I1I. SENTENCIAS

A cargo de: José BONET CORREA, Anfonio CABANILLAS SANCHEZ, Luis
Francisco J. CORTES DOMINGUEZ, Jesis DIEZ DEL CORRAL, Pedro
ELIZALDE Y AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO, Maria Angeles
MANZANO CEJUDO y Céandido PAZ ARES.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. Doctrina de los actos propios.~Los actos propios, para ser tenidos como
expresién del consentimiento, han de ser realizados con el fin de crear, mo-
dificar o extinguir algtin derecho, causando estado y definiendo inalterable-
mente la situacién juridica del autor de los mismos, como asi tiene decla-
rado la jurisprudencia de esta Sala.

Prueba de los actos propios—Para poder razonar si tales actos pueden
tener la aficacia que la doctrina jurisprudencial les atribuye es preciso que
aparezcan plenamente probados, todo lo cual obliga a desestimar el motivo.

Error de derecho en la apreciacidn de la prueba—Se da cuando se in-
fringe un precepto legal valorativo de determinado medio probatorio, no
reconociendo a éste la eficacia que la ley le otorga, lo que necesariamente
supone el tener que citar, de modo directo, expreso y concreto, la norma
valorativa infringida y el concepto en que lo hubiese sido.

Interpretacion del contrato—Lo que estd impugnado es la interpretacién
que la Sala sentenciadora hace de dicho pacto contractual, pretendiendo
asi que su interesado y subjetivo criterio prevalezca frente al mas autoriza-
do, objetivo e imparcial de dicho Tribunal, lo que no es licito, ya que para
combatir con éxito tal interpretacién era preciso hacer la impugnacién
sobre la base de ser esa interpretacién ilégica o absurda por haberse vulne-
rado alguna de las normas de interpretacién contenidas en los articulos
1.281 a 1.289 del Cédigo civil. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—FEIl profesor Dfez-Picazo («La doctrina de los propios actoss, Bar-
celon_a, 1963, pp. 110-124), que ha analizado ampliamente la doctrina de los
propios actos, expone y comenta los presupuestos de aplicacién de la regla
«adversus factl}m suum quis venire non potest» en nuestra jurisprudencia,
entre los que cita el que ahora aparece en la sentencia que anotamos. Estima
que no es claro el sentido de la siguiente afirmacién jurisprudencial: <«Los
actos contra los cuales no es licito accionar, a quien los ha ejecutado, son
aquellos que, por su caracter trascendental o por constituir convencién, cau~
san estado definiendo inalterablemente la situacién juridica de su autors,

Fue declarado para decidir que no va contra sus propios actos el legitimario
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que solicita el suplemento de legitima, tildando de inexacto un anterior
avaliio de la herencia. El demandante, entendié el Tribunal Supremo, podia
exigir la determinacién y valoracién exacta de los bienes que integraban la
herencia, a pesar de este avaliio anterior (Sentencia de 7 de diciembre de
1896, anotada en las pp. 286-287 de la monografia citada). Mas para decir esto,
apunta DfEz-Picazo (p. 117), siguiendo el método de las generalizaciones abs-
tractas, consigna la frase transcrita que no puede por menos de ocasionar-
nos alguna perplejidad.

Los actos, que no pueden contradecirse, son aquellos que «causan estado
definiendo inalterablemente la situaciém juridica de su autor». La expresién
«actos que causan estado» parece tomada de la terminologia administrativa.
En via administrativa «causa estado» un acto cuando es definitivo e inmo-
dificable, cuando crea un estado de cosas inalterable. Pero con ello estamos,
seguramente, introduciendo lo definido en la definicién y, nuevamente, giran-
do en torno a la misma idea.

Tampoco es claro el sentido de la expresién «definir una, situacién juridi-
ca». El acto, ademas de definitivo, ha de ser definidor. Definir es aqui reve-
lar la actitud de la persona respecto a la situacién juridica. Si el acto ha
revelado una actitud de la persona respecto a la situacién juridica, la per-
sona no puede en el pleito tomar una actitud distinta.

Estos actos que causan estado y que definen de manera inalterable la
situacién juridica de su autor son de dos tipos, segiin que, a) tengan «ca-
récter trascendental o b) constituyan «convencién». Con ello llegamos ya a
la maxima inconcrecién, pues atribuir a un acto «caricter trascendental» es
algo sumamente dificil. Trascendencia se entiende vulgarmente como impor-
tancia o gravedad de un hecho, de un acontecimiento o de un asunto. Fuera
de ello, intentar aquilatar en qué consiste esta trascendencia es punto me-
nos que imposible.

Sobre el caricter trascendental ha insistido el Tribunal Supremo en
otras ocasiones. En general, se dice que los actos propios han de ser consen-
tidos con pleno conocimiento v que, por ello, «la opinién errénea del propio
derecho no puede servir de base para atribuir a los actos que de ella se
derivan cardcter trascendental, La idea es importante: la persona no queda
vinculada por aquellos actos que realizé por error acerca del alcance del
propio derecho. Si este error se sufrié, puede luego venirse contra los actos
propios, cualquiera que fuera su naturaleza.

A. C. S.

2. Principio de buena fe. Aplicacién en la esfera procesal—No hay que
olvidar el instrumento juridico que el legislador, al reformar el Titulo pre-
liminar del Cédigo civil, proporcioné a los jueces y Tribunales para que
introdujeran en la solucién de los litigios un principio fundamental del De-
recho como es el de la buena fe en sentido objetivo (art. 7, 1 del Cédigo
civil), es decir, el de una norma que en su profundo sentido obliga a la
exigencia, en el ejercicio de los derechos, de una conducta ética significada
por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia respon-
sabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre
pueda provocar en el dmbito de la confianza ajena, exigencia que es aplica-
ble, atin m4s si cabe, en la esfera procesal.

Recurso procesal. Aplicacién del articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—El litigante que, para ahorrarse el tiempo y tramite del recurso es-
pecial de audiencia al rebelde, pide la notificacién personal de la sentencia
al demandado, no obstante habérseles notificado por edictos en el «Boletin
Oficial de la Provincias, ha de atenerse a las consecuencias de sus actos
—«periculum et commodums—, es decir, a todas, tanto a las favorables
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como a las adversas, y que es justo que no pueda ahora impedir que el
demandado haga uso del derecho que le concede el articulo 771 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es decir, el de recurrir en apelacién de la senten-
cia que le ha sido notificada personalmente, porque esta notificacién, ulte-
rior a los edictos, hace renacer por acto propio del demandante el derecho
del notificado en esa forma y purga su inactividad al no haber recurrido
Iuego de la notificacién por los edictos. (Sentencia de 8 de julio de 1981;
ha lugar.)

NOTA~—Para nuestro Tribunal Supremo, es claro que la Sala de Instan-
cia no debié negar al apelante su derecho al recurso, interpuesto de acuerdo
con lo autorizado por el articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pre-
cepto que al haber sido infringido en la forma denunciada, provoca la es-
timacién del motivo que se estudia v con él la del recurso.

3. Causa ilicita. Cuestién de hecho.—Si la conceptuacién juridica de la
causa es cuestién susceptible de ser revisada en casacién, no hay que ol
vidar que es facultad peculiar de los Tribunales de Instancia la estimacién
de los elementos de hecho sobre los cuales ha de basarse la deduccién y
declaracién relativas a la existencia de la causa, y en su caso, a su falsedad
o ilicitud, pudiendo tnicamente impugnarse con éxito el criterio de la Sala
«a quo» si se demuestra error de hecho.

Causa ilicita—Ha quedado probado que la intencién de los contratantes,
al celebrar entre ellos ¥y a espaldas del arrendatario del local de negocio, la
estipulacién discutida fue suplantar a éste en esa posicién de arrendatario,
considerando unilateralmente ineficaz el contrato de traspaso anteriormente
convenido con el arrendatario preterido, de modo que tal desplazamiento
ilicito de éste, facilitado por su fallecimiento sin herederos que defen-
diesen su posicién, se constituyé en motivo determinante del contrato, en
el que entre otras ventajas como la de ser arrendatario «ab initio» obtenia
el actual recurrente la de pagar al arrendador una cantidad muy inferior a
la que se habia obligado a pagar por el traspaso al arrendatario desplazado;
todo lo cual demuestra la causa ilicita plasmada en el propdsito de los
contratantes de perjudicar a tercero en beneficio propio, revistiendo el
convenio en su totalidad uh matiz inmoral. (Sentencia de 19 de mayo de
1981; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

4. Contrato de compraventa de inmueble, Incumplimiento. Intereses. It
demmizacion de dafios y perjuicios. Lucro cesante~Se condena a pagar al
comprador un millén de pesetas, mds los intereses legales, desde el momento
de la interposicién de la demanda, mds el pago de los dafios y perjuicios
ocasjonados al actor por el incumplimiento del contrato, a que la demanda
se refiere, que serdn fijados en ejecucién de sentencia. Estos dafios y per-
juicios comprenden el aumento de valor experimentado por la finca adquirida
desde la fecha de su compra, diferencia de valor que constituye el lucro
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cesante o ganancia dejada de percibir por el actor, si bien su cuantia habra
de fijarse en ejecucién de sentencia sobre la base de dicha diferencia de
valor. (Sentencia de 5 de diciembre de 1980.)

NOTA.—En el presente hecho conflictivo, constitutivo de un contrato de
venta de un inmueble, el vendedor no recibe el precio, ni el valor en que
debe ser tasada la mitad de la finca vendida. Pasado el tiempo, a través de
una serie de recursos interpuestos por el comprador, la finca se eleva de
valor, al mismo tiempo que se advierte la depreciacién de la moneda. Ante
el incumplimiento del comprador por la no entrega del precio, el vendedor,
en base al articulo 1.124 del Cédigo civil, opta por exigir el cumplimiento
con el resarcimiento de dafios y perjuicios y el abono de intereses.

En vista de que, segtn el articulo 1.106 del Cédigo civil, la indemnizacién
de dafios y perjuicios comprende no sélo el valor de la pérdida que haya
sufrido, sino también la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor,
el juzgador estima para este caso que el deudor realice: a) El pago de la
cantidad liquida debida, «mas sus intereses legales» desde el momento de
Ia interpelacién por el acreedor con su demanda (art. 1.108); b) La indem-
nizacién de dafios y perjuicios que implica el «aumento de valor experimen-
tado por la finca adquirida desde la fecha de su compra», ganancia dejada
de percibir por el vendedor o «lucrum cessans» (SS. 28 enero 1961 y 17
marzo 1964) y ganancia para el comprador sin causa justificada (SS. 2 julio
1946 y 27 abril 1947), ya que todavia no habia cumplido con las obligaciones
derivadas del contrato de compra, cuales eran el pago total del precio de la
finca vendida o la opcién de la entrega del valor de la mitad de dicha finca
(art. 1.124 C. c.). De aqui que no se esté solamente ante un supuesto del
articulo 1.108 del Cédigo civil, de falta de entrega o incumplimiento de dar
una cantidad de dinero, sino también del incumplimiento de una deuda de
valor, la derivada de un acto posterior o de valoracién de la finca, que no
se _hizo por cometer una dilacién morosa o dolosa (art. 1.101 del Cédigo
civil). (Cfr. mi estudio: «La indemmnizacion por wmora en las obligaciones
pecuniarias», en ANUARIO DE DerecHoO -Crvi, XXXII-2/3, 1979, pp. 371 ss.).

J. B. C.

5. Voluntad rebelde al pago—Se acredita por la cesacién en el pago de
las letras presentadas al cobro. Asi como, por la persistencia en la situa-
cién de incumplimiento, ni siquiera alterada por el acto de conciliacién pre-
vio al juicio.

Documentos auténticos—No tienen el cardcter de auténticos los documen-
tos que fueron examinados y valorados en la Instancia.

Valoracién de las pruebas.—Es facultad privativa del Juzgado o Tribunal
la valoracién de las pruebas, debiendo ser respetados sus resultados, en
tanto no se demuestre que el juzgador incurrié en error de hecho.

Apreciacién conjunta de la prueba—No es lcito en casacién desarticular
y combatir el resultado de la apreciacién conjunta de la prueba, por la ale-
gacién aislada de uno de sus elemenios integrantes, al objeto de acusar al
Juzgador de haber incidido en infraccién.

Extemporaneidad e insuficiencia del ofrecimiento de pago~Estas cir-
cunstancias concurren en el accionante por no efectuar el pago del precio
en las fechas del contrato, por no haber tratado de seguir cumpliendo las
obligaciones como comprador, presentando demanda transcurridos casi

siete afios del dltimo abono. Asi como por haber dejado impagada una cambial
Oportunamente presentada.
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Consignacion.—Aunque se sienta por la doctrina la innecesariedad de ésta
a efectos de la aplicacién de! articulo 1.124 del Cdédigo civil, se presume
siempre la existencia de un ofrecimiento previo. (Sentencia de 14 de mayo
de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.—FE]l demandante insta juicio declarativo de derechos, solici-
tando que se le declare propietario del inmueble objeto del litigio v la ele-
vacién a escritura ptiblica del contrato privado de compraventa por él ce-
lebrado con la ahora demandada. Quien a su vez en demanda de reconven-
cién pide se declare la resolucién del citado contrato de compraventa.

