterizada la convenida por la inclusién implicita de un pacto de do-
minio y un aplazamiento expreso de parte del precio estipulado). De la califica-
cién del contrato como de compraventa deviene la aplicabilidad al mismo del art.
1.504 Cc; el cual no resulta incompatible con la concurrencia del pacto de reserva
de dominio, el que, por otro lado, no admite equiparacién con el supuesto de una
venta condicional, ni incompatible, tampoco, con el art. 1.124, al tener proclama-
do la Sala en doctrina consolidada, que los mentados articulos no se eluden entre
si, sino que se complementan (STS. 21 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Habiéndose concertado entre los demandados y la de-
mandante un contrato para adquirir una vivienda y habiendo incumplido
los demandados sus deberes de pago, la parte actora (la Cooperativa de vi-
viendas) interpuso demanda solicitando que se declarase resuelto el con-
trato concertado, que el piso quedase libre y a su disposicién y que se
condenase a los demandados al pago de dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda; la Audiencia
Provincial desestimé el recurso de apelacién. No prospera el recurso de
casacién (EA.P).

18. Contratos: Interpretacion y calificacion: Arrendamiento de obra
con suministro de materiales celebrade por dos entidades mercantiles: Apli-
cabilidad de las normas del CC. Contenido dei contrato de obra: Derechos y
obligaciones de las partes: Interpretacién del art. 1.091 CC.— Es cuestién de
hecho y de la apreciacién del Tribunal de instancia determinar si tienen o no el
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concepto de mercantiles ciertos actos; y es reiterada y uniforme la doctrina de esta
Sala de que tanto la funcién interpretadora como la de calificaci6én de los contra-
tos vienen atribuidas a los juzgadores de instancia, cuyas conclusiones han de ser
respetadas en casacion, a no ser que resulten ilégicas o contrarias a la ley, y siendo
calificado el contrato como de obra con suministro de materiales, figura no con-
templada en el C.com., carente de normas singulares reguladoras de su cumpli-
miento defectuoso o parcial (...), todo lo cual lleva a la conclusién de que ha de
estarse a las normas del C6digo civil, singularmente a las generales de las obliga-
ciones y contratos, y en modo alguno a las de la compraventa mercantil (arts. 336
y 342 C.com.) (STS 1-12-88), de lo que se deduce que no pueden ser aplicables
las acciones edilicias propias de la compraventa y su prescripci6n, por ser aplica-
ble a los contratos de obra el plazo general de los 15 afios contemplado en el art.
1964 Cc.

Aunque el Cc espafiol (art. 1.588) no determina cudles sean los derechos que
asisten al duefio de la obra cuando la entregada no redna las condiciones pac-
tadas o las adecuadas a su finalidad, claramente se deduce de las normas ge-
nerales sobre obligaciones y contratos, incluido el de compraventa, que tienen
derecho a que se subsanen por el contratista los vicios y defectos sin abono de
cantidad suplementaria alguna, o a la reduccion del precio en proporcion a di-
chos defectos, o a pedir la nueva realizacién o la resolucién del contrato cuando
hay una absoluta imposiblidad de reparar o esencial inadecuacién al fin. La natu-
raleza del contrato obliga no s6lo a suministrar el material, sino también a verifi-
car el resultado de la obra, comprometiéndose a su satisfactoria solucién, a tenor
de los arts. 1.544 y 1.588 C.c., siendo responsable de las obras de reparacion el
contratista, ya que ha de garantizar el resultado de la obra contratada (SSTS 6-11-
82; 24-12-82; 7-3-87); hay que recordar, a virtud de lo dispuesto en el art. 1.258
Cc, que los contratos obligan a su cumplimiento, al de todas las obligaciones ad-
quiridas mediante el contrato (...) y «no seria justo ni acomodado a la buena fe ex-
cluir unas consecuencias econdmicas (necesarias para el cumplimiento integro),
cuya mayor onerosidad se debe al propio incumplimiento culpable por omisién
del deber exigido por el tenor de las reglas —lex artis— de toda buena construc-
ciéon» (STS 17-1-86).

Segin tiene declarado esta Sala (STS 10-6-87), el art. 1.091 Ckc, por la gene-
ralidad de o que establece, sélo es habil para acusar su infraccién y determinar,
en su caso, la casacién de una sentencia cuando el contrato a que se refiere no se
preste, dado lo que aparezca de su contenido, a interpretaci6n de clase alguna ante
la claridad de sus clausulas (STS. 27 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Dos entidades mercantiles, (A) y (B), celebraron dos
contratos de arrendamiento de obra con suministro de materiales, en los
que se comprendia la sincronizacién de la maquinaria y utillajes suminis-
trados por (A) con las ya existentes en poder de (B), hasta conseguir un
perfecto funcionamiento, que no se logrd. Ante la falta de pago de (B),
(A) presenté demanda en reclamacién de cantidad, a lo que la demandada
se opuso formulando demanda reconvencional, solicitando que la actora
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cumpliera integramente las obligaciones adquiridas por los contratos y le
indemnizase de los dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé en todas
sus partes la reconvencién; la Audiencia Provincial estimé en parte la de-
manda y en parte la reconvencién. No prospera el recurso de casacion
(EA.P).

19. Contrato de obra: Doctrina jurisprudencial sobre promotor-cons-
tructor y promotor-mediador.— Tanto la doctrina cientifica como la jurispru-
dencial han venido poniendo de relieve la inadecuacién a la realidad y la
insuficiencia del art. 1591 Cc, para regular el fendmeno moderno de la construc-
cidn, su evolucién y desarrollo, asi como el conjunto de personas y medios que en
el mismo concurren, bien sea acudiendo a la aplicacion analégica del art. 4.1. Cc,
o haciendo uso de la libertad interpretativa que autoriza el art. 3.1.; asi ocure con
la figura del promotor que surge principalmente con la aplicacion de la politica es-
tatal de ayuda a la construccién de Viviendas de Proteccién Oficial, asumiendo la
funcidn de intermediario entre esa ayuda del Estado y la necesidad de vivienda
del particular. La jurisprudencia reconoce la inexistencia, en la fecha de publica-
ci6én del Cc, del actualmente denominado promotor-constructor, que reune gene-
ralmente en una persona el cardcter de propietario del terreno, constructor y
propietario de la edificaci6n llevada a cabo sobre aquél, enajenante de los diver-
sos locales o pisos en régimen de propiedad horizontal, beneficiario econémico
de todo el complejo negocio juridico constructivo, etc., lo que no impide que para
la realizacién del proyecto utilice personal especializado al que ha de contratar,
incluido el constructor o ejecutor material de los distintos elementos que integran
el conjunto del edificio; a esta compleja figura se la ha contrapuesto el simple
promotor-mediador, cuya intervencién no viene guiada por la intencién de desti-
nar las viviendas al trifico, transmitiéndolas a futuros compradores para obtener
beneficios econdmicos, supuesto en el que podrian estar incluidas ciertas Coope-
rativas dedicadas exclusivamente a procurar viviendas a sus socios, constituyen-
do la aportaci6én de cantidades por sus componentes, una derrama del costo de la
construccion. Estos criterios aparecen reforzados por ss. de 11 de octubre 1974,
4 octubre 1981, 23 febrero 1983, 1.0 marzo 1984, 11 febrero 1985, 20 febrero
1989 y 6 marzo 1990, entre otras muchas.

Responsabilidad del promotor-constructor por vicios ruinégenos: Doc-
trina general — La realidad factica hizo necesario concretar la responsabilidad
del promotor-constructor frente a supuestos de insolvencia o desaparicién de las
entidades contratadas por él, que colocaban a los compradores de pisos en difici-
les situaciones cuando los defectos ruinégenos se manifestaban transcurrido bue-
na parte del plazo de garantia; la doctrina de esta Sala fue desde el principio
uninime y pacifica, equiparando la figura del promotor con la del contratista a
efectos del art. 1591 Cc, y las razones fueron las siguientes: 1) que la obra se re-
aliza en su beneficio, 2) que se encamina al trafico de la venta a terceros; 3) que
los terceros adquirentes han confiado en su prestigio comercial; 4) que fue el pro-
motor quien eligié y contraté al contratista y a los técnicos; y 5) que adoptar cri-
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terio contrario supondria limitar o desamparar a los futuros compradores de pisos,
frente a la mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes en la construc-
cidn; este criterio equitativo aparece reflejado en numerosas sentencias, arrancan-
do de las de 16 de marzo 1956 y 28 febrero 1957, y pasando por las de 20
noviembre 1970, 17 octubre 1974 y 22 diciembre 1977, terminan en las m4s re-
cientes de 28 marzo 1985, 27 octubre 1987, 9 marzo 1988, 19 diciembre 1989, 9
octubre 1990 etc., sentencias que han creado un cuerpo de doctrina uniforme y
constante, perfectamente incardinable en los arts. 1.6 Cc y 1692.5 Lec; absoluta
equiparacion entre promotor y constructor que sélo quiebra en los supuestos de
promotor-mediador, en la que la ausencia de intencién lucrativa en su mediacién,
lo aparta del concepto general de la figura sustrayéndolo del 4mbito de aplicacién
del art. 1591.

Responsabilidad decenal de la Caja de Ahorros promotora-constructo-
ra.— En el presente caso la Caja de Ahorros de N, contraté a los arquitectos y de-
mis técnicos de la obra, asi como al constructor de la misma, destinando la
realizaci6n de las viviendas construidas sobre solares de su propiedad, a ser ven-
didas a sus clientes y beneficiarios, mediante el otorgamiento de préstamos, acti-
vidades que coinciden con el concepto de promotor-constructor, por lo cual
resulta clara su responsabilidad por vicios ruindgenos, y ello sin perjuicio de las
consecuencias que dicha responsabilidad puede originar en el marco de las rela-
ciones internas entre promotor, constructor, arquitecto y aparejadores (Sentencia
de 1.° octubre 1991: Ha lugar).

NOTA.— La responsabilidad extracontractual y el contrato de
obra son, probablemente, los exponentes maximos de actuacién de la
jurisprudencia creadora que ahora avalan los arts. 1.6 Cc y 1692-5.°
Lec. La presente sentencia (Pte. Burgos Pérez de Andrade) recapitula
pedagégicamente la doctrina relativa al promotor de viviendas, dife-
renciando con acierto los supuestos del promotor-constructor del
promotor-mediador. Nada nuevo aunque merece subrayarse el es-
fuerzo por clarificar una figura que la realidad social muestra va-
riopinta y rebelde al encasillamiento. Quizé convenga destacar lo
que tal labor jurisprudencial ha supuesto de anticipadora protec-
cién al consumidor adquirente de vivienda para uso personal y fa-
miliar, tan timidamente esbozada en la Ley de 1984. En el FJ 2
como obiter dictum se recoge la declaracion de la s. de 13 de julio
1987 relativa a que la responsabilidad de la entidad promotora «vie-
ne derivada de los contratos de compraventa por los que transmiti las
viviendas y locales radicantes en el edificio, por lo que, al margen de
la responsabilidad decenal que el art. 1591 Cc sanciona, corresponde a
la demandada aquella otra que por el incumplimiento de sus obligacio-
nes como vendedora le corresponde». Doble via, por tanto, de protec-
cién al adquirente, aunque la primera resulta, con mucho, la mas
utilizada. Una sugerencia: para evitar equivocos jpor qué no emplear
otra denominacién para el promotor-mediador, que no obligue a reite-
radas aclaraciones seminticas? (G.G.C.).
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20. Contrato de obra: Modificaciones aceptadas «Ex post facto»: exi-
gencias de la buena fe.— La normativa contenida en el art. 1258 Cc es una lla-
mada a la exigible 16gica en el comportamiento humano, que obliga a estar a las
consecuencias del pacto libre, aunque con extensién de la responsabilidad con-
tractual no sélo al texto literal, sino también a sus derivaciones que en todo caso
han de tener como referencias la buena fe, el uso y la ley; por ello, realizada una
obra convenida en forma que pueda discrepar de lo inicialmente pactado, pero que
ha sido admitido con la consiguiente conformidad post facto por los obligados a
realizarla y a aceptarla, claro es que los que la llevaron a cabo, o en ella han tenido
precisa intervencién, han de responder de sus deficiencias constructivas, porque
toda obra realizada, en virtud de las normas de la buena fe, ha de ser apta para el
fin a que se la destina seglin su naturaleza.

