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I. DERECHO CIVIL

1. PARTE GENERAL

1. Principio general del Derecho. Alegacién en casacion.—No pue-
de prosperar el motivo: a) Porque en este caso, el fundamento del principio
general del Derecho alegado (res inter alios acta nec nocet nec prodest)
aparece claramente reconocido en el art. 1.257 CC, lo que da lugar a que
segun la doctrina de esta Sala no pueda ser admitido, por cuanto dado el
rango jerarquico que les confiere el art. 1.1 CC, solamente pueden ser ci-
tados con éxito a falta de normas legales o consuetudinarias (vid. ad exem-
plum Sentencia de 18 de enero de 1975); b) Porque en el presente motivo
lo que parece perseguirse es introducir la confusién en la solucion de la
cuestion, al pretender convertir a quienes han sido parte contratante tanto
en la escritura piblica como en la privada de compraventa cuestionadas,
en terceros, lo que origina que ni los dos preceptos que se dicen infringidos
(arts. 1.091 y 1.257 CC) ni el igualmente alegado principio general del
Derecho puedan haberlo sido (STS de 12 de mayo de 1992; no ha lugar).

NOTA.—En el motivo segundo del recurso de casacion, basado
en el ordinal 5 del art. 1.692 LEC, se alega que ha existido infrac-
cion del principio general del Derecho res inter alios acta nec nocet
nec prodest, que emerge entre otros en el CC, arts. 1.091 y 1.257,
limitando el efecto de los contratos a las partes que los otorgan
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(Sentencias de 28 de noviembre de 1973, 22 de julio de 1974, 7 de
julio de 1980 y 20 de junio de 1983). (4.C.S.).

2. Interpretacion de los contrates.—La norma principal sobre inter-
pretacion de los contratos es la contenida en el art. 1.281 del CC, siendo
el art. 1.288 del mismo texto legal, una regla subsidiaria o complementaria
de aquélla (Sentencia de 24 de mayo de 1964) y es pertinente por tanto su
estudio conjunto, ya que la interpretacion de los contratos, es funcién pri-
vativa de los Tribunales de instancia, que solo puede combatirse cuando
en el caso concreto la interpretacion dada en la Sentencia conduzca el ab-
surdo, o sea irracional o ildogica.

Aplicacién del elemento sistematico en la interpretacion.—Es evi-
dente que de la redaccion literal de una clausula de un contrato, no puede
extraerse su verdadero significado, sino dentro del contexto general del
mismo, en correcto acatamiento a lo dispuesto en el art. 1.285 del CC, ya
que la interpretacion sistematica es la que puede mejor perfilar la verdadera
intencidn de las partes, al no atribuir a una frase un significado per se en
desconexion con las demas clausulas que son expresion de la voluntad glo-
bal de los contratantes. Asi se pone de manifiesto en diferentes sentencias
del TS (S. de 27-6-1964, 15-11-1972, 5-6-1981). Por ello la intencion, que
es el espiritu del contrato es indivisible, no pudiendo encontrarse ésta en
una cldusula aislada, sino en el todo orgdnico que constituye, llegandose a
determinar el caracter imperativo del art. 1.285 CC, por la Sentencia del
TS de 28-4-1975. (STS de 12 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—EI seiior LL.M. que venia teniendo relaciones pro-
fesionales con Mapfre, S.A., de Seguros, como Agente Libre, entabla
con fecha 1-1-1983, un contrato de Agente Afecto para realizar ope-
raciones de produccion en exclusiva para la Aseguradora citada. Du-
rante la vigencia del mencionado contrato, surgieron divergencias
entre las partes que ocasionaron la interposicion de la demanda por
LL.M., reclamando a la Aseguradora la propiedad de la cartera y
comisiones correspondientes, basandose en una clausula aislada del
contrato «cartera de propiedad», que establecia tendria el deman-
dante en su condicion de Agente Afecto de Mapfre, S.A. El Juzgado
de Primera Instancia desestim6 la demanda, ya que la propiedad de
la cartera, salvo que el Agente sea libre, no da derecho al traspaso
de cartera a otra Aseguradora a no ser con consentimiento expreso
de la Aseguradora Primitiva. La Audiencia Territorial confirmé la
Sentencia y desestimé la apelacién. El TS no acogi6 el recurso.
(ML.V.A.).
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3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

3. Terceria de mejor derecho: Graduacién y prelacion de créditos:
Privilegio real de la garantia hipotecaria: Preferencia de los créditos
escriturarios frente a los judiciales: Arts. 1.922.2, 1.926.1 y 1.924.3 del
CC.—La declaracion de la sentencia recurrida de que la tercerista no ostenta
ningun crédito contra la ejecutada, impide que pueda plantearse el problema
de la preferencia de créditos, que la parte recurrente aduce en la terceria.
La jurisprudencia de esta Sala exige que el crédito, que se opone en la
terceria de mejor derecho, exista, se halle determinada la cantidad en que
consiste, y que esté vencido; sin que la fecha del vencimiento sea la deci-
siva, sino la escrituraria, lo mismo que no es decisiva la fecha en que se
gane la sentencia, sino en la que adquiere firmeza (SS 21-10-1927, 27-4-
1967 y 21-5-1975, entre otras). La violaciéon por inaplicacion de los
arts. 1.922.2 y 1.926.1 CC, que se alega en el recurso, refiriéndola al pri-
vilegio real que representa la garantia hipotecaria, no se pudo producir hasta
que la escritura de constitucion de la hipoteca mobiliaria fuera inscrita en
el Registro, y esto, por expresa determinacion del art. 3, parrafos 3.°y 4.2,
de la Ley de 16 de diciembre de 1954, en el que se priva, a las escrituras
no inscritas, de los derechos que, la misma Ley, les reconoce en el art. 10.
Por lo que se refiere a la supuesta inaplicacion del art. 1.924.3 CC, en
cuanto alude preferencias de los créditos escriturarios frente a los judiciales,
resulta obligado repetir nuevamente que en la escritura publica de 20 de
agosto de 1984, no aparece determinada la existencia, ni la cuantia efecti-
vamente satisfecha, por cuenta de la ejecutada, al Monte de Piedad; cir-
cunstancia que impide pasar a determinar la prelacion en funcién de la
antigiiedad, que en el precepto se sefiala, cuando de dos auténticos créditos
se trata. (STS de 14 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Con fecha 20 de julio de 1984, la ejecutante traba
embargo sobre «una cadena de fabricacién de turrén compuesta por
veinte elementos», propiedad de la ejecutada; embargo que no es
anotado en el Registro. Con fecha 20 de agosto del mismo afio, la
ejecutada otorga escritura de hipoteca mobiliaria sobre la misma
cadena de fabricacion, en favor de la tercerista, en garantia de las
cantidades que esta ultima podria tener que pagar como consecuen-
cia de aval prestado a la ejecutada ante el Monte de Piedad de
Cordoba. El dia 6 de noviembre de 1984 se dicta sentencia de remate
en los autos de juicio ejecutivo, mandando seguir adelante la eje-
cucion; sentencia que adquiere firmeza. La hipoteca mobiliaria no
se inscribe en el Registro hasta el 24 de diciembre de 1985. En
autos no consta que la tercerista haya pagado al Monte de Piedad,
como consecuencia del aval, cantidad alguna; si consta que, en 10
de diciembre de 1986, cuatro meses después de presentada la de-
manda de terceria la ejecutada es deudora del Monte de Piedad. La
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sentencia recurrida establece, como probado, que la tercerista no ha
justificado, al momento de interponer la demanda, haber efectuado
pago alguno por cuenta de la ejecutada. Los Tribunales de 1.* y 2.7
instancia desestiman la demanda de terceria de mejor derecho. El
tercerista interpuso recurso de casacion, por infraccion de ley y doc-
trina legal, al amparo del art. 1.692.5 LEC, citando como infringi-
dos, por inaplicacion, los articulos citados, en relacion los dos pri-
meros, con el art. 10 de la Ley Hipotecaria Mobiliaria y Prenda sin
desplazamiento de posesion de 16 de diciembre de 1954. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casaciéon. (ML.V.4.).

4. Reclamacion de honorarios de Arquitecto. Prescripciéon.—La
sentencia resulta totalmente imprecisa, en cuanto no expresa el dia deter-
minado del inicio del computo prescriptivo y lo hace en forma un tanto
abstracta, y en contradiccion a la doctrina jurisprudencial que exige la fi-
jacion de un término claro desde el cual empiece a contarse el plazo legal
prescriptivo, ya que esta institucion en su aspecto extintivo, ha de ser tratada
restrictivamente, en cuanto quiebra el normal desenvolvimiento de las re-
laciones juridicas y la dinamica consecuente de los derechos derivados,
pues no se basa en razones de justicia intrinseca, sino que actia legitimadora
al ejercicio tardio de los derechos.

Reconocimiento de deuda.—El reconocimiento de deuda es valido y
licito y mediante dicho pacto obligacional el deudor admite, comprome-
tiéndose, como existente contra el que reconoce y asimismo respecto a
terceros, la realidad de un crédito pendiente, instrumentandose a efectos de
que el acreedor cuente con un medio idoneo de prueba o se patentice y
advere la existencia efectiva de una deuda pendiente respecto al que la
aprueba, de manera que viene a adquirir fuerza vinculativa y como dice la
sentencia de 27 de noviembre de 1991, con efecto probatorio si se hace de
manera abstracta y también constitutivo si se expresa su causa justificativa.
(STS de 30 de mayo de 1992; ha lugar).

HECHOS.—Los demandantes prestaron servicios profesionales
de Aparejadores a la empresa demandada, para la construccion de
diversas edificaciones, siendo su vinculacion la propia de un contrato
de arrendamiento de servicios (J.B.D.).

5. Resolucién de contrato de compraventa. Arts. 1.124 y 1.504 del
CC.—Se reitera la doctrina sentada en Sentencia de 22-1-91, que dice: «Se
acusa en el inico motivo del recurso la infraccion de los arts. 1.124 y 1.504
CC, motivacion rechazada de acuerdo con constante y reiterada jurispru-
dencia, que proclama que el art. 1.124, como precepto genérico, y aparte
de otras alternativas frente al incumplimiento, se refiere a toda clase de
contratos bilaterales, cuando se incumpla por parte de uno de los obligados,
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en cuyo caso, automdticamente, el perjudicado podra instar la resolucion,
aunque, claro es, ese remedio no esté perfectamente previsto en el contrato,
porque se trata de una facultad implicita en las reciprocas; «en tanto el
art. 1.504 CC, como norma especifica, solo juega en la venta de inmuebles
y solo ante el incumplimiento por impago del precio, total o parcial, san-
ciondndose entonces que «aun cuando se hubiere estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho
la resolucién, y el comprador podra pagar aun después de expirado el plazo,
interin no sea requerido», hecho el requerimiento el Juez no podra conce-
derie nuevo término, norma que excepciona la genérica del 1.124, siendo
preciso no un mero incumplimiento, sino una voluntad rebelde y declarada
de faltar a los deberes contraidos —S. 3-3-67; voluntad reiterada y rebelde
que ha suvavizado la moderna jurisprudencia, falta de cumplimiento que
fustre el fin especifico perseguido por la partes— S. 24-2-90; constituyendo
una quaestio facti la determinacién del incumplimiento, S. 20-6-90. (STS

de 21 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Se formula demanda sobre resolucién de un con-
trato de compraventa de inmueble con precio aplazado. El contrato
de referencia consistia en la venta de 20 participaciones de que era
dueifio el actor de la mercantil B..., S.L., asi como la transmision de
la industria «B.S.» que venia siendo explotada por la citada Com-
paflia. Las sentencias de 1.* y 2.° instancia declararon resuelto el
contrato de compraventa a consecuencia del impago de las cantida-
des convenidas como precio aplazado. Recurrida, por los compra-
dores, la sentencia de la Audiencia, el Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso. (ML.V.A.).

6. Resolucion de contrato de compraventa de inmueble por incum-
plimiento: art. 1.504 CC. Interpretacién de los contratos.—La sentencia
de casacion reitera la notoria doctrina Jurisprudencial, en orden a la incon-
gruencia, de que tal vicio sdlo es atendible cuando la irregularidad se comete
en la parte dispositiva de las sentencias, y, como las recurridas se limitan
a estimar la demanda, se ajustan, por tanto, al petitum, procediendo la de-
sestimacion de este motivo. Se estima la denunciada infracciéon del
art. 1.285 CC, en relacion con el contenido de la clausula 3. reguladora
del supuesto de pago anticipado, ya que, la circunstancia de quedar sin
especificar el porcentaje ha de tenerse en cuenta para aplicar, a las canti-
dades anticipadas, el mismo porcentaje que a las retrasadas, en evitacion
de que, tal imprecision, pueda suponer un fraude de derecho en perjuicio
de tercero de buena fe, debiendo interpretarse en sentido igualitario para
los retrasos y para los anticipos. Igualmente se estima la denunciada infrac-
cion del art. 1.504 CC, ya que, de acuerdo con notoria y reiterada doctrina
jurisprudencial y cientifica, cualquier incumplimiento no es suficiente para
calificarlo de rebelde, sino que es preciso que exista una conducta culposa
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imputable al obligado, y una decidida voluntad contraria al pago (Sentencias
de 22-1-91, 3-3-67, 2-4-90, 20-6-90, y otras muchas). (STS de 26 de mayo
de 1992; ha lugar).

HECHOS.—Por contrato se estipula la compraventa de finca
urbana, estableciéndose precio cierto, del cual se abonan unas can-
tidades en el acto inicial; se suscriben 168 letras de cambio con
diferentes vencimientos, y se estipula que la falta de pago de cual-
quiera de las cantidades aplazadas dara derecho a la rescision de
este contrato con los efectos correspondientes, si bien los pagos atra-
sados que satisfagan, devengaran un interés del 18 por 100. Las
sentencias de 1.* y 2.* Instancia dan lugar a la demanda formulada
por el vendedor y declaran resuelto el contrato de compraventa (...)
con la obligacion, por parte de los demandados, de desalojar el in-
mueble y ponerlo a disposicion del vendedor, con la pérdida de la
parte del precio entregado a cuenta, como indemnizacion de dafios
y perjuicios. Los condenados interponen recurso de casacion. El Tri-
bunal Supremo declara haber lugar al recurso, dejando sin efecto la
sentencia dictada en Segunda instancia —confirmatoria de la de pri-
.mera instancia— casindola y absolviendo a los demandados de la
demanda en su contra formulada. (ML.V.4.).

7. Resolucion de contrato de compraventa de inmueble:
Art. 1.504, en relacién con los arts. 1.124 y 1.125, todos del CC.—Re-
quisito indispensable para que pueda prosperar la accién resolutoria de con-
trato de compraventa que se ejercita, por falta de pago del precio convenido,
es, segun establece de modo taxativo e indubitado, el art. 1.504 CC, que
el comprador haya sido requerido, con caracter previo, judicialmente o por
acta notarial, de modo que, cuando tal requerimiento no se ha practicado,
como ocutre en el caso presente, ni siquiera se ha intentado, no cabe invocar
la aplicacion del citado articulo con los efectos que se solicitan. (...). No
puede considerarse, como si de preceptos aislados sin conexidn, uno con
otro, se tratara los arts. 1.124 y 1.125, pues como indica la jurisprudencia,
«el art. 1.504 CC, como norma especifica fija las consecuencias resolutorias
de las compraventas de bienes inmuebles por impago del precio, comple-
mentando asi lo sancionado en la norma genérica del art. 1.124 CC (Sen-
tencia de este Tribunal de 14 de febrero de 1991, entre otras). (STS de 26
de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Una Entidad Mercantil formul6é demanda solicitan-
do la resolucion de un contrato de compraventa de un inmueble,
por impago del precio convenido por la parte compradora. Las Sen-
tencias de 1. y 2.7 instancia desestimaron la demanda basandose en
el incumplimiento por el vendedor de los requisitos legales que sobre
resolucion de los contratos establece el CC. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar a la casacion. (ML.V.A.).
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8. Compraventa de inmuebles: Resolucién por incumplimiento:
Voluntad obstativa al cumplimiento.—No es necesario para la resolucion
de la compraventa la existencia de una voluntad deliberadamente rebelde
por parte del comprador al cumplimiento de su obligacién de pago del
precio, sino que es suficiente patentizar la existencia de una voluntad obs-
tativa al cumplimiento de lo convenido, que por su trascendencia pueda
justificar la resolucion, por implicar tal voluntad un fracaso de las legitimas
expectativas del vendedor como contratante y quedar asi el cumplimiento
del contrato al arbitrio del comprador, lo que prohibe el art. 1.256 CC;
resulta irrelevante que el requerimiento de resolucion se hiciese ocho dias
antes del vencimiento del segundo talon, puesto que ya se habia dejado
impagado el primero, constaba la carencia de fondos de la cuenta cuando
el requerimiento se hizo y ciertamente el recurrente no ha satisfecho aun
la parte de precio base de la resolucidn, en tanto que continta disfrutando
del uso del local desde hace mds de seis afios.