El Tribunal de Primera Instancia estima la demanda inicial y desestima
la reconvencién presentada por la parte demandada. La Audiencia Territo-
rial acoge €l recurso de apelacién y revoca la sentencia del Tribunal de
Instancia, declarando haber lugar a la reconvencién con la consiguiente re-
solucién del contrato de compraventa.

M. A. M. C.
6.—Inexistencia de voluntad rebelde al pago.—Se considera que no existe
voluntad rebelde al pago, cuando la falta de éste es debida a causas ajenas
a Ja voluntad de la persona obligada, tales como el ingreso en prisién, o el
haber dejado de ser titular del bien cuestionado por embargo decretado en
proceso con la consiguiente subasta y adjudicacién a otra persona.

Error de hecho—Estari defectuosamente planteado el error de hecho,
cuando para ampararlo se invocan documentos que no tienen la condicién
de auténticos por haber sido examinados y valorados en la Instancia.

Error de derecho~—Seran intrascendentes aquellos errores de derecho que
afecten a declaraciones complementarias o accesorias de la principal. (Sen-
tencia de 9 de abril de 1981; no ha lugar.)

HECHOS.~La parte actora, una sociedad inmobiliaria, insta la resolucién
por ﬁalta de pago del contrato de compraventa suscrito con el demandado,
en virtud de la cldusula resolutoria establecida en el mismo a tal efecto.
Para ello, junto con el inicial comprador demanda a los herederos de la
esposa de éste y al adjudicatario del piso objeto del litigio, en subasta ce-
lebrada por el correspondiente Juzgado de Imstruccién, como consecuencia
de las actuaciones practlcadas en pieza de responsablhdad civil frente al mlclal
comprador, condenado en juicio por el parricidio de su esposa.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La Audlencm Te-
rritorial confirma la decisién del Tribunal de Instancia.

M. A. M C

1. Incumplimiento de contrato. Requisitos—No es posible incluir en las
consecuencias de la contravencién contractual genérica, a que se refiere el
articulo 1.101 del Cédigo civil, a las simples irregularidades que mo sean
constitutivas de frustracién definitiva del interés de las partes, salvo que
exista resistencia contumaz y deliberadamente rebelde al recto cumplimien-
to, Io cual no ha ocurrido en el presente caso, pues la liquidacién de las
obras fue realizada, aunque tardfamente, y la extralimitacién en tales obras
debe dar lugar solamente a un reajuste de partidas y cuentas.

Aplicacidn analdgica de normas, Requisitos—Con arrveglo al predmbulo
del Decreto modificador del Tfiulo Preliminay del Cédigo civil y su texto po-
sitivo (art. 4, p. 1), es condicién precisa para la aplicacién analégica que el
supuesto especifico carezca de regulacién normativa, lo cual no sucede en
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el supuesto litigioso, que se encontraba suficientemente normado, en cuanto
a los intereses de los contratantes por el comnirato, que es «lex inter pariess,
sea cualquiera su naturaleza tipica o atipica. (Sentencia de 7 de enero de 1981;
no ha lugar.)

P. E. A

8. Pena convencional y dinero de arrepentimiento.—No puede liberarse de
la obligacién con el pago de la cantidad fijada como pena, ya que carecia de
la facultad para eximirse de la prestacién objeto de aquélla, conforme es-
tablece el articulo 1.593 del Cédigo civil, pues en el contrato no se le reservé
expresamente ese derecho y, por ello, el demandado recurrido carecia de
facultad de elegir entre cumplir la obligacién o satisfacer la pena, de todo lo
cual deriva la infraccién por la Sala sentenciadora de los preceptos legales
que, como vulnerados, se alegan en el motivo, el cual, por ello, ha de ser
acogido, ya que la sentencia recurrida ha infringido la ley del contrato y
ha dejado al simple arbitrio del deudor la validez y cumplimiento de lo en
él estipulado.

Documento auténtico~—Es reiteradisima la doctrina jurisprudencial de esta
Sala que no pueden esgrimirse como auténticos, a efectos de casacién, los
documentos que han sido objeto de discusién en el debate y de resolucién en
la sentencia, por cuanto en torno a ellos se produjo la controversia litigiosa.

Interpretacion del contrato—Esa interpretacién no cabe tomarla en consi-
deracién al no haberse llevado a efecto por la via adecuada, que es la del
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Senten-
cia de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

HECHOS.—Se discute si el deudor estd facuitado para liberarse de la obli-
gacién que le incumbe, bien entregando las viviendas, bien satisfaciendo la
suma estipulada como pena por incumplimiento e indemnizacién de dafios
¥ perjuicios. La Audiencia Territorial admite que el deudor queda liberado
por el pago de la pena. Frente a este fallo prospera el recurso de casacién.

NOTA.—FE! Tribunal Supremo acepta el razonamiento del recurrente, que
debido a su interés vamos a transcribir: «Tratdndose de una verdadera obli-
gacién con clausula penal, el demandado, ahora recurrido, no estaba facultado
para, a su eleccién, liberarse de la obligacién que le incumbia, bien haciendo
entrega de las viviendas y locales, bien satisfaciendo la suma estipulada como
pena por incumplimiento e indemmizacién de dafios y perjuicios, pues no
cabe confundir la obligacién con clausula penal con la obligacién alternativa,
a la que se refiere el articulo 1.131 del Cédigo civil, toda vez que en la obli-
gacién con clausula penal el deudor debe la prestacién objeto de la obliga-
cién principal, mientras que en la obligacién alternativa el cumplimiento
puede recaer sobre una de entre varias prestaciones, y en el caso objeto del
recurso es visto que no se concedié al demandado la facultad de elegir entre
cumplir la obligacién principal —entrega de viviendas y locales— o la pena
—satisfaccién de tres millones de pesetas—, siendo solamente los recurrentes
quienes podian optar, una vez transcurrido el plazo sefialado sin haber hecho
gllglga entrega, entre exigir esa cantidad, como indemnizacién de dafios y pex-
Juicios, o conceder una prorroga concreta para que el cumplimiento de tal
obligacién se llevase a efecton,

A nuestro juicio, la decisién del Tribunal Supremo, que se apoya en el ci-
tado razonamiento del recurrente, es correcta, siempre que se haya acor-
d_aq.o una auténtica pena convencional (arts. 1.152 y siguientes del Cédigo
civil) v no una facultad alternativa, que surge cuando el deudor se reserva
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el derecho de elegir entre cumplir la prestacién principal o pagar el dinero
de arrepentimiento (cfr. Digz Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patri-
monial, 1, Madrid, 1972, p. 575).

El problema que, en realidad, late en la sentencia no es oiro gue deter-
minar si las partes han establecido una genuina pena convencional o si, por
el contrario, se adoptd la denominada pena de arrepentimiento. Nuestro Tri-
bunal Supremo parte de la base de que se establecié una pena convencional,
porque en el contrato no se reservé al deudor la facultad de liberarse de la
obligacién con el pago de la cantidad fijada como pena. Ante la inexistencia
de un acuerdo en favor de la pena de arrepentimiento, solo cabe admitir
la pena convencional, segfin se infiere del articulo 1.153 del Cédigo civil, El
Tribunal Supremo sefiala, en la sentencia que anotamos, que el deudor no se
reservé en el contrato la facultad del pago de la pena de arrepentiraiento,
con lo que, a nuesiro entender, alude simplemente a la necesidad de que
exista un pacto de las partes para que el deudor disponga de la referida
facultad. Nos parece importanie destacar que el adverbio «expresamente»,
que figura en el articulo 1.153 del Cdédigo civil, no debe entenderse como ne-
cesaria constancia documental, sino, mas bien, como acuerdo de las partes
en favor de la pena de arrepentimiento, que podrd probarse por cualquiera
de los medios admitidos en Derecho. La carga de la prucba pesara sobre el
que alegue la existencia del pacto. El adverbio «cxpresamente» es equivalente
a «claramentes, como se deduce, a nuestro juicio, del propio articulo 1.153
del Cédigo civil, donde se utilizan los citados adverbios, aunque en supuestos
distintos, si bien tieme una mayor trascendencia para las partc el segundo
supuesto, donde aparece el adverbio «claramente».

A. C. S.

9. Preferencia de los créditos anotados preventivamente en el Registro.
Régimen juridico~—1Los créditos anotados sélo tiemen preferencia sobre crédi-
tos posteriores, como sefiala el articulo 1.923, ntim. 4 del Cddigo civil, pues la
anotacion preventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia
alguna respecto de otros anteriores, ya que no crea ni declara ningin derecho,
ni altera la naturaleza de las obligaciones, ni convierte en real o hipotecaria
la accién que anteriormente no tenia este caracter, ni produce oiro efecto
que el de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuanto a los bienes
anotados sélo, respecto a los otros acreedores que tengan contra el deudor
otro crédito contraido con posterioridad a la anotacién.

Irrelevancia de la anotacion preventiva frente a créditos anteriores~—La ano-
tacion no puede servir de base a preferencia alguna del crédito anotado sobre
el del tercerista, que data de fecha anterior a la de la anotacién, la cual no
puede hacer prevalecer su rango registral frente a otros créditos anteriores
no anotados o que lo fueren con posterioridad; criterio aplicado por la
Sala de instancias que no declara la preferencia del crédito hipotecario, sino
la de uno que consta en escritura publica de fecha anterior a la anotacién
preventiva. (Sentencia de 19 de octubre de 1981; no ha lugar.)

ANTECEDENTES.—En 14 de julio de 1975 se otorgd escritura publica con-
cediéndose un préstamo, en garanifa del cual se constituyé hipoteca sobre
tres fincas urbanas, que fue inscrita ¢l 12 de febrexo de 1976, tras haber sido
presentada en el Registro de la Propiedad el dfa 2 de diciembre de 1975. Pro-
movido, por otra parte, juicio ejecutivo, se embargaron al mismo deudor
hipotecario dos fincas urbanas, una de las cuales era de las hipotecadas,
anotandose el embargo el dia 1 de diciembre de 1975. El prestamista interpuso
terceria de mejor derecho.
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NOTA.—Este tema, con especial examen de supuestos de hecho semejantes
al planteado aqui, se trata en prorundidad por A. lpiens Llorca: Anotaciones
de embargo € mpotecas, en Anales de la Academia Matritense del Notariado,
1974, pags. 24 y sig.

P. E. A.

10. Documento auténtico.—Para que un documento sea auténtico a efec-
tos de casacidn precisa ostentar los requisitos necesarios para su legitimidad
o, Io que es igual, hallarse extrinsecamente legitimado, lo que no puede de-
cirse que ocurra con las copias, y maxime habiéndose incorporado algunas
a las actuaciones en tramites que no toleraban tales, como el de presenta-
cion del escrito de conclusiones en Primera Instancia.

Documento como base para apreciar la exisiencia de un error de hecho.—
No hay que confundir el caricier publico del documento y su autenticidad a
los fines procesales de apoyar un error de hecho, ya que en este 1ltimo caso
es preciso que en el documento aparezca demostrado de modo irrefutable
un hecho absolutamente contrario a las afirmaciones del juzgador de la ins-
tancia, demostrativo por si mismo de la equivocacién sufrida. Equivocacion
que debe aparecer con evidencia y directamente, sin necesidad de acudir a
interpretaciones o deducciones mds o menos légicas.

Insolvencia.—Debera apreciarse la insolvencia del deudor como presupues-
to para el ejercicio de la accién Pauliana en el tiempo en que la enajenacion
fraudulenta tuvo lugar.

Ejercicio accion revocatoria—Es posible plantear la accién revocatoria atin
antes del nacimiento del crédito, cuando éste era conocido y habia de tener
préxima y segura existencia posterior.

Existencia de fraude.~La apreciacién.del fraude es una mera cuestion de
hecho y de apreciacién libre por los tribunales. Pudiéndose probar su existen-
cia por medios distintos a los establecidos en el articulo 1.297 C. c.

Certificaciones de descubierto.—~No se precisa en derecho que a la certifica-
cién se siga la notificacién de embargo, ya que aquélla tiene la misma fuerza
ejecutiva que la sentencia judicial para proceder contra los bienes y derechos
de los deudores. (Sentencia de 2 de marzo de 1981; no ha lugar.)

Hechos: El abogado del Estado ejercita accién Pauliana o revocatoria de
una compra-venta de finca rastica por haber sido realizada en fraude de Ha-
cienda.

El Tribunal de Primera Instancia estima la demanda y declara la revo-
cacién del contrato. La Audiencia Territorial confirma la sentencia de Primera
Instancia.