Responsabilidad por ruina.— El art. 1591 Cc tiene como base fundamenta-
dora, no el genérico incumplimiento contractual, sino, con base especifica, vicios
de la construcci6n, expresién mucho méis amplia que la de simple incamplimiento
contractual, y puesto en relacién el aspecto de ruina que tal precepto considera, no
con lo inicialmente contratado a fines constructivos, si que con lo realmente cons-
truido ex facto, por aceptacion del constructor y técnicos intervinientes en la obra,
como del receptor de la misma, cual ha sucedido en el supuesto ahora examinado.
(Sentencia de 1 de octubre 1991: Ha lugar).

NOTA.— Siendo conformes ambas sentencias de instancia en la con-
dena solidaria a constructora y técnicos a eliminar las filtraciones y grie-
tas en las viviendas construidas, la Ginica cuestion a resolver en el recurso
de casaci6n era la de si tal condena habia de tomar en cuenta sélo el con-
trato de obra inicial (tesis de los demandados y de las sentencias recurri-
das) o también las modificaciones ulteriormente intervenidas y aceptadas
ex post facto (tesis de los recurrentes) que se patrocina en la s. extractada.
Nada que oponer a ésta por tratarse de una verdadera novacién modifica-
tiva del contrato inicial que completa o adiciona sus clausulas. Unicamen-
te manifestar cierta sorpresa ante la manifestacién-evidentemente obiter
dictum de que la responsabilidad por vicios de la construccién es «mucho
mis amplia que la de simple incumplimiento contractual»; parece mas
bien lo contrario: en toda responsabilidad por ruina se da un incumpli-
miento contractual, pero no a la inversa (G.G.C.).

21. Contrato de obra: Responsabilidad por ruina: Plazo de garantia y
plazo de prescripeién de la accion.— En esta clase de acciones existen dos pla-
zos diferentes que pueden sumarse, el de produccién de los dafios ruinégenos,
que deben manifestarse en el plazo de diez afios, ampliable a quince cuando la
causa de los dafios fuese la falta del contratista a las condiciones del contrato, y
que debe comenzarse a contar desde la terminacién de la construccidn, y el plazo
de ejercicio de la accién para la exaccién de la responsabilidad decenal, que como
tiene declarado esta Sala es el de quince afios propio de las acciones personales
que no tienen sefialado término especial de prescripcion (art. 1964), plazo este dl-
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timo que comenzara a contar desde que la accién pudo ejercitarse, es decir, desde
que se tuvo conocimiento de la aparicién de los vicios ruinégenos.

Falta de legitimacién: Constructores que piden en casacion la condena
del Arquitecto y Aparejador.— Si la postura procesal de los demandados recu-
rrentes a lo largo de la litis no fue otra que la de solicitar su absolucién de los pe-
dimentos de la demanda, no pueden en tramite de casacién formular un motivo
que en realidad integra una peticién de condena contra quienes, como sus code-
mandados —Arquitecto y Aparejador— no habian sido objeto pasivo de una pre-
tensioén por su parte, aun cuando no deja de reconocerse la posibilidad de que esta
extension de responsabilidad redunde en un beneficio econémico para los recu-
rrentes, que podrian ver disminuido el montante de su condena.

Responsabilidad del Aparejador. Mala calidad de la mezcla del hormi-
gon.— Demostrado pericialmente que los defectos ruinégenos se concretan en la
mala calidad del hormigén en algunos elementos estructurales, que atribuye poca
fiabilidad a la estructura del edificio, siendo ello consecuencia de la falta de vigi-
lancia permanente y pormenorizada sobre las amasadas del hormigén, resulta cla-
ra la responsabilidad exclusiva del Aparejador—, a la vista del art. 2.° del D. de
16 de julio 1935, vigente a la saz6n, que ha sido reproducido en el art. 1.° del D.
de 19 febrero 1971, que encomienda a los Aparejadores la funcién de inspeccio-
nar los materiales a emplear, dosificacién y mezclas, exigiendo las comprobacio-
nes, andlisis necesarios y documentos de idoneidad precisos para su aceptacion
(S. 15 octubre 1991: Ha lugar en parte).

NOTA.— Supuesto bastante extremo en cuanto a plazos pues la re-
clamacidn se presenta casi a los veinte afios de construida. ;No pueden
haber interferido otras causas en la ruina? Pero la Sala 1.* ha consolidado
la duracién quincenal de la accién ex 1591, abandonando otra posible
exégesis, (G.G.C.).

22. Actualizacién de renta.— Es cierto el cambio operado en la doctrina
del Tribunal Supremo en materia de criterios para la actualizacién de la renta. Se
mantenia antes que la renta base para el incremento era la inicial del contrato,
mientras que hoy se considera que es la ya actualizada, interpretando en este (-
timo sentido el principio de la equivalencia de las prestaciones. (Sentencia de 9
de septiembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Se discute entre las partes en un contrato de arrenda-
miento la cuesti6n relativa de la renta contractual y liquidacién de las ren-
tas debidas. Anteriormente tuvieron ya otro pleito en el que la Audiencia
apelada habia fijado que la renta base para la aplicaci6n de los incremen-
tos era la inicial del contrato. En el nuevo proceso, el Juez de Primera Ins-
tancia estima la demanda y, en apelacidn, Ja Audiencia la revoca
parcialmente, interpretando de modo distinto la clausula contractual de



460 Anuario de Derecho Civil

actualizacién de la renta. En casacién no ha lugar (cuestién nueva).
(CJ.D.).

23. Arrendamiento ristico sujeto a legislacion especial: Clausula adi-
cional de subrogacion de nuevo arrendatario y elevacion de renta: Novacion
modificativa y no extintiva.— Si durante el plazo contractual se inserta en el
contr. ‘o originario una cldusula adicional por la que un nuevo arrendatario se su-
broga en lugar del primitivo, con elevaciéon de la renta, ello constituye novacién
modificativa porque la extintiva no se presume, exige declaracién expresa y que
la nueva obligacién sea incompatible con la anterior; segiin reiterada doctrina ju-
risprudencial, la novacién modificativa o impropia no tiene efectos extintivos si-
no de simple cambio o alteracién de alguno de los aspectos no fundamentales, en
cuanto a su cardcter o naturaleza, del negocio por ella afectado, razén por la cual
el contrato en cuestién se mantiene aunque modificado; es cuestién de hecho que
corresponde a los Tribunales de instancia, y, en caso de duda, ha de optarse en pro
del efecto de la mas débil, o sea de la modificativa; en consecuencia, en cuanto a
la duracién y prérrogas, sigue en vigor el contrato primitivo (Sentencia de 9 de
enero 1992: No ha lugar ). (G.G.C.).

24. Compatibilidad entre la condicién de cultivador personal y pen-
sionista de la Seguridad Social.— Superada ya por lo reiterada la doctrina de
esta Sala —Sentencias de 23 de enero y 3 de junio de 1988, 20 febrero, 17 de
marzo, 28 de abril y 6 de julio de 1989— la polémica acerca de la compatibi-
lidad entre la condicién de pensionista de la Seguridad Social y la de cultiva-
dor personal, la cuestién se centra, como dice la sentencia de 28 de abril de
1989, en determinar si tiene o no tiene el demandante, a cuyo nombre figura
la titularidad del contrato, aptitud legal para hacer uso del derecho reconocido
en la regla 3.2 de la Disposicién Transitoria 1. de 1a LAR, habida cuenta de
que el actor estd, desde afios atrds, en situacién legal de pensionista de la Se-
guridad Social y que la operatividad de la norma invocada, exige el acredita-
miento por el interesado —sentencias de 30 diciembre 1985 y 10 de marzo de
1986— de su condicién de cultivador personal, expresion ésta que aunque con
significado no asimilable al de profesional de la agricultura que contempla el
art. 15 de la Ley, para calificar la dedicacion preferente a la actividad agraria,
si ha de conectarse con el concepto que figura en el art. 16 de la propia Ley,
en que, bajo la denominacién de cultivador personal, se exige llevar la explo-
tacién porsi o con ayuda de familiares que con €l convivan, sin utilizar asala-
riados més que circunstancialmente.

Nocién de cultivador personal.— La intervencién en la explotacién de las
fincas limitada a las labores «de menor esfuerzo», no puede llevar a calificar al ac-
tor de cultivador personal dada la escasa entidad de las tareas por él realizadas
frente a las que llevan a cabo su hijo y nietos para la explotacién de las fincas, de
forma tal que son esas labores realizadas por el actor recurrido las que han de ca-
lificarse como de «ayuda» a la explotaci6n por el hijo y nietos de las fincas arren-
dadas. (STS 23 diciembre 1991. Ha lugar).
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HECHOS.— El arrendatario de finca ristica pretende el acceso a la
propiedad de la finca al amparo de la Disp. Tr. 1.%, regla 3. y el art. 98 de
la LAR. Se considera probada la celebracién de un contrato de arrenda-
miento en fecha anterior a la Ley de 15 de marzo de 1935, pero el Tribunal
Supremo estima que el actor no rexine la condicidn de cultivador personal,
por lo que prospera el recurso de casaci6n interpuesto por los herederos
del arrendador. (I.G.F.).

25. Mejoras iitiles y mejoras sociales segiin la LAR.— La citada Ley es-
pecial prevé y regula las mejoras que se pueden efectuar en los predios arrenda-
dos, con la distincién de las que se reputan itiles y las que tienen consideracién
de sociales (art. 57) reconociendo al arrendatario el derecho a realizarlas por si
s6lo, con las limitaciones que refiere el articulo 60, de no menoscabar el valor de
la finca. Las referidas mejoras tienen como fin primordial incrementar la produc-
tividad de las fincas risticas, en la dindmica de cumplir la funcién social que a la
propiedad privada le reconoce al articulo 33 de la Constituci6n.

Necesidad del consentimiento del propietario para que las mejoras sean
indemnizables.— Para que las mismas, partiendo de unas actuaciones materiales
constatadas, alcancen la categorfa juridica de mejoras indemnizables, la Ley esta-
blece unos requisitos a observar y cumplir, de manera precisa y detallada, en el
caso de verificarlas el arrendatario, que en todo caso proceden si medi6 consenti-
miento del propietario.