Art. 1.502: Temor de perturbacién.—No ha existido el temor fundado
de que el comprador se vea perturbado por parte del vendedor, o de otras
personas, con el ejercicio de una accidén reivindicatoria o hipotecaria, ya
que los hechos que apunta el recurso nada tienen que ver con el ejercicio
de aquellas especificas acciones reales; segun reiterada jurisprudencia, el
art. 1.502 ha de interpretarse restrictivamente, y su supuesto de hecho no
puede ampliarse a casos distintos no comprendidos en el texto legal (SS
de 20 de diciembre de 1989 y 15 de julio de 1991), sin que baste para
entenderse fundado el temor el hecho de no hallarse inscrita la finca en el
Registro en favor del vendedor (S. de 11 de octubre de 1974).

Suspensiéon del pago del precio: Notificacion al vendedor.—Es ne-
cesario que la decision de suspender el pago se notifique con caracter previo
al vendedor, pues esa decision no puede ser indefinida ni puede subsistir
cuando el vendedor afianza la devolucién del precio, lo que no podria hacer
si no se le notifica esa facultad suspensiva (S. de 25 de junio de 1964).
(STS de 4 de junio de 1992; no ha lugar).

NOTA.—La invocacion del art. 1.502 CC por el comprador re-
nuente al pago del precio aplazado se hizo con total carencia de
apoyo factico, por lo cual la doctrina jurisprudencial es de tipo ge-
neral sin profundizar en la problematica que en otro lugar he ex-
puesto (Comentarios Albaladejo, XIX, 2.2 ed., pp. 447 ss., sobre si
la perturbacion en la posesion o dominio pueden interpretarse no
restrictivamente). Se trata de un incumplimiento, vulgar y corriente,
de la obligacién de pagar la parte aplazada del precio, sin ninguna
clase de justificacion; en el recurso se invoca el art. 1.502, sin base
factica. La S. recuerda la reciente doctrina jurisprudencial supera-
dora de la tradicional «voluntad rebelde al cumplimiento». Sentencia
plenamente de aprobar con la reserva hecha. (G.G.C.).
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9. Calificacion del negocio juridico.—Los negocios juridicos asi co-
mo los derechos y las facultades que la integran son lo que conforme a su
naturaleza les corresponde y nunca podran ser configurados por los Regla-
mentos distorsionando o desvirtuando su infraestructura y esencia que les
viene definida por las Leyes.

Errénea calificacion como retracto.—El retracto convencional no es
apto como institucion juridica para definir el supuesto que se contempla en
los autos, toda vez que el retracto convencional (articulo 1.507 del Cddigo
Civil), tendra lugar cuando el vendedor se reserve el derecho de recuperar
la cosa vendida con obligacion de cumplir lo expresado en el articulo 1.518
y lo deméis que se hubiese pactado, es decir que el retracto convencional
opera siempre a impulso de la voluntad unilateral del vendedor, dentro de
un plazo marcado dentro de los limites prevenidos en el articulo 1.508 del
mismo Cuerpo legal, lo que es muy diferente de lo establecido en la clausula
tercera del contrato de compraventa en que ese hipotético retracto que con
tanta insistencia sostiene la parte recurrente, no opera por la voluntad ex-
clusiva del vendedor, sino en funcion del cumplimiento o no de dos requi-
sitos voluntariamente aceptados por el comprador que son su ocupacion por
¢1 mismo y la no transmision a terceros antes del 1 de junio de 1986, que
al quebrar antes de esa fecha, como ha acontecido segun la declaracion
factica de la Sala de instancia, y comportar una desobediencia a lo pactado
lleva aparejada la clausula resolutoria implicita genérica prevista en el ar-
ticulo 1.124 o de la condicion estipulada (articulo 1.118). (STS de 12 de
mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Un Organismo Auténomo inst6 la resolucion de un
contrato de compraventa que habia otorgado como vendedor, por
entender que los demandados habian incumplido las condiciones de
ocupacién y de no transmision pactadas en el mismo. (J.B.D.).

10. Responsabilidad solidaria por defectos en la construccién de
edificios.—La solidaridad tantas veces declarada en esta materia, por venir
mas acomodada que la mancomunidad simple a la obligacion dimanante
de un precepto legal, a la identidad de origen del deber de indemnizar, al
resultado de la obra edificada como un todo y a la realidad de que el suceso
dafioso ha sido provocado por una accidn plural, sin que pueda predicarse
la proporcién en que cada uno de los factores ha influido en la ruina oca-
sionada por la conjuncién de causas... tiene incluso apoyo legal en el
art. 1.138 del CC (S., ya citada, de 9 de octubre de 1981) e impide por su
propia naturaleza el acogimiento del litisconsorcio pasivo necesario... (STS
de 4 de junio de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Diversas Comunidades de Propietarios de Bilbao
demandaron a don Roberto (promotor, constructor y vendedor de
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las viviendas), instandole a que efectuase determinadas obras de re-
paracion de los defectos existentes en los inmuebles de dichas Co-
munidades. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda,
siendo esta sentencia revocada por la de la Audiencia Provincial, El
TS no da lugar al recurso de casacidn interpuesto. (J.B.D.).

11. Arrendamiento de local destinado a restaurante dentro de un
complejo turistico: Calificacién del contrato; Exclusién de la LAU.—La
singularidad del arrendamiento de un local dedicado a negocio de restau-
rante radica en las notas siguientes: 1. La ubicacion dentro del «Complejo
turistico del Pueblo Espafiol y Palacio de Congresos», esto es, de una en-
tidad, constituida con fines negociales, una de cuyas actividades basicas
consiste en atraer ¢l mayor nimero de visitantes posibles, a cuyo efecto,
considera oportuno que entre sus alicientes funcione un negocio de las ca-
racteristicas del instalado en el local que se arrienda; y 2.* La circunstancia
de figurar interpuesta en la libre actuacion del empresario que arrienda el
local, la existencia de ese otro negocio principal dentro del cual el local
arrendado para restaurante, debe considerarse como elemento subordinado
al conjunto, lo que determina el cumplimiento de determinadas reglas, que
al tiempo que supeditan el funcionamiento del negocio accesorio a la ne-
cesidad de su observancia, garantizando el mayor desarrollo y continuidad
de las actividades del complejo, hace que no pueda asimilarse, sin mas, el
referido arrendamiento a un contrato de arrendamiento de local de negocio
sujeto a la ley especial, pues esta figura contractual presupone una finali-
dad de establecimiento de negocio propio que sefiala el art. 3 de LAU,
cualidad que, por mucho que fuera la autonomia de instalacion y de pres-
tacién de servicios que el restaurante tuviera, no es compatible con las que
describen las peculiaridades del caso (STS de 25 de mayo de 1992; no ha
lugar).

NOTA.—Acertada calificacion del contrato (Pte. Almagro No-
sete), teniendo en cuenta que el local arrendado carecia de entrada
directa para que el publico desde el exterior del recinto, de manera
que los clientes debian abonar previamente la entrada al complejo
turistico; el Restaurante debia funcionar durante las horas de visita
al recinto, e inexcusablemente, todo el afio salvo el mes de vaca-
ciones, concertandose —en beneficio del arrendatario— un régimen
especifico para las cenas. En el 3.° FD se hace una aguda descripcién
de los moviles de los contratantes: «Motivacion relevante al tiempo
de la celebracion del contrato fue para el arrendatario aquella clien-
tela expectante que, en gran parte, dependia de los atractivos gene-
rales del negocio de los arrendadores, dentro del cual se establecia
situacion que no cabe confundir con las expectativas que para cual-
quier negocio comporten las economias verdaderamente externas al
mismo, aun dependientes de su ubicacion u otros factores concomi-
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tantes, dado que lo cierto es, desde una perspectiva objetiva, que el
negocio de restaurante tenia caracter ancilar respecto del principal,
cuya finalidad no consistia en el arrendamiento de locales de nego-
cion. (G.G.C.).

12. Arrendamiento de local de negocio; Traspaso inconsentido;
Fusion de entidades bancarias; Clidusula contractual autorizando el
traspaso; Interpretacion.—La clausula del contrato de arrendamiento en
cuya virtud «el propietario arrendador autoriza expresamente al Banco de
Bilbao, S.A., para que pueda ejercitar el derecho de traspaso, relevando
expresamente al nuevo adquirente de la obligacion de destinar el local a
negocio de la misma clase al que venia ejerciendo el arrendatario», no
exime de cumplir los demas requisitos legales aplicables, pues de no ser
asi ello implicaria dejar el contrato arrendaticio totalmente al arbitrio del
arrendatario en un extremo que afecta al derecho de dominio en cuanto
supone disponer del uso y disfrute del inmueble objeto del contrato, y en
el aspecto contractual infringe el art. 1.256 CC; por otra parte la funcion
interpretativa incumbe al Tribunal a quo, a la que ha de estarse en casos
como el presente, en que se atiene a las reglas de la légica y del buen
sentido.

Fusién de sociedades a efectos arrendaticios.—Prescindiendo de un
estudio mas detenido acerca de la naturaleza juridica y efectos de la fusion
de sociedades, y de si el efecto principal que produce es o no una sucesion
universal de las entidades fusionadas por la nueva entidad resultante de la
fusion, lo evidente ¢ indubitado en el caso contemplado es que surgid, por
fusion de las anteriores, una nueva sociedad ocupante del local arrendado,
sin que ello se comunicara al arrendador mas que cuando ya se habia con-
sumado la cesion del local, lo que constituye causa resolutoria del contrato
de arrendamiento.

Doctrina jurisprudencial sobre absorcién de sociedades: No es apli-
cable a la fusion.—Los supuestos de hecho de las SS de 1 de diciembre
de 1983 y 23 de febrero de 1988 no se identifican con el contemplado en
esta litis, ya que en aquéllas se parte de una absorcion de una sociedad por
otra, continuando siendo la misma la arrendataria absorbente y, por tanto,
sin alteracion en la personalidad del arrendatario, y, en cambio, en el caso
sub iudice, ambas sociedades se fusionan, lo que implica desaparicion de
la anterior personalidad de cada una para surgir una nueva sociedad; en
este sentido se ha declarado que si la arrendataria es la sociedad absorbente
no hubo introduccién de persona juridica ajena al contrato (S. de 25 de
junio de 1983), lo que permite deducir a sensu contrario que tal introduc-
cidn de persona ajena si se produce en los supuestos de fusion y creacién
de una nueva sociedad.

Exclusién legislativa de la fusién como supuesto de traspaso: Irre-
troactividad de la Ley 19/1989.—Esta disposicion, de reforma parcial y
adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE en materia



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 315

de sociedades, dio nueva redaccion al apartado 4.° del art. 31 LAU, esta-
bleciendo que no se reputara causado el traspaso en los casos de transfor-
macion, fusion o escision de sociedades mercantiles, aunque el arrendador
tendra derecho a elevar la renta como si el traspaso se hubiera producido,
lo que implicitamente viene a reconocer que con anterioridad a su entrada
en vigor, que tuvo lugar el 1 de enero de 1990, la fusién producia el efecto
resolutorio de los contratos de arrendamiento de local de negocio, como
reiteradamente habia declarado la jurisprudencia, y, por otro lado, tal norma
es inaplicable al supuesto de autos por haberse promulgado cuando el pleito
estaba resuelto en segunda instancia y carecer de efecto retroactivo.

No hay analogia con la subrogacién mortis causa.—El traspaso o
cesion arrendaticia esta expresamente contemplado en las leyes y no es
confundible con la subrogacion mortis causa en lugar del arrendatario de
local de negocio, prevista en el art. 60 LAU, que no tiene analogia con el
debatido (STS de 13 de mayo de 1992; no ha lugar).

NOTA.—Como es sabido, la legislacion arrendaticia urbana to-
davia en vigor, por mor del favor locatoris, hubo de establecer un
rigido sistema de causas extintivas del contrato, obligando a la ju-
risprudencia a elaborar principios tales como el de «introduccion de
otra persona en la relacion arrendaticia», proclive a no pocas injus-
ticias en su aplicacion al caso concreto, segun se acentuara en mayor
o menor medida e] formalismo. La prolongada vigencia de aquella
normativa ha hecho que tuviera que confrontarse con situaciones
absolutamente impensables para el legislador de 1964, tales como
la desaparicion de organizaciones politicas del anterior Régimen o
creacion de nuevas entidades politico-administrativas, dando origen
a soluciones no siempre uniformes. Mayor uniformidad se ha dado
en relacion con los fenémenos que afectan a las sociedades mercan-
tiles, especialmente las fusiones bancarias que han obligado a inter-
venir al legislador. Si la doctrina ha calificado a la Ley 19/1989, de
25 de julio, en el punto aqui tratado, de atentar «contra los més
elementales principios de seguridad juridica y justicia distributivay
(FUENTES L0JO, Nueva suma de arrendamientos urbanos, 9.° ed.,
Barcelona, 1994, 11, p. 1868), la S. aqui extractada (Pte. Santos Briz)
parece inspirarse en parecidos criterios. Obsérvese que toda esta
compleja construccion jurisprudencial, con sus forzadas interpreta-
ciones a contrario, dejara de tener aplicacion si se aprueba el Pro-
yecto que ahora se debate en las Cortes. (G.G.C.).

13. Contrato de agencia inmobiliaria: Naturaleza juridica: Doctri-
na general.—El contrato de agencia inmobiliaria, como dice la S. de 26
de marzo de 1992, se presenta revestido de atipicidad, pero dotado de propio
contenido sustantivo, generandose al amparo de la libertad de contratacion
que autorizan los arts. 1.091 y 1.255 CC, y si bien mantiene aproximaciones
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a los contratos de mandato, corretaje, arrendamiento de servicios y contrato
laboral, predomina en el mismo la funcién de gestiéon mediadora por lo que
reviste naturaleza de pacto de encargo, al interesar al Agente, en su con-
dicién de intermediario, para que por sus relaciones con el mercado inmo-
biliario, oferte a la venta determinados bienes, aportindose los datos de los
mismos y un precio inicial que suele ser indicativo. El agente, salvo apo-
deramiento y representacion expresa, no interviene directamente en la con-
clusién de la compraventa final, aunque esté autorizado a recibir cantidades
a cuenta, si bien coadyuva eficazmente a la misma y su propia. funcion es
predominantemente pregestoria, al hacer posible contratar, cesando una vez
pone en relacion a las partes, que son las que han de celebrar el futuro
convenio final; lo que se conforma a la normativa de su actividad profe-
sional contenida en el RD de 19 de junio de 1981, que aprobd los Estatutos
Generales de la Profesion de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y de
sus Colegios Oficiales y Consejo General.