11. Precontrato. Eficacia.—Mediante el recurso prdctico del precontrato
las partes someten la eficacia plena del convenio a la, concurrencia de deter-
minadas circunstancias o al transcurso de un perfodo de tiempo, que se fi-
jan, pues, como presupuestos no de la esencial vinculacién contractual ya
acordada y consentida, sino de su eficacia y puesta en vigor inmediata, que
dejan. diferida, como ya tuvo ocasién de sefialar esta Sala para los supuestos
de promesa de compra y venta.
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Calificactén de cldusula contractual.—El establecimiento de un plazo o su-
bordinacién de la eficacia contractual a un momento futuro, aungue indeter-
minado, se olvida por el Juzgador de Instancia al calificar la cldusula con-
trovertida como una condicién potestativa. (Sentencia de 30 de diciembre de
1980; ha lugar.)

Hechos: Los interesados suscribieron en 1974 un documento privado por
el cual una de las partes se comprometia a vender a la otra un piso «en el
momento en que lo deje libre». Ambas partes se comprometian a celebrar
en dicho tiempo el contrato definitivo. En concepto de arras la compradora
entregé 20.000 pesetas, «que se consideraran pago anticipado».

NOTA: La doctrina sobre el precontrato plasmada en esta sentencia ya
fue acogida por el Tribunal Supremo en Sentencias de 1 de julio de 1950, 21
de diciembre de 1955, 2 de mayo de 1959, 21 de febrero de 1969 y 11 de noviem-
bre de 1969. En este mismo sentido, véase: F. de Castro, «La promesa de
contrato», en A. D. C., afio 1950, pags. 1134 y sigs.

P. E. A.

12. Interpretacion de documentos. Escritura publica posterior a documen-
to privado. Valor. de los antecedentes.—Es doctrina legal que si bien para
juzgar de la intencién de los contratantes ha de atenerse «principalmente» a
los actos de éstos, coetdneos y posteriores al contrato, elio no excluye a los
actos anteriores que puedan contribuir a la acertada investigacién de la vo-
luntad de sus otorgantes (8. 30 marzo 1974), siendo indudable que entre tales
elementos interpretativos podra tener importancia muy relevante la conexion
que el acto o negocio guarde con otros que le hayan servido de antecedente
G base legal, siempre que la parte contra la cual se esgrima esta norma inter-
pretativa haya tenido, o debido tener, oportuno conocimiento de ello (Sen-
tencia 28 septiembre 1965); por todo ello no puede concluirse, como hace la
sentencia recurrida, que al no reflejarse en el instrumento publico particional
¢l contenido integro de lo consignhado en el documento privado, €sie quedd ca-
rente de toda virtualidad y eficacia, pues para ello se hubiera requerido, o bien
que las obligaciones contraidas en el insirumento publico fueran absolutamen-
te incompatibles con las estipuladas en el documento privado de fecha ap-
terior, o bien que el instrumento notarial contuviera una derogacion expresa
de aquéllas, y al no haber ocurrido asi es de rigor interpretar el alcance del
documento posterior en fecha en reiacion con sus antecedentes, significados
por claros actos de los contratantes arnteriores a su otorgamiento,

Denegacién de la casacion si el fallo tendria que ser idéntico, aunque ba-
sado en otros razonamientos—~Segim SS. de 30 septiembre y 27 diciembre
1976, 25 febrero y 20 octubre 1954 y 11 marzo 1952, procede denegar la casa-
cién en todos aquellos casos en que, cometida en la fundamentacién del fallo
alguna infraccién ilegal, tiene base para mantenerse por oiros razonamientos
juridioos, no procediendo dar lugar a la casacion de una sentencia cuando la
que hubiera de dictarse en lugar de la casada habria de contener el mismo
fallo, aun siendo por distintos fundamentos. (Sentencia de 25 de marzo de

1981; no ha lugar.)
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NOTA: lLa posibilidad de que los inieresados utilicen la documentacién
privada y la publica, con estipulaciones no coincidentes, que tan parca regula-
cién tiene en nuestro C. c., ha obligado a la jurisprudencia a matizar y preci-
sar una abundante casuistica, de la que es buen ejemplo el supuesto contem-
plado en esta sentencia. En previo documento privado se adjudica un inmue-
ble a dos de las herederas en pleno dominio, con la obligacién de enajenarlo
antes de determinada fecha, atribuyéndose del precio obtenido la cantidad
de 400.000 peseias a cada una de dichas hermanas, repartiéndose el resto
entre los cinco hijos de la causante, autorizindose la venta a uno de ellos
con la previa conformidad de sus hermanas mencionadas. Pero en escritura
pablica posterior, la adjudicacién de la plena propiedad de la finca en cues-
tién se hace incondicionadamente a las dos citadas hermanas, El T. S. consi-
dera inadecuada la interpretacién del Tribunal a guo al entender que el con-
tenido del documento privado ha quedado ineficaz en virtud de la escritura
publica posterior, sosteniéndose que esta ultima debe ser completada por
aquél. Pero como el consentimiento para la venta debe ser dado por dichas
herederas y es acto personalisimo, €l recurso se desestima al haberse plantea-
do mal el suplico de la demanda, que solicitaba la venta en publica subasta,
v no la indemnizacién de perjuicios.

(G. G. C).

12 bis. Interpretacion contractual. Térnunos claros.—Para poder entender
producida violacién, por no aplicacién, del articulo 1.281, parrafo 1.°, del Coé-
digo civil, se precisa que en el contrato exisia claridad que no deje duda
sobre la intencién de los contratantes, que en el presente caso impone enten-
der realizado un arrendamiento de obra con aportacién de material, no una
compraventa. (Sentencia de 27 de marzo de 1981; no ha lugar.)

13. Recurso de casacion. Requisitos formales—Es reiteradisima la doctri-
na jurisprudencial en el sentido de que la invocacién, dentro de un mismo
motivo, de dos conceptos de infraccién distintos, interpretacién errénea y apli-
cacidn indebida, referidos a un mismo precepto, es incompatibie con la cla-
ridad y precisién exigida por el articulo 1.720 de la Ley Procesal.

Doctrina jurisprudencial. Necesidad de mds de una sentencia—No existe
docirina jurisprudencial que ampare la pretensién del recurrente cuando éste
no puede amparar su tesis casacional mas que en una sola sentencia.

Nulidad de contrato. Alcance de las restituciones reciprocas consiguientes.
Debe reintegrarse al comprador lo.que hubiera abonado, lo que comprende
la devolucién del precio y sus intereses, asi como todos los gastos como los
de escritura, inscripcién registral e Impuesto de Plusvalia, sin que sea preci-
sa, para ello, una declaracién de mala fe atribuible a la otra parte. (Senten-
cia de 19 de junio de 1981; no ha lugar.)

14. Arras penitenciales—Tienen un cardcter excepcional, que exige, para
surtir el efecto que el articulo 1.454 del Cédigo civil les atribuye, que conste
su establecimiento de manera clara v evidente (Sentencias de 22 de octubre
de 1954 y 15 de octubre de 1956), siendo en todo caso de interpretacion estricta
las clausulas contractuales que a ellas (a las arras) se refieran (Sentencias
de 1 de abril de 1958 y 8 v 20 de mayo de 1967, entre otras. (Sentencia de 20
de octubre de 1981; no ha lugar.)

17
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Hechos.—En presencia de un contrato de compraventia de una parcela se
cuestiona si se cumplen los presupuestos de aplicacién del articulo 1.454 del
Cédigo civil. La Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo afirman que la
suma de un millén de pesetas que el comprador entregé al vendedor, no lo
fue cumpliendo alguna de las funciones asignadas a las arras, sino simple-
mente de un pago parcial del precio, lo que determina que no sea aplicable
el invocado articulo 1.454 del Cédigo civil.

15. Compraventa. Pago por entrega de letras de cambio. Resolucion por
incumpluniento.—Habiendo sido convenido por los contratantes que la recep-
ciém por el vendedor de las letras de cambio resefiadas en el propio contrato,
no representa el pago del precio aplazado, sino «la forma en que el mismo
ha de efectuarse a sus respectivos vencimientos», por lo que tales letras aun
siendo negociadas por el librador «sélo producird los efectos del pago
cuando hubieran sido hechas efectivas por el vendedors, tal cliusula sélo
ratifica la aplicacidén del articulo 1.170 C. c. y por consiguiente, tanto aquella
cldusula como el parrafo 2° de este precepto sélo podran excluirse de su
aplicacién a la relacién contemplada a través de una declaracién terminante
de los interesados de haber sido emitidas con fines novatorios de la obliga-
cién de pago, o al menos con la constatacién indudable de que tal obliga-
cién de pago es enteramente incompatible con la nacida de las letras de cam-
bio; en otro caso, la entrega y recepcién de leiras de cambio en la compra-
venta s6lo opera dejando en suspenso, hasta su efectiva realizacién, la ac-
cién derivada de la primitiva obligacién. (Sentencia de 17 de marzo de 1981;
no ha lugar)

16. Compraventa de inmueble con pacto de reserva de dominio. Precio
aplazado. Cldusula expresa de resolucion por incumplimiento. Pago parcial
durante la tramutacion de la apelacidn.—La circunstancia de que el comprador
haya abonado dos de las letras pendientes durante la tramitacién de la ape-
lacién no enerva la accién de resolucién intentada, dado que se trata de un
pago extemporéaneo, al no permitirlo el articulo 1.504 C. ¢., que impide otor-
gar al comprador nuevo término, no siendo posible que mediante el pago
de una suma muy inferior a la cantidad realmente debida en el momento
de hacerla pueda quedar excluida la resolucién del contrato; en resumen, el
supuesto pago parcial queda ineficaz, no sélo por no acreditarse que lo acep-
tara el vendedor, sino por no ajustarse a las reglas del pago, al no haberse
realizado oportunamente, ni completamente la prestacién en que Ia obligacién
consistia,

Naturaleza del requerimiento del articulo 1.504 C, c—Fl requerimiento de
que habla este precepto mo se refiere al pago del precio convenido, sino a
que se allane ¢l comprador a resolver la obligacién y a no poner obstdculo a
este modo de extincidn, requisito cumplido con el acto de conciliacién donde
pudo el vendedor citar al comprador manifestando la voluntad de resolver
el contrato, lo que no obsta a que dicho acto de conciliacién sirva de requi-
sito para interponer la demanda conforme al articulo 460, parrafo 1°, L, E. C.
(Sentencia de 10 de abril de 1981; no ha lugar.)
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Reiteracién de la doctrina jurisprudencial acerca de la naturaleza juridica
del requerimiento ex articulo 1.504 C. c., sobre el cual vid Garrcia CaNiERO,
Comentarios a los articulos 1445 a 1541 C. ¢. (Madrid, 1980), pags. 430 ss.

17. Compraventa a carta de gracia o <empenyament». Causa del contrato.
Una compraventa de tal naturaleza no se desvirt(la en.su esencia y caracter
juridlico por tener su causa sustentadora en un préstamo, puesto que éste
es lo que le da vida y la configura, sin que pueda revelar causa falsa, sino
la que, en realidad, se consideré por los contratantes.

Compravenia a carta de gracia. Aplicabilidad de la Ley de represion de la
usura—El conirato de compraventa a carta de gracia puede ser declarado
usurario por los Tribunales, seglin la normativa del articulo 4 de la Ley de 23
de julio de 1908, pero, para posibilitar la nulidad del contrato en cuestién
con base en el parrafo 1.° del articulo 1 de la citada Ley, se habria precisado
que asi se hubiese solicitado en el juicio determinante del presente recurso.

Congruncia. Alcance del principio.~—La solicitud con base a un médulo cuan-
titativo no procedente, posibilita la concesién de un mdédulo cuantitativo in-
ferior que proceda, en aplicacién del criterio légico de que quien solicita lo
masmas implicitamente lo esta también haciendo de lo menos. (Sentencia de 8
de octubre de 1981; ha lugar.)

18. Contrato de arrendanmuento. Eficacia e interpretacion.~El conirato es
ley primordial, tanto para los contratanies como para el Juzgador que ha de
aplicarlo, por ello las obligaciones dimanantes del mismo han de cumplirse
a su tenor. En particular la cldusula de revisién de renta controvertida esia~
blece de manera clara y expresa que dicha revisiéon ha de hacerse sélo sobre
la renta contractual, tmica susceptib‘le de revision. (Sentencia de 30 de enero
de 1981; ha lugar.)

19. Aparceria. Extincion por muerte del aparcero. Falta de prueba de la su-
brogacién del contrato.~No se acredita que la propietaria, ni antes ni des-
pués de la muerte del aparcero titular, hubiera consentido expresamente la
subrogacién alegada, pues la tmico que acepté la duefia fue la continuacién
por €l hijo del aparcero de las labores materiales de cultivo, dada la incapa-
cidad de éste para las labores agricolas.