La exigencia de la extincién del arrendamiento como requisito para la in-
demnizacién de la mejora.— El nacimiento de dicho derecho resarcitorio por
mejoras efectivas y autorizadas en el predio arrendado, se halla sometido a la
inexcusable «conditio iuris» de la extincién del pacto locativo, y mientras el con-
trato esté en vigor las mejoras redundan de manera inmediata en beneficio del
arrendatario que obtiene el fruto de su esfuerzo, integrando una mera expectativa
indemnizatoria, ya que pasando del momento presente al futuro, cuando la finca
se reintegra al arrendador, dichas obras de mejoria si no se retiran, indudablemen-
te favorecen y revalorizan el predio que ha sido receptor de las mismas. (STS de
12 de diciembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Celebrado un arrendamiento rdstico de acuerdo con
la legislacién especial, el recurrente-arrendatario habia realizado una
serie de mejoras en la finca objeto de arriendo, en atencién a esta cir-
cunstancia solicité que el arrendador le abonara los gastos que habia
llevado a cabo en la mencionada finca en cumplimiento de lo estable-
cido en las normas de la Ley de Arrendamientos Riisticos. Tanto en la
primera como ¢en la segunda instancia fueron desestimadas las preten-
siones del arrendatario. (E.S.M.).

26. Sociedad civil irregular.— Una sociedad sin pactos escritos, absoluta-
mente irregular, se rige también por las normas de la comunidad de bienes, de la
que se puede salir, salvo pacto temporal, a través de la division.
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Principio de congruengia.— Las reservas «sin perjuicio» y otras analogas ni
atribuyen derechos ni significan reconocimiento de la eficacia del contenido de
tal declaracién —maxime cuando, adem4s, se recogen como argumento a mayor
abundamiento de un fundamento juridico y no en la parte dispositiva de la resolu-
cién—, por lo que no existe clase alguna de incongruencia (Sentencia de 13 de
noviembre de 1991, no ha lugar).

HECHOS.— La parte actora interpuso demanda sobre disolucién de
comunidad de bienes y otros extremos fundada en el incumplimiento por
¢l demandado de las obligaciones de rendicion de cuentas y de participa-
ci6n en sus ganancias. El Juez de Primera Instancia estima la excepcién
de litis-consorcio pasivo necesario. La Audiencia Provincial revocé la
sentencia de Primera Instancia, apreciando en lo principal la demanda. No
prospera el recurso de casacién. (JAM.M.).

27. Divisién de Sociedad Civil Irregular.— Las normas aplicables a la di-
vision de la sociedad civil irregular son, en principio, las mismas por las que se
rige la comunidad de bienes (art. 1669, 2.°). Sin embargo, no se aplican tales nor-
mas sino las de la particién cuando el patrimonio de la sociedad es de una compo-
sicién tan heterogénea que resulta totalmente indispensable realizar su
liquidacién si desea conocerse el haber partible (a ello se remiten los arts. 1708 y
406 Cc). (Sentencia de 3 de enero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Los padres del demandante y de los demandados cedieron
a sus hijos un negocio para que éstos continuasen con ¢l mismo, adjudicin-
doles el patrimonio por parte iguales y distintas tareas en la actividad nego-
cial. No se discute que se trata de una sociedad civil irregular, lo cual no se
discute. El demandante solicité la divisién de la cosa comiin, suplicando se
declare la venta del negocio en piiblica subasta (por ser éste indivisible) y se
reparta su precio entre los socios. En Primera Instancia se dict6 sentencia fa-
vorable a la demanda, posteriormente revocada por la Audiencia Provincial
de Albacete. En casacién no hubo lugar. (CJ.D.).

28. Fianza solidaria sometida a condicién.— Las obligaciones que, como
consecuencia de la suscripcién de un contrato de fianza, asumen los fiadores;
son, de acuerdo conilas reglas generales que disciplinan la contrataci6n, suscepti-
bles de ser subordinadas, en cunto a su existencia y efectividad, al cumplimiento
de una condicién, puesto que; habiéndose pactado en el contrato, que los code-
mendados «se obligan conjunta y solidariamente al camplimiento de este contrato
garantizando dicha operaci6én con sus bienes personales, siempre que se hayan
obtenido las licencias municipales, calificaciones provisionales y definitivas y los
créditos oficiales» y declarado por la resolucién recurrida como hechos probades
y no combatido en casacién que «no aparece acreditado, la obtenci6n de las licen-
cias municipales, calificacién provisional y definitiva y créditos sociales», obvio
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es que no cabe concluir la obligatoriedad para quienes suscribieron tal convenio,
de responder de una fianza que, por no cumplirse la condicién pactada, no legé
a obligarles (STS de 31 de octubre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Los demandantes-recurrentes interpusieron deman-
da por incumplimiento de contrato de ejecucién de obra que tenia por
objeto la realizacién de la construccién de viviendas u locales de ne-
gocios en un terreno cedido por los actores. La acci6n iba dirigida con-
tra la deudora principal, la entidad urbanizadora, asi como contra los
fiadores solidarios de la mencionada obligaciéon. En primera instancia
se admitié la demanda y se condend a la constructora y solidariamente
a los fiadores; apelada la sentencia por parte de los fiadores, la Au-
diencia la revoc6 en parte, en concreto en lo que hacia referencia a la
condena de los fiadores. (E.S.M.).

29. Culpa extracontractual. Responsabilidad de los padres por los da-
os causados por los hijos «in potestate»: Art. 1903.— La responsabilidad de-
clarada en el art. 1903, aunque sigue a un precepto que se basa en la culpa o
negligencia, no menciona tal dato de culpabilidad, y por ello se ha sostenido que
contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi-objetiva, sentido que siguen
numerosas sentencias de esta Sala, justificandose por la transgresion del deber de
vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos in potestate, con presuncién
de culpa en quien la ostenta y la insercién de ese matiz objetivo en dicha respon-
sabilidad, que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcién que
los subjetivos de culpabilidad, sin que sea permitido oponer la falta de imputabi-
lidad en el autor material del hecho (menor), pues la responsabilidad dimana de
culpa propia del guardador por omisién de aquel deber de vigilancia (ss. de 14
marzo 1978, 24 marzo 1979, 1 junio 1980 y 10 marzo 1983), sin que exonere de
responsabilidad el dato de no hallarse presentes el padre o la madre cuando se co-
mete el hecho ilicito, o que aquéllos tengan que trabajar o no puedan, por razén
de las circunstancias familiares o sociales, estar siempre junto a sus hijos menores
de edad, ya que de seguirse otro criterio, como dice la s. de 29 de diciembre 1962,
se llegaria a la total irresponsabilidad civil de los hechos realizados por los meno-
res de edad, quebrantindose criterios de equidad al dejar sin resarcimiento alguno
a quien ha sufrido en su cuerpo y salud importantes dafios (ss. de 28 enero y 7 fe-
brero 1991), de manera que cuanto queda expuesto es de aplicacién después de la
reforma de 13 de mayo 1981.

Inaplicabilidad de la presuncién de inocencia: Cuanto antecede es, de
por si, suficiente para que no pueda entenderse conculcado el principio de presun-
cién de inocencia, aparte de que el art. 24.2 CE no es aplicable a la culpa extra-
contractual, habiendo de referirse a normas represivas, punitivas o sancionadoras,
cuyo carécter no tienen los arts. 1902 y 1903 Cc, pues la indemnizacién que con-
templan es de significacién reparadora o de compensacién, para conseguir que el
patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacién y a costa de los
responsables del dafio, en situacién equivalente (nunca puede existir igualdad en
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la reparaci6n de dafios corporales o morales) a la que tenia antes de haberlo sufri-
do (ss. de 20 febrero 1989 y 25 marzo 1991).

Responsabilidad del vendedor de la carabina: Venta a menor incum-
pliendo normas administrativas: Concurrencia de conductas omisivas.—
La responsabilidad del vendedor del arma causante del dafio se basa en el art.
1902, pues la venta incumpliendo las cautelas que impone el Reglamento de Ar-
mas, es un hecho que, sin perjuicio de la sancién administrativa que pudiera me-
recer, s origen de responsabilidad civil por dafio producido a consecuencia de
actos que revelan la negligencia del demandado al vender la carabina al hijo de los
demandados sin cumplir ninguno de los requisitos administrativamente exigibles,
sin que le exonere el hecho de que un mes antes la madre del menor le hubiese
preguntado el precio de una escopeta de la clase después vendida; asi en la pro-
duccién del dafio —lesiones en el ojo de otro menor, con pérdida total de la visién
del mismo— se da una concurrencia de conductas omisivas, la del comerciante y
la de los padres, que han de considerarse relevantes desde un punto de vista social,
sin que el precepto exija que la causacién sea directa e inmediata, ni impide valo-
rar los factores que inciden en el hecho por ser més proximos o mas remotos.

Nexo caunsal: Teoria de la causalidad adecuada o eficiente.— La s. de 22
octubre 1948 advirtié que la determinacién del nexo causal entre la conducta del
agente y el dafio producido, para que pueda ser apreciada la culpa extracontrac-
tual, ha de inspirarse en la valoracién de las condiciones y circunstancias que el
buen sentido sefiale al examinar cada caso como indice de responsabilidad dentro
del innimero y multiforme encadenamiento de causas y efectos; y como la doc-
trina de la equivalencia de las condiciones, llevada a sus iltimos extremos, puede
conducir al absurdo, por eso se matiza con la de la causalidad adecuada o eficien-
te, admitiéndose la concurrencia de causas, culpas y responsabilidades siempre
que una de ellas no tenga virtualidad suficiente para anular las otras, que es lo que
se da en el caso que nos ocupa en el que el propio legislador se encarga de advertir
a los comerciantes las precauciones a adoptar para prevenir un dafio posible y evi-
table.

Solidaridad.— Surge entre los culpables al no poderse individualizar la res-
ponsabilidad en la pluralidad de agentes, ni determinar la proporcién en que las
conductas de cada uno contribuyeron a la comision del hecho dafioso (Sentencia
de 7 enero 1991: No ha lugar).

NOTA.— En la, por lo demés encomiable, elaboracién jurispruden-
cial de un cuerpo de doctrina que actualice los escuetos preceptos legales
de nuestro Cc, acaso sea la responsabilidad de los padres por los hijos in
potestate, 1a que mayores reservas doctrinales estd suscitando. Véase ilti-
mamente la excelente Tesis Doctoral de Esther Gomez Calle, La respon-
sabilidad civil de los padres (Madrid 1992) p. 435, que concluye con
afirmaciones de este tenor: No se puede llevar a cabo una interpretacién
‘objetivadora como la realizada por el TS que impide, de hecho, la posibli-
dad de exoneracién por prueba de ausencia de culpa; hay que atender a
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una conciencia social reconocedora de un mayor dmbito de autonomia al
menor y aceptar que, hoy en dia, los padres tienen muchas menos posibi-
lidades de controlar efectivamente a sus hijos, que en otros tiempos, so-
bre todo a partir de cierta edad.

En el presente caso, las afirmaciones de principio de la s. extractada
se limitan a reiterar una doctrina particularmente copiosa en los dltimos
aftos (pasan de 110 las ss. que se citan’desde 1980 en la precitada Tesis
Doctoral, p. 463-467).