Derecho a los honorarios del Agente Inmobiliario.—Los consecuen-
tes honorarios de los Agentes se devengan, salvo pacto expreso que con-
temple otra modalidad, si su actividad resulta eficaz, al celebrarse y tener
positiva realidad juridica el contrato o negocio objeto de la mediacion, como
consecuencia de la actividad desplegada por el Agente mediador, que no
se obliga, por ello, a responder del buen fin de la operacion, lo que reque-
riria un pacto especial de garantia, como prevé el art. 272 C. com. para la
comision (SS de 12 de marzo, 18 de septiembre y 1 de diciembre de 1986,
[ y 17 de mayo y 6 de octubre de 1990, 11 de febrero y 26 de marzo de
1991), doctrina jurisprudencial reiterada que no es frontalmente opuesta a
los Estatutos referenciados, en cuanto que al tratarse de normas adminis-
trativas, no alteran la naturaleza del contrato de Agencia Inmobiliaria regido
por el Derecho civil; asi su art. 23 es acorde al determinar que el derecho
a percibir la retribucién «surgira al perfeccionarse el negocio a que se refiere
la intervencion pactada o al finalizar el trAmite encargado», en lo que tam-
bién coincide la norma primera de las reguladoras de las bases minimas de
honorarios del Colegio Oficial de Vizcaya.

Intervencion de Agentes sucesivos: Momento de la perfeccion de la
compraventa y derecho al devengo de honorarios.—La sentencia recu-
rrida adolece de manifiesta incorreccion legal e infringe el art. 1.450 en
relacion con el 1.261 CC, pues en las actuaciones ha quedado suficiente-
mente constatado que la actividad encaminada a la afectiva perfeccion y
consecucion de las ventas de los terrenos al Ministerio, entonces del Ejér-
cito, se practicaron por la actividad desplegada por el hoy recurrente. (STS
de 21 de mayo de 1992; ha lugar).

NOTA.—Se trata de un supuesto de intervencion sucesiva de
varios Agentes de la Propiedad Inmobiliaria en funciéon de media-
cién de compra de terrenos para el entonces Ministerio del Ejército,
que se remonta a 1978, que no condujo a ningin resultado practico
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al quedar interrumpida en fecha indeterminada; se reanuda «con
fuerza ya decisorian —dice el 4.° FD— en 1982, otorgando los pro-
pietarios interesados apoderamiento notarial a Don Rufino U. quien
lleva a cabo una actividad de entrevistas y gestiones, sin llegar a
fijar precios definitivos pues fallece en julio de 1982, aunque la
duracién del encargo era temporal; con fecha 23 de dicho mes los
propietarios otorgan poder a don Jesus G. como Agente, solidaria-
mente con una hija del fallecido en calidad de Letrada en ejercicio,
para continuar las gestiones, que llegaron a su culminacion el 31 de
diciembre de 1982; mientras tanto los propietarios habian revocado
el poder a la hija del fallecido manifestando su voluntad de que no
interviniera en el otorgamiento de la escritura de venta. Don Jesus
G. interpone una demanda contra los propietarios solicitando se de-
clare su derecho a percibir el 3 por 100 del precio de venta, obte-
niendo sentencia favorable en primera instancia, si bien en apelacion
se fija el siguiente porcentaje de reparto de honorarios; 75 por 100
al primer Agente don Rufino, y 25 por 100 al actor. Al estimarse
el recurso interpuesto por don Jesus G., queda en pie la sentencia
de primera instancia que otorga el 100 por 100 de los honorarios al
Agente que culmind la operacion.

La S. extractada reitera una conocida doctrina jurisprudencial
sobre el derecho a percibir honorarios por el Agente Inmobiliario,
si bien en el caso de gestiones prolongadas, especialmente cuando
se llevan a cabo con la Administraciéon Publica, pueden conducir a
resultados poco equitativos. Parece traslucirse una situacion de ar-
monia y entendimiento entre el Agente fallecido y el nuevo, como
se deduce del hecho de incorporar al contrato a una hija de aquél;
en determinado momento la armonia se rompe y la hija queda fuera
de la actividad gestoria por revocacion (ginducida?) de los poder-
dantes. El 4.° FD expresa una opinion significativa respecto a la
actuacion del primer Agente, afirmando que «seguramente hubiera
culminado su actuacion prenegocial de no haberle sobrevenido la
muerte», aunque aflade inmediatamente que su mandato hubiera ex-
pirado antes de la fecha en que efectivamente se concluyd la ope-
racién, lo que constituye una valoracién de un futurible que nada
afiade a la correcta argumentacion de la sentencia. La S. dictada en
apelacion carecia de todo apoyo juridico y sélo podia basarse en
razones de equidad. Respecto a las normas administrativas que re-
gulan los aspectos profesionales de la actividad inmobiliaria, deja
claro la S. que no pueden derogar el Derecho contractual civil, es-
forzandose, en todo caso, por resaltar los preceptos que lo confirman.
(G.G.C).

14. Culpa extracontractual: Dafios en propiedad privada por
obras encargadas por el Ayuntamiento.—Procede la aplicacion del
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art. 1.902 CC por cuanto: 1.° Las obras de acondicionamiento realizadas
en la plaza del pueblo originaron dafios y perjuicios en la casa propiedad
de la actora; 2.° Las referidas obras corren por cuenta y riesgo de la Cor-
poracion recurrente; 3.° Las deficiencias experimentadas por el inmueble
de la actora son imputables al Ayuntamiento como autoridad que aprobd
la ejecucion de las mismas; en consecuencia procede declarar la indeclinable
responsabilidad extracontractual de la referida corporacion, tanto por culpa
in vigilando como in eligendo, de conformidad con la doctrina de esta Sala
y por aplicacion del art. 1.903 par. 4.° CC, en relacion con el art. 106 CE.

Incompetencia de jurisdiccién: Prictica viciosa.—Independientemen-
te de que, por su cardcter y naturaleza, la incompetencia jurisdiccional,
aunque no haya sido denunciada, puede estimarse de oficio por los Tribu-
nales sin incidir en incongruencia, es de poner de relieve que constituye
una reprobable costumbre forense omitir aquélla en la contestacién a la
demanda e incluirla entre los motivos del recurso, ya que puede contribuir
a coartar en cierta medida los mecanismos de defensa y garantias de la
contraparte.

Caracter civil de la reclamacién de un particular contra un ayun-
tamiento por dafios.—Se trata de responder extracontractualmente de los
dafios experimentados por bienes propiedad de un particular, que ninguna
relacion civil ni administrativa tuvo con la entidad edilicia, lo que da lugar
a que esta ultima —como tiene ya expresado esta Sala con cierta reitera-
cién— no merezca otra consideracion que la correspondiente a cualesquiera
personas juridicas privadas, lo que proyecta la competencia sobre Tribunales
de la jurisdiccion ordinaria civil, como pone de relieve el art. 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado; criterio que consti-
tuye doctrina reiterada de esta Sala (SS de 22 de noviembre de 1985, 1 de
julio de 1986, 2 de febrero y 31 de marzo de 1987, 30 de abril, 31 de
octubre y 23 de noviembre de 1991).

Falta de reclamacién previa en via administrativa: Defecto for-
mal.—Sélo puede ser combatida por los cauces del ordinal 3.° del art. 1.692
LEC y no por los del 5.°, como aqui se ha hecho.

Equiparacién entre la reclamacion previa y el acto de conciliacién:
Doctrina jurisprudencial prevalente.—Segun S. de 20 de marzo de 1975,
la doctrina jurisprudencial de este TS, si bien en alguna ocasion sostuvo la
disparidad entre el acto de conciliacion y la falta de reclamacion previa en
la via gubernativa, afirmando que la segunda era un vicio insubsanable al
modo como aparece en las SS de 22 de marzo de 1963 y 26 de abril de
1974 —qltimas de las recaidas sobre €l tema—, pero en su inmensa mayoria
que constituye un cuerpo de doctrina homogénea que debe ser mantenida,
se inclind por la tesis de que los dos institutos eran equiparables por su
finalidad, que no podia decirse alterada por el hecho de que en un caso
interviniese la Administracién Puablica, justo porque no lo hace con la po-
testad o imperio que le es caracteristica, sino como una simple persona
juridica privada, actuando en su virtud no un verdadero interés publico,
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sino privado; doctrina que reiteran las diez sentencias que en ella se citan
y la de 10 de julio de 1985.

Denuncia de mora.—En la exégesis de toda norma deben tenerse en
cuenta tanto sus aspectos logico como sistematico, sin olvidar cuando fuere
preciso el gramatical y el social; y al haber optado la reclamante por la
denuncia de la mora ante el Ayuntamiento demandado, ello le autoriza para
ejercitar la pertinente accion procesal ante los Tribunales civiles, y sin su-
jecion a las limitacion de tiempo que el art. 142 de la Ley de Procedimiento
Administrativo sefiala para su ejercicio, dado que éstas, al venir referidas
unicamente a la reclamacién previa, no deben ser aplicados a los supuestos
de denuncia de mora, por cuanto implicaria una interpretacion extensiva de
un precepto perjudicial para los intereses de los particulares, lo cual no esta
permitido segun una muy constante doctrina de esta Sala.

Incongruencia—No incide en incongruencia la sentencia que condena
al Ayuntamiento demandado a construir una acera en la plaza y a acondi-
cionar las jardineras existentes en la misma, cuando el petitum de la de-
manda solicitaba la condena a realizar todas las obras de reparacion que
en dicho lugar fueran necesarias para corregir los dafios experimentados,
dentro de cuya generalidad se encuentra comprendida la concrecion reali-
zada por el Juzgador en ambas instancias, mas ain cuando en tal decisién
han desempefiado relevante papel las pruebas periciales y de reconocimiento
judicial, lograndose con ello una notable rapidez y economia en la solucién
del pleito, evitando lo que aqui seria una larga tramitacion de la ejecucion
de sentencia. (STS de 14 de mayo de 1992; no ha lugar).

NOTA.—Trasluce en esta sentencia lo que podria calificarse de
«enfado» de la Sala 1. ante una actuacion procesal dirigida a eludir
la competencia que una reiterada jurisprudencia ha atribuido a los
Tribunales civiles en las reclamaciones de los particulares por culpa
extracontractual de la Administracion. La S. extractada (Pte. Mar-
tin-Granizo) no vacil6 en calificar de «reprobable costumbre foren-
se» la de reservarse para el recurso de casacion la alegacion de la
incompetencia jurisdiccional, con posible mengua de las garantias
procesales de la contraparte. El interrogante abierto es el siguiente:
(Mantendra el TS su competencia cuando tenga que aplicar la nueva
Ley de 1992 sobre responsabilidad de la Administracion publica en
todos sus niveles? (G.G.C.).

15. Responsabilidad civil extracontractual. Dafios por publicidad
engafiosa.—La culpa extracontractual que originariamente se basé en el
elemento subjetivo de la culpabilidad, ha evolucionado por las necesidades
de los tiempos, la complejidad de las relaciones socio-econémicas, y avan-
ces industriales, con la aparicién de nuevas tecnologias, que si bien pueden
significar progreso, también aportan mayores riesgos, ya que, al aumentarse
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el potencial positivo, también sucede que se incrementa el negativo. (STS
de 30 de mayo de 1992; ha lugar).

HECHOS.—«Construcciones Agricolas Aguirre, S.L.», deman-
do6 a «Vicon Espaiia, S.A.», como consecuencia de una entrevista a
un agricultor que la ultima insertd6 como publicidad en una revista
especializada, en la que se criticaba cierto producto de la primera.
«Vicon» habia contratado con Manuel R. F. la publicidad de sus
fabricaciones, teniendo este agente capacidad para la direccion, or-
ganizacion y ejecucion de los servicios objeto del convenio. La en-
trevista con el agricultor se hizo en presencia del distribuidor de
«Vicony en la zona. (J.B.D.).

4. DERECHOS REALES

16. Requisitos para la viabilidad de la accién reivindicatoria. Efec-
tos de la misma.—«Dicha accion exige para su viabilidad, aparte de la
identidad de la finca, lo que no se discute, que el poseedor de la misma y
que se trata de reivindicar, carezca de titulos adecuados de propiedad, asi-
mismo que el reivindicante esté asistido de titulos necesarios, eficientes y
suficientes de dominio. Se produce de esta manera una confrontacion de
titulos, imponiendo al que ejercita la accién para que pueda prosperar, que
pruebe cumplidamente su relacion dominical sobre la finca que clama (Sen-
tencias de 28 de noviembre de 1986, 7 de octubre y 28 de noviembre de
1988, 1 de diciembre de 1989 y 27 de junio de 1991, entre la numerosa
doctrina dictada por esta Sala sobre la cuestion), pues el efecto principal
es la restitucion de la cosa para integrarla en la legitimidad del propietario
correspondiente y la consiguiente liquidacion del estado posesorio que man-
tiene el contradictor.»

Falta de idoneidad de las reformas y reconstrucciones realizadas
en un inmueble para enervar la accién reivindicatoria.—«... las posibles
reformas y reconstrucciones llevadas a cabo en la misma, en forma alguna
son eficaces y dotadas del contenido juridico necesario para enervar la ac-
cion reivindicatoria postulada. En este sentido la sentencia recurrida no
resulta de acorde a la normativa legal (art. 348 del Cddigo Civil) y juris-
prudencial a aplicar».

La inclusion de un inmueble en el inventario formado en juicio de
testamentaria no genera un titulo acreditativo de propiedad.—«E] hecho
factico de que fuera incluido el inmueble en el inventario de D.? M.T.E.S.,
aun viviendo sus padres, no es titulo acreditativo de propiedad, al no mediar
un acto de donacion efectivo de éstos, plasmado en la necesaria escritura
publica, conforme al articulo 633 del Codigo Civil, para sobreponerse al
titulo de propiedad de los progenitores que expresa la escritura publica de
adquisicion referenciada.» (STS de 21 de mayo de 1992; ha lugar).
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HECHOS.—EI recurso de casacion que e! Tribunal Supremo
resuelve trae causa del ejercicio de una accion reivindicatoria para
excluir del caudal hereditario de la esposa del recurrido y hermana
del recurrente, la casa que habia comprado sus padres y reintegrarla
al caudal correspondiente a dichos progenitores que ostentaban la
titularidad registral sin contradiccion alguna. (R.G.S.)

17. Accesién invertida.—Con la simple y escueta alegacion de que
con la construccion de un bloque de viviendas se habia invadido el suelo
correspondiente a la casa de su propiedad «en una medida de diez centi-
metros», el actor ejercitd la accion reivindicatoria y solicitd se condene a
la entidad demandada a «demoler a su costa todo lo edificado sobre la
propiedad del actor». El tratamiento que haya de corresponder al expresado
motivo viene determinado por las consideraciones siguientes: 1.° El tema
litigioso al que se refiere la pretension del actor no puede resolverse aten-
diendo Gnica y exclusivamente a la concurrencia de los requisitos que con-
dicionan la viabilidad de toda accion reivindicatoria pues el mismo tiene
una especifica incardinacion legal y jurisprudencial en sede del derecho de
accesion (articulos 361 al 363 del Codigo Civil). 2.° La rigurosa medida
de la demolicién de lo edificado invadiendo el suelo ajeno solamente puede
decretarse en el supuesto de que aparezca probada la mala fe del edificante
(articulo 363 del Cédigo Civil). Al no haber sido probada ha de partirse
inexcusablemente de la concurrencia de la bona fides en la misma ya que
la mala fe no se presume nunca. 3.° El presente supuesto litigioso es un
caso claramente subsumible dentro de la consolidada doctrina del TS (STS
15-6-1918, 30-11-1981, 1-10-1984, 11-3-1985, 24-1-1986, 23-2-1988, 22-
10-1989, entre otras) que definen la figura juridica, de creacion jurispru-
dencial, de la llamada «accesion invertida» o «construccion extralimitaday
pues concurren los requisitos definidores de la misma, que son: a) Invasion
parcial del suelo o vuelos ajenos. b) Buena fe del edificante. Y ¢) valor
muy superior de lo construido o edificado respecto del suelo invadido. (STS
de 3 de abril de 1992; se estima parcialmente el recurso).