Renuncia a la Accion—Es doctrina sabida que para que de los actos o he-
chos de las partes pueda inferirse una vinculacién juridica, aquéllos han de
ser inequivocos, terminantes y concluyenties, y en materia de muerte del apar-
cero la S. de 2 abril 1980 declaré que la renuncia a la rescisién del contrato
por parte del duefio no puede inferirse del hecho de haberse satisfecho la
porcién de frutos correspondientes, por corstituir ello abono de contrapres-
tacién en tanto prosiga la posesién del aparcero o sus herederos. (Sentencia
de 7 de abril de 1981; no ha lugar.)

20. Responsabilidad solidaria de los profesionales de la construccicn.—Si
no cabe desconocer que cuando las respectivas responsabilidades personales
en atencién a la especifica funcién asignada estdn perfectamente delimitadas
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por determinacién del vicio que origina la defectuosa coﬁstrucci()n, éstas re-
visten caracter o naturaleza mancomunada y no solidaria, debiendo, por
tanto, exigirse a cada uno de ellos la parte de responsabilidad que les afecta,
tanto conforme a lo dispuesto en el articulo invocado (articulo 1.137 del Coé-
digo civil) como en el articulo 1.591 del propio Cédigo, no es menos cierto
que conforme a la doctrina de esta Sala, cuya notoriedad exime de una inne-
cesaria cita de sentencias, la de que, cuando resulia imposible discernir las
especificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resultado de la
obra defectuosa, por desconocer o involucrarse los vicios determinantes de
tal irregularidad, de modo que hace imposible una especifica condena de los
mismos, se entiende que esta responsabilidad lo es solidaria, la que ademas
tiene su apoyo legal en el articulo 1.138 de dicho Cédigo, pues indiscutiblemen-
te del texto de la obligacién que la Ley establece —articulo 1.591— resulta su
existencia.

Aplicacion del articulo 1.5991 del Cddigo civil al aparejador o arquitecto
técmico.—Respecto a que el citado articulo (el 1.591 del Cédigo civil) se esta
refiriendo a arquitectos y no a aparejadores, que es la titulacién que co-
rresponde al demandado y ahora recurrente, se olvida que su funcién de ca-
racter necesario no lo es sino de colaboracién o subordinacién jerarquica
del arquitecto, y su responsabilidad determinada o sancionada en los articu-
los 1.° y 2. del Decreto de 16 de julio de 1935, ratificado por Decreto de 19
de febrero de 1971, en el que se les titula de arquitectos técnicos, al precisar
las facultades y competencias profesionales de dichos técnicos, en cuanto a
su intervencién en la direccién de las obras e inspeccién de las mismas, en
cuyo sentido hay que entender, en aquelia referencia, incluidos los que lo
son con el aditamiento de técnicos. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha
lugar.)

Hechos—Se celebraron diversos contratos para la construccion de un edi-
ficio. En éste aparecieron determinados vicios de construccién. El Juez de
Primera Instancia condené solidariamente al contratista, al arquitecto y al
aparejador, a ejecutar las obras necesarias para eliminar los defectos que
presentaba el edificio. Este fallo fue confirmado por la Audiencia y el Tri-
bunal Supremo.

NOTA: 1) La cuesidn de la responsabilidad solidaria de los profesionales
dg la construccidn.—Esta sentencia es concorde con la doctrina jurispruden-
cial, representada por las Sentencias de 5 de mayo de 1961 (J. Civ., ntim, 359),
17 de mayo de 1967 (J. Civ., ntim. 341, y anotada por Disz-Picazo, Estudios so-
bre la jurisprudencia civil, I, Madrid, 1973, pp. 313:319), 10 de noviembre de
1970 (1. Civ., ntum. 509), 1 de febrero de 1975 (R. A., ndm. 323), 18 de noviem-
bre de 1975 (anotada en este Anuario, 1976, IV, p. 1269), 1 de abril de 1978
(la anotamos en este Anuarro, 1978, III, p. 667), 14 de noviembre de 1978
(la anotamos en este ANUARIO, 1979, IV, pp. 949953), 31 de octubre de 1979
(la apotamos en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 999-1000) ¥ 21 de abril de 1981 (la
anotamos en este ANUARIO, 1981, IV, pp. 10991100). En la importante sen-
tencia, de 14 de noviembre de 1978 nuestro Tribunal Supremo expone, con
precisién y claridad, los argumentos en que se apoya esta doctrina jurispru-
dencial: «El tema... ha sido resuelio reiteradamente en el sentido de afirmar
la solidaridad, még acomodada que la mancomunidad simple a la obligacién
dimanante de un ‘precepto legal, a la identidad de origen del deber de in-
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demnizar, al resultado de la obra edificada como un todo y a la realidad
de que el suceso dafioso ha sido provocado por una accién plural, sin gue
pueda precisarse la proporcién en que cada uno de ambos factores han in-
fluido en la ruina, ocasionada por tal conjuncién de causas».

Nos parece digno de destacar que en la reciente Sentencia de 21 de abril
de 1981 se considera aplicable el articulo 1.591 del Cédigo civil en un supues-
to de venta de determinados pisos, por presentar vicios determinantes de
ruina parcial, v se declara la responsabilidad solidaria del promotor-vendedor
y de los arquitectos que intervinieron en la obra. Nuesiro Tribunal Supremo
se basa sencillamente en que la jurisprudencia ha establecido con reiteracién
que las responsabilidades establecidas por el articulo citado son solidarias.
No cabe duda que en esta sentencia se parte de la asimilacién del promotor-
vendedor al contratista, de acuerdo con el criterio imperante en la jurispru-
dencia (véase este ANUARIO, 1980, 1, pp. 215-223, donde comentamos critica-
mente las sentencias que se pronuncian en este sentido). Téngase también en
cuenta las sentencias de 28 de enero de 1980 (anoiada en este ANuarIo, 1980,
IV, p. 998), 9 de marzo de 1981 (R. A., ntim. 904) y 21 de abril de 1981 (anota-
da en ese ANuArIO, 1981, IV, pp. 1099-1100).

En el terreno doctrinal no existe una solucién unanimemente admitida.
Como apuntamos en la anotacién a la Sentencia de 14 de noviembre de 1978
(en. este ANUARIO, 1979, IV, p. 952), existen autores que se muestran partida-
rios en todo caso de la mancomunidad (ALBALADEJO, Sobre la solidaridad o
mancomunidad de los obligados a responder por acto ilicito comiin, en este
ANuartO, 1963, pp. 345 ss.); otros, en cambio, propugnan la solidaridad (Gu-
LLON, Curso de Derecho civil. Contratos en especial, Madrid, 1972, p. 268; Diez-
Prcazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid, 1973, pp. 318 y 319);
SaNros Briz, El contrato de ejecucion de obra vy su problemdtica juridica,
en Revista de Derecho Privado, 1972, p. 416) o la responsabilidad in solidum
(Caparso, La responsabilidad decenal de arquitectos y consiructores, Madrid,
1976, pp. 309-314 y LEON, La categoria de la obligacion in solidum, Sevilla, 1978,
péaginas 193-208), cuando no puede llevarse a cabo una individualizacién de las
conductas y el hecho dafioso es producto de una accién conjunta. Para Cos-
sto (Instituctones de Derecho civil, I, Madrid, 1975, pp. 428-429) no se trata
de una solidaridad entre los distintos respomsables, ya que ningin precepto
la establece, ni de una deuda mancomunada, puesto que cada uno de ellos,
segin su titulo, responde de Ia totalidad de dafios y perjuicios. Parece claro
que este autor estd pensando en la figura de la responsabilidad in solidusm.

2) La aplicactén del articulo 1.591 del Cddigo civil al aparejador o arqui-
tecto técmico.—FEn esta sentencia el argumento basico para afirmar la aplica-
cién del articulo 1.591 del Cédigo civil al aparejador reside en que éste tiene
la consideracién legal de arquitecto técnico (Decreto de 19 de febrero de
1971) y, por tanto, es contemplado en el término <arquitecto» que aparece
en el mencionado precepto legal. Se aplica el mismo sin necesidad de te-
ner que recurrir al procedimiento analégico (articulo 4-1 del Titulo Prelimi-
nar). En cambio, cuando estemos en presencia de oiros profesionales de
la construccién, como los ingenieros, que no son mencionados expresamen-
te por el articulo 1.591, seguramente por la fecha en que se redacté el Cé-
digo civil, no hay més remedio que acudir al citado procedimiento analé-
gico, Con buen criterio, en la Sentencia de 17 de mayo de 1967 (J. Civ., nd-
mero 341, y anotada por Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia ci-
?ll, I, Madrid, 1973, pp. 316-319) se comsidera aplicable este articulo a un
Ingeniero que intervino como proyectista y director de la obra. Esta solu-
cién es tan légica que en Francia la Ley de 4 de enero de 1978 ha reformado
el texto del artfculo 1.792 del Cédigo civil, que era bastante parecido al del
articulo 1591 de nuestro Cédigo civil, reputando «constructor de la obras
a todo arquitecto, empresario, técnico u otra persona vinculada al duefio
de la obra por un conirato de arrendamiento de obra (articulo 1.792-1).

ACS.
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21. Rewvision convencional de los precios de material y salarios en el con-
trato de obra—Se advierte una revisién de precios previamente pactada, de
lo que se deduce la inexistencia de toda duda acerca de su validez, ya que
ha de estimarse ser un pacto licito resultante de la concorde voluntad de las
partes, que estd amparado por el articulo 1.255 del Cédigo civil, pues este
precepto sélo limita el principio de la autonomia de la voluniad de los
contratantes cuando se contravenga la ley, la moral o el orden publico, nin
guna de cuyas circunstancias concurre en el caso presente, porque la revi-
sidén del precio ha de estimarse autorizada por dicho precepto legal, como
se infiere de la jurisprudencia de esta Sala, que tiene reconocida la validez
de estos pactos revisorios.

Inaplicacion de las normas que' regulan la contratacion del Estado.—La
realidad de ese incremento (de los precios) viene determinada por declaracién
factica de la Sala sentenciadora, no combatida adecuadamente, y ademas la
revisién no se ha llevado a efecto por normas o procedimientos establecidos
por el Estado para las obras por él contratadas, sino que es la resultante
de la apreciacién de la prueba practicada en averiguacién de los porcenta-
jes de aumento que han existido durante el curso de las obras realizadas para
la construccién del edificio por el demandanie constructor, propiedad de
los recurrentes, y su aplicacién en la provincia de Valencia, para lo que, se-
gin la sentencia recurrida, se han tenido en cuenta los informes del Instituto
Nacional de Estadistica y dictamen de arquitectos, sin que tampoco el De-
creto-Ley sobre Ordenacién Econémica de 30 de noviembre de 1973, posterior
al contrato de obra, sea obsticulo, como los recurrentes pretenden a la re-
visién.,

Documento auténtico—Segun reiterada doctrina jurisprudencial, no revis-
te este cardcter, a efectos de casacidn, la certificacién del arquitecto director.

Apreciacion conjunta de la prueba~—No es licito combatir el resultado de
esta apreciacién por la aislada de uno de sus elementos integrantes.

Principio de congruencia.—~Es exigido imperativamente por el articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil e impide dar mé4s de lo solicitado. La con-
gruencia exige acceder a los pedimentos del actor o denegarlos en los mismos
términos en que éste los produjo, poniendo en relacién el suplico de la de-
manda con los hechos de la misma, en los que detalladamente desglosa la
cantidad total que reclama en los distintos conceptos que la integran. (Sen-
tencia de 29 de junio de 1981; ha lugar.)

Hechos.—Se promueve la construccién de un edificio, estipuldndose en el
contrato de obra que el precio serfa revisado de acuerdo con los aumentos
que experimentasen los materiales y la mano de obra y que la liquidacidn
de la diferencia se realizarfa al finalizar la obra. El comitente se niega a
pagar una parte del precio revisado. El Juez de Primera Instancia estima en
parte la demanda del constructor, La Audiencia Territorial confirma este fallo.
Prospera el recurso de casacién sélo en lo relativo a la cantidad a cuyo pago
se condend al recurrente, que ha de reducirse.