El supuesto de hecho ofrece algunas particularidades pues se trataba
de las lesiones causadas por un menor de 14 afios, con una carabina de ai-
re comprimido, a otro menor, con resultado de pérdida de visién en un
ojo; el arma habia sido adquirida por el citado menor sélo, sin que el co-
merciante cumpliera ninguno de los requisitos que establece el Regla-
mento de Armas de 24 julio 1981; aunque este Gltimo habia sido absuelto
en primera instancia, la Audiencia le considerd solidariamente responsa-
ble con los padres y el TS desestima el recurso de casacion.

La s. es extremadamente escueta con los datos de hecho, pues no se
detallan las circunstancias en que ocurri6 el dafio, ni la edad de la victima,
ni la conducta de unos y otros padres en relacién con los hijos; tinicamen-
te se hace constar que la madre del autor habia pasado unos dias antes por
el establecimiento preguntando por el precio de un arma de similares ca-
racteristicas, circunstancia que se reputa irrelevante para exonerar de cul-
pa al vendedor.

Acertada resulta la exclusi6én del principio constitucional de la pre-
suncién de inocencia pues, en otro caso, habria que revisar buena parte de
nuestro actual Derecho de dafios; si bien no es posible eliminar toda idea
de sanci6n por conducta ilicita en los supuestos de responsabilidad extra-
contractual —como eco lejano de la actio legis Aquiliae— parece claro
que hoy predomina la idea de reparacién e indemnizacién, con lo que nos
alejamos del campo de aplicacién del art. 24.2 CE.

En términos generales, la teoria de la causalidad adecuada o efi-
ciente, predominante en el 4mbito de la responsabilidad extracontrac-
tual, autoriza a los Tribunales un amplio margen de discrecionalidad,
no exento, por ello, de criticas. En el presente caso, la omisi6n de
prueba de la propia diligencia hace pensar que los padres eran sabedo-
res y consentidores de la compra por su hijo de una carabina de aire
comprimido; cualquiera que sea el grado de liberalidad de su educa-
cién parece evidente que recae sobre aquéllgs un especial deber de di-
ligencia para que el hijo usara correctamente el arma, que hubiera
debido llegar a su retirada si el menor no ofrecia debidas garantias de
buen uso. Su condena parece obligada ante la imprueba de diligencia.
Tratandose del vendedor, aparece clara una negligencia administrati-
va que mal puede paliarse con la visita de la madre (jcuales eran las
relaciones con los padres? ;eran habituales o frecuentes hasta el pun-
to de poder presumir una autorizacién presunta de la compra?). Cier-
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tamente, de no haber vendido la carabina no se hubiera causado el dafio;
pero el cumplimiento de los requisitos administrativos de la venta hubie-
ran sido insuficientes contando con la negligencia de los padres; siendo su
responsabilidad del art. 1902 ; hubiera quedado exonerado de haberlos sa-
tisfecho? parece que si porque su responsabilidad no es cuasi-objetiva.
(Cabia analizar otras concausas? Parece que si: la posible culpa in vigi-
lando de los padres de la victima; si los hechos ocurrieron en lugar piibli-
co, la posible culpa también in vigilando del responsable, y, en Gltimo
término, de la autoridad municipal etc. etc. Demasiados interrogantes, al-
gunos inevitables ante el principio da mihi factum, pero que obligan a re-
pensar un sector importante del Derecho de dafios, o, en su caso, a
imponer un seguro obligatorio de responsabilidad civil por paternidad,
como ha sugerido J. M. Miquel (G.G.C.).

30. Culpa extracontractual: Responsabilidad por riesgo: Doctrina ge-
neral.— La evolucién de la jurisprudencia sobre responsabilidad extracontrac-
tual muestra que, a mayor engrendro de peligro, mayor responsabilidad,
llegandose en algunos casos a la conocida como responsabilidad objetiva, de la
que no sélo se hace eco la doctrina cientifica, sino el propio legislador en el Am-
bito nacional unas veces, y asumiendo e injertando en el dispositivo legal ordi-
nario la fuente que proporciona el Derecho internacional a través de los Tratados
y Acuerdos de esa indole, de donde resulta que, o bien por el enorme riesgo que
supone su uso o explotacion, o la simple tenencia de los enseres, artefactos o in-
dustrias, unas veces por su caricter lucrativo, otras por su simple disfrute u os-
tentacidn, han de llevar inherente la responsabilidad de los eventuales dafios
que produzcan, salvo caso de fuerza mayor o por culpa de la victima, y tal res-
ponsabilidad sube de punto en su objetivacién cuando se trata de la prestacion de
servicios de caricter monopolistico o similar; por ello no puede alegarse infrac-
cién de una doctrina legal que se pronuncia con mayor o menor énfasis en senti-
do culpabilistico o de objetivacion por riesgo, no sélo segiin las circunstancias
de las personas, tiempo y lugar, como dice el art. 1104 Cc, sino las que por su
modo de empleo y en la dindmica de su proyecci6n social, requieran, en aras de
la justicia distributiva, una mayor apreciacion de la objetividad responsable que
tal actividad humana comporte.

Lesiones producidas por Lineas Aéreas de Alta Tension: Irrelevancia del
cumplimiento de disposiciones reglamentarias: Responsabilidad por ries-
go.— El estricto cumplimiento del Reglamento de Lineas Aéreas de Alta Tensién
de 18 noviembre 1968 no es bastante para eximir de responsabilidad a la empresa
eléctrica, habida cuenta de las circunstancias fisicas del lugar en que estd situada
la linea de alta tensién, como son niicleo urbano y extrema actividad industrial,
porque el acaecimiento que realmente se ha producido dentro de una actividad in-
dustrial absclutamente normal, muestran la insuficiencia de tales medidas para
evitar el riesgo o peligro que entrafia un tendido eiéctrico de esz naturaleza; la ac-
tividad desarrollada por el lesionado —sujetar la carga del camién que le estaba
confiado mediante cuerdas con el extremo metalizado que rozaron con el cable—
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ha sido la que le correspondia dentro del buen hacer profesional (lex artis), y por
ello, la vinculacién causal entre esta actividad y la consecuencia dafiosa hay que
desecharla; por lo que el evento producido tienen su raiz causal en la existencia
indebida en la zona de esa instalacién de alta tension, de gran peligro, sin aviso
pablico in situ de tal peligrosidad y sin las medidas de proteccién de la linea de
fluido eléctrico que eviten el riesgo de accidente a los viandantes y a los que ejer-
zan cualquier actividad industrial en plena calle, como la carga de un camién, lo
que no esta prohibido. (Sentencia de 20 enero 1992: No ha lugar).

NOTA.—Se trataba de dilucidar la responsabilidad extracontractual
de una empresa eléctrica propietaria de una linea de alta tensién que atra-
viesa un niicleo industrial, por los dafios causados al conductor de un ca-
midén que recibi6é una descarga cuando se disponia a acomodar
debidamente la carga de su camidn.

Es muy verosimil que un Reglamento de 1968 se encuentra desfasado
en relacion con las necesidades técnico-econémicas de nuestros dias, por
lo cual es de aprobar la aplicacién que el TS hace de la conocida doctrina
segtin la cual el cumplimiento de las normas reglamentarias no elimina la
responsabilidad por riesgo. Seria deseable arbitrar algiin procedimiento
legal para que este hecho llegara a conocimiento del Ministerio compe-
tente para iniciar la reforma del mencionado Reglamento.

La indemnizacion por las lesiones sufridas (incapacidad permanente
por amputacion del antebrazo izquierdo y formacién de cicatrices retrac-
tiles en las plantas de los pies) fue fijada concordantemente en ambas ins-
tancias en la suma de 15 millones de pts.

La argumentacién para fundamentar la doctrina de la responsabilidad
por riesgo contiene la novedad de mencionar la explotacién en régimen
de monopolio como circunstancia relevante (G.G.C.).

31. Culpa extracontractual: Lesiones a viajero por arranque sibito de
autobiis de servicio piblico: Doctrina general sobre inversion de la carga de
la prueba.—La jurisprudencia, aun sin abandonar el sistema subjetivo a que obli-
gan los términos del art. 1902 Cc, con el fin de favorecer una estimacion objeti-
vista de la culpa aquiliana, de forma reiterada ha venido a configurar un sistema
de inversion de la carga probatoria claramente favorecedor de la situzcién proce-
sal del perjudicado, de suerte que éste queda excluido de la prueba relativa a la
culpa del demandado —de cuya actividad deriva el evento dafioso—orientandose
todo el onus probandi hacia dicho causante del dafio, sobre quien pesa la obliga-
cién de probar que su conducta estd amparada por la prudencia, que no hubo, por
su parte, negligencia alguna y que el evento dafioso se produce fuera de su 4mbito
culpabilistico, con toda ajenidad a cualquier reproche posible a su quehacer, por
fuerza mayor o bien por culpa exclusiva de la persona que sufri6 el dafio; tal in-
version de los deberes de prueba tiene su inmediata traduccidn en la produccién
de una presuncidn iuris tantum en favor de la victima, en el sentido que, mientras
no se destruya por prueba concluyente en contrario, se presume que el dafio trae
causa de la culpa del demandado; en aplicacién de esta doctrina al caso concreto,
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sobrevenida la caida de la demandante al bajar del autobiis en que bajaba, e impu-
tandose por la misma que aquélla fue debida a la circunstancia de haber reanuda-
do la marcha el conductor cuando aun no habia terminado de descender, los
demandados, en aras de la doctrina antes expuesta, deben dejar cumplidamente
acreditado que el accidente sobrevino en plena quietud del vehiculo, y es lo cierto
que la prueba propuesta por ellos y a su instancia practicada no produce el resul-
tado liberatorio de la presuncién de culpa.

«Quantum» indemnizatorio.—La sentencia lo fija sobre la base de la natu-
raleza y caracteristicas de la lesién sufrida y circunstancias personales de la acto-
ra, mujer de 41 afios de edad, de la que no consta actividad laboral alguna fuera
del hogar, ni el ndmero y de edad de los hijos, lo que obliga a valorar su situacion
exclusivamente con relacién a la edad conocida; las lesiones consisten en la pér-
dida del sentido del olfato —anosmia postraumatica— de caracter irreversible, y
de otra, como consecuencia directa del traumatismo sufrido, padece vértigo pos-
tural paroxistico benigno neurocervical, que determina una invalidez total, ha-
ciendo aconsejable que la paciente vaya acompafiada siempre por el riesgo de la
aparicion de crisis vertiginosas que le hacen perder la estabilidad; a causa de di-
cho padecimiento tampoco puede realizar determinadas actividades, como las do-
mésticas que conllevan actividad visual, expresando el perito la probabilidad de
agravamiento con el transcurso del tiempo; en primera instancia se fijé la suma de
5.500.000 pts. cifra que en apelacién se elevd a ocho millones, teniendo en cuenta
que en la accién civil ejercitada en juicio de faltas solicit6 nueve millones, cuantia
que le vincula segin s. de 16 de febrero de 1988, de lo que ha de descontarse lo
reclamado en via ejecutiva.