HECHOS.—D. A.P.M. formul6 demanda de juicio declarati-
vo de menor cuantia contra «Promociones Palmones, S.A.», sobre
accion negatoria de servidumbre y reivindicatoria ya que la de-
mandada, que estaba edificando un bloque de viviendas, habia
abierto huecos y ventanas sin respetar las distancias del articulo
582 del Cédigo Civil e invadido con la construccion la propiedad
del demandante. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los
de Algeciras estimo6 la demanda condenando a la entidad deman-
dada al cerramiento de los huecos y a la demolicidn de lo cons-
truido con invasion del fundo ajeno. La Audiencia Provincial de
Sevilla confirmé la sentencia. El TS estim6 parcialmente el re-
curso. (4.J.C.).
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18. Bienes inmuebles. Interpretacién del articulo 334.3.° del Cédi-
go Civil. Los llamados inmuebles por incorporacién.—La estructura me-
talica integrada en una planta para fabricacion de piensos no puede consi-
derarse como inmueble al amparo del articulo 334.3.° del Cédigo Civil ya
que no todo lo que se une a un inmueble adquiere esta misma cualidad.
La unién ha de ser fija, calificativo que aqui significa, por disposicion legal,
que no puede separarse de aquél sin quebrantamiento de la materia o de-
terioro del objeto, lo que implica que forma parte integrante del mismo y
por eso se destruye o deteriora con la separacion. En otros términos, los
bienes en cuestion contribuyen a la formacion del inmueble, son partes
fisicas del mismo y estas circunstancias no concurren evidentemente en las
estructuras metalicas en cuestion, indispensables para la actividad industrial
que se ejercitaba en el inmueble pero no para la formacién de éste. (STS
de 24 de marzo de 992; no ha lugar al recurso).

HECHOS.—B. Z,, S.A. vendi6 a don J.L.M.M. por documento
privado de 30 de noviembre de 1985 la maquinaria, compuesta de
diversos silos y elementos, instalada en la finca de su propiedad
denominada «La Jarea», siendo de cargo del comprador la retirada
de los citados bienes. El 26 de noviembre de 1986, y alin sin retirar
los bienes vendidos a M.M., B.Z. S.A. vendié6 a NL.W.A. S.A.
dicha finca con cuantos derechos le fueran inherentes. Opuesta la
entidad compradora a la retirada por D. J.L.M.M. de los bienes que
compré a B.Z. S.A,, aquél la demando solicitando la entrega de
dichos bienes. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los de
Zaragoza estimo la demanda. La Audiencia Provincial de Zaragoza
confirmod la sentencia. El TS declaré no haber lugar al recurso.
(4.J.C).

19. Propiedad horizontal. Unanimidad para modificar elementos
comunes. Calificacién del ascensor como elemento comin.—La instala-
cion de un ascensor, al afectar a elementos comunes del edificio, requiere
acuerdo unanime y no mayoria para efectuarlo, de conformidad con lo pre-
venido en la norma primera del articulo 16 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, al guardar relacion con el titulo constitutivo de propiedad del in-
mueble de que se trata.

El ascensor es un elemento comun no ya s6lo cuando se instala en el
edificio durante la construccién del mismo sino también si se instala con
posterioridad, con asenso de los propietarios existentes al tener lugar la
instalacion. El caricter de elemento comin del ascensor estd reconocido
por el TS en Sentencia de 2 de octubre de 1986 siendo aplicables al supuesto
las normas de la Ley de Propiedad Horizontal referentes a los elementos
comunes y no a las mejoras. Por otra parte, la regla 4.* del articulo 16 hay
que entenderla referida unicamente a acuerdos que sean contrarios a la ley
o a los Estatutos, no pudiendo aplicarse a aquellos acuerdos cuya nulidad
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sea radical e insubsanable por emanar de un gquorum que hace inviable en
absoluto tal acuerdo, al haber sido adoptado por mayoria cuando se precisa
unanimidad, ya que en tal caso el acuerdo no se produce en modo alguno,
sin posibilidad de convalidacion por el transcurso del plazo de caducidad
(STS de 15 de febrero de 1992; se estima parcialmente el recurso).

HECHOS.—La Comunidad de Propietarios de la calle Viuda de
Epalza, num. 7, de Bilbao, aprob6 por unanimidad la instalacion de
un ascensor en el edificio, en Junta General Extraordinaria a la que
asistieron todos los miembros de la Comunidad excepto don C.V.P.
La Comunidad de Propietarios formulé la demanda correspondiente
para que se autorizara la obra de instalacion del ascensor. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 4 de los de Bilbao estimoé la demanda y
autorizé las obras. La Audiencia Provincial de Bilbao desestimo el
recurso. El TS declaré haber lugar al recurso. (4.J.C.).

20. Propiedad horizontal. Realizacion de obras que afectan a los
elementos comunes.—En el supuesto de hecho que contempla esta senten-
cia se distinguen dos casos. En primer lugar unas obras (instalacion en el
patio interior del inmueble, en sentido vertical y hasta rebasar la altura del
mismo, de una chimenea de tubo metalico para salida de humos del negocio
de restaurante-marisqueria que se iba a instalar en los locales comerciales
de la planta baja del edificio y cerramiento de dos plazas de aparcamiento
de la planta s6tano para que sirvieran de almacén y camara frigorifica al
expresado negocio), obras que se efectuaron durante la fase de construccion
del edificio. En segundo término, la entidad demandada instalé en los ele-
mentos comunes tiempo después de la finalizacion del edificio, sin previa
autorizacion de la Comunidad de Propietarios, un aparato de ventilacién de
un metro de alto, uno de largo y medio de ancho.

Con respecto a las primeras de ellas, se desestima la peticion de la
actora que pretendia que al no estar dichas obras consignadas en el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal, se requeria el consentimiento de la
Junta de Propietarios. No lo contempla asi el TS, que entiende que el titulo
constitutivo debe contener con caracter esencial e ineludible, las circuns-
tancias exigidas por los parrafos primero y segundo del articulo 5 de la
Ley de Propiedad Horizontal (descripcion del inmueble en su conjunto, la
de cada piso o local y la cuota de participacion correspondiente a cada uno
de ellos) sin que sea necesario incluir aquellas otras estipulaciones de ca-
racter opcional que seilala el parrafo tercero del citado precepto, atinentes
al uso y destino del edificio, sus diferentes pisos y locales, instalaciones o
servicios, que mas bien pertenecen al ambito de los Estatutos.

Por el contrario, y por lo que respecta a la otra obra (instalacion en los
elementos comunes de aparato de ventilacion), efectuada después de la ter-
minacion del edificio si es necesario el consentimiento de la Comunidad
de Propietarios ya que la servidumbre establecida en la escritura de division
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del edificio en régimen de propiedad horizontal, que permite el paso por
la planta sétano de personas, elementos y materiales necesarios para las
eventuales operaciones de mantenimiento, reparacion o reforma no autoriza
en modo alguno a uno de los propietarios a ocupar en beneficio propio,
elementos comunes del edificio. (STS de 28 de abril de 1992; se estima
parcialmente el recurso).

HECHOS.—La Comunidad de Propictarios Edificio Alameda
formulé demanda contra Explotaciones de Bares, S.A., sobre elimi-
nacion de unas obras efectuadas por la demandada y que afectaban
a los elementos comunes del edificio. El Juzgado de Primera Ins-
tancia niim. 4 de los de Murcia desestim6 la demanda. La Audiencia
Provincial de Albacete confirmé la sentencia. El TS estimé parcial-
mente el recurso. (4.J.C.).

21. Concepto de incongruencia.—«... lo que a tenor de la doctrina
de esta Sala no es lo que viene definido en forma permanente por tal vicio
procesal, como “el desajuste entre lo pedido y lo concedido, siempre que
esto ultimo no venga imperado por la Ley o la légica, como consecuencia
inherente al pronunciamiento principal del cual el exceso sea un mero co-
rolario aclaratorio o complementario que redunde en evitacion de incidentes
en la ejecucion de sentencia”».

Actuacién de la comunidad de propietarios a través de su repre-
sentante. La comunidad de propietarios carece de personalidad juridica
pero tiene una «proyeccion juridica propia».—«... ¢) En lo concerniente
a la personalidad juridica de la Comunidad, cierto es que no es un ente
que pueda por si actuar como lo haria una Sociedad o una Asociacion
(articulo 35 del Codigo Civil) y por ello actia siempre la cabeza visible
que legalmente la representa, el Presidente como aqui acontece, pero lo que
no puede pretenderse de este singular régimen de propiedad es que sea una
pura entelequia y aunque doctrinalmente esta Sala ha venido sefialando que
su naturaleza juridica se asemeja a los “actos de conjunto” (Sentencias de
3 de marzo de 1986 y 24 de diciembre de 1986), en lo que se refiere a la
manifestacion de su voluntad, es lo cierto que dada su extension, la com-
plejisima trama de derechos y obligaciones que comporta y la imposibilidad
de que pudiera operar como una comunidad de bienes ordinaria habida
cuenta de la “propiedad separada” que caracteriza a la propiedad horizontal
segun el articulo 396 del Codigo Civil, hace imprescindible que, aunque
sin personalidad juridica sea considerada como un ente de proyeccion ju-
ridica propia que si bien actualmente no puede operar sino a través de su
representante en juicio o fuera de él, como es el Presidente, tenga una
estructura y funcién propia y relevante en el futuro que se asemeje a las
personas juridicas, del preinvocado articulo 35 del Cddigo Civil».

Contenido del art. 38 LH.—«... el articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
obviamente, establece una norma especificamente proyectada a la regulari-
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dad del tracto sucesivo de los derechos reales que los asientos del Registro
de la Propiedad publican a efectos de su proteccion por via instrumental
del principio de fe publica registral».

Ilicitud que comporta la exigencia de contribuir a los gastos comu-
nes de los servicios en los que no se participa.—«... aparte de que el
articulo 15 nuevo no predetermina dada su generalidad, que haya de con-
tribuirse por los propietarios a los gastos comunes de los servicios y sumi-
nistros de los que no participen en modo alguno, lo que en efecto si se
exigiera seria ilicito y envolveria un enriquecimiento torticero».

Condiciones para la validez y eficacia de los acuerdos adoptados
por la Junta general de la Comunidad de Propietarios.—«... si estos
acuerdos se notifican a los disidentes o no asistentes y no se hace uso de
la facultad de impugnacion prevista en el articulo 16 de la Ley de Propiedad
Horizontal, han de adquirir absoluta validez y eficacia (Sentencias de 7 de
octubre de 1965 y 14 de febrero de 1986), sin que sea.preciso promover
accion judicial para su reconocimiento, salvo para aquellos que a pesar de
tal validez y eficacia sean renuentes a su cumplimiento...». (STS de 14 de
mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—En Junta General extraordinaria aprobé la Comu-
nidad de Propietarios modificar las normas estatutarias que regian
la participacion en los gastos de la Comunidad de los propietarios
de sotanos, plantas bajas y entreplantas. Supuso ello la consiguiente
nulidad de la exencion de la contribucion a gastos comunitarios es-
tablecida para ciertos propietarios en la norma estatutaria primitiva.
La actitud de estos propietarios provoca que la Comunidad acuda
al Juzgado en demanda de un pronunciamiento declarativo de la
validez y obligatoriedad de los nuevos estatutos solicitando a la vez
la condena de los propietarios a estar y pasar por la declaracion del
Juzgado. Se estima la demanda. Es desestimada parcialmente la ape-
lacién. No ha lugar al recurso de casacion. (R.G.S.).

22. Juego en el Ambito del proceso civil del derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24 CE). Plazos de caducidad: requisito para el til
ejercicio de la accién y apreciables de oficio.—«Frente a estas resultancias
probatorias opone el recurrente... la infraccién del articulo 24 de la Cons-
titucion Espaiiola, en lo relativo a la presuncién de ‘inocencia, al amparo
de lo dispuesto en el punto 4 del articulo S de la LOPJ. Aunque no es tarea
facil extraer del razonamiento que expone el hilo de la argumentacién im-
pugnatoria, se entiende que no satisfacen al recurrente los medios por los
que se alcanza la fijacion probatoria, de los datos tenidos en cuenta para
hacer el computo del plazo, que, segun sostiene, “se ha basado en meros
indicios”, por lo que en caso de duda debe prevalecer una interpretacion
favorable al actor dado que la prueba de la excepcion correspondia al de-
mandado, posicion que aparte no responde exactamente a la verdad, pues



326 Anuario de Derecho Civil

entre los medios valorados se halla con efecto perjudicial para el actor, la
propia prueba de confesion, supone una inaceptable extrapolacion al campo
del proceso civil, regido por reglas de distribucion de la carga de la prueba,
diferenciadas del proceso penal, de derechos que protegen a la persona
frente a acusaciones penales infundadas o insuficientemente probadas, que
ni siquiera por analogia (sin desconocer algunas limitadas proyecciones del
derecho a la presuncién de inocencia en el ambito civil), pueden aplicarse
al caso que se examina, ya que el actor y recurrente incumbia liberar en
su propio beneficio también la carga de la prueba relativa al tiempo en que
se ejercitd la accion en relacion con la fecha de los acuerdos impugnados,
en atencion a que los plazos de caducidad, a diferencia de los de prescrip-
cioén (que constituye propiamente una excepcion), operan como requisitos
para el util ejercicio de la accion y pueden estimarse de oficio.»

Causas de nulidad, causas de anulabilidad y plazos de caducidad:
Los acuerdos contrarios a normas de la Ley de Propiedad Horizontal
admiten la convalidacién consiguiente a la caducidad de la accion.—«El
motivo siguiente... denuncia la infraccion del articulo 16.4 de la Ley de
Propiedad Horizontal, puesto que, segun sostiene el recurrente, la sentencia
impugnada no hace acepcion entre causas de nulidad y causas de anulabi-
lidad, a los efectos, de distinguir la aplicacion o no al caso, del plazo de
caducidad, ya que las nulidades de pleno derecho no pueden someterse a
tal caducidad. Sin embargo, jurisprudencia reiterada de esta Sala, viene
poniendo de manifiesto que solo causas de nulidad, fundadas en normas
que no sean reglas, aun imperativas y prohibitivas de la misma Ley de
Propiedad Horizontal, pueden propiciar aquella distincion; asi la sentencia
de 25 de noviembre de 1988 que se refiere, de un lado, a los acuerdos
contrarios a la ley en el sentido del articulo 6.3 del Codigo Civil (lo que
aparejaria la nulidad de pleno derecho) y, de otro a los acuerdos contrarios
a las normas de la Ley de Propiedad Horizontal o contrarios a los estatutos
privativos que admiten, de ordinario, la convalidacion consiguiente a la
caducidad de la accion. Consecuentemente, siempre que se trate de impug-
naciones basadas en infracciones normativas del régimen de la Propiedad
Horizontal, como es el caso, la jurisprudencia sostiene que para enervar
acuerdos se requiere haberlos impugnado dentro de los treinta dias siguien-
tes al que se adoptd o a la notificacion conforme previene el articulo 16
de la Ley de Propiedad Horizontal y aun asi el acuerdo tiene caracter pro-
visionalmente ejecutivo, salvo que judicialmente se ordene la suspension
(Sentencia de 17 de abril de 1990; en analogo sentido, sobre la caducidad,
Sentencia de 5 de febrero de 1991).» (STS de 22 de mayo de 1992; no
ha lugar).

HECHOS.—EI objeto litigioso versa sobre impugnacion de
acuerdos adoptados por junta de copropietarios en régimen de pro-
piedad horizontal. Las dos sentencias de instancia son conforme en
la estimacion de que la accion deducida ha caducado al no haberse
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intentado su ejercicio dentro del plazo de 30 dias previsto en el
articulo 16.4 de la LPH. No ha lugar al recurso de casacion. (R.G.S.).