NOTA: El articulo 1.593 del Cédigo civil establece el principio de la in-
variabilidad del precio en el contrato de obra. Sélo cabe el aumento del pre-
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cio convenido cuando se haya hecho algin cambio en el plano que produzca
aumento de obra, siempre que hubiese dado la autorizacién el propietario
comitente (sobre el significado de la autorizacién del propietario comitente,
constiltense nuesiras anotaciones a las sentencias de 31 de octubre de 1980
y 17 de diciembre de 1980, en este ANuario, 1981, III, pp. 896-898). Sin em-
bargo, la sentencia que anotamos, de acuerdo con otras precedentes (Senten-
cias de 25 de junio y 18 de diciembre de 1970), da a entender claramente el
cardcter dispositivo de la norma contenida en el citado articulo, y en base
a ello su inaplicacién cuando existe un pacto de las partes sobre revisién de
los precios establecidos. No parece, como muy bien dice la sentencia que
anotamos, que el pacto de revisién de precios esté en contradiccién con algu-
no de los limites de la autonomia privada (art. 1.255 del Cédigo civil). En idén-
tico sentido se pronuncia la sentencia de 4 de abril de 1981, que hemos ano-
tado en este ANuUARIO (1981, IV, pp. 1105-1106). Muy al contrario, pensamos
nosotros, ya que estos pactos estin plenamente justificados por la larga du-
racién de la consiruccién de las obras inmobiliarias y el constante incremen-
to de los costes de éstas, que hace, en la mayor parte de los casos, dificil-
mente previsible el costo real de la construccidén. Los constructores saben a
ciencia cierta que durante la construccién se producird un aumento del costo
de los materiales y de la mano de obra; lo imprevisible no seri esto, sino
la cuantia del citado aumento. El problema es tan cierto, que a pesar de no
haberse establecido un pacto de revisién del precio en el contrato de obra, la
jurisprudencia y la doctrina han admitido la revisién del precio ajustado en
el contrato de obra por el juego de la clausula rebus sic stantibus o la teoria
de la base del negocio, como hemos sefialado en las anotaciones a las senten-
cias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1980 (en este ANUARZO, 1981,
H(I)é)pp. 889901) vy 27 de enero de 1981 (en este Anuario, 1981, IV, pp. 1101-

El problema planteado ha motivado que en el marco de las obras ptblicas
se hayan establecido unas clausulas tipo de revisién de precios. El Decreto
de 19 de abril de 1970 establece ireinta y nueve férmulas polinémicas que
se aplican segiin los diversos tipos de contrato de obra en los que intervienen
en una u otra proporcién la mano de obra, la energia, el cemento, el hierro,
los ligantes bituminosos, la cerdmica, la madera, el aluminio y el cobre, cu-
yos indices publica periédicamente el Gobierno. En las obras privadas, la
realidad demuestra que practicamente todas las empresas constructoras im-
ponen clausulas de revisién de precios a través de la llamada forma poli-
némica, que figura en las condiciones generales.

A. C. S.

22, Arrendamiento de obra. Deber de entrega—No existiendo pacto escrito
regulador de Ia entrega, ni convenio verbal en tal sentido, debe reputarse
cumplido el deber de entrega cuando asi se deduzca de actos inequivocos,
como el uso y disfrute del edificio, objeto del contrato, sin objecién formal
durante muy largos meses después de su voluntaria utilizacién, sin perjuicio
de las responsabilidades del contratista si incurrié en ejecucién defectuosa.

Casacidn. Alegacion improcedente de preceptos—FEl articulo 1243 del C6-
digo civil, relacionado con el 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no contie-
ne normas que puedan ser citadas en casacién como ley infringida. (Senten-
cia de 20 de marzo de 1981; no ha lugar.)

23. Mandato tdcito. Defecto del recurso~Ha de decaer interpretacion errd- .
nea que se denuncia del articulo 1.743 Cédigo civil, tanto porgue no se espe-
cifica cudl de sus tres parrafos de contenido no uniforme se estima interpre-
tado erréneamente, cuanto porque la alegacién hace supuesto de la cuestién
afirmando la existencia de un mandato técito concedido por la entidad ven-
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dedora a cierta persona, cuando lo cierto es que la Sala negd expresamente
esta relacidn, afirmando que tal persona actuaba como mero intermediario
entre vendedora y compradora, mas vinculado a esta ultima que a la primera,
de la que no recibié encargo alguno.

Mandato tdcito. Cuestion de hecho.—La alegacion de que el precio se satis-
fizo a un mandatario ticito de la entidad vendedora ha de rechazarse porque
el mandato conferido por actos del mandante exige que €stos sean univocos
y de tal forma concluyentes que den a entender la existencia de una determi-
nada declaracién de voluntad y sean incompatibles con toda otra, siendo siem-
pre esta materia cuestidn de hecho sélo impugnable por la via del ntm. 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Pago—~Las infracciones que se denuncian de los articulos 1.156, 1.157, 1.162
y 1.164 han de decaer igualmente, pues presuponen, en contra de lo probado,
que el intermediario recibié unas sumas como pago del precio en la maqui-
naria vendida.

Rendicion de cuentas—Igualmente ha de rechazarse la infraccién alegada
del articulo 1.720 Cédigo civil, porque se parte de una entrega recibida por
el mandatario cuya existencia ha sido negada por la Sala de Instancia.

Abuso de derecho.—Es preciso que se acredite la existencia de circunstan-
cias subjetivas de intencién de perjudicar o de falta de un fin serio y legiti-
mo, o las objetivas de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho, y
nada de lo cual aparece probado en la instancia.

Errvor de derecho en la apreciacion de la prueba—Respecto de la prueba
testifical las reglas de la sana critica no constituyen un cuerpo de doctrina
de invariable aplicacién y es impropio de la casacién someter al Tribunal
Supremo cuestiones que han de resolverse con criterios subjetivos.

Error de derecho en la apreciacidn de la prueba—™ improcedente basar
este error en la cita del articulo 1.214 Cédigo civil, por tratarse de un pre-
cepto de cardcter general que no se refiere a la apreciacién de ningtin medio
de prueba en concreto, sino a la exposicién de un principio relativo a la
incumbencia de la prueba de las obligaciones.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba documental—Hay que
rechazar el motivo que no cita como infringido precepto alguno relativo a la
apreciacién de la prueba, sino que se basa en la genérica afirmacién de no
haber aplicado la instancia el principio de apreciacién conjunta de la prueba.
(Sentencia de 2 de junio de 1981; no ha lugar.)

24. Responsabilidad civil derivada de delito. Extincién por indulto de la
responsabilidad penal. Reserva de la accidn civil. Responsabilidad del padre
por los dafios causados por su hijo mayor de dieciséis afios y menor de die-
ciocho. La limitacién del art. 20 del C. p. sc refiere a los supuestos de eaxencidn
de responsabilidad penal por razén de edad, y de ahi el limite de los dieciséis
afios, pero no a los de indulto de dicha responsabilidad de los menores pe-
nalmente no exentos, respecto de los cuales, extinguida la responsabilidad
civil del autor o de los terceros obligados legalmente a soportarlar, puede sus-
tanciarse ante la jurisdiccién de este orden, ya que, fuera de haberse decla-
rado que el hecho incriminado no existié (art. 116, par. 1°, L. E. Crim.), los
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Tribunales civiles tienen facultades para valorar y encuadrar el hecho especi-
fico en el dAmbito de la culpa extracontractual sentando sus propias deduccio-
nes, a instancia de los perjudicados a los que se les reservd la accidn civil;
habiéndose declarado por esta Sala desde la S. de 12 de febrero 1932 que si se
sobreseys el sumario por estar los hechos induliados, tiene perfecto derecho
el perjudicado por los actos culposos, originadores del procedimiento crimi-
nal, a reclamar la indemnizacién de perjuicios gue puedan corresponderle;
doctrina que aplicada al caso ha determinado la condena del padre del hijo
menor, con el que convivia, autor del hecho culpable, a indemnizar a la
victima conforme al pér. 2.° del ariculo 1.903 C. c.

Error de derecho. Infraccion de Leyes penales—Es notoria la doctrina de
este Tribunal expresiva de que las supuestas infracciones de leyes de cardcter
penal, no pueden fundar un recurso de casacién por infraccion de ley ante
esta jurisdiccidn. (Sentencia de 12 de mayo de 1981; no ha lugar)

25, Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de trabajo. Culpa «in
omitendo»~—Existe culpa «in omitendo», tanto por la empresa como por el
responsable de la seguridad en la obra, pues si este empleado, en su funcién
de control e inspeccién hubiera cumplido las mas elementales normas de se-
guridad en el trabajo,en relacién con el uso de cinturones y su anclaje con
la suficiente garantfa de servir a los fines destinados, y en su momento hubie-
ra existido la barandilla que después fue colocada, el accidente no hubiera
llegado a producirse; siendo ademdas previsible ficilmente teniendo en cuenta
las circunstancias en que el trabajo se realizaba, dada la configuracién tron-
coconica con una inclinacién del 2 por 100 en la parte superior del silo y su
altura, y la no menor dificultad de su limpieza eliminando las placas de ce-
mento que en el mismo se producian, lo que aobligaba a los trabajadores a
realizar su actividad en constante situacién de peligro, que afrontaban sin
medida alguna de seguridad, situacidn mantenida ante la desidia de quienes
debian adoptar las medidas para evitarla. (Sentencia de 14 de abril de 1981;
no ha lugar)

26. Culpa extracontractual. Dafios a los inquilinos de un wmueble.
Evolucién hacia una responsabilidad objetiva moderada. Doctrina general.—
Si bien es derto que la jurisprudencia, haciéndose eco de la doctrina cienti-
fica y a partir de la S. de esta Sala de 10 junio 1943, va inclinandose, aunciue
moderadamente, hacia una apreciacién mas objetiva de la culpa extracontrac-
tual, propugnando la inversién de la carga de la prueba para obligar al autor
de los dafios a que acredite que, en el ejercicio de sus actos licitos, obré con
toda Ia prudencia y diligencia precisas para evitarlos, y que tiene su fun-
damgnto en el principio de responsabilidad objetiva, basado en el mero
riesgo o peligro creado, que hace que el dafio causado sea resultado de una
causalidad fisica, con absoluta abstraccién del factor psicoldgico de culpabili-
dad del agente causante del mismo, sin embargo, esta teorfa se acepta en
forma moderada, y sin excluir en modo alguno, el estricto principio de la
responsabilidad por culpa, como resulta de las SS. de 22 febrero 1969 y 18
noviembre 1980; en el presente caso se declara que el hundimiento de la fin-
ca no tuvo trascendencia alguna, préxima ni remota, la obra de reforma ya
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realizada en el local destinado a farmacia, ni la*que se estaba realizando en
el destinado a carniceria segiin las buenas normas de arte, por lo cual no
se ha probado la culpa de los demandados, arquitecto director de las obras
y propietario de la finca, ni el riesgo que la realizacién de las obras podia
haber creado en orden a la produccién del dafio.

Error de hecho. Prueba—~Carecen de idoneidad suficiente para impugnar
los hechos probados por la sentencia recurrida, los testimonios emanados
de la jurisdiccién penal y las diligencias de reconocimiento judicial y los
informes periciales, por ser estas tiltimas pruebas de apreciacién discrecional
por el juzgador de instancia segin reiterada jurisprudencia. Sentencia de 27
de abril de 1981; no ha lugar.)

NOTA: La Sala 1. se reserva celosamente la facultad de determinar el
ambito de aplicacién de la responsabilidad cuasi-objetiva, de suerte que re-
pasando la jurisprudencia del wltimo decenio es posible fijar con alguna
aproximacién los campos de produccién de dafios en los que aquella doc-
trina tiene mayores probabilidades de ser aplicable. Los dafios derivados por
hundimiento de edificios son un caso més bien dudoso, a tenor de las cir-
cunstancias. Serfa bueno dedicar al tema una investigacién més profunda
de la que cabe en los limites de una anotacién de sentencia: sin ir mas lejos,
para fijar el alcance real de la responsabilidad por culpa del articulo 1.902
que la sentencia califica de «principio estricto». G c

. G. C

21. Responsabilidad extracontractual; por hecho ajeno. Requisitos—La res-
ponsabilidad basada en una culpa «in vigilando» o «in eligendo» se desvanece
cuando se han guardado las prudentes previsiones de cuidado de las cosas
por parte del sujeto, requiriendo, como elemento necesario, la causacion anti-
juridica de un dafio inmediatamente atribuible a persona distinta, pero que
provoca la responsabilidad del otro sujeto, del cual habrd que alegar y pro-
bar el acto que le sea imputable como causa mediata del dafio cuyo resar-
cimiento se postula.

Responsabilidad. Ausencia de licencia administrativa—FEl incumplimiento
de la obligacién. de obtener la autorizacién administrativa por parte del titu-
lar de un establecimiento fabril o mercantil no comporta, sin més, una acti-
tud negligente imputable al duefio y arrendador respecto al incendio produ-
cido. (Sentencia de 26 de marzo de 1981; no ha lugar.)

4. Derechos Reales

28. Construccion extralimitada—Se entiende por construccién extralimite-
da aquella que tiene lugar traspasando los limites o linderos del terreno pro-
pio en el que se construye, dando lugar a que esta construccién lo sea en
parte en terreno propio, y en parte en terreno ajeno.

Accesién invertida—Al no poder encuadrarse la figura de la «construccién
extralimitada» dentro del marco del articulo 361 del Cédigo civil, la Doctrina
jurisprudencial ha venido a llenar este vacfo legal, mediante la figura de la
«accesién invertidar. Conforme a ésta, en toda edificacién en suelo pertene-
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ciente en parte al constructor y en parte al propietario del fundo colindante,
v siempre que éste sea de buena fe, lo principal pasa a ser la edificacion
y lo accesorio la porcién de terreno invadido. Consecuentemente es el suelo
el que cede al edificio.