Intereses del art. 921 LEC.—Finalidad de la condena al pago de estos in-
tereses es tanto la de mantener para el acreedor el valor de lo que ha de recibir
como la de evitar recursos con exclusiva finalidad dilatoria; son consecuencia
necesaria de estas condenas al pago de indemnizaciones, ni siquiera tienen
que pedirse o declararse, y siempre deben computarse e incrementarse al prin-
cipal al ejecutar la sentencia; la s. de 10 abril 1990 ha declarado son de apli-
cacion preceptiva en todo tipo de resoluciones judiciales de cualquier orden
jurisdiccional que contengan condena al pago de cantidad liquida, nacen por
imperativo de la ley, y no comete incongruencia el juez que silencia un peti-
tum de tal naturaleza; mucho menos cabe hablar de incongruencia cuando la
sentencia los declara expresamente, aunque no haya sido pedido, segin la
doctrina consolidada de que no incurren en incongruencia las sentencias que
incluyen aspectos complementarios de la pretencién o desenvuelven peticio-
nes implicitas (Sentencia de 7 octubre 1991: No ha lugar).

NOTA.—Nada que oponer al fondo de esta sentencia, si acaso la du-
racién excesiva del recurso de casacién (mis de cinco afios desde que se
pronuncia sentencia en primera instancia), que puede reducir consider-
ablemente la cuantia de la indemnizaci6n por unas lesiones que producen
invalidez total y precisan de la compaiiia de otra persona para desplazar-
se; perjuicios que s6lo en parte resultan compensados por los intereses ex
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art. 921 Lec. Sabido es que el TS soberanamente aplica en determinados
sectores de la vida social la doctrina de la inversion de la carga de la prue-
ba y en otros la del riesgo o de la responsabilidad cuasi-objetiva. Obsér-
vese que en el caso aqui contemplado el resultado hubiera sido el mismo
si la victima invoca la existencia de una responsabilidad contractual deri-
vada del contrato de transporte, que obliga al transportista a trasladar in-
demne al viajero hasta el lugar de destino, con desplazamiento a aquél de
la carga de la prueba de la diligencia, y con la extensién a quince afios del
plazo de prescripcién de la accidn. Los practicos prefieren la via mas co-
nocida del art. 1902 y a ello ha contribuido la propia jurisprudencia del TS
que, a diferencia de la francesa por ejemplo, permite la acumulacién de
acciones (G.G.C.).

32. Responsabilidad extracontractual.—Constituye doctrina de esta Sala
que quien por su cuenta y riesgo y en su beneficio encarga la realizacién de la obra
a un tercero, adquiere una legitimaci6n pasiva a titulo derivativo, pero de caricter
directo, frente al duefio de la obra.

Litisconsorcio pasivo necesario.—Este no existe en los supuestos de res-
ponsabilidad solidaria ni se puede invocar el art. 533.4 de la LEC para denunciar-
lo, ya que no puede encajarse esta excepcién en el catilogo de las excepciones
dilatorias. (Sentencia de 26 de julio de 1991: no ha lugar).

HECHOS.—La parte actora ejercité accién por culpa extracontrac-
tual a consecuencia del derrumbamiento de una casa de su propiedad fruto
de las excavaciones que para la ejecucién de un s6tano se venian realizan-
do en el solar limitrofe, siendo demandados el propietario, arquitecto y
contratista. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la de-
manda, al apreciar la existencia de responsabilidad solidaria sobre el pro-
pietario y el contratista. La Audiencia Provincial acepté parte de los
fundamentos juridicos del Juzgado de Primera Instancia, considerando
como tnico responsable al contratista. No prospera el recurso de casa-
cién. (JAMM.).

4. DERECHOS REALES

33. Montes. Consorcio para repoblacion forestal—FEIl objeto y conteni-
do de estos contratos o consorcios voluntarios se hallan delimitados en el art.
287.1 del Reglamento de Montes de 22 de febrero de 1962, al disponer que «me-
diante el consorcio el propietario de un monte constituye un derecho real de vuelo
a favor del Patrimonio Forestal del Estado, que faculta a éste mientras dure el con-
trato para poseer el monte, repoblarlo y aprovechar su arbolado, reservando al
propietario el derecho a una participacion en el valor neto de los productos que se
obtengan»; en consecuencia el propietario del monte conserva sus derechos domi-
nicales sobre el mismo, si bien con la limitacién que supone el derecho real de
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vuelo constituido y la posesion que se reconoce a favor de la Administracién
Forestal con la finalidad indicada. Dado este contenido del contrato, ha de afir-
marse que todas aquellas actuaciones materiales de la Administracién sobre el
monte consorciado que excedan del contenido propio de ese derecho real de vuelo
y de la finalidad perseguida con la celebracién del contrato, no pueden acogerse a
éste para ser calificadas como actos administrativos cuya impugnacién por la via
judicial haya de realizarse ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, de acuerdo con el art. 1.1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, segitin
la cual esta jurisdiccién «conocerd de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con los actos de la Administracién piblica sujetos al Derecho administrati-
vo», no conociendo la misma de «las cuestiones de indole civil... atribuidas a la
jurisdiccién ordinaria.

Accidn negatoria de servidumbre.—La accién negatoria de servidumbre
tendente a la declaracion de libertad de cargas de su dominio y a la desaparicién
de los signos reveladores de esa negada servidumbre —en virtud del derecho do-
minical que sobre el monte gravado ostenta el actor recurrente cuyas facultades
conserva el mismo no obstante las limitaciones derivadas del referido consor-
cio— constituye una cuestién puramente civil cuyo conocimiento corresponde a
los 61ganos del orden jurisdiccional civil, debiendo aplicarse a este supuesto la
reiterada doctrina jurisprudencial segiin la cual la determinacién de si se han cum-
plido o no los preceptos relativos a los modos de adquirir la propiedad y posesién
incumbe, exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria y, en general, que las decla-
raciones sobre propiedad son ajenas a la competencia de dicha jurisdiccién con-
tencioso-administrativa dada la intima razén de analogia que existe entre esas
cuestiones y las concernientes la existencia o inexistencia de servidumbres, gra-
vamenes, que s6lo pueden ser constituidos por el propietario del inmueble grava-
do. (Semtencia de 24 de diciembre de 1991; ha lugar).

HECHOS.—EI! demandante solicita que se declarase la inexistencia
de servidumbre de paso sobre su propiedad a favor de ICONA. El Juzga-
do de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Provincial re-
vocé parcialmente el fallo, al apreciar la excepcién de incompetencia
alegada por la parte recurrente —ICONA—. Prospera el recurso de casa-
cién interpuesto, confirmindose en los términos declarados por la senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia. (J.A.M.M.).

34. Ejecucién hipotecaria al amparo del art. 131 LH. Cancelaciéon de
cargas posteriores (Regla 17.%).—La atribucién dominical que del inmueble
hipotecado se hace al adjudicatario, segiin la subasta a tenor del art. 131, regla
17 LH, afecta solamente, segiin dicha norma, a las «inscripciones y anotacio-
nes posteriores a la inscripcidn de la hipoteca que se ha realizado»; pero de ahi
no deriva que haya de afectar a derechos personales que no han tenido acceso
al Registro de la propiedad, como el derecho arrendaticio litigioso que no red-
ne al respecto los requisitos que sefiala el art. 2, n.° 5 de la LH para su acceso
al Registro.
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Subsistencia de arrendamiento concertado con posterioridad a la hipote-
ca.—En los términos que aparece planteado el debate de este recurso de casacién,
resulta la licitud y existencia de un arrendamiento, que no es perjudicado por la
realizaci6n de la hipoteca recayente con anterioridad sobre el inmueble arrendado
y en que no se acreditd fraude o confabulacién, en perjuicio, antes del acreedor hi-
potecario, y después del adjudicatario en subasta del inmueble. Sin que tal solu-
cién de la litis sea contrapuesta a la que esta Sala adopt6 en supuesto de cierta
similitud con el presente, pero con diferencias sustanciales. Asf, en sentencias de
23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989, casos en que no se acredit6
la existencia del arriendo que fue, en el caso de la primera totalmente simulado y,
en la segunda, celebrado con ausencia de buena fe por parte del arrendador y
arrendatario.

Causas de extincién del arrendamiento.—De seguirse el criterio de extin-
ci6n del arrendamiento por ejecuciéon de 1a hipoteca se daria lugar a una causa de
extincion de arrendamiento urbano no catalogada en la relacion imperativa de
esas causas que hace el art. 114 de la LAU. Ademis, en el supuesto debatido, an-
terior a la vigencia del RD-ley de 30 abril 1985, es aplicable la prérroga legal que
establece el art. 57 de la misma Ley, el que se infringiria en virtud de una causa
resolutoria no sefialada en la Ley. (STS 6 mayo 1991. No ha lugar).

HECHOS.—En esta sentencia se mantiene la doctrina de la subsis-
tencia de arrendamiento concertado con posterioridad a la constitucién de
hipoteca, que persiste tras la ejecucion hipotecaria, como ya se hiciera en
las sentencias de 9 de junio 1990 y 23 febrero 1991. En el presente caso,
el arrendatario de local de negocio ejerce el retracto al amparo del articulo
48 LAU. La demanda se dirige contra el adjudicatario de la finca a resul-
tas de la ejecucion de hipoteca constituida en fecha anterior a la celebra-
cioén del contrato de arrendamiento. En Primera Instancia y Apelacion se
estima el retracto. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—L a subsistencia del arrendamiento (en el caso con prérroga
forzosa) posterior a la constitucién de la garantia hipotecaria se ha criti-
cado y con razén en nuestra doctrina. (V. el detallado comentario de Diez
Garcia, H. ala STS 23 febrero 1991, en CCJC, enero-marzo 1991, p. 297
y ss. y el comentario de Lasarte Alvarez, a la STC de 16 de enero de 1992,
publicado en «Tapia», enero-febrero 1992, p. 7 y s.), y en efecto, no pare-
ce encajar con el sistema juridico (sin entrar aqui en el posible conflicto
de valores que late en el fondo) la idea de que el acreedor hipotecario se
encuentre desamparado ante una disminucién de valor de la finca hipote-
cada a consecuencia de contratos concluidos por el duefio de la finca hi-
potecada, lo que sin duda ocurre si persiste la doctrina de mantener tras la
ejecucién aquellos arrendamientos posteriores a la constitucién de la ga-
rantia hipotecaria. Pudiera pensarse que el perjuicio se limitara a arrenda-
mientos con prérroga forzosa (como es nuestro caso), mis (como se
destaca por los autores antes citados), el problema se plantea igualmente
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con arrendamientos que si bien carecen de la prérroga legal, son de larga
duracién. No obstante, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 16
de enero de 1992, «sin terciar en la cuestién que corresponde dirimir a la
jurisdiccién ordinaria, de saber si la ejecucion hipotecaria extingue el
arrendamiento que se concertd con posterioridad a la constitucién del de-
recho real de hipoteca o si, por el contrario, la relacién arrendaticia es
compatible y mantiene su eficacia frente al adjudicatario de la finca en ra-
z6n a la proteccién que le otorga la legislacién especial que regula tales
contratos o, en otras palabras, si el arrendamiento no es perjudicado por la
realizacién de la hipoteca recayente sobre el piso arrendado», recuerda,
sin embargo, que «la més reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo se
inclina por realzar la fuerza del vinculo arrendaticio (SSTS 9 junio 1990,
23 febrero 1991 y 6 mayo 1991)». En el caso se resuelve el recurso de am-
paro a favor de arrendataria que alega indefension ante el desalojo orde-
nado en procedimiento de ejecucion hipotecaria (I.G.P.).