23. No es procesalmente admisible la reconvencion entre codeman-
dados pero ello no entraiia indefensiéon cuando el proceso tiene por
objeto fijar el orden de prelacién entre varios créditos concurrentes.—
«... sin dejar de ser cierto que no es procesalmente admisible la reconven-
cién entre codemandados (Sentencias de esta Sala de 10 de diciembre de
1975, 3 de julio de 1978, 27 de junio de 1988, entre otras), no lo es menos
que cuando un proceso, como el que aqui nos ocupa, tiene por objeto de-
terminar el orden de prelacion entre varios créditos concurrentes, el titular
de cada uno de ellos, cualquiera que sea la posicion procesal que ocupe,
puede, obviamente, sostener en el proceso, la preferencia que estime le
corresponde al suyo con respecto a los otros, sin que ello entrafie propia-
mente una reconvencioén implicita, como han calificado los juzgadores de
la instancia a las pretensiones preferenciales que los codemandados... al
contestar a la demanda, dedujeron con respecto a los créditos de que son
titulares, ante cuyas peticiones las también codemandadas... pudieron hacer
las alegaciones que tuvieran por conveniente en sus respectivos escritos de
duplica (al tratarse de un juicio de mayor cuantia), si estimaban que el
orden de prelacion debia ser otro distinto o si entendian que a ninguno de
los créditos contendientes les correspondia preferencia alguna, por lo que
si no lo hicieron, sélo a ellas es imputable y no a la supuesta situacion de
indefension que ahora aducen y que no ha existido, ya que, se repite, todo
proceso que versa exclusivamente sobre el orden de prelacion entre varios
créditos concurrentes entrafia, logicamente, por un lado, que el titular de
cada uno pueda pretender la preferencia del suyo y, por otro, que los demas
intervinientes en el proceso (sean demandantes o demandados) puedan opo-
nerse a tal pretension preferencial y, en su caso, defender la suya, al ser
ésta la Unica forma posible de que el érgano jurisdiccional pueda cumplir
con su deber institucional de juzgar y resolver un proceso de peculiaridades
tan especificas como el aqui promovido, en el que aparezca cohonestado
el principio constitucional de tutela judicial efectiva con el de igual rango
que proscribe toda indefension (articulo 24.1 de la Constitucion), situacion
esta ultima que aqui no se ha producido, por lo ya dicho».

El error material en la inscripcién de la hipoteca naval no produce
la nulidad de esta inseripcién.—«3.* Porque el referido asiento registral
contiene todos los requisitos que para la inscripcion de la hipoteca de un
buque exige el articulo 25 de la Ley Hipotecaria naval de 31 de agosto de
1893, en relacién con el articulo 6 de la misma, por lo que el ya dicho
error material no puede en modo alguno producir la nulidad de la inscrip-
cion, sino solamente la rectificacion de la misma, si en su momento se
hubiera pedido.»

Admision en nuestro ordenamiento de la hipoteca naval en garantia
de cuenta corriente.—«... porque la hipoteca objeto de litis es una hipoteca
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naval en garantia de cuenta corriente, que esta permitida en nuestro orde-
namiento juridico y especificamente regulada por el articulo 163 del Re-
glamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956 (vigente no
s6lo en la fecha de constitucion de dicha hipoteca, sino también en la ac-
tualidad, conforme establece la Disposicion Transitoria Sexta del actual Re-
glamento del Registro Mercantil aprobado por Real Decreto 1597/1989, de
29 de diciembre)».

No sometimiento a plazo de la aceptacién de la hipoteca unilateral
si no media requerimiento por parte del constituyente.—«... pues para
llevar a efecto tal aceptacion (que, ademas de no ser requisito constitutivo
de la hipoteca, ya nacida anteriormente, es un acto exclusivamente depen-
diente de la decision del acreedor, sin necesidad del concurso de ninguna
otra voluntad) no hay plazo alguno sefialado legalmente, en tanto no hubiera
sido requerido para ello por la naviera constituyente de la hipoteca (mientras
tuvo capacidad dispositiva) o por los representantes de la quiebra (a partir
de la declaracion de ésta), en cuyo supuesto habria entrado en juego el
plazo de dos meses que establecen los articulos 141.2 de la Ley Hipotecaria
y 237 de su Reglamento...».

La ejecucion de primera hipoteca naval comporta la cancelacion de
las posteriores sobre ¢l mismo buque pero, por el juego de la subroga-
cidn real, el titular de segunda hipoteca mantiene su condicién de acree-
dor hipotecario sobre el remanente del precio del remate.—«En ejecu-
cion, por el procedimiento judicial sumario, de la primera hipoteca que
gravaba dicho buque... el mismo fue sacado a subasta y, una vez aprobado
el remate y consignado el precio, en dicho procedimiento el Juez dictd, ...,
el auto correspondiente, en el que conforme a lo preceptuado en la regla
17.2 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, acordd expresamente la cance-
lacion de la segunda hipoteca naval que pesaba sobre el mismo buque (la
que es objeto de este proceso). En cumplimiento de lo ordenado en dicho
auto, el Registro mercantil... extendid el correspondiente asiento de cance-
lacién de la inscripcion de la mencionada segunda hipoteca naval... Una
vez cancelada, como acaba de decirse, la inscripcion de dicha segunda hi-
poteca naval es evidente que el Banco Popular Espaiiol, S.A. (en cuanto
titular de la misma), perdié su condicioén de acreedor hipotecario con res-
pecto al buque «Carmen Maria», en cuanto quedaba imposibilitado de pro-
mover una nueva ejecucién sobre el mismo para el cobro de su crédito.
Pero como del precio del remate de dicho buque (en ejecucion de la primera
hipoteca, una vez pagados los créditos garantizados con la misma), quedd
un sobrante o remanente que es lo que aqui se reclama, esta Sala entiende
que, en principio, no hay inconveniente u obstaculo legal alguno en seguir
atribuyendo a Banco Popular Espaiiol, S.A., la condicion de acreedor hi-
potecario con la preferencia que, como tal, le corresponda sélo con respecto
al referido sobrante o remanente (que, por subrogacion real y en esa sola
medida, ha venido a sustituir al buque en cuanto a la segunda hipoteca que
sobre €] pesaba) si bien la cuantia del expresado sobrante o remanente que
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reclama habra de estar subordinada al cumplimiento de los requisitos que
le son exigibles.»

La ejecuciéon de una hipoteca en garantia de cuenta corriente exige
la previa acreditacion del saldo de dicha cuenta. El cumplimiento de
dicho requisito es, sin embargo, innecesario si sélo se pretende la de-
claracion del caracter preferente del crédito garantizado con la referida
hipoteca.—«1.? La ejecucion o efectividad, a través del proceso ejecutivo
correspondiente, de una hipoteca en garantia de cuenta corriente como es
la que aqui nos ocupa, se halla condicionada por el acreditamiento del saldo
que arroje la referida cuenta en la forma que determinan los articulos 153
de la Ley Hipotecaria y 245 y 246 de su Reglamento (2 los que se remite
expresamente el articulo 163 del Reglamento del Registro.Mercantil de 14
de diciembre de 1956, vigente en cuanto afecta a esta materia, como ya se
ha dicho). 2. En el proceso declarativo (menor cuantia) a que se refiere
este recurso no se trata de la ejecucion de dicha hipoteca, por el procedi-
miento ejecutivo correspondiente, sino que se pretende la declaracion del
caracter privilegiado o preferente que al crédito garantizado con la referida
hipoteca le corresponde para el cobro del remanente de la subasta del buque
hipotecado, respecto del cual ya fue ejecutada la primera hipoteca que sobre
el mismo pesaba... 3. La no presentacion en este proceso declarativo del
saldo de la referida cuenta corriente no puede, por si sola, determinar la
pérdida del caracter privilegiado o preferencial que a dicho crédito hipote-
cario (dimanante de la expresada segunda hipoteca) le pueda corresponder
con respecto al remanente o sobrante de la subasta, sino solamente que la
cuantia que, del mismo, tenga derecho a percibir habra de venir inexcusa-
blemente determinada por la justificacion del expresado saldo, lo que podra
hacerse en fase de ejecucion de sentencia.»

Caricter privilegiado de los créditos resultantes del contrato de ser-
vicios del capitin, de la tripulacién y de otro personal al servicio de a
bordo (Convenio de Bruselas de 10 de abril de 1926).—«El derecho
preferente del Comité de Empresa de Naviera de Letasa, S.A., al cobro
respecto del sobrante en la subasta del buque «Carmen Maria», con caracter
limitado a los créditos laborales reconocidos al capitan, tripulacion y per-
sonal al servicio de a bordo de dicho buque, segin lo establecido... es
plenamente ajustado a Derecho, en cumplimiento del Convenio de Bruselas
de 10 de abril de 1926, ratificado por Espafia el 2 de junio de 1930 de
aplicacion preferencial en nuestro pais (Sentencias de esta Sala de 22 de
mayo de 1989 y S de noviembre de 1990), cuyo articulo 2 establece un
crédito o privilegio maritimo sobre el buque, incluso antes que las hipotecas,
«mortages» y prendas constituidas sobre el mismo, en favor de los créditos
resultantes del contrato del servicio del capitan, de la tripulacion y de otras
personas al servicio de a bordo.»

Alcance y limitaciones del privilegio general establecido por el ar-
ticulo 71 de la Ley General Tributaria.—«... ha de tenerse en cuenta que,
seglin tiene declarado esta Sala (Sentencias de 20 de abril de 1987, 3 de
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mayo de 1988 y 26 de marzo de 1991), el privilegio general que, prima
facie, consagra el articulo 71 de la Ley General Tributaria... sufre la im-
portante restriccion que impone el articulo 132 de la misma Ley, al pun-
tualizar que “el Estado, las Provincias y los Municipios tendran derecho a
que se practique anotacion preventiva de embargo de bienes en el Registro
correspondiente, conforme a mandamiento expedido por el ejecutor com-
petente, con el mismo valor que si se tratara de mandamiento judicial de
embargo y el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria”, a
cuya norma ha de estarse y no a la genérica que contiene el articulo 71 de
la citada Ley General Tributaria, ya que teniendo que constar registralmente,
mediante anotacién de embargo, el crédito de la hacienda con el alcance
previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria, precepto que remite al
articulo 1.923 del Cddigo Civil, a efectos de preferencia para el cobro del
crédito, ha de concluirse que, fuera de los casos de los articulos 73 y 74
de la Ley General Tributaria, que no se corresponden con el caso aqui
contemplado, la anotacién preventiva por débitos fiscales queda sometida
a la norma del nimero cuatro de dicho precepto del Cédigo Civil y no a
la preferencia general que parece derivarse del articulo 71 de la Ley General
Tributaria, por fuerza de la anteposicion que, como queda dicho, merece
la normativa que contiene el articulo 132 de la misma Ley».

Preferencia del crédito hipotecario sobre el crédito salarial corres-
pondiente a indemnizaciones por despido concedidas en expedientes de
regulacion de empleo.—«Por lo que respecta a la colisién preferencial
entre el crédito hipotecario a que nos venimos refiriendo y el crédito que
reclama el Comité de Empresa —Comité de Flota— de Naviera Letasa,
S.A., la preferencia también ha de declararse en favor de dicho crédito
hipotecario..., ya que al corresponder el crédito del Comité de Empresa a
indemnizaciones por despido, concedidas en expediente de regulacion de

empleo y no corresponderle el caracter de crédito «superprivilegiado» a que
se refieren los parrafos 1.° y 2.° del articulo 32 del Estatuto de los Traba-

jadores, el mismo ha de considerarse comprendido en el parrafo 3.° del
citado precepto, con arreglo al cual sobre dicho crédito salarial gozan de
prelacion los créditos con derecho real que, con arreglo a la Ley Hipotecaria
sean preferentes...» (STS de 1 de junio de 1992; ha lugar en parte).

HECHOS.—Naviera Letasa, S.A., obtiene de un consorcio de
bancos un préstamo para la construcciéon de un buque («Carmen
Maria»), en garantia de cuyo pago constituye sobre el referido barco
una primera hipoteca. Para la construccion de un nuevo buque («Mo-
nica Maria») obtiene de un segundo consorcio de bancos un segundo
préstamo. De este segundo consorcio bancario forma parte el Banco
Popular que contribuye al préstamo con un 10 por 100 del total. Se
acuerda que el movimiento relativo al préstamo en lo que al Banco
Popular se refiere se contabilice a través de una cuenta corriente
abierta en una sucursal de la entidad siendo titular de la misma
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Naviera Letasa, S.A. En garantia de la parte del préstamo que al
Banco Popular corresponde constituye unilateralmente Naviera Le-
tasa, S.A., una segunda hipoteca sobre el barco «Carmen Maria»
que el Banco Popular acepta. La dificil situaciéon econdmica de la
Naviera provoca consecutivamente que ésta sea declarada en sus-
pension de pagos y quiebra. El impago del primer préstamo da lugar
a la ejecucidn de la primera hipoteca. El Banco Popular se persona
en el procedimiento con la pretension de que se le entregue el so-
brante de la subasta en pago parcial del préstamo que tenia garan-
tizado con la segunda hipoteca sobre el «Carmen Maria». No accede
el Juzgado a la pretension y tampoco la Audiencia pues existen otros
acreedores que se consideran con derecho preferente al remanente
de la subasta. Interponen recurso de casacion la Diputacion Foral
de Vizcaya, la Comision de acreedores de la Naviera, el Comité de
Flota Delegados de personal y de los tripulantes de la Naviera y la
propia Naviera Letasa, S.A. El contenido impugnatorio de los re-
cursos se centra en tres cuestiones: a) quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio, b) combatir la condicidén de acreedor hipote-
cario del Banco Popular y c) establecimiento de la prelacion de los
créditos en conflicto para el cobro del remanente de la subasta. Se
estiman en parte todos los recursos. (R.G.S.).

24. Eficacia del expediente posesorio del articulo 396.4 de la LH
de 1909.—«... el resultado del expediente posesorio, aparte de sus defectos
por los que fue abolido por la Ley Hipotecaria vigente, confiere solamente
una situacion provisoria, o0 sea, como ya se indica, supeditada al dominio,
puesto que como decia el articulo 396, parrafo 4, de la Ley de 1909, la
inscripcion de posesion no perjudicard el mejor derecho a la propiedad del
inmueble, aunque el titulo no haya sido inscrito, y se confiere siempre sin
perjuicio de tercero de mejor derechoy.

Criterios para resolver situaciones de doble inmatriculacion. Alcan-
ce del requisito de identificacién del inmueble en la accion reivindica-
toria.—«Constatada una situacién de doble inmatriculacion... dejan de ac-
tuar los principios hipotecarios, quedando neutralizados los asientos con-
tradictorios y el problema se traslada en supuestos como el discutido al
ambito del Derecho civil; habiéndose acreditado por las pruebas practicadas
que el dominio corresponde a la parte recurrida por no haber sido identi-
ficados los bienes como exige la reiterada jurisprudencia de esta Sala, de
forma que no deje lugar a dudas que el terreno sefialado ¢ identificado es
el mismo a que la demanda se refiere (Sentencias de 12 de mayo de 1983,
31 de enero de 1963, 17 de diciembre de 1969, 29 de abril de 1958 y otras
muchas).»

Las cuestiones de hecho corresponden a los Tribunales de instancia
y no pueden contradecirse en casacién.—«... que estas cuestiones, segiin
muy reiterada jurisprudencia, cuya cita detallada huelga por ser muy cono-
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cida (...) corresponden a los Tribunales de instancia y no pueden contrade-
cirse en casacion por el cauce del nim. 5.° del mismo articulo (art. 1.692
LEC)». (STS de 27 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Los demandantes, recurrentes en la casacion, ejer-
citaron una accién reivindicatoria que fue desestimada en ambas
instancias. El Juzgado entendié que los inmuebles reivindicados no
habian sido identificados y que faltaba la prueba de titulo suficiente
para la accidn ejercitada. Confirmé la Audiencia Provincial la sen-
tencia del Juzgado. No ha lugar a la casacion. (R.G.S.).

25. Articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Derecho de defensa.—Si
bien la tutela judicial es un indiscutible derecho fundamental consagrado
en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, lo que se traduce en que
deba ser realizado con extremado cuidado y atencién todo lo relativo a la
ejecucion de los actos de comunicacién en cuanto todo proceso civil a
virtud del principio de contradiccién y de aportacion de parte exige garan-
tizar que las mismas puedan ejercitar y defender sus derechos de la forma
que estimen mas conveniente, ello no es sin embargo obstaculo para que
deban tenerse en cuenta entre otros las siguientes circunstancias: 1.° Que
en este concreto supuesto la puesta en conocimiento de los demandados en
el proceso sumario tuvo efectivamente lugar; y que como tiene manifestado
el Tribunal Constitucional, la existencia de ese derecho aun cuando regla
general, quiebra cuando la falta de comunicacién tenga lugar por la pasi-
vidad o negligencia del interesado. 2.° Que como también tiene declarado
el Tribunal Constitucional, aun cuando el procedimiento contenido en el
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, viene caracterizado por la extraordinaria
fuerza del titular y la paralela disminucion de las posibilidades de contenerla
mediante excepciones, dado que en realidad se trata de una via de apremio
no sujeta a fase de cognicion, esta ausencia de controversia no vulnera en
derecho de defensa que se consigna en el articulo 24 de la Constitucion
Espaitola. (STS de 2 de abril de 1992; no hay lugar al recurso).

HECHOS.—D.? I. B. A. y otra formularon demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de los de Bilbao contra la Caja
de Ahorros Municipal de Bilbao y otro, pretendiendo la nulidad del
procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria, ya que la iniciacién de dicho procedimiento no habia sido
notificado a los demandantes. El Juzgado de Primera Instancia de-
sestimd la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao confirmé
la sentencia. EI TS declar6 no haber lugar al recurso. (4.J.C.).

26. Articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Requerimiento de pago.—
Habiéndose iniciado el procedimiento judicial sumario previsto en el ar-
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ticulo 131 de la Ley Hipotecaria, se procede al requerimiento mediante acta
notarial, contemplado en la regla 3.3.° del citado articulo. El Notario, al
practicar el requerimiento en el domicilio de los deudores, entendi6 la di-
ligencia con el que dijo ser padre de la requerida, que se negd a abrir la
puerta, asi como a dar su nombre, no obstante lo cual el Notario le informd
del contenido del requerimiento y de la obligacion de hacérselo saber a los
requeridos, de donde se sigue que la diligencia se practico de tal modo que
el Notario ni pudo cerciorarse de quién era en realidad la persona que se
hallaba en la casa ni si se hallaba en condiciones de atender la diligencia,
extremo este de particular trascendencia porque el padre de la requerida
—segun consta en dictamen pericial obrante en autos— tenia disminuida
su capacidad perceptiva, de comprension (intelectiva) y amnésica. Por tanto,
el Notario hubo de estar a lo dispuesto en los articulos 202.8.° y 203.1.°
del Reglamento Notarial, sin que se permita afirmar la validez de la dili-
gencia. Ha de recordarse que, segiin reiterada doctrina jurisprudencial, el
requerimiento constituye uno de los requisitos esenciales para sustanciar
validamente el procedimiento, ya que ha de darse ocasion al deudor para
que impida la persecucion de los bienes hipotecados cumpliendo su obli-
gacion personal de pago, pues se trata de un requisito tan necesario para
evitar la indefensién y perjuicios que por su falta pueden ocasionarse al
deudor que, si se omite, vicia de nulidad el procedimiento. (STS de 18 de
marzo de 1992; no hay lugar al recurso).

HECHOS.—D. L. R. G. y esposa formularon demanda contra
la entidad «Ediciones Anaya, S.A.», sobre nulidad de procedimiento
hipotecario. El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de los de Sa-
lamanca desestimé la demanda. La Audiencia Provincial de Valla-
dolid revocé la sentencia del Juzgado y declaré la nulidad del pro-
cedimiento hipotecario. El TS declaré6 no haber lugar al recurso.
(A.J.C).

5. DERECHO DE FAMILIA

27. Unién libre: Laguna legal: Derecho comparade.—Las uniones
libres, aunque estdn carentes de precisa normativa, no por eso son total-
mente desconocidas por nuestro ordenamiento juridico; la Constitucion de
1978 no las prevé, pero tampoco expresamente las interdicta y rechaza, y
asi se desprende de la lectura de su art. 32 en relacion al 39, que se proyecta
a la proteccién de la familia en forma genérica, es decir, como nucleo
creado tanto por el matrimonio, como por la unioén de hecho; lo que ha
llevado al Tribunal de Casacion de Italia a pronunciar la importante Sen-
tencia de 2 de febrero de 1977 que vino a reconocer la famiglia di fatto,
como grupo social que desempeiia una funcién en la educacion y mante-
nimiento de sus miembros, digna de proteccion conforme al art. 2 de su
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Constitucidn; de esta manera, si bien no se equipar6 estas situaciones a las
familias legalmente constituidas, no por eso se las margina cuando presentan
situaciones de darse una efectiva comunidad de vida, que la legislacion de
dicho pais mediterraneo tiene en cuenta como «cohabitacion notoriay.

La Union libre en el Derecho espaiiol.—La realidad legislativa espa-
fiola actual ha afrontado el problema de la unién libre soélo fragmentaria-
mente, sin pronunciarse por una prohibicion total; con consideracion nega-
tiva el art. 101 CC establece como supuesto de extincion de la pension que
contempla su art. 97, el hecho de que el acreedor a la misma viva marital-
mente con otra persona; el art. 320.1.° sobre concesion judicial de eman-
cipacion; el art. 108, en relacion al 39.2 de la CE, respecto a la filiacién
extramatrimonial. En-materia de adopcion, la vigente Ley de 11 de noviem-
bre de 1987, en su disp. adicional 3.7, reputa capaces para adoptar al hombre
y la mujer integrados en pareja; y como simple referencia, el inciso final
del art. 1.442. El Codigo Penal, tras la reforma operada por la Ley Organica
de 25 de junio de 1983, en sus arts. 11 y 18, equipara al conyuge la persona
que se halla ligada de forma permanente por andloga relacion de afectividad.
En el ambito de la Seguridad Social, la Disp. Adicional 10.2 de la Ley de
7 de julio de 1981, contempla el percibo de pensiones, asi como el derecho
a las prestaciones sanitarias que con caracter excepcional acordd dispensar
la Resolucién de la Secretaria General de la Seguridad Social, con apoyo
en razones de equidad. Incluso la Ley vigente de 1984 atribuye la condicion
de asilado y por extension, no s6lo al conyuge, sino también a la persona
que se halle ligada por analoga relacion de afectividad y convivencia.

La Union libre en la Jurisprudencia.—Esta Sala ha tenido ocasion
de pronunciarse en la materia mediante S. de 13 de junio de 1986, que
decreté la validez de la clausula testamentaria por la que se legaba el usu-
fructo vitalicio de un inmueble a la compaiiera del fallecido; también la S.
de 3 de julio de 1984 partié6 de la adquisicion conjunta de una vivienda
por una pareja que mantenian vida en comun y que fue comprada a nombre
de uno de ellos, declarando que el bien pertenecia a ambos proindiviso y
por partes iguales.

Comunidad de bienes sui generis: Analogia.—Los litigantes durante
mas de veinte afios de convivencia habian adquirido de comin acuerdo los
bienes y caudales en controversia, aunque los inmuebles figuran titulados
a nombre del recurrente, viniendo asi a constituir un patrimonio compartido
e indiviso, con participacién igualitaria, que la sentencia precisa tiene su
origen en el «amor, comprension y esfuerzo conjuntos», patrimonio comu-
nal que se mantuvo hasta que se produjo la ruptura y que la sentencia
califica de comunidad de bienes sui generis, surgida de la atipica mezcla
de las normas de la comunidad de bienes, sociedad en general y sociedad
legal de gananciales; pero yerra el motivo en cuanto argumenta que el
Tribunal de la instancia aplico las reglas de la sociedad de gananciales, lo
que no sucede; pero ello no quiere decir que haya de rechazarse de plano
la posible aplicabilidad de la normativa que disciplina el régimen ganancial
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matrimonial, si expresamente se pacta, lo que significaria dar otro aspecto
al problema en cuanto a si dichos convenios estan dotados de la licitud y
fuerza obligatoria conforme al art. 1.255 CC; a este respecto hay que hacer
constar que la Recomendacion R(88)-3 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, fechada el 7 de marzo de 1988, esta orientada para que los
contratos de naturaleza patrimonial entre personas que viven juntas como
parejas no casadas, o que regulan las relaciones patrimoniales entre las
mismas, ya sea por el periodo ulterior a su cesacion, no puedan tenerse
como nulos por la tnica razoén de haberse concertado en dichas situaciones.

Necesidad de solucién judicial: Razones de equidad: Requisitos de
la Unién libre.—Aunque la solucion se presenta efectivamente dificultosa,
no se puede desconocer que en estos casos se crean unas situaciones de
hecho, a las que en términos de estricta justicia y por imperio de la equidad,
ha de atenderse y tener en cuenta, pues en la mayoria de los supuestos las
consecuencias negativas superarian superponiéndose a las positivas. No obs-
tante tales uniones para que puedan generar aplicacion de la normativa
legal, deben de cumplir ciertos requisitos que se derivan de su propia na-
turaleza, a fin de evitar que una aplicacién amplia y no debidamente medida,
desborde y desvirtle la correspondiente aplicaciéon del Derecho. La convi-
vencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia
diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los
afios, practicada de forma extrafia y publica, con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creandose asi una comunal vida amplia, inte-
reses y fines en el nicleo de un mismo hogar; dichas condiciones se dan
en ¢l presente caso en las relaciones que por mas de veinte afios mantu-
vieron los litigantes y con proyeccion bien concretada en actividades en
comuin, como el reconocimiento legal de su hija a la que mantuvieron y
educaron, la existencia y manejo de cuentas bancarias y la compra de bienes
producto de sus actividades negociales compartidas. Esto determina que se
ha generado la existencia de un patrimonio comun, el cual por consecuencia
del cese de la relacion de convivencia, es objeto de peticion por la recurrida,
en cuanto esencialmente postula su division y adjudicacion de la parte que
le corresponde en el mismo; los interesados no pactaron ni adoptaron nin-
guna norma previsora al respecto, salvo el pacto tacito, derivado de las
prestaciones habidas entre ellos, que es aflorante de sus voluntades decidi-
das y constatadas de tener en comin los bienes que fueron adquiriendo
durante el dilatado tiempo en que vivieron y trabajaron juntos.

Calificacién como sociedad irregular de naturaleza mercantil.—Si
bien en estas situaciones cabe partir, en términos generales, de la existencia
de una comunidad ordinaria, cada caso puede presentar particularidades que
determinan la aplicacion para su regulacion de otra institucion legal similar
en efectos, lo que sucede en el que se enjuicia, donde cabe encuadrarlo en
el régimen de la sociedad irregular de naturaleza mercantil, ya que por
consecuencia del esfuerzo mutuo, en actividades comerciales coincidentes
e integradas en un hacer conjunto dentro del operar comercial, se genero
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un patrimonio comunal; a falta de concierto expresado, el verbal, al efecto,
es determinativo de la referida sociedad de hecho (S. de 4 de abril de 1991),
pues se da concurrencia de actos constitutivos, creadores y permanenciales,
que adolecieron de las formalidades necesarias para su acceso al Registro
Mercantil, pero que no les resta eficacia de operatividad y vinculacion para
los interesados.

No es aplicable por analogia el régimen catalan de separacion de
bienes.—Aun partiendo de que el articulo que apoya la argumentacion
sea el 7 de la Compilacién de Catalufia, tampoco es de acogida, pues
el precepto se refiere exclusivamente a los matrimonios, rigiendo el ré-
gimen de separacion de bienes en defecto de pacto matrimonial, y si
como se dejo expuesto, no resulta de facil encaje analogico para aplicar
a las uniones no matrimoniales, el régimen de gananciales, lo mismo
sucede respecto al de separacion de bienes, cuando no medié convenio
o pacto alguno al respecto, al operarse en estos estados sobre las situa-
ciones de hecho creadas en cada caso en particular, que incluso puede
ser coexistente, pues la proyeccion patrimonial cabe se presente en los
dos aspectos, como de cotitularidad respecto a los bienes adquiridos con-
juntamente por ambos, y como de separacion respecto a aquéllos en los
que no consta acreditada la concurrencia de voluntad como adquisitiva,
que operarian como propios o exclusivamente privativos. (STS de 18
de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—La mujer habia contraido matrimonio canonico en
Vich, en 1956, separandose de hecho y obteniendo el divorcio en
1982; desde hace mas de veinte afios convivid con el recurrente en
la ciudad de Malaga, lugar de su residencia, naciendo una hija de
la unién en 1965, falsamente inscrita como matrimonial —aunque
el tema no se debate—; ambos litigantes formaron hogar comiin y
convivieron con apariencia de matrimonio en forma continua y per-
sistente en la ciudada malaguefa, en donde el recurrente ejercio la
profesion de agente comercial, representante y distribuidor de co-
mestibles, y la actora si bien se dedicaba al hogar, prestaba su ayuda
y colaboracion a las actividades negociales del vardn; fruto del es-
fuerzo de ambos, aparte de atender a las cargas familiares, fue la
adquisicion de un patrimonio constituido por dos viviendas, tres au-
tomoviles, ajuar doméstico, mobiliario, ropas y joyas; la convivencia
familiar la rompi6 el recurrente en forma violenta el 14 de junio de
1983, procediendo a expulsar a la mujer y a la hija del hogar comun,
sin compensacion econdmica alguna; la mujer demando el recono-
cimiento de sus derechos sobre los bienes comunes, y abono de
cinco millones de ptas., o alternativamente, a ser indemnizada en
22.210.000 ptas., correspondientes a la mitad del patrimonio de am-
bos, y en todo caso al pago de cuatro millones por dafios y perjui-
cios. En 1. Instancia la demanda fue desestimada integramente; en
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apelacion se estimd en parte declarando que «la comunidad de bie-
nes sui generis formada por actora y demandado quedé disuelta en
14 de junio de 1983, procediéndose a su liquidacion en ejecucion
de sentencia con arreglo a un criterio de cuotas iguales, lo que una
vez efectuado comportard que el demandado haga entrega a la actora
de su parte, con otorgamiento de las correspondientes escrituras pu-
blicas, sin haber lugar a los demas pedimentos de la demanda y sin
hacer mencion especial de las costas causadas en ambas instancias».
Interpuesto recurso de casacion por el varon, fue desestimado, siendo
Ponente Villagomez Rodil.

COMENTARIO.—EI fenémeno sociolégico de la unidn libre,
concubinato o convivencia more uxorio, que en los ultimos afios
llega con cierta frecuencia a los Tribunales, esta recibiendo en las
diversas instancias, soluciones pretorias que componen un abigarra-
do mosaico de variopintas fundamentaciones. No deja de sorprender
la calificacion que hace la sentencia extractada de una sociedad mer-
cantil irregular existente entre los convivientes; cabe preguntarse si
era colectiva, comanditaria, limitada o anénima, o si mas bien habia
una relacion de cuentas en participacion; jactuaba la mujer ante los
terceros como agente comercial careciendo de titulo? ;era mas bien
una auxiliar o apoderada de su compaiiero? También es curioso que
el vardn pretendiera la aplicacion analdgica del régimen catalan de
separacion de bienes. No hay argumentacion del motivo en la sen-
tencia que he manejado, aunque puede barruntarse —en razén a sus
apellidos— que ambos convivientes eran de origen catalan —la mu-
jer se habia casado en Vich—; la cita de la norma anteriormente
vigente estd equivocada —y ello puede deberse a la ignorancia del
Derecho catalan en tierras del Sur—; tampoco se sabe si ambos
litigantes perdieron su vecindad de origen, por residencia en Malaga
superior a diez afios; en todo caso, y no sin alguna contradiccién
interna, para rechazar el motivo se argumenta la dificultad de aplicar
la analogia a estas situaciones de hecho. Habra que esperar a que
se presenten uniones de hecho entre catalanes o mallorquines, resi-
dentes en los respectivos territorios; seria razonable esperar que un
pacto implicito o tacito de comunidad fuese mas dificil de demostrar
en aquellas situaciones.