Justificacion de la regla «superficie solo cedits—Razones de politica eco-
némica, social y de buena vecindad, en sentido andlogo a como se configura
en derecho aleman, justifican la regla de la accesién invertida.

Invasicn del suelo ajeno.—~La invasién del suelo ajeno, no sélo se produce
por traspasar los linderos del terreno por medio de una construccién que
afecte tanto al suelo como al subsuelo, sino también al erigirse una construc-
cién que invade el vuelo mediante voladizos, huecos con vistas rectas u obli-
cuas terrazas con iguales posibilidades; o con pasos o caminos por el suelo
ajeno. (Sentencia de 10 de diciembre de 1980; ba Iugar.)

Hechos—Los demandantes ejercitan accién negatoria de servidumbre fren-
te a una Inmobiliaria que habia construido en finca vecina, abriendo huecos,
blacones y terrazas sin guardar las distancias minimas establecidas legalmen-
te. Ast como frente a los compradores de los pisos edificados por la citada
Inmobiliaria. Quienes ejercitan a su vez demanda de reconvencién.

El Tribunal de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé en parte
la reconvencién formulada por los propietarios de los pisos.

La Audiencia Territorial estima el recurso de apelacién y revoca la senten-
cia del Tribunal de Instancia.

29. Propiedad horizontal. Vinculacion de los adquirentes de pisos a los
estatutos.—Al incluir el documento putblico de adquisicidn, bajo el epigrafe
«normas complementarias», los estatutos rectores de la Comunidad constitui-
da, vinculantes para los adquirentes de pisos y locales, es evidente que
tales normas estatutarias fueron expresamente conocidas y aceptadas por el
demandante en la escritura pdblica de compraventa y no puede estimarse
como tercero respecto de aquéllos. (Sentencia de 13 de octubre de 1981; ha
lugar.)

30. Propiedad horizontal. Accién de la Junta de Propietarios para privar
del uso del local o piso o su ocupante.—Esta situacién se configura como
una subrogacién legal de acciones que no precisa del previo apercibimiento
al ocupante arrendatario, pues tal apercibimiento es una mera facultad de
la Junta, independiente de la accién de lanzamiento o resolucién del contrato
de arrendamiento que autoriza el articulo 19, par. 2°, de la Ley de Propiedad
Horizontad,

Documento auténtico; a efectos de casacién. Requisitos,—Bs preciso que
}Jor si haga prueba de su contenido, de modo que contenga la demostracién
irrefutable, sin acudir a analogfas, deducciones, interpretaciones o hipétesis
de lo que es absolutamente contrario a las afirmaciones del Juzgador, mani-
festando asf su equivocacién evidente, y no tiene este caricter el informe
pericial, por contener meras afirmaciones que est4n sometidas a la libre
apreciacién del Juzgador. (Sentencia de 12 de marzo de 1981; no ha lugar.)
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31. Litisconsorcio pasivo necesario. No es predicable de los terceros hipo-
tecarios.—A los terceros hipotecarios es innecesario traerles al juicio, desde
el momento en que ese reconocido cardcter, al hacer inoperante con relacidén
a ellos cualquier decisidn que se adoptase respecto a las pretensiones de la
demanda, determina que les falte todo interés legitimo para mantener confor-
midad u oposicién a las pretensiones objeto de la litis.

Litisconsorcio activo necesario. No es opowuible al comunero.—El participe
en una comunidad tiene facultades, segtn reiterada doctrina jurisprudencial,
para comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la comu-
nidad, en cuyo caso, la sentencia dictada a su favor aprovechara a los demds
comuneros, sin que les perjudique la adversa o contraria.

Recurso de casacion. Inadmisién de cuestiones nuevas.-—Los recursos que
se interpongan por infraccién de ley o doctrina legal han de referir sus ale-
gaciones y razonamientos a lo que en el pleito se haya debatido, sin que sea
licito proponer cuestiones que no lo hayan sido en él oportunamente, pues
lo contrario supondria desnaturalizar un recurso tan excepcional y extraordi-
nario como el de casacién.

Motivos de casacidn. Aplicacion indebida.—Si el Tribunal de Instancia no
hace aplicacién, para el logro de su decisién, de la expresada normativa, sino
que Ja rechaza en su argumentacién, no puede entenderse que ha sidg apli
cada indebidamente, pues mal puede aplicarse en forma indebida aquello
de lo que no ha efectuado aplicacién.

Congruencia. Significado.—Viene determinada porque entre la parte disposi
tiva de una resolucién y las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes exista la maxima concordancia y correlacién, en orden a lo que ataifie
al elemento objetivo de la controversia, de modo que los Tribunales ajusten
su decision a los hechos alegados y a la accién ejercitada, sin que sea liclto
modificarlos ni alterar la causa de pedir o sustituir las cuestiones debatidas
por otras distintas. )

Situacion de enriquecimiento injusto. Consecuencias—La venta de cosa
ajena determinante de una adquisicién «a non domino», prevalente en razén
al principio de buena fe, al existir terceros hipotecarios, siendo impedida la
devolucién por el vendedor de la cosa indebidamente vendida, conduce a una
declaracién indemnizatoria, impuesta por el principio general de derecho de
que nadie puede enriquecerse indebidamente a costa de otro; ya que el vende-
dor verfa enriquecido su patrimonio con el precio y el verdadero duefio em-
pobrecido su patrimonio en igual proporcién.

Valoracidn de la prueba. Acceso de esta cuestion al recurso de casacidn.—
Es improcedente plantear la valoracién de la prueba en forma diferente a la
que llegé la Sala sentenciadora a través del mim. 1 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y no del ntm. 7 del mismo precepto, pues el
ordenamiento procesal abre con amplitud el recurso a los problemas juridi-
cos, pero lo estrecha para la apreciacién de la prueba, asignando a ésta el
reducido cauce de dicho num. 7, fuera del cual no le es licito al recurrente
desconocer o contrariar los hechos reconocidos por la Sala.

Cuestién nueva. Alcance del concepto.—Los esenciales principios de contra
diccién y audiencia exigen que toda alegacién de hecho y juridica se formule
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en -los escritos de demanda, contestacién, réplica, duplica, reconvencién y
coniestacion a ésta, siendo inadecuado para ello el escrito de conclusiones.

Usucapion ordinaria. Justo titulo.—Justo titulo es el adecuado para gene-
rar dominio, por lo gue carece de relevancia aquel que afecta, no a la finca
cuestionada, sino a lo que, excediéndose de la misma, ocupd la entidad, in-
vadiendo y ocupando terreno colindante; careciendo, también, de trascenden-
cia la inscripcion registral consecuencia de aquel titulo.

Error de derecho en la valoracion de la prueba. Significado.—Sélo se come-
te cuando se ha infringido un precepto legal, no reconociendo a determinada
prueba la eficacia que la ley le concede, por estar sometida la valoracién
probatoria a una norma preestablecida a la que tenia que ajustarse. Esta si-
tuacién no se da con relacién a las pruebas pericial y testifical, pues los pre-
ceptos correspondientes no establecen unas normas probatorias preestableci-
das, sino que simplemente las someten a las reglas de la sana critica, someti-
das a la libre apreciacién de la Sala sentenciadora de instancia. (Sentencia
de 3 de julio de 1981; no ha lugar.)

Antecedentes: El pleito nacié de una accién reivindicatoria ejercitada por
un heredero en su propio derecho y en interés y beneficio de la comunidad
hereditaria a la que pertenecia. Dicha accién se referia, por una parte, a una
porcién de una finca, integrante dei caudal relicto, que habia sido ocupada
por una empresa constructora mediante edificaciones, ya transmitidas a ter-
ceros; por otra, a otra porcién, que fue indebidamente adjudicada a doiia
C. C. D. en particién hereditaria y luego dividida y enajenada parcialmente
por ésta a terceros,

32. Error de derecho. Reglas para su planteamiento en casacién.—El mo-
tivo de casacién por error de derecho en la apreciacién de la prueba no
consiste en discutir la apreciacién de los hechos que haya efectuado la Sala
sentenciadora, tratando de sustituir con el subjetivo criterio del recurrente
el objetivo sentando por aquélla, sino en evidenciar la concreta infraccién
de una norma procesal que establezca una valoracién de un determinado
medio de pruega legal, de caricter inalterable. Ademads, ha de temerse en
cuenta que para poder estar en condiciones de impugnar las deducciones ju-
ridicas a que llegé el Juzgador de Instancia es preciso desvirtuar previamente
los supuestos de hecho en que se apoyan, por el cauce pertinente del error
de hecho.

Titulo de servidumbre voluntaria. Forma exigible—~Tratandose de servidum-
bre voluntaria, creada por acuerdo entre los titulares dominantes y sirviente,
basta la jystificacién de la existencia del acto juridico creador, sin precisién
de documento escrito formalizador, porque la expresién «titulo» estd emplea-
da por el ordenamiento juridico, no en el sentido material de documento,
sino en el de megocio juridico, de cualquicr forma que dste se produzca,
conforme a su propia naturaleza, para su validez.

Exigencia de forma escrita por el articulo 1.280 del Cédigo civil. Alcance.—
La exigencia contenida en el tdltimo parrafo de dicho articulo no significa
una forma solemne que pueda afectar a la eficacia obligatoria del contrato,
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sino, simplemente, el reconocimiento de la facultad de poder compelerse reci-
procamente los contratantes a llenar la forma escrita.

Apreciacién de la prueba testifical. Planteamiento en casacion.—La prueba
testifical es de libre apreciacién por el Juzgador de instancia, que sélo puede
ser impugnada por error de hecho o cuando se trate de unas recepciones
concretas de la Ley, sin que sea admisible alegar la falta de aplicacién del
articulo 1.248 del Codigo civil, pues no es de indole preceptiva, sino meramen-
te admonitiva, autorizando a los Jueces o Tribunales para apreciar libremente
las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica.
(Sentencia de 8 de junio de 1981; no ha lugar.)

33. Compilacion del Derecho civil especial de Catalufia. Declaracion de
derechos. Servidumbre. Falta de prueba del signo aparente. No se admite pres-
cripcidn—Se acusa la infraccién por no aplicacién del articulo 541 del Cédigo
civil, precepto legal que se refiere a la existencia de un signo aparente de
servidumbre entre dos fincas establecido por el propietario de ambas, presu-
puesto de hecho que no se prueba en el caso debatido; ademds, los mismos
recurrentes niegan reiteradamente que traten de ostentar una servidumbre de
paso entre los bloques de viviendas de las demandadas, finica posibilidad de
gravamenes de esta clase en las circunstancias de becho admitidas por los
litigantes, toda vez que el articulo 583, nim. 7 de la Compilacién de Derecho
civil especial de Catalufia no admite la constitucién de estos gravamenes por
prescripeién. (Sentencia de 20 de octubre de 1980)

NOTA.—Segtin tengo ya expuesto: La inaplicabilidad de la constitucion de
servidumbres por signo aparente en Catalutia (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1976», en ANUARIO DE DerecHO CIVIL
XXXI1, 1978, p. 193 ss, el Derecho cataldn, consecuente con su estirpe y tra-
dicién romanista no conforma ni admite el supuesto de constitucién tacita
de servidumbre por signo aparente deniro de su ordenamiento legal o con-
suetud{nario, ya que para su nacimiento y adquisicién se exige siempre el
convenio expreso de las partes por voluntad manifiesta a través de signos
adecuados y directos por ellas realizados. Tampoco puede constituirse la ser-
vidumbre por usucapién (art. 283 de la Compilacién), ya que s6lo puede ad-
quirirse por pacto, segin la Ordinacién cuarenta y una de Santacilia.

J. B. C.

34. Documento auténtico; a efectos de casacidn. Requisitos—No tienen
la condicién de documentos auténticos los ya estudiados por la instancia, ni
los que por si, sin deducciones o interferencias, no acrediten de modo ine-
qufvoco el hecho con el que se pretende invalidar la apreciacién probatoria
que se ataca, siendo preciso que el pretendido error sea trascendental y ten-
ga reflejo en el fallo.

Calificacién contractual, Aleance y finalidad.~—Cuando una relacién contrac-
tual retipe los requisitos exigidos por el ordenamiento para su validez y pro-
duccién de efectos, no hay necesidad de seguir el método dogmético e inten-
tar encajar el convenio en los tipos contractuales legales; basta que el Juz-
gador se atenga a lo estipulado y sancione sus naturales consecuencias en
orden a la eficacia de lo acordado libremente por obra de la autonomia



Jurisprudencia 21

de la voluntad, pues importa no el «nomen iuris», sino la licitud, validez y
eficacia dél contrato.

Objeto del recurso de casacion.—El recurso se da conira el fallo o sus
considerandos predeterminantes, no, por tanto, contra una calificacién con-
tractual que no sea decisiva de aquél.