5. DERECHO DE FAMILIA

35. Aval otorgado por mujer casada: Evolucién del Derecho Espa-
fiol.—Hasta 1958 la mujer casada tenia serias limitaciones de capacidad que
le impedian obligarse de modo muy riguroso; en dicho afio se modificé el sta-
tus de la mujer casada, de manera tibia, o como decia la E de M de la Ley de
24 de abril 1958, «para liberar a la mujer de ciertas limitaciones en su capa-
cidad»; pero desde 1975 siguié la apertura y reconocimiento de los derechos
de la mujer, desapareci6 el contenido del primitivo art. 61 y se proclamé en el
art. 62 que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los
conyuges; no podia disponer de bienes gananciales y, caso de hacerlo, el acto
s6lo serfa anulable a instancia del marido (art. 65), pero, en principio un aval
prestado por mujer casada, ni estaba prohibido por la ley, ni entrafiaba en si
mismo acto de disposicién de bienes gananciales; sélo cuando la obligacién
avalada vence, es exigida y se persiguen bienes para hacerla efectiva, puede
plantearse si la afeccién de bienes para su pago es, o no, permitida por el régi-
men matrimonial, sin consentimiento del marido, o de la mujer, porque ambos
cényuges son iguales a dichos efectos segiin el art. 65 (hoy, a todos, como pro-
clama el art. 66 en su redaccion de 1981).

Derechos del marido: Embargo del Derecho de la mujer a participar en
una Cooperativa de Viviendas.—Se reconoce el derecho del marido a sostener
en juicio declarativo la impugnacion del aval concertado por su esposa, pero par-
tiendo de la validez de tal aval, con anterioridad a la reforma de 1981, no es posi-
ble en aquel proceso decretar la nulidad del aval y del juicio ejecutivo con base en
la falta de capacidad de la mujer para contraerlo; por otra parte no ha supuesto
ningiin detrimento en los derechos del esposo, pues el embargo del piso se susti-
tuy6 por el embargo de los derechos que a la mujer correspondian como coopera-
tivista, asi como por el embargo del derecho a pedir el otorgamiento de escritura
piblica a la Cooperativa, aunque finalmente la sentencia, que calificé de consor-
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cial el piso, declar6 «indemnes los derechos dominicales del marido»; ha de tener-
se presente, ademds, que la vigente normativa permite el embargo de bienes ga-
nanciales por deudas privativas, llegdndose incluso a la disoluci6n de la sociedad
con base en el art. 1373 Cc.

Naturaleza del aval cambiario: Derecho derogado.—Segun el art. 37 de la
vigente Ley Cambiaria, el aval se concibe hoy como obligacién auténoma, tanto
que quien garantiza o avala una letra, nada de su causa puede discutir, siendo va-
lido el aval aunque la obligaci6n sea nula; en consecuencia, segin la tesis de la
autonomia no se permite al avalista discutir la provisién de fondos. Pero conforme
al derecho vigente al avalarse las letras de autos, a pesar del art. 486 C com que
habla de «obligacién escrita e independiente», la doctrina se repartia en dos gru-
pos; para los partidarios de la autonomia de la declaracién cambiaria cuyo objeto
era un aval, ni en juicio ejecutivo, ni fuera de €l, podrian los avalistas oponer la
inexistencia de provisién de fondos; para quienes opinaban que el aval estaba su-
bordinado a la existencia de una obligacién principal, al modo de las garantias ac-
cesorias, podrian los avalistas oponer las excepciones fundadas en la inexistencia
de la obligacién cambiaria; de seguirse esta doctrina, debi6 ser alegada la nulidad
de la obligacién en el juicio ejecutivo y, al no hacerlo, estdn bien rechazadas las
peticiones que en el declarativo la pretenden.

Cosa juzgada: Falta identidad de partes.—Si las partes en el declarativo no
son las mismas que en el ejecutivo, no se puede extender a todos la declaraci6én de
que resuelta una cuestion en el juicio ejecutivo lo estd también en cuanto afecta a
quien no litig.

Embargo del sueldo de mujer casada en juicio ejecutivo: Improcedencia
de la oposicion de la mujer en juicio declarativo.—Si se embargaron sueldos y
se entregaron al ejecutante, por no requerir el dinero de ninguna otra actuacién
procesal o apremio, nada permite hoy la devolucion en juicio declarativo, pues
fue la esposa embargada quien disfruté en aquel proceso del beneficio de orden;
se ignora si fue ella quien designé su sueldo para el embargo, no constando nada
de su oposicién a la traba, por lo cual carece de todo fundamento que hoy, de la
mano de su esposo, pretenda apoyar su pretensién y pedir la nulidad del embargo;
todo ello sin perjuicio de la repercusion que ello pueda tener en la contabilidad ga-
nancial.

Embargo de pension de Seguridad Social.—El embargo de un bien inem-
bargable no es, por si mismo, constitutivo de indefensién, debiendo ser el propio
embargado quien hiciera valer en su momento los derechos que estimara que pu-
dieran pertenecerle; ademds, fallecido el titular de la pensién embargada, no pue-
de ejercitar tal pretensién su hija a titulo de heredera, porque para ella el dinero ya
no constituye una pensién de seguridad social sino un incremento del patrimonio
con ¢l que ha de hacer frente a todas sus obligaciones, propias o heredadas (S. de
30 septiembre 1991: No ha lugar).

NOTA.—Complejo supuesto que ha obligado al Ponente (Marina
Martinez Pardo) a una encomiable labor de clarificacién y sistematiza-
ci6n en el FD 1.° Tal como ha llegado al TS el proceso es resultado de
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acumular varios jucios declarativos consecuencia de un inicial ejecutivo,
motivado por la aceptacién de letras de cambio avaladas por mujer casa-
da. El ejecutivo tuvo alternativas pues al principio se embargé un piso de
la avalista, lo que luego se sustituyé por los derechos que a la mujer co-
rrespondian en la Cooperativa, la cual no otorgé escritura piblica a favor
del ejecutante, por no haber sido parte en el pleito.

El tema de la fianza unilateralmente otorgada por uno de los con-
yuges, v su incidencia en los bienes consorciales, ha atraido el interés
de la doctrina. Como ha denunciado Guilarte Guitiérrez, Gestidén y res-
ponsabilidad de los bienes gananciales (Valladolid 1991) p. 505, es
fenémeno frecuente «que todo el patrimonio familiar, incluido el alo-
jamiento, se ve trabado y vendido como consecuencia de una fianza
desconsideradamente prestada por el esposo». Pero en el presente caso
la cuestidn se contempla sélo tangencialmente y, ademads, se complica,
por cuestiones de derecho transitorio. La 6ptica que parece ser la del TS
no es la de una razonable defensa del patrimonio ganancial sino la tam-
bién razonable tutela de un acreedor que lleva més de doce afios sin hacer
efectivo su crédito, que tuvo la «mala suerte» de ser avalado por una hija
casada del deudor; ante la insuficiente solvencia de éste se embarga un pi-
so de la avalista, embargo sustituido luego por la traba en los derechos en
una Cooperativa de Viviendas del Magisterio, que el acreedor no ha podi-
do hacer efectivo todavia. Siendo anterior el aval a la reforma de 1981,
aunque posterior a la de 1975, se plantea el tema de la capacidad para
afianzar por si sola la mujer casada y el de la responsabilidad de los bienes
comunes por deudas privativas. A lo primero se responde, con razén, afir-
mativamente; a lo segundo, con la salvaguarda de «dejar indemnes los de-
rechos dominicales del marido». Se interfiere el tema de la naturaleza del
afianzamiento como acto dispositivo indirecto, tal como parece deducirse
de las. de 2 de julio de 1990, de idéntico Ponente. De plantearse el caso
bajo la normativa vigente, el art. 1373 hubiera podido ofrecer solucién
mis didfana. Globalmente parece justa la solucién adoptada por el TS
aunque queda la duda de la probable inefectividad para que el acreedor
cobre (G.G.C.).

36. Patria potestad: Caricteres de Derecho-Deber: Irrenunciabilidad.
Causas de Extincion.-—El derecho de los padres a la patria potestad con relacién
a sus hijos menores, y dentro del mismo el especifico a la guarda y tutela (sic) de
los mismos viene incluido entre los que la doctrina dominante denomina dere-
chos-funcién, en los que, la especial naturaleza que les otorga su caricter social,
que trasciende del ambito meramente privado, hace que su ejercicio se constituya,
no en meramente facultativo para su titulat, sino en obligatorio para quien lo os-
tenta, toda vez que su adecuado cumplimiento tiene unas finalidades sociales —
en este caso, de interés familiar— que le hacen especialmente preciado para el
ordenamiento juridico; corolario forzoso es el caracter de irrenunciable que impi-
de al titular abandonar las finalidades que su cumplimiento persigue, asi como su
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imprescriptibilidad, hasta el punto de que su no ejercicio, voluntario o forzoso,
durante un cierto tiempo carece de virtualidad extintitiva del mismo, subsistiendo
la posibilidad de su ejercicio, a no ser que por alguna razén legal, y previa resolu-
cién judicial, se haya producido su extincion.

Cariter restrictivo de las limitaciones legales a la patria potestad.—La
doctrina jurisprudencial tiene reiteradamente sentado el caracter restrictivo con
que deben ser interpretadas las limitaciones legales a la patria potestad; asf, si bien
la s. de 7 julio 1975 proclama que cabe privar a los padres de la patria potestad
cuando su conducta ponga o pueda poner en peligro la formacién o educacién
moral del hijo, la s. de 19 octubre 1983 lleg6 a declarar que no se reputa ejemplo
corruptor la convivencia de la madre de un menor, en estado de solteria, con un
hombre casado y separado de su esposa; por otro lado también se ha proclamado
que el ejercicio de las atribuciones potestativas, no preceptivas, que el art. 170 Cc
otorga a los Tribunales, implica la facultad discrecional de apreciar en cada caso
si existe una dureza excesiva de trato a los hijos, o si hay motivos para estimar que
se le dan 6rdenes, consejos o ejemplos corruptores, y esto sentado, no cabe im-
pugnar en casacion el uso de aquellas facultades discrecionales, segin s. de 25 ju-
nio 1923, y sin que contra lo resuelto en el ejercicio de esta facultad proceda el
recurso de casacién, a menos que se patentice error de hecho o de derecho (s. de
17 marzo 1928).

Guarda de los abuelos. Progenitores separados de hecho. Madre convi-
viente con otro hombre de quien tiene descendencia: No es causa extintiva de
Ia guarda.—Se ha producido una interrupcién temporal en el ejercicio por parte
de los padres actores del derecho a Ia guarda de su hija, que fue ejercitada por los
abuelos maternos, pero tal interrupcion pasajera no alcanza virtualidad suficiente
para operar la extincién del derecho a la guarda, derecho que ha de permanecer
integro, si bien y como medida acordada a iniciativa del Ministerio Fiscal, debe la
hija menor continuar, por ahora, confiada a la guarda y custodia de los abuelos
maternos, estableciéndose un régimen de visitas en favor de los padres por un pe-
riodo, pasado el cual se otorgard la guarda al padre (Sentencia de 11 octubre
1991: No ha lugar).