Una afirmacién obiter de esta sentencia (la posibilidad de aplicar
el régimen de gananciales por pacto expreso) ha sido criticada con
abundantes razones por TORRES LANA, De nuevo sobre relaciones
patrimoniales entre parejas no casadas, Aranzadi Civil, 1993-I1,
p. 2407 ss., espec. p. 2416 ss. No parece haber facil respuestas a
interrogantes del siguiente tenor: ;Serian aplicables las normas del
llamado régimen primario y, en particular, la contenida en el par. 2.°
del art. 1.319? ;Podrian aplicarse las reglas sobre administracion y
disposicion? ;Y las referidas a la responsabilidad inicial y final de
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los gananciales (arts. 1.362 y 1.365 del Cddigo)? ;Es pensable la
aplicacion en un marco extramatrimonial del art. 1.373 CC? Con
criterio mas amplio, sin embargo, Rodrigo BERCOVITZ, Las parejas
de hecho, Aranzadi Civil, 1992, p. 27, no dejaba de apuntar dudas
al respecto: «La sociedad de gananciales, asi como cualquier otro
régimen econémico matrimonial, se revela inadecuada para regular
la vida patrimonial de la pareja de hecho, salvo si la misma lo ha
pactado expresamente ;/Se extiende esta conclusion (por lo que se
refiere al supuesto de pacto) a los efectos frente a terceros? Si la
respuesta es positiva jen qué condiciones se producen esos efectos
frente a terceros?».

El tema sigue abierto entre nosotros. La sentencia posterior del
TS de 11 de diciembre de 1992 rechaza la existencia de una comu-
nidad universal de ganancias entre los convivientes, pero otorga in-
demnizacién por injusto enriquecimiento. La S. del TS de 22 de
julio de 1993, rechaza la aplicacion por analogia del régimen de
gananciales asi como la doctrina de la sociedad civil irregular. La
variedad es aun mayor si acudimos a la jurisprudencia de los Tri-
bunales inferiores.

Probablemente la disparidad de soluciones es inevitable al se-
guirse el criterio de buscar soluciones de equidad que tengan en
cuenta la enorme variedad de circunstancias de cada caso. Una re-
gulacion legal de la union libre no deja de envolver una interna
contradiccion con la situacion factica, caracterizada por la ausencia
de régimen, de reglas y de vinculaciones; en todo caso, si se elige
alguna férmula, habran de quedar fuera otras situaciones, y nueva-
mente surgira el problema de la necesaria regulacion de las situa-
ciones al margen de la ley.

Un buen estudio de derecho comparado es el dirigido por Jac-
queline RUBELLIN-DEVICHI, Les concubinages en Europe (Paris
1989), con informacion relativa, ademas de a los comunitarios, a
los paises escandinavos, Suiza y paises ex-comunistas. (G.G.C.).

28. Gananciales: Enajenaciéon por marido de inmueble ganancial
sin consentimiento de la mujer: Procede la anulabilidad por aplicacién
de los arts. 1.322.1 y 1.377.1 CC y no la rescisién ex art. 1.391.—El
texto legal se refiere a la accién de nulidad del conyuge que no haya pres-
tado su consentimiento al acto de disposicion efectuado por el otro, de
forma que es el perjudicado que no dio su previa licencia o consentimiento
el unico que puede instar la ineficacia del acto, que es meramente anulable,
pero que en lugar de ser convalidado o confirmado se solicit6 en la demanda
su anulacion; es inaplicable el art. 1.391 por no darse el presupuesto factico
que contempla, acto de un conyuge en fraude de los derechos de su consorte
al no haberse probado que la venta efectuada por el esposo fuese fraudu-
lenta; no cabe hablar de accién rescisoria, que presupone un contrato vali-
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damente celebrado, y si, en cambio, concurre el supuesto de anulabilidad
por defecto de consentimiento que invalida el contrato desde su origen.

Mala fe del comprador.—La entidad compradora no actué de buena
fe, pues tuvo pleno conocimiento de que la venta requeria el consentimiento
de la esposa del vendedor, por lo que no puede negarse a afrontar las
consecuencias de que aquel consentimiento no se prestase.

Ausencia de fraude en la mujer: Art. 6.4 CC.—No concurre el su-
puesto del art. 6.4 CC, pues no se acreditd fraude alguno, ni se concretd
cual de los conyuges supuestamente dio lugar a él mediante la concurrencia
de la denominada por la doctrina norma de cobertura, que es aquella a que
se acoge quien intenta el fraude, y cual fue la norma que se trata de eludir,
ni se averigua qué sumision se llevo a cabo a una norma con el proposito
de obtener un resultado contrario al conjunto del ordenamiento juridico;
hubo sencillamente un legitimo derecho que ejercitd la esposa contra quien,
sabiendo que no medio su consentimiento para la venta, insiste en que ésta
se cumpla, por lo que, en todo caso, como reconoce la S. de 17 de febrero
de 1970, el ejercicio de una facultad legalmente reconocida no puede ser
origen de un fraude legal; por ello, como en caso andlogo declaré la S. de
15 de octubre de 1984, hay que estimar la demanda, dada la accion legal
concedida a la mujer para la defensa de su derecho en el patrimonio ga-
nancial, contra el acto anulable del marido, y, por tanto, ineficaz en perjuicio
de aquélla.

Defectos procesales: Reconvencion de un codemandado.—No es ad-
misible que el marido codemandado deba contestar a la reconvencion que
propone la entidad adquirente del inmueble ganancial, debiendo rechazarse
que de no verificarse dicho tramite se produzca indefension.

Saneamiento por eviccién: Improcedencia.—La entidad compradora,
actual recurrente, se halla en poder y posesion del inmueble que le vendié
su codemandado, y es obvio que no ha sido privado del mismo a virtud de
sentencia firme, sin perjuicio de lo que en esta litis se resuelva; el motivo
decae por cuanto el art. 1.480 CC establece que el saneamiento no podra
exigirse hasta que haya recaido sentencia firme, por la que se condene al
comprador a la pérdida de la cosa adquirida o de parte de ella; se requerird
un nuevo juicio del comprador contra el vendedor partiendo de la existencia
de una sentencia firme condenatoria para el comprador. (STS de 13 de
mayo de 1992; no ha lugar).

NOTA.—Sentencia «pedagodgica» que trata de aclarar el thema
decidendi indebidamente enmarafiado por la parte demandada; se
trataba de la venta de un bien ganancial sin consentimiento uxorio,
habiéndose probado que el comprador era consciente de su necesi-
dad. Se pretende, en primer lugar, que se trata de un supuesto regido
por el art. 1.391, con la consecuencia de ser rescindible y no anu-
lable el contrato de compraventa; en segundo lugar, y quizd con
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base en una lectura apresurada del ultimo precepto citado, se alega
actuacion fraudulenta, se supone que de ambos conyuges, aduciendo
la rebeldia del marido en el proceso; por ultimo, parece que la en-
tidad compradora pretende ejercitar anticipadamente el saneamiento
por eviccion, y plantea una situacion procesal un tanto kafkiana, ya
que ejercita la reconvencion pretendiendo que su codemandado la
conteste. La sentencia extractada (Pte. Santos Briz) razona acerta-
damente la desestimacion de los motivos del recurso.

No parece que de la mera actitud de rebeldia del marido ven-
dedor pueda inducirse sin mas datos la existencia de un acuerdo
fraudulento para engaiar al comprador. Por un lado, tal actitud es
habitual en casos analogos, y, por otro, estd probado que la entidad
compradora conocia la necesidad del consentimiento uxorio. En tér-
minos acaso simplistas, hay que decir que toda reconvencion supone
un cambio de posiciones procesales, lo que no se produciria si se
admitiera la interpuesta contra un codemandado. El pretendido ejer-
cicio anticipado de la responsabilidad por eviccion puede merecer
alguna reflexion. He escrito en otra parte (Comentarios Albaladejo
XIX, 2. ed., p. 299) que suele hablarse de dos periodos o fases
diversas en esta materia, una de eviccion latente o de amenaza de
eviceidn, y otra de eviccidon consumada o perfeccionada. Toda la
regulacion de nuestro CC presupone la realizacion plena de la evic-
cion, probablemente por lo incierto del resultado del juicio pendien-
te. Puede plantearse de lege ferenda la conveniencia de introducirla,
entre otros supuestos, para el aqui recogido; militarian en su favor
razones de economia procesal, aunque no dejarian de aparecer in-
convenientes y perjuicios posibles. (G.G.C.).

29. Adjudicacién de un crédito del marido a su esposa en capitu-
laciones matrimoniales, posteriormente embargado por la Magistratura
de Trabajo. Aplicacién del art. 1.317 CC.—La parte demandada no ha
ejercitado accion rescisoria por fraude sino que se ha limitado a oponerse
a la terceria argumentando que en las capitulaciones matrimoniales se pre-
tendié eludir el pago de la indemnizacion por despido y, lo que es mas
esencial para la desestimacion del motivo examinado, la Sala de instancia
no se bas6 en que aquéllas fueran rescindibles por la razén expresada, sino
fundamentalmente en lo previsto en el art. 1.317 CC, constando en la sen-
tencia impugnada que ni la reconvencion existe ni este Tribunal tiene que
pronunciarse sobre la nulidad, rescision o simulacioén de las capitulaciones.

Contravencion del art. 1.317 CC.—Independientemente de cuales fue-
ran los fines perseguidos al otorgarse las capitulaciones matrimoniales, lo
cierto es que se adjudico a la esposa un crédito del marido —el posterior-
mente embargado por la Magistratura de Trabajo— vy, al actuarse asi se
perjudico al sefior M., tanto si se entiende que era acreedor de la sociedad
de gananciales (art. 1.362.3.° CC) como si lo era s6lo del marido, y esto
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contraviene el art. 1.317, por lo que ha de estarse a la situacion anterior a
la modificacion del régimen econémico matrimonial por las capitulaciones,
en la cual el seflor M. podia hacer efectivo, con cargo a la suma obtenida
por el sefior Molina como precio de la finca vendida, el importe de la
indemnizacion que le correspondia por haber sido despedido —que su re-
admision no iba a producirse era sabido por el sefior Molina, dado que el
despido se realizé precisamente porque el sefior L. asi lo exigio—; esta es
la tesis de la Audiencia y no supone infraccion alguna de los preceptos
citados por la recurrente, sino que se ajusta a la doctrina jurisprudencial
reflejada en la Sentencia de 25 de julio de 1987, entre otras. (STS de 21
de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Dofla Maria Josefa F., hoy recurrente, promovioé
una terceria de mejor derecho por haber sido embargado, en ejecu-
cién de la sentencia dictada, con fecha 6 de mayo de 1986, por la
Magistratura de Trabajo de Cérdoba por despido de don Clemente
M., un derecho de crédito a dicha sefiora frente a don Antonio L.
que derivaba del pago del precio aplazado por compraventa de una
finca que habia transmitido su marido, don Fernando Medina, en
escritura publica otorgada el dia 11 de diciembre de 1985, el cual
crédito habia sido adjudicado a la sefiora Franco en capitulaciones
matrimoniales formalizadas con fecha 24 de enero de 1986; sobre
esta base se sostiene en la demanda que el embargo no era proce-
dente porque asiste a la actora un mejor derecho a cobrar los plazos
aplazados y solicita que sea levantado.

El Juzgado desestim¢ la demanda de terceria. La Audiencia con-
firmo este fallo. No prospera el recurso de casacion deducido a nom-
bre de dofia Maria Josefa F.

NOTA.—EI TS considera, en esta sentencia, de nuevo aplicable
el art. 1.317 CC, que protege eficazmente a los acreedores de uno
de los conyuges mediante la inoponibilidad del cambio del régimen
econdmico matrimonial operado en capitulaciones matrimoniales,
que les perjudica. Sobre esta cuestion, puede consultarse nuestro
estudio «La mutabilidad del régimen econdémico matrimonial», en
este Anuario, 1994, pp. 168 y ss., con exhaustiva informacion ju-
risprudencial y doctrinal. (4.C.S.).

II. DERECHO MERCANTIL

30. Compraventa mercantil: Saneamiento por vicios: Doctrina ge-
neral.—E] C.com. contiene unos plazos mas breves que el CC, en relacion
a las compraventas de esa naturaleza, a efectos de repeticion contra el ven-
dedor en razén de vicios, defectos de cantidad o calidad en las mercancias
vendidas y entregadas; el art. 336 establece el plazo de cuatro dias siguien-



342 Anuario de Derecho Civil

tes al recibo de los géneros enfardados o embalados cuando se trata de
defectos de cantidad y calidad; y si los defectos son més internos y pro-
fundos, susceptibles de ser acogidos en lo que el C.com. denomina vicios
internos, conforme al art. 342, es inexcusable presupuesto que la reclama-
cion se efectiie dentro de los treinta dias siguientes a la recepcion de las
mercaderias y el ejercicio de la accidon en el plazo de los seis meses fijados
en el art. 1.490 CC, tratindose de términos que tienen caracter de fijos e
imperativos (SS de 21 de febrero de 1957, 24 de abril de 1958 y 20 de
noviembre de 1991).

Doctrina jurisprudencial adecuando la norma a la realidad social.—
La jurisprudencia de esta Sala, en labor de adecuacion de la norma a la
realidad social de los tiempos actuales (art. 3.1 CC), ha ido mas alla, fle-
xibilizando la rigurosidad mercantil, en razon a la complejidad de las cosas
que acceden al trafico del comercio, sobre todo, dados sus complicados
componentes internos, de dificil apreciacion en cuanto a las defectuosidades
determinativas de inadecuacion o inidoneidad, si no se efectuan pertinentes
y, a veces, dificiles comprobaciones técnicas, o que sélo afloran cuando la
ineptitud surge en su funcién y operatividad industrial; asi la inhabilidad
total de los géneros vendidos no equivale con precision a vicios internos,
ya que supera su dimensién conceptual y trascendencia juridicas, y su en-
cuadre legal asimilativo ha de corresponder a los de entrega de cosa distinta,
aliud pro alio, haciendo procedente la aplicacion de los arts. 1.101 y 1.124
CC, al tratarse de efectivo incumplimiento por inutilidad de los objetos a
los fines contratados, y no supuestos de vicios ocultos de la cosa vendida,
subsumibles en los arts. 336 y 342 C.com. (SS. de 23 de marzo de 1982,
20 de octubre de 1984, 6 de marzo de 1985 y 1 de marzo y 1 de octubre
de 1991).

Régimen aplicable a la prestacion meramente defectuosa.—En el
presente caso no se trata de vicios de calidad constitutivos de prestaciones
distintas o totalmente inhabiles en sus efectos terminales de procesamiento
industrial y oferta al mercado, sino mas bien de vicios determinantes de
prestaciones defectuosas, dado que los géneros no fueron totalmente inuti-
les, por lo que no concurre plena insatisfaccion comercial para la compra-
dora.

Falta de prueba.—La sociedad recurrente debi6 realizar la actividad
probatoria necesaria a fin de adverar la unica reclamacién que formulo a
la empresa recurrida, sobre la inutilidad integral de las mercaderias de re-
ferencia, lo que no se llevo a cabo en forma alguna, pues resulté negativa
la prueba de andlisis de muestras de aquéllas solicitada al Laboratorio de
Acondicionamiento y Docks de Sabadell, mientras que la prueba técnico-
pericial a practicar por unos Laboratorios de Tarrasa, aceptada y acordada
por el Juzgado, no fue aportada diligenciada por el Procurador de la recu-
rrente, ni en primera instancia, ni en apelacion pues era susceptible de ser
unida al proceso como diligencia para mejor proveer vacio probatorio que
constaté y puso de relieve la sentencia que se combate, sin que tampoco
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se procediera al deposito judicial de las mercancias que ordena el art. 2.127
LEC.

Abuso de derecho.—No se da concurrencia de abuso de derecho pues
no se le puede imputar a la empresa vendedora el transcurso de los plazos
de caducidad mercantil, cuando las normas estan refiriéndose expresamente
al comprador; al vendedor le asiste el derecho de percibir el importe de lo
vendido una vez que pone las mercancias a disposicion del adquirente y
éste las acepta sin protesta (arts. 339 y 341 C.com.).