Congruencia—~—No falta a la congruencia la sentencia que, sin apartarse
de los hechos alegados por las partes, matiza, con apreciaciones juridicas, la
esencia y consecuencia de los mismos, haciendo las declaraciones juridicas
necesarias sobre las cuestiones de hecho planteadas, aunque no hayan sido
objeto de peticién o discusién en el pleito.

Accidn de retracto. Transmisibilidad.—El ejercicio de la accién estd atri-
buido privativamente a todos y cada uno de los que en relacién a una cosa
cabe atribuirles la condicién de copropietarios, yendo adherida a dicha con-
dicién, por lo que al transmitirse la cosa con todos los derechos a ella inhe-
rentes, se transmite también el retracto si la accién para ejercitarlo habia
nacido, en aplicacién de la regla general de que los herederos suceden al
difunto en todos sus derechos y obligaciones. (Sentencia de 17 de febrero de
1981; ha lugar.)

35. Accidn contradictoria del dominio inscrito. Usucapion extraordinaria.
Nulidad de la inscripcion registral—Tratdndose del ejercicio de una accién
coniradictoria del dominio inscrito, conforme al articulo 38, par. 2.°, L. H., ne-
cesariamente ha de ir precedida o conjuntamente con la peticién de nulidad
o cancelacién de la inscripcién correspondiente.

Expediente de dominio sobreseido, Naturaleza juridica.—Aunque no puede
ignorarse que para determinado sector doctrinal, mas hipotecarista gque pro-
cesal, el expediente de dominio es un acto de jurisdiccién voluntaria, hay
obstaculos realmente insalvables para ello como el art, 1.811 L. E. C,, que
excluye del ambito de dicha jurisdiccidén todo acto en que existan partes co-
nocidas o determinadas, y el mas trascendental art. 1.817 de la propia Ley,
conforme al cual, si se hiciera oposicién por alguno que tuviera interés en el
asunto se hara contencioso sin alterar la situacién que al iniciarse tuvieran
los interesados, ni lo que fuese objeto de la pretensién principal, nada de
lo cual se da en el expediente de dominio, toda vez que ya de inicio se prevé
la existencia de contradictores, a los que precisamente hay que traer al expe-
diente para regular su oposicién, si bien lo sea limitada al acreditamiento
de la adquisicién del dominio, proposicién y practica de pruebas; resulta poco
ortodoxo la terminacién del expediente por sobreseimiento, ya que el ar-
ticulo 201.-5% L. H., ordena terminario por auio en el que el Juez declare
justificados O mo los extremos contenidos en el escrito inicial, pero desde
luego sin convertirlo en contencioso; debe concluirse que el actual juicio
declarativo es plenamente independiente del expediente de dominio.

Litisconsorcio paswo necesario, Orden piblico procesal. La citacién como
testigo no suple a la, posicion de parte~Por afectar al orden publico procesal
cuanto se refiere al litisconsorcio no solamente puede estimarse de oficio
por los tribunales, sino que incluso es obligado el asi hacerlo, ya que a
éstos les esta atribuido o les corresponde el cuidar que el litigio se ventile con
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todos aquéllos que puedan resuliar afectados por la declaracién de la
Sentencia, sin que la citacién como testigos de los que debieron ser-
lo como partes subsane el citado defecto litis consorcial, aunque concurra
la circunsiancia de que todos los citados en aquella cualidad sean descen-
dientes del titular registral, lo que no prueba que todos los descendientes
hayan sido citados, y sin que pueda alegarse tampoco que €sos interesados
no comparecieron en el expediente de dominio. (Sentencia de 29 de mayo
de 1981; no ha lugar.)

NOTA.~Como dice esta S., la opinién predominante entre la doctrina hi-
potecarista es que el expediente de dominio previsto en el articulo 201 L. H.
es un acto de jurisdiccion voluntaria (Lacruz, Derecho Immobiliario Registral,
p. 370; Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1948, II, p. 487 y ss.). Pienso, sin
embargo, que las razones del T. S. convencen de lo contrario, y que la actua-
cién judicial en este caso se aproxima a la notarial a efectos de dotar de
titulo para la inscripcién a quien de él carece. En todo caso la doctrina de
esta S. es plenamentie de aprobar.

G. G. C.

36. Principio de legitimacion registral—No es posible contemplar aislada-
mente el parrafo 2.° del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino que es pre-
ciso ponerlo en relacién con el parrafo L°, en el que se consagra el prin-
cipio de legitimidad registral.

Presunciones registrales.—El parrafo 1. del articulo 38, de la Ley Hipoteca-
ria, al consagrar el principio de legitimidad registral, establece una presun-
cién «iuris tantum» que cubre no sdlo la titularidad propiamente dicha, sino
también la extensién del derecho real inscrito. Ya que la forma a la que el
legislador se refiere en este precepto legal, tiene que ponerse en relacién con
la circunstancia 2.* del articulo 9 de la Ley Hipotecaria y la regla 6.2 del ar-
ticulo 51 del Reglamento Hipotecario, que exigen que en toda inscripcién se
determine el mismo derecho o se limiten las facultades del adquirente, todo
ello, de acuerdo con la interpretaciéon de la doctrina, tanto cientifica como
jurisprudencial del Tribunal Supremo, recogida en numerosas sentencias.

Desvirtuacion de la presuncion.—La accién contradictoria que trate de des-
virtuar la presuncién del articulo 38, 1, tiene que dirigirse a que, como secuela
registral inevitable, se anule o cancele la inscripcién que conste en el Re-
gistro, segin se determina en el parrafo 2.° del mismo articulo, ya que de lo
contrario podria resultar el «monstruum iuris» de una inscripcién registral
de una determinada «forma» gue el Registro ampara y protege que estaria
contradicha por la forma que determinase una hipotética decisién judicial,
establecida al modo y manera como lo entendiesen los juzgadores de Ins-
tancia. (Sentencia de 7 de abril de 1981, no ha lugar)

Hechos: Los demandantes ejercitan accidn reivindicatoria en base a unos
ttulos de compra que carecian de constancia registral, sobre una parte de
una finca propiedad de los demandados, que figuraba inscrita en el Registro
de la Propiedad.

El Tribunal de Instancia desestima la demanda. Planteado recurso de ape-
lacién, la Audiencia Territorial confirma la Sentencia de Primera Instancia.
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31. Prioridad registral en la doble venta.—En ¢l caso de una doble venia
de un inmueble urbano, en la que el comprador mas antiguo en el tiempo
(prioridad sustantiva civil) no inscribe en el Registro de la Propiedad, cosa
que realiza en cambio el segundo, que lo es a virud del procedimiento ju-
dicial sumario establecido en el articulo 131, regla 17, de la Ley Hipotecaria
(prioridad registral), es este dltimo quien, de acuerdo con el articulo 1.473
del C. c., adquiere la propiedad, siempre que medie buena fe (segin la inter-
pretacién undnimemente seguida por la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo y cientifica).

La buena fe en el campo de los derechos reales. Presuncion y prueba—La
buena fe en el campo de los derechos reales no es un estado de conducia
como ocurre en las obligaciones y contratos, sino de conocimiento, que nada
tiene que ver con la maquinacién y el engafio, sino con el creer o ignorar
si la situacién registral era exacta o no respecto de la tiularidad dominical
que proclama. Y ello estd en relacién cop la presuncién «iuris tantum» del
articulo 434 del C. c., que sélo puede desvirtuarse con probanzas auténticas
y fehacientes de la mala fe, evidenciadas en casacidén por la tnica via legal-
mente admitida del niim. 7 del articulo 1.692 de la L. E. C., como cuestién
de hecho que es; y no con simples afirmaciones y deducciones infundadas.
(Sentencia de 16 de febrero de 1981, no ha lugar.)

38. Error de hecho. Requisitos para su alegacion.—No puede entenderse
producido cuando el recurrente necesita razonar e interpretar lo que consta
en. el documento, que ademas fue apreciado y examinado por las sentencias
de instancia detenida y acertadamente.

Error de derecho. Planteamiento.—Han de citarse concretamente la nor-
ma sobre valoracién de prueba que se estima infringida y a qué prueba espe-
cifica se refiere, sin bastar la mera referencia a la documental.

Eficacia de titulos no inscritos en el Registro de la Propiedad.—Los Titulos
no inscritos pueden y deben ser estimados cuando las personas a quienes
perjudican no ostenten frente a ellos otros inscritos, pues la Ley Hipotecaria
sélo garantiza a los que contratan bajo la garantia del Registro, es decir que
los terceros protegidos por el Registro son sdlo los que traigan su derecho
de sus asientos y puedan ser perjudicados por la no inscripcién de los dere-
chos opuestos. (Sentencia de 7 de marzo de 1981; no ha lugar.)

39. Doble inmatriculacién. Régimen juridico aplicable.~En esta situacién
en que un inmueble estd inscrito a favor de titulares distintos, constando
en inscripciones contradictorias entre si, éstas carecen de la exactitud nece-
saria para la produccién de sus cfectos registrales; situacién andémala que
impide la correcta aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, al neu-
iralizarse los efectos de ambas inscripciones, por lo que hay que acudir, para
resolverla y determinar cudl sea la inscripcidon prevalente, a la via civil, pues
s6lo las reglas y normas del Derecho civil han de determinar quién tiene
el titulo de dominio més antiguo con inscripcién registral anterior. (Sentencia
de 13 de junio de 1981; ha lugar.)

18
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NOTA: La seuntencia cita las anteriores de 17 de enero y 17 de junio de
1973, 31 de octubre de 1978 y 16 de mayo de 1980.

En cuanto a la referencia final que hace el Tribunal Supremo a la priori-
dad en inmatricular, ha de tenerse em cuenta su influencia relativa, pues,
como sefialan J. L. Lacruz y F. de A. Sancho, siempre cabe que el titular
manifestado por el folio registral deje de serlo en la realidad y que el titu-
lar del folio duplicado sea o llegue a ser el verdadero (Derecho inmobiliario
Registral. Barcelona, 1968, pag. 253). En general son dos los criterios utilizados
en materia de doble inmatriculacién: la prevalencia de la hoja registral de
la finca cuyo dominio sea de mejor condicién, atendiendo al Derecho civil
puro y la prevalencia de la hoja regisiral de finca cuya inmairiculacion sea
mas antigua. Ambos han sido aplicados por la jurisprudencia, segin los
casos planteados (v. R. M.* Roca Sastre, Derecho hipotecario, tomo III, pa-
ginas 430 y sigs. Barcelona, 1968).

P. E, A.
5. Derecho de Familia

40. Fijacion de alimentos defimitivos.—La variabilidad de los elementos
intervinientes en su cdlculo explica la reiterada doctrina jurisprudencial en
el sentido de que la cuantia de los alimentos serd la que fije a su prudente
arbitrio la Sala de Instancia, a la que corresponde valorar los medios de
acreditamiento, cuyo criterio no puede ser revisado en casacién de otro
modo que demostrando por el cauce del ntmero 7.° del articulo 1.692 Ley
Enjuiciamiento Civil, que la cantidad establecida desconoce notoriamente las
bases de proporcionalidad indicadas en el articulo 146 del Cédigo civil.

Fijacion de alimentos. Proporciounalidad.—Es evidente la moderacién y
procedencia de la decisién de la Sala de Instancia que otorga en concepto
de alimentos para la mujer como cényuge necesitado y para los cuatro hijos
menores del matrimonio entregados a su custodia una suma de cuantia tal
que quedan para el marido demandado mas de la mitad de sus ingresos para
él sélo.

Naturaleza de la deuda alimenticia. Deuda de valor.—~Por su naturaleza y
fundamento, su precedente en las Partidas y su apoyo en algin sector doc-
trinal, puede entenderse que en la prestacién alimenticia se dan las notas
propias de una deuda de valor, que como tal autoriza las medidas de protec-
cién frente a las alteraciones monetarias, ya que en ella no debe regir el
principio nominalista, y a esta orientacién parece responder el dltimo parrafo
del articulo 147, en su redaccién por la Ley de 13 de mayo de 1981, aparte
de que esa misma orientacién aparece, sin duda, en otros preceptos en que
existe pago de pensién introducidos por la Ley de 7 de julio de 1981, como
los 93, 97, 100 y 103-3.* Cédigo civil.

Medidas de actualizacion de la deuda alimenticia.—Los remedios correcto-
res de la depreciacién del signo monetario han de utilizarse en esta materia
con singular cuidado, a fin de no vulnerar el criterio esencial de proporcio-
nalidad, esta es, atendiendo no sélo a las necesidades de quien recibe, sino
también a la importancia del caudal de quien da, pues no cabe olvidar las
atenciones indispensables a la propia persona del alimentante, sin dudas pri-
mordiales como se infiere del ariiculo 152, ntimero 2°.