NOTA.—A los pocos meses del nacimiento de la hija, y debido a las
malas relaciones de los c6nyuges, la madre se traslada desde Venezuela a
Santa Cruz de Tenerife, fijando su residencia en casa de los abuelos ma-
ternos; el padre de la nifia regresa de Venezuela a los tres afios y pasa a vi-
vir con los abuelos paternos en las promixidades del domicilio de sus
suegros; por aquellas fechas la madre abandona el domicilio de sus padres
pasando a convivir con un sefior con el que ha procreado dos hijos mas; la
menor, hija del matrimonio, permanece desde entonces con sus abuelos
maternos a quienes profesa gran afecto, mientras manifiesta cierta ani-
madversién hacia su padre con quien ha mantenido relaciones esporadi-
cas. La demanda se interpone por los progenitores contra los abuelos
maternos, reclamando la guarda de su hija. La demanda se desestima en
primera instancia, siendo estimada parcialmente en casacién, declarando
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de momento la guarda a favor de los abuelos, estableciendo un derecho de
visita, conjunta o separadamente, en favor de los padres, otorgindose la
custodia al padre al cabo de seis meses, previa audiencia de la menor, del
Ministerio Fiscal e informe del Psicélogo sobre la conveniencia del cam-
bio. Al desestimarse el recurso de casacién queda en pie el matizado fallo
de la Audiencia.

Como observa Castan Vazquez, Com. Min. Justicia, 1, p. 574, 1a sus-
pension de la patria potestad, que estaba aludida en el Cc antes de la re-
forma de 1981, no es ahora mencionada, ni en el art. 170, ni en todo el
cap. IV, y ello, acaso, es la explicacién de lo reticentes que son los Tribu-
nales a aplicar la dristica medida de privar al progenitor de la patria po-
testad. En el presente caso obsérvese que no se produce una situacién
legal de abandono por la intervencion desde el primer momento de los
abuelos maternos. Por otra parte, la sentencia de apelacién aparece inspi-
rada en el art. 158, cuya flexibilidad permite una adecuacion a las circuns-
tancias. Asf, ante el dilema de recuperar o privar de la patria potestad, se
opta por matizar el derecho de guarda, que se atribuye al progenitor que
parece en mejores condiciones de ejercerlo, pero ello condicionado a un
preceptivo informe de un Psicélogo. Solucién que parece acertada. Por
otra parte, ;no parece oportuno revalorizar el papel de los abuelos en el
Derecho de Familia, dado que socialmente estdn cumpliendo importantes
funciones? (G.G.C.).

II. DERECHO MERCANTIL

37. La prueba del contrato de mediacién y el art. 1214 CC.—Al quedar

demostrado que se realizé el encargo de mediacién y que posteriormente se cele-
bré el contrato de compra y venta perseguido, se presume que este Gltimo fue con-
secuencia del corretaje solicitado, al tener el demandado el control de la prueba,
el contrato de compra y venta donde consta o no la mediacién y no querer apor-

tarlo.

Doctrina jurisprudencial sobre el contrato de mediacion.—Es irrelevante

que el contrato sea de promesa de venta o de compra y venta. Lo importante es
que llegue a celebrarse el contrato perseguido y que se deba a la mediacién. En-
tonces es cuando se devenga la retribucién por tratarse de una obligacién de resul-
tado. (TS 23 de septiembre de 1991; No ha lugar).

HECHOS.—EI mediador en un contrato de compra y venta no recibe
el precio pactado tras la celebracién del mismo. Demanda a la parte en el
contrato que habia solicitado su mediacion, la cual niega que ésta se haya
producido, sosteniendo que al demandante le corresponde probar el corre-
taje, y no aportando el contrato de compra y venta, que aclararfa definiti-
vamente la cuestion.
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El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda de reclamacion
de cantidad. La Audiencia confirma la sentencia. No prospera el recurso
de casacién. (J.MA.).

38. Renuncia de derechos.—Ante el recurso de casacién formulado por el
Abogado del Estado en nombre del Consorcio de Compensacién de Seguros, por
infraccién del art. 6.2 CC, la Jurisprudencia considera que la renuncia de derechos
ha de ser personal, clara e inequivoca, sin condicionamiento alguno, con expre-
sién indiscutible de criterio de voluntad determinante de la misma, y revelacién
expresa o ticita, mediante actos concluyentes. Por tanto un acuerdo que puede ser
recurrido, no puede ser significativo de renuncia de derechos, ya que falta la cla-
ridad terminante e inequivoca de expresién de voluntad indiscutible. Al no consi-
derarse producida la renuncia, no tiene ninguna trascendencia hablar de error
sobre la misma.

Intereses moratorios previstos en los arts. 20y 38.9 de la Ley de Contrato
de Seguro.—EIl TS considera que el interés previsto en estos preceptos, se aplica
a la cantidad debida y no satisfecha por el asegurador, cuando se encuentre pre-
viamente determinada, ya sea por causa contractual o por otra via eficiente, y no,
como en este caso, cuando la determinacion de la exacta cantidad que ha de ser
pagada ha de efectuarse por el 6rgano jurisdiccional. Se aplica aqui la doctrina «in
illiquidis non fit mora». (TS 28 de octubre de 1991. No ha lugar).

HECHOS.—EI demandante hab{a resultado perjudicado por las inun-
daciones de Bilbao de 1983. Tras la notificacién de la resolucién del ex-
pediente por el Consorcio de Compensacién de Seguros, habfa interpuesto
sin éxito recurso de resposicion.

Se estima parcialmente su demanda de reclamacion de cantidad con-
tra el citado Consorcio. La Audiencia estima parcialmente la apelacién
del demandado, rebajando la indemnizacién. Ambos interponen recurso
de casaci6n que no prosperan. (J.M.A.).

39. Subrogacion del asegurador en los derechos de asegurado frente
a los responsables del siniestro.—La Compaiiia recurrida aseguré un carga-
mento que transportaba con destino a Vigo, la recurrente mediante el oportuno
contrato de seguro maritimo, al que se le aplica lo dispuesto en el art. 780 del C6-
digo de comercio, a cuyo tenor «pagada por el asegurador la cantidad asegurada,
se subrogara en el lugar del asegurado para todos los derechos y acciones que co-
rrespondan contra los que por malicia o culpa causaron la pérdida de los objetos
asegurados». También en la Ley de 8 de octubre de 1980, de Contrato de Seguro,
se sigue esta técnica de la subrogacién, pues su articulo 43 dispone que el asegu-
rador, una vez pagada la indemnizacién «podra ejercitar los derechos y acciones
que por razén del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas res-
ponsables del mismo, hasta el limite de la indemnizaci6én».
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Prescripcién de la accion en caso de subrogacién.—No se trata de que el
asegurado accione de reembolso a modo de tercero que paga una deuda ajena, en
cuyo caso el plazo de prescripcién de su accién seria el de las acciones personales
(art. 1964 Cc), ni que tenga que accionar contra su segurado, hip6tesis en que
aquel plazo seria el de tres afios, sino de un ejercicio por el asegurador de la mis-
ma accién que le corresponde al asegurado que ha inmdenizado frente al respon-
sable del dafio. En consecuencia, la accién del asegurador con el tercero
responsable no tiene que tener un plazo legal de prescripcion «ad hoc», sino la ac-
cién en que se ha subrogado, en el caso el plazo establecido en el art. 952.2.° del
Codigo de Comercio. (STS 11 noviembre 1991. Ha lugar).

HECHOS.—La actora, una Compafiia de Seguros, se subroga en
las acciones de su asegurada por el mal cumplimiento de un contrato
de transporte de mercancias. La sociedad demandada alega prescrip-
cién de la accién. El Juzgado de primera Instancia acogid la excepcién
de prescripcion, pero la Audiencia revoc6 y acoge la demanda. La so-
ciedad transportista recurre por infraccién del art. 952.2.° del Cédigo
de Comercio, en relacién con los articulos 1089, 1091, 1203y 1212 Cc
(I.G.P)

40. Corresponsabilidad del librador en el pago de la letra.—El librador
queda obligado por su firma al pago de la letra, aunque fueren letras de favor. A la
regla general se excepciona el caso en que de modo expreso y claro se acuerde con
el tomador lo contrario. En este sentido, la interpretacién que hace el Supremo de
las expresiones «firma indeterminada» (del librador) y «recursos propios» (en
cuanto al pago) se opone a la de la Audiencia, entendiendo que por su cardcter am-
bigiio dan lugar a confusién y no cabe alegarlas como excepci6n a la norma gene-
ral.

Cosa Juzgada.—Segiin doctrina del Tribunal Supremo, la sentencia recaida
en el proceso ejecutivo no hace surgir el efecto de la cosa juzgada por el cual se
cierra la posibilidad de someter de nuevo el mismo asunto a un proceso ordinario
posterior (Ss. TS 03-10-1983; 16-09-1988; 26-05-1988). (Sentencia 15 de octu-
bre de 1991; ha lugar).

HECHOS.—Don José Luis F. L. entregé voluntariamente a una
entidad bancaria 250.000 pesetas, pago parcial de una deuda vencida a
cargo de una empresa de la que €l era gerente y accionista mayoritario.
Posteriormente se vi6 obligado por sentencia emanada de proceso eje-
cutivo al pago de una letra de la que era librador y de las costas proce-
sales. Don José Luis demanda en juicio le sean devueltas por la
entidad bancaria las cantidades pagadas y otros. En Primera Instancia
se desestim6 la demanda. Interpuso recurso de apelacion, la Audiencia
revocé parcialmente la sentencia y estimé parcialmente la demanda,
considerando que el actor no estaba obligado al pago de la letra por lo
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que debia devolvérsele 1a cantidad y gastos de las costas procesales. En
casaci6én ha lugar (C.J.D.).

41. Quiebra.—Cabe presumir fraudulenta la quiebra de una empresa cuando
figuran en su «balance, memorias, libros u otros documentos relativos a su giro o ne-
gociacion ...» (Art. 890.2 C com) operaciones ficticias. No se produce indefensién ni
lesién de derechos garantizados por la CE por el hecho de aplicar las presunciones de
fraude previstas por la ley, pues en esta materia se aplican determinados criterios ob-
jetivos en el orden civil y se dejan al orden penal las conexiones con conductas subje-
tivas. (Sentencia de 19 de octubre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.—En primera instancia se califica de fraudulenta la quie-
bra de una sociedad, entre otras razones porque ésta habia girado letras
por elevado valor en virtud de operaciones inexistentes. La sociedad que-
brada recurri6 la sentencia en apelacién solicitando se declare su quiebra
como fortuita. La Audiencia confirmé la sentencia anterior. En casacién
no hubo lugar. (CJ.D.).