Buena fe y pasividad del comprador.—EI principio de buena fe que
informa toda la normativa comercial, no acoge las posturas de los compra-
dores que disconformes con los envios de géneros adquiridos, porque éstos
no coinciden con los contratados o adolecen de vicios, defectos, malas ca-
lidades o se presentan irregulares o no aptos, adoptan una actitud pasiva
que aparece clara y concurrente en el presente supuesto, ya que se retuvo
la mercancia y fue aprovechada comercializdndose, sin efectuar las nece-
sarias reclamaciones ni las correspondientes acciones, siquiera por via re-
convencional en el actual litigio a fin de interesar la ineficacia del contrato;
pasividad que mantuvo persistente durante todo el pleito, pues no lleg6 a
cumplimentar la prueba de la existencia real de los vicios, pese a contar
con la correspondiente oportunidad procesal.

Tutela judicial: Art. 24 CE: Pasividad procesal.—Las pasividades
continuadas y constatadas que mantuvo la recurrente, salvo una simple re-
clamacion privada por carta, no suponen privacion de tutela judicial, pues,
al contrario, se la otorgd oportunamente, accediendo el Juzgado a la practica
de las pruebas propuestas para demostrar los vicios y defectos denunciados,
sin que, a estas alturas, figuren en autos los informes periciales oportunos,
y si unicamente las alegaciones de defensa, sin la corroboracion que impone
el art. 1.214 CC,; tales pasividades no se acogen al amparo constitucional,
pues la indefension no viene impuesta, sino provocada y consentida por
quien alega la falta de tutela judicial efectiva, ya que la entidad mercantil
recurrente fue citada al juicio, comparecid, contestd y pudo hacer uso de
cuantas excepciones, defensas y medios de prueba fueran de procedencia
como convenientes a sus derechos; es doctrina de esta Sala que lo que
garantiza el principio constitucional del art. 24 CE es que en ningin su-
puesto se creen estados de denegacién de justicia, sin que pueda ser base
para convalidar situaciones desprovistas de prueba, como en el presente
caso. (STS de 14 de mayo de 1992; no ha lugar).

NOTA.—AI reclamar el importe de una partida de fibra de po-
liesterfloca, el comprador alega la existencia de vicios ocultos por
inhabilidad de la mercancia adquirida para la confeccion de telas.
La demanda se estima en ambas instancias, y al rechazarse el recurso
interpuesto por la entidad compradora, el TS aprovecha la ocasion
para recordar su conocida doctrina del aliud pro alio que, en cual-
quier caso, declara inaplicable al caso por falta de prueba, ya que
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se trata de prestacion defectuosa. Resulta poco comprensible la pa-
sividad del comprador, que acertadamente pone de relieve la sen-
tencia extractada. Mas bien que de pasividad, hay que hablar de
mala fe pues sdlo se hacen valer los defectos de la mercancia al
reclamarsele el precio. (G.G.C.).

31. Contrato de cuentas en participaciéon. Contratos atipicos mer-
cantiles. Principio de la autonomia de la veluntad. Arts. 1.255 CC y
257 y 243 del C.com.—En la sentencia de 2.” instancia, la Audiencia afirma
«estudiando con detenimiento el resultado de las pruebas practicadas, se
llega a la conclusion de que no se ha acreditado la existencia de un contrato
de cuentas en participacion entre los litigantes “(...)” que no existen los
suficientes justificantes contables, dado que se ha llevado a cabo una con-
tabilidad-calculo presupuestaria y no una contabilidad de gestion basada en
datos justificados, sin que pueda determinarse que exista vestigio alguno
de sociedad entre los litigantes, ni si ha habido o no entrega de dinero por
parte del actor al demandado», por lo que aquél no ha probado los hechos
constitutivos de su pretension; y sabido es que cuando la prueba se ha
valorado en su conjunto no cabe desarticularla y basarse en elementos ais-
lados para obtener consecuencias partidistas contrarias a las del juzgador
(SS de 2 y 15 de febrero, 15 y 17 de marzo, 5 de junio, 7 de julio, 26 de
septiembre y 16 de noviembre de 1989). El motivo examinado —violacion
por inaplicacién de los arts. 1.255 CC, en relacion con los arts. 57 y 239
del C.com., y la doctrina sentada en Sentencia de 24 de septiembre de
1987—, debe perecer, pues, aunque efectivamente, la Sentencia de esta Sala
de 24 de septiembre de 1987, recoge el principio de autonomia de la vo-
luntad, como de perfecta aplicacion a los contratos mercantiles, conforme
a lo dispuesto en el art. 1.255 CC, y art. 2 del C.com., y, aunque parte de
que en el caso estudiado existia una auténtica cuenta en participacion, se-
fiala, a mayor abundamiento, que sentada la existencia de una colaboracion
0 cooperacién econdmica entre los contratantes, sus términos deben ser
respetados y cumplidos segun lo pactado, de acuerdo con las normas ge-
nerales de la contratacion, acudiendo para lo no previsto a la regulacion
propia de la figura mas afin, naciendo la obligacion de liquidar cuentas, no
solo del art. 243 del C.com. sino de cualquier pacto expreso, al que seria
de aplicacion lo preceptuado en el art. 57 del mismo. Pero en el caso que
ahora nos ocupa se niega, tanto la existencia del aludido contrato, como la
aportacion de capital, pues ni siquiera los tres peritos economistas pudieron
comprobar la entrega de dinero por parte del actor, ahora recurrente, al
demandado. (STS de 18 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Se formula demanda para solicitar el cumplimiento
derivado de las obligaciones surgidas como consecuencia de un con-
trato de cuentas en participacion entre los litigantes. Asimismo, se
solicita la extincion de la referida relacion contractual, a la que no
se fijo una duracién limitada, por haberse pactado en su dia que la
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avanzada edad o grave enfermedad de uno de los participes (padre
de lo demandados) determinaria la extincién del negocio juridico.
Las sentencias de 1. y 2.* instancia desestimaron la demanda. El
Tribunal Supremo fallé no estimando el recurso interpuesto por el
demandante. (ML.V.A.).

32. Cooperativas de viviendas: Obligacion del cooperativista de
pagar el costo real.—Las viviendas de proteccion oficial son construidas
en régimen de cooperativa para ser -adjudicadas exclusivamente a sus aso-
ciados y no para destinarlas al trafico con terceros compradores para obtener
beneficio econdmico, de suerte que los propios cooperativistas se convierten
en socios copromotores de la construccion de dichas viviendas y, como
tales, vienen obligados a sufragar el costo real de la construccion de las
mismas, segin el art. 104 del Reglamento de Cooperativas de 16 de no-
viembre de 1978, que viene a responsabilizar a los socios del resultado de
la gestién econodmica de la construccion, y segin SS de 20 de febrero de
1989 y 6 de marzo de 1990, en las que se afirma que la adjudicacion de
las viviendas a los socios cooperativistas y la aportacion de las cantidades
resultantes de la distribucion y derrama del costo de la construcciéon son
operaciones diferenciables de la idea de venta a persona ajena a la cons-
tructora.

Interpretacion de los contratos: Revisién en casacion.—La interpre-
tacion de los contratos, y de los negocios juridicos en general, es funcion
propia de los juzgadores de instancia, que puede ser sometida a revision
casacional cuando la labor hermenéutica por aquéllos realizada conduzca a
exégesis desorbitadas, ilogicas o erréneas (SS de 17 de abril de 1989, 13
de marzo de 1990 y 18 de enero de 1991), supuesto que se da en el presente
caso, pues lo que la Junta Rectora de la Cooperativa llamé «imputacidn
final», segun se desprende de la simple lectura de la misma, fue un estudio
econdmico sobre los recursos propios y los gastos pendientes, en el que,
ademds de incluirse conceptos contables de muy heterogénea naturaleza, se
hizo una previsién de futuro para afrontar el costo de construcciones atn
por realizar, pero no entrafiaba una verdadera y propia «liquidacién defini-
tiva» de todos los gastos real y efectivamente hechos, una vez terminada
la construcciéon de todas las viviendas, que permitiera hacer una exacta y
definitiva distribucién o derrama entre los diversos cooperativistas.

Imputacién final: Nulidad del acuerdo de la Asamblea General ex-
traordinaria.—Esta Sala en S. de 13 de junio de 1987 declar6 nulo el
acuerdo por el que la Asamblea General extraordinaria de 28 de junio de
1983, aprobé la referida «imputacion final», cuya nulidad impide que la
misma pueda ser utilizada para determinar si el demandante adeuda, o no,
cantidad alguna por el costo de construccién de la vivienda que le habia
sido adjudicada y, en caso afirmativo, cual sea el montante de la misma,
lo que habra de concretarse a través de la necesaria liquidacion definitiva.
(STS de 22 de mayo de 1992; ha lugar). (G.G.C.).
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IlIl. DERECHO PROCESAL

33. Principio de tutela judicial efectiva. Art. 24 de la Constitu-
cion.—El motivo denuncia como infringido el art. 24 de la Constitucion.
Tomando en vano su texto, sin cita alguna de precepto procesal infringido
o de principio del proceso conculcado, expone que no se le ha proporcio-
nado tutela judicial efectiva, cuando es evidente que la ha disfrutado si por
disfrute se entiende haber acudido al Tribunal a recabar su supuesto derecho
con base en cuantos hechos ha tenido por bien alegar. Que la sentencia no
le sea favorable nada tiene que ver con la falta de tutela judicial efectiva,
cuyo contenido (acceso al proceso, igualdad procesal, oportunidad de con-
tradecir, sentencia fundada, recursos, etc.) se ha respetado.

Caricter resoluble de los contratos interpersonales.—Si lo que pre-
tende es que en el orden jurisdiccional civil se otorgue a los arrendamientos
de servicios la misma tutela legal que a los contratos laborales, debe re-
cordarse que, segun reiteradisima jurisprudencia (vid. Sentencias de 29-5-
79, 19-2-84, 19-12-85, 22-3-88), los contratos interpersonales, sean manda-
to, comision, agencia, hasta sociedad colectiva, son resolubles a peticion
de cualquier parte y si alguien entiende que la resolucion le causa perjuicio
debera alegarlo y probarlo, asi como invocar el pacto o la norma en que
se apoya, pero nada de ello sucede en el caso de autos, puesto que las
sentencias han declarado inexistentes las prestaciones cuyo abono reclama
y nada se insta respecto a perjuicios por resolucion arbitraria del contrato.
(STS de 25 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—Planteada una demanda de despido ante la jurisdic-
cion laboral, ésta se declard incompetente por tratarse de una rela-
cion juridica de alta direccion y corresponder a la sazén al orden
civil. Planteada nuevamente la cuestion en forma de reclamacidn
civil, la sentencia hoy recurrida desestimo la demanda por no haber
demostrado la prestacion de los servicios que sirven de base a la
reclamacion de cantidad y, estimando la reconvencion, se le condend
a devolver lo percibido durante el litigio ante el orden social por
idéntica razéon de no haberse acreditado los servicios. Contra esta
sentencia no ha pasado el tramite de admisién ningin motivo ten-
dente a desvirtuar los hechos y, por tanto, permanece incélume la
declaracién de que ningin servicio que deba remunerarse se ha pres-
tado, lo cual comporta la desestimacion del tinico motivo planteado
en casacion por infraccion de ley al amparo del num. 5.° del articu-
lo 1.692 de la LEC. (4.C.S.).

34. Documentos habiles a efectos de verificacion de la existencia
de error en la apreciacion de la prueba como motivo de casacion.—«...
tiene dicho esta Sala con reiteracién que la denuncia del error en la apre-
ciacion de la prueba no permite realizar un nuevo examen y valoracion de
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las practicadas en el proceso, convirtiendo de esa forma el recurso de ca-
sacion en una tercera instancia, sino que exige concretar el error denunciado
a la par que la cita especifica del documento que lo patentice, sin que sea
licito a tal fin ampararse en otras probanzas que no sean estrictamente do-
cumentales, ya que no cabe confundir documentos con pruebas documen-
tales, debiendo entenderse incluidos entre aquéllos los que se mencionan
en los arts. 1.216 y siguientes del Codigo Civil y 596 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; asimismo, que los documentos a que se refiere
el numero 4.° del art. 1.692 son aquellos en que se constata un hecho, acto
o negocio juridico producido con independencia de las actuaciones judicia-
les a que ha sido incorporado como medio de prueba (Sentencias de 27 de
marzo, 17 de julio y 15 de septiembre de 1985, 30 de abril de 1986, 23
de mayo y 15 de junio de 1987, 15 de enero y 5 de mayo de 1988, 23 de
febrero y 7 de junio de 1991, entre otras)».

«... reiterada doctrina de esta Sala manifestada, entre otras, en Senten-
cias de 16 de marzo de 1987, 10 de octubre de 1988, 12 de febrero y 5
de marzo de 1990, afirma la falta de idoneidad de los documentos de ca-
racter administrativo para fundar sobre ellos un error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba...».

Exigencia de resolucién administrativa previa para legitimar un de-
rribo.—«... la no adecuacion de la marquesina a las vigentes normas ur-
banisticas, no facultaba al Banco demandado para su demolicidn, no exis-
tiendo, como no existia una resolucidon administrativa previa que hubiese
ordenado el derribo...». '

Inidoneidad de las normas administrativas para fundar un recurso
de casacién al amparo del articulo 1.692.5 LEC.—«... es doctrina reite-
rada de esta Sala, Sentencias de 11 y 20 de febrero, 9 y 2 de junio y 30
de septiembre de 1991, entre las mas modernas, que las normas idoneas
para fundar sobre ellas un recurso de casacion al amparo del nimero 5.°
del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son las de naturaleza sus-
tantiva en el sentido y con el contenido del numero 1.° del art. 1 del Codigo
Civil, no teniendo rango normativo apto las disposiciones de caricter ad-
ministrativo como es el Plan General de Urbanismo de Madrid». (STS de
19 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—ALI realizar unas obras en determinados locales de
su propiedad, el Banco Bilbao-Vizcaya derriba una marquesina. La
Comunidad de propietarios demandante entiende que dicha marque-
sina es un elemento comin, que ha sido demolida sin haberse ob-
tenido la correspondiente autorizacion de la Junta de Propietarios y
que por ello procede que el Banco reponga la marquesina e indem-
nice los dafios y perjuicios ocasionados. El Juzgado desestima la
demanda. La Audiencia Provincial estima en parte la apelacion de
la Comunidad. No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por
la entidad bancaria. (R.G.S.).
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35. Incongruencia procesal.—«Para apreciar la incongruencia como
vicio de la sentencia no hay que comparar las acciones que deberian haber
ejercitado los actores con la que efectivamente han puesto en practica y
que la sentencia acoge, sino los términos del suplico de la demanda con
los de esta dltima.»

«... la incongruencia sélo puede ser alegada por la parte a quien perju-
dica la falta de pronunciamiento de la sentencia sobre una peticion concreta,
que es a quien la hizo».

Tensiéon formalismo-justicia material.—«... no es admisible ni tole-
rable que en los tiempos actuales meros formalismos dejen sin atender las
justas pretensiones de resarcimiento formuladas por quienes han sufrido
dafios por la conducta ajenay.

No cave recurso de casacién contra los obiter dicta.—«Es reiterada
la doctrina de esta Sala de que el recurso de casacion no se da contra los
obiter dicta.» (STS de 19 de mayo de 1992; no ha lugar).

HECHOS.—EI matrimonio comprador de dos inmuebles mas
determinados bienes muebles y enseres demanda al matrimonio ven-
dedor el cumplimiento del contrato junto con la indemnizacién de
los daiios y perjuicios derivados del incumplimiento. Los demanda-
dos pidieron la absolucién de la demanda y reconvinieron a fin de
que se declarase que el contrato se habia resuelto por incumplimien-
to. El Juzgado estimo esencialmente la demanda condenando a los
vendedores al otorgamiento de escritura piblica de venta y al pago
de la indemnizaciéon amén de las costas. Apelada la sentencia, la
Audiencia la revoco parcialmente en el punto relativo a la condena
en costas. Interponen los vendedores recurso de casacion resultando
no haber lugar. (R.G.S.).