IOI. DERECHO PROCESAL

42. Terceria de dominio. Objeto de la Terceria y diferencias con la ac-
cién reivindicatoria.—La posible y primitiva equiparacién conceptual de la ter-
ceria de dominio con la accién reinvindicatoria, cada dia cuenta con menos
partidarios, evolucién que se traduce en el ambito jurisprudencial en la existencia
de un conjunto de sentencias donde nitidamente se concretan los fines y el 4mbito
de aplicacion de esta clase de acciones. Constituye ya cuerpo de doctrina, el con-
cepto de que el objeto del juicio de terceria de dominio es liberar del embargo bie-
nes indebidamente trabados, excluyéndolos de la via de apremio, teniendo
escasas analogias con el ejercicio de la acci6n reivindicatoria, por lo que no siem-
pre puede identificarsele con la misma, sefialandose entre las principales diferen-
cias, justamente, la de constituir su objeto propio, no tanto la obtencién del bien,
cuando el levantamiento del embargo; siendo consecuencia de esa especialidad el
que antes que el problema de la propiedad de los bienes, importe examinar si el
demandante de terceria es propiamente tercero, es decir, no es el deudor (SSTS
29-10-84; 15-2-85; 8-5-86; etc.). La delimitacién nitida de la figura del tercero
que como parte de la legitimacion activa «ad causam» del demandante de terceria,
es el primero de los requisitos a tener en cuenta como esencial en esta clase de ac-
ciones (SSTS 12-6-56; 24-1-77; 2-2-84; 20-2-87). (STS 30 de enero de 1992, no
ha lugar).

HECHOS.—Una entidad mercantil formulé demanda sobre terceria
de dominio contra otra entidad y 11 personas mas, solicitando que se de-
clarara que los bienes embargados eran propiedad de la actora, y se comu-
nicara a la Magistratura de Trabajo que levantara el embargo trabado
sobre los mismos.
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El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda; la Audiencia Pro-
vincial desestimé el recurso de apelacién. No prospera el recurso de casa-
cién (E.A.P).

43. Recurso de revision, Plazo para la interposicion del recurso: Cém-
puto.—Establece el art. 1798 LEC un plazo de tres meses para la interposicion
del recurso, plazo que debe contarse desde que se descubri6 el fraude y que una
reiterada doctrina de esta Sala viene calificando como plazo de caducidad, proce-
diendo su cémputo, dado que no se trata de un plazo procesal, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 5.1 Cc, sin que tal plazo sea susceptible de interrupcién. Como
declaré la STC 20-10-87, el plazo de la accién revisoria es legitimo y conforme a
la Ley Fundamental, en cuanto preserva o tiende a preservar un valor o principio
constitucional, como es el de la seguridad juridica, plasmado en la invariabilidad
de la cosa juzgada. No puede entenderse que el plazo de caducidad no comenzaré
a transcurrir sino hasta la entrega del testimonio de las actuaciones judiciales que
dieron lugar a la sentencia que pretende revisarse (STS 21 de enero de 1992, es
improcedente el recurso de revisi6n).

HECHOS.—En juicio de cognicién seguido en un Juzgado de Distri-
to sobre resolucién de contrato de arrendamiento de vivienda por no uso,
¢l demandante no indic6 en la demanda el domicilio del demandado, es-
poso de la recurrente en revision, estando ambos separados, y solicitando
del Juzgado la citacién por edictos. Considerando la actora que habia con
ello una finalidad de ocultar la sentencia del pleito tanto al esposo demandado
como a la esposa, y por tanto una maquinacién fraudulenta, plante6 demanda
de recurso de revision contra la sentencia dictada por el Juzgado.

El Tribunal Supremo declaré improcedente el recurso de revisi6n.

NOTA.—A mayor abundamiento y en cuanto al fondo del asunto, de-
clara la sentencia que seria igualmente desestimable la demanda, ya que
la vivienda no tuvo en ningin momento el caricter de vivienda familiar
del matrimonio, pues al constituirse el arrendamiento, se habia producido
ya la separacion de los c6nyuges. Por ello, dispone el TS que «al no tra-
tarse de vivienda conyugal o familiar, a la que pudiera aplicarse el art. 96
Cc, es claro que no nos encontramos ante una situacién de litisconsorcio
pasivo necesario». (E.A.P.).

44. Procesos en los que es parte el Estado: No cabe el arbitraje ni el alla-
namiento estatal. Condena en costas.—No le cabe al Estado transigir sus dere-
chos y someter a arbitraje sus diferencias con particulares, sin que sea posible
tampoco aceptar en Derecho, en general, un allanamiento estatal y que, por ende,
los individuos componentes del Cuerpo de Abogados del Estado, asimismo, tie-
nen vedado allanarse a las demandas y recursos de los que sea parte el Estado, salvo
cumpliendo los términos previstos en el art. 10 «in fine» de su Estatuto.
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El art. 710.2 LEC establece que la sentencia confirmatoria o agravatoria de la
de primera instancia debera contener condena en costas al apelante, salvo que la
Sala estime motivadamente que concurren circunstancias excepcionales que jus-
tifiquen otro pronunciamiento. Est4 justificada la imposicién de costas causadas
en la Primera Instancia al amparo del art. 523.2 LEC, al incorporar explicitamente
la temeridad en la conducta procesal de la apelante (STS 15 de enero de 1992, no
ha lugar).

HECHOS.—Una entidad mercantil formul6 demanda de terceria de
mejor derecho contra otra entidad y contra el Ministerio de Economia y
Hacienda, solicitando que se declarase el mejor derecho a la actora a que
con el producto de la subasta que se celebre a consecuencia del expedien-
te administrativo del Recaudador de Hacienda sobre bienes de la conde-
mandada, se le haga pago de la suma solicitada por los conceptos
indicados. Celebrada la subasta, la cantidad adjudicada a la actora es infe-
rior a la reclamada. Posteriormente, el Ministerio dicta una Orden recono-
ciendo el derecho preferente de la demandante por la cuantia obtenida en
la subasta. La actora, desistiendo del exceso reclamado, solicité el allana-
miento de la contraparte y su condena en costas.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la reclamacién
de terceria de mejor derecho, al haberse reconocido por el Ministerio el
mejor derecho de la entidad demandante; la Audiencia Provincial desesti-
mo el recurso de apelacién, imponiendo las costas procesales a la parte
demandada. No prospera el recurso de casacién (E.A.P).

45. Indemnizacién de daiios y perjuicios.—No puede estimarse como ac-
tuacion dolosa determinante de la exigencia de dafios y perjuicios el hecho de ha-
berse promovido por el Banco demandado los dos juicios ejecutivos a que se
refiere la demandada, aun cuando uno de ellos fuese declarado nulo por haberse
tenido como vencido un mes antes de la fecha sefialada en la péliza.

Prueba pericial.—Su apreciacidn es libre para el Juez en tanto que las reglas
de la sana critica no estan codificadas.

Principio de congruencia.—Aunque no signifique acatamiento literal y ri-
guroso a lo pedido, no es licito que el juzgador, sea la instancia que fuere, pueda
establecer un pronunciamiento fuera de los concretos términos de lo solicitado,
pues ello conculcaria el principio «sententia debe esse conformis libello» . Preten-
diéndose en la demanda la declaracién de un actuar doloso, no procede estimar en
casacion la culpa o contravencién en el contenido obligacional, pues ello implica-
ria indefensidn para la parte contraria, al privarsele de oportunidades de alegacién
y prueba, con transgresion de los principios de igualdad, preclusién y oportunidad
procesal de defensa. (Sentencia de 20 de diciembre de 1991; no ha lugar).

HECHOS.—La parte demandante solicita una indemnizacién de da-
flos y perjuicios en base a una actuacién dolosa del Banco demandado,
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que al promover sobre aquélla dos juicios ejecutivos éstos motivaron que
se viera forzada a presentar suspension de pagos. El Juzgado de Primera
Instancia dict6 sentencia desestimando la demanda. La Audiencia Provin-
cial confirmé el fallo. No prospera el recurso de casacién (J.A.M.M.).

46. Congruencia. Prohibicion de la reformatio in peius.—Siendo el
objeto del proceso el ejercicio de una accién de reclamacién de legitima y dis-
cutiéndose en la apelacién su importe por ¢l demandado, la Sala de Instancia
incurre en incongruencia al estimar que se habia ejercitado una accién de
complemento de legitima. Es adem4as doctrina de esta sala la que veda la agra-
vacién del fallo en perjuicio del apelante, cuando su oponente no recurre ni se
adhiere a la apelacién.

Conculcacién de los plazos establecidos por los arts. 363 LEC y 267
LOPJ para el recurso de aclaracién.—La violacién de normas procesales se ha
de hacer valer por la via del apartado tercero del art. 1692, y no por la del primero
o del quinto como pretende el recurrente.

En cualquier caso entrafia un manifiesto abuso de derecho o fraude de Ley
procesal aprovecharse de que la aclaracién, consistente en afiadir al Fallo la obli-
gacion de pagar intereses desde determinada fecha, se hizo fuera de plazo, ya que
dicha obligaci6n se deducia del fundamento tercero de la sentencia y ademas se
establecia por la sentencia de Primera Instancia sin que el apelante lo hubiese im-
pugnado en su recurso. (TS 9 de enero de 1992. Si ha lugar).

HECHOS.—La actora rechaza los bienes que la habian sido adjudi-
cados en pago de su legitima y reclama ésta. Se estima la demanda. El de-
mandado apela, entendiendo la Audiencia que se habia ejercitado una
accién de complemento de legitima. Posteriormente se produce una acla-
racién fuera de plazo. El apelante interpone recurso de casacién que pros-
pera. (J.M.A.).

47. Cosa juzgada.—Exige para ser apreciada identidad de personas, cosas
y causa o razén de pedir. Entre ambos procesos ha de existir una semejanza real
que produzca una contradiccién evidente. Dandose esa semejanza, carece de
transcendencia que la acci6n ejercitada en cada caso sea diferente: Reivindicato-
ria en el inicial, de nulidad en el presente.

Las causas de pedir se refieren a un mismo contrato de compra y venta. Su va-
lidez y eficacia en el primer proceso. Su nulidad en el segundo. Si en el primero
se ha declarado la validez y eficacia del contrato a todos los efectos, es antagénico
pedir posteriormente su nulidad, aunque las acciones ejercitadas sean diferentes.
(TS 1 de octubre de 1991. No ha lugar).

HECHOS.—En virtud de un poder que se impugna por su nulidad
otorgado por la actora a su marido, éste habia realizado actos de disposi-
cién en favor de las demandadas.
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Estos actos de disposicion son impugnados por la demandante. No
obstante, sobre uno de los bienes en litigio, hay recaida sentencia firme en
favor de la hoy demandada, reconociendo la validez del contrato de com-
pra y venta, proceso en el que la hoy actora fue tenida en rebeldia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia
estima parcialmente la apelacion. Se interpone recurso de casacion que no
prospera. (J.M.A.).

48. Reconvenciéon (proceso a raiz de un contrato de ejecucion de
obra).—El demandado que formula reconvencién, puede dirigir su accién contra
el demandante, siendo sin embargo improcedente hacerlo frente a un tercero que
no sea actor en la litis. Por tanto, el contratista ante cuya demanda reconvino el
comitente no puede pretender que la accién de éste se ejercite en ese mismo pro-
ceso frente al arquitecto,.cuando este Gltimo no era parte litigante. (Sentencia 29
de julio de 1991; no ha lugar).

HECHOS —Finalizadas las obras, la empresa constructora demanda
al comitente el pago de la cantidad que éste retuvo para subsanar los po-
sibles defectos de construccion. La parte demandada formula reconven-
cién pidiendo se descuente del total cierta cantidad para efectuar la
reparacion de diversos desperfectos. En ambas instancias hubo estima-
cién parcial de las demandas inicial y reconvencional. En casaci6n, alega
la empresa constructora infraccién del art. 1591 Cc por «inaplicacién in-
debida» y que el demandado que reconvino debi6 dirigir su accién frente
al arquitecto. (C.J.D.). '