Medidas de actualizacion de la deuda alimenticia—Ha de prosperar el mo-
tivo que alega la inaplicacién del articulo 147 Cdédigo civil, en cuanto la sen-
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tencia ordena un aumenio anual de la deuda de alimentos al compéds de las
variaciones reflejadas en el indice oficial del coste de la vida, puesto que
ello podria suponer gque la cuantia del crédito en su linea ascendente rompa
de manera ostensible el equilibrio buscado de principios entre las contrapues-
tas necesidades, haciendo excesivamente onerosa la situacién del alimen-
tante, por lo que lo equitativo es que la revisién (con toda probabilidad siem-
Pre en mas, aunque no sea imposible la hipdtesis de deflacion) se haga de
modo que el aumento en su caso no exceda de la proposicién en que se hayan
incrementado los ingresos del obligado, o en otro supuesto tomando en cuen-
ta la cantidad menor de la elevacidn producida (Sentecia de 9 de octubre de
1981; ha lugar en parte.)

41. Interpretacion de capitulaciones matrimoniales en Navarra. Donacion
«propter nuptiasr—La conclusién de la Sala sentenciadora en el sentido de
que la donataria podia disponer libremente por actos «inter vivos» 0 «mortis
causa» de los bienes que recibié por tal donacién no ha infringido por ina-
plicacién el parrafo 1.° del articulo 1.281 Cddigo civil, porque, segtn reiteradi-
sima doctrina jurisprudencial, la interpretacién de los contratos es facultad
privativa de la Sala de instancia y ha de prevalecer en casacién salvo gue
contradiga alguna de las normas de hermenéutica contractual y resulte ilé-
gica, absurda o desorbitada, lo que aqui no ocurre, pues, ademas del articulo
1.281 se ha tenido en cuenta el 1.285, interpretando una con otra las clatisulas
contractuales, atribuyendo a la dudosa el sentido que de su conjunto resulta.

Costumbre nterpretativa de pactos sucesorios.—Ha de decaer la inaplica-
cién denunciada de la costumbre a que se refiere la Ley 176 de la Compila-
cién, porque el recurrente hace ‘supuesto de la cuestion, olvidando que la
Sala afirma que la donacién se hizo a libre disposicién de la donataria, como
permitia el Fuero antiguo y hoy las leyes 112 a 148, con renuncia por la do-
nante al derecho dé reversion que le reconocia el Amejoramiento al Fuero de
Felipe 1 y la Novisima Recopilacién y hoy establece la Ley 116, y con facultad
por la donataria para disponer «mortis causa», de modo que las capitulacio-
nes prevén una forma de designacion del destinatario o destinatarios de los
bienes distinia de la contemplada por la costumbre del lugar, aparte de que,
en todo caso, tal costumbre s6lo entra aqui en juego como fuente de interpre-
tacién de los pactos sucesorios y subordinada a la voluntad contractual, con-
forme resulta de la Ley 7. de la Compilacion.

Interpretacicn errdnea de textos legales—No puede existir tal interpreta-
cién errénea —en este caso la denunciada de la Ley 177 de la Compilacién—
en cuanto que la Sala Sentenciadora no ha hecho aplicacién alguna de esa
Ley, de forma que en modo alguno y seglin rejerada doctrina de esta Sala
ha podido ser interpretado, ni errénea ni acertadamente un precepto legal
que no ha sido tenido en cuenta para formar el juicio decisorio. (Sentencia
de 14 de octubre de 1981; no ha lugar.)

42, Respounsabilidad civil derivada de delito. Accidn penal extinguida por
fallecimiento, Responsabilidad civil de los herederos.—Extinguida la accién
penal por fallecimiento de un presunto culpable, puede y debe sustanciarse
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la responsabilidad civil ante la jurisdiccién de este orden, sin que quepa
atribuir a estos eefctos la excepcién de cosa juzgada en via civil de una sen-
tencia penal, cuando en ella no se juzgd al presunto culpable, al haberse
extinguido por fallecimiento su responsabilidad criminal, si bien queda sub-
sistente la civil, pero ésta ya independizada del proceso penal, que alcanza
a los herederos de aquél, a quienes se condena al abono de la suma de pese-
tas 167.615.172, sin perjuicio de deducir en su dia las cantidades que el per-
judicado haya podido percibir a través de la sentencia penal de otros respon-
sables criminalmente y de las cuotas que puedan establecerse, lo que se deja
para ejecucion de sentencia.

Responsabilidad de la sociedad de gananciales. Problema distinto de la
sucesion «mortis causa» del conyuge «supérstiter en la deuda u obligacion
contraida por culpa extracowtractual por el marido difunto.—Es procedente
hacer aplicacién del articulo 1.408, ntm. 1°, C. c., pues si la actividad del
que resulté ser responsable penal, vy, por su fallecimiento, solamente civil,
recayente sobre sus bienes, estaba encaminada a aumentar el que habia .de
ser su patrimonio familiar, como asi lo fue en interés de la familia, procede
extender a los gananciales dicha responsabilidad civil, lo que es cosa distinta
de la sucesién «mortis causa» del cdnyuge supérstite en la deuda u obligacién
contraida por culpa extracomiractual por su difunto marido. (Sentencia de
10 de abril de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia importante, no sélo por la cuantia de las indemnizaciones
a que hace referencia el fallo, sino por la complejidad del supuesto de hecho
y la trascendencia social que en su dia alcanzd. Se irata de la sustraccién de
aceite de la C. A. T. de los almacenes de R.E.A.C.E. en Vigo, descubierta en
1972. Fallecido en prisiéon uno de los procesados, el Abogado del Estado ejer-
cita la accién civil contra sus herederos y contra Ia sociedad de gananciales.
El quantum de la sentencia tiene la particularidad de fijarse mediante una
cifra maxima, pero ordenando tener en cuenta las cantidades que el perjudi-
cado perciba de los demdés responsables penalmente condenados, cuya deter-
minacién se deja para ejecucién de sentencia. Por otra parte la extensién
de la responsabilidad a la sociedad de gananciales deja sin amparo expreso
los derechos del supérstite en la misma, quien ninguna culpa tuvo en los he-
chos imputados al fallecido. (Cfr. a esie respecto LACRUZ, Derecho de Fami-
lia, I, 3.2 ed., p. 241). En la normativa introducida, por la Ley de 13 mayo 1981,
el nuevo articulo 1.366, que contempla el caso de las obligaciones extracon-
tractuales, hace la excepcidn de ser debidas a dolo o culpa grave del cényuge
deudor.

G. G. C.

6. Derecho de Sucesiones

43, Catalufia, Incapacidad sucesoria ¢ indignidad para suceder~—Entre
la incapacidad relativa para suceder y la indignidad referidas al supuesto de
zdulterio hay una diferencia sustancial, pues el adulterio a que se refiere el
articulo 252 de la Compilacién es el imputado a la persona culpable de
irato adulterino con el causante, en tanto que el que contempla el articulo
255 es el cometido por la mujer del testador, de agui que ésie sea indispen-
sable y el primero no, e igualmente que la incapacidad relativa del articu-
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lo 252, al ser insubsanable, no estd sujeta a la caducidad prevista en el ar-
ticulo 253, que sélo es de aplicacién a los casos de indignidad como de su
propio texto se deduce.

Accién para impugnar la validez del testamento por causa de incapacidad
por parte del legitimario aceptante~—El demandante ha aceptado, tanto de
forma expresa como tacita, el legado hecho a su favor por el testador ern
pago de su legitima, y esta actuacién positiva le impide impugnar la validez
del testamento, conforme proclaman las sentencias de esta Sala de 26 de
junio de 1907, 3 de mayo de 1916, 6 de diciembre de 1926 v 14 de junio de
1963, salvo que, como se indica en esta Gltima hubiese instado al mismo tiem-
po la nulidad de su aceptacién, pedimento que aqui no ha efectuado en su
momento procesal oportuno. (Sentencia de 22 de junio de 1981; ha lugar.)

4. Incongruencia~—Hay violacién del articulo 359 L.E.C. al contener la
sentencia impugnada declaraciones con relacién al esposo de la demandada,
pues si es cierto que éste inicialmente fue demandado, también lo es que
formuld excepcién de falta de personalidad con base en que la compraventa
objeto de la litis y en la que intervino la esposa no tenia caricter ganancial,
al estar su matrimonio regido por el sistema de separacién de bienes pac-
tado por los cényuges antes de su matrimonio, y tal excepcién fue acogida
y obtuvo firmeza procesal, de modo que el esposo quedé fuera del debate
juridico planteado, sin posibilidad de dictarse sentencia contra éL

Compraventa simulada. Error de hecho en la apreciacion de la prueba
documental—Hay que rechazar este motivo porque los documentos invoca-
dos no tienen el cardcter de auténticos a efectos de casacién, por requerirse
a tal fin que demuestren por si solos la irrealidad de lo apreciado por la
Sala de Instancia, sin necesidad de acudir a interpretaciones, hipétesis, ana-
logias o deducciones; y aqui la apreciacién de la simulacién no se ha hecho
solamente en base a los domicilios que aparecen en esos documentos, sino
en conjuncién con otros aspectos facticos que no han sido atacados por los
recurrentes.

Fideicomiso de residuo «si aliquid supererit»—En tal caso los herederos
fideicomisarios sélo recibiran en su dia lo que quede o reste, si queda algo,
lo que implica una modalidad fiduciaria condicional, de modo que segin
doctrina de esta Sala los fideicomisarios no adquieren derecho alguno hasta
que la condicidén se cumpla, esto es, hasta que fallecido el fiduciario pueda
saberse si hay o no residuo, por lo que a la muerte del testador tinicamente
surge a favor de los instituidos una expectativa de derecho a adquirir el
concepto de heredero y que sélo se perfecciona cuando se extinga la vida del
primer llamado.

Adjudicacion de finca fideicomitida al fiduciario para pago de gastos de la
herencia.—No quedan por este hecho los bienes libres de fideicomiso sin con-
tar —cosa que aqui no se ha hecho— con la voluntad o aquiescencia de los
herederos fideicomisarios, porque con ello se desvirtuaria el destirio dado por
la causante a los bienes fideicomitidos cuanto por impedirlo lo normado en
los articulos 781 y 783, parrafo 2°, Cédigo civil.
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Adjudicacion de finca fideicomitida al fiduciario para pago de gastos de la
herencia—Para atender a estos gastos el fiduciario podia haber vendido la
finca adjudicada como medio para adquirir medios econdmicos con que pa-
gar aquéllos, pero manteniendo el exceso en el haber hereditario como conse-
cuencia del principio de la subrogacién real, pero no quedaba facultado el
fiduciario para conservar en su patrimonio un bien adscrito al fideicomiso
y que en su momento, de no haber sido vendido, tenia que pasar a los
herederos fideicomisarios con la deduccién que entonces se hiciera de los
abonos realizados por el fiduciario.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba documental—Los documen-
tos que se invocan para justificar la realidad del precio y la inexistencia de
simulacién lo tinico que revelan es la realidad de ciertos pagos y las extrac-
ciones de dinero de unas cuentas bancarias, pero no que, en contra de lo
apreciado por la Sala, existiese verdaderamente precio en la compraventa
discutida, pues no ha quedado destruida sin duda alguna, como requiere toda
invocacién de error de hecho, la apreciacién de la sentencia de que tales ac-
tividades y comportamiento dinerarios pudieran obedecer a una toma de
dinero por los propios administradores y subsiguiente devolucidn, sin despren-
dimiento de dinero propio.

Prueba de presunciones, Donacidn ilicita.—Enire los hechos acreditados
y la consecuencia apreciada se da el enlace preciso y directo, segin las reglas
del criterio humano, para establecer la inexistencia de la compraventa que se
pretende como real y que responde exclusivamente a una donacidn ilicita,
en cuanto tiende a impedir‘la efectividad de los derechos que tiene la deman-
dante recurrente sobre las fincas afectadas por la simulacién.

Precio inferior e inexistencia de la venta.—Si no es indispensable la exis-
tencia de exacta adecuacién enire el precio v el verdadero valor de la cosa
enajenada, hay que tener en cuenta que la sentencia recurrida no se base exclu-
sivamente en tal circunstancia de Io bajo del precio para llegar a la solucién
de ineficacia de la compraventa, sino que ese dato es sélo uno de los elemen-
tos considerados, en conjuncién con los demds apreciados, para reconocer
una situacién juridica de venta simulada encubridora de una donacién ilicita.
(Sentencia de 25 de abril de 1981; ha lugar en parte.)

II. DERECHO MERCANTIL

45. Censura de cuentas de las Sociedades Andnimas. Obligacion de respe-
tar los plazos legales—Las facultades investigadoras encomendadas a los
censores de cuentas son en interés de los accionistas, situdndoles en condicio-
nes de poder emitir su voto con conocimiento de causa, y no es admisible
limitarlas en cuanto al tiempo de que puedan disponer para desarrollar su
labor. En este sentido el plazo de un mes, sefialado en la Ley como méaximo
para la formulacién del dictamen, ha de entenderse anterior, cuando menos,
a los guince dias precedentes a la celebracién de la Junta, para posibilitar que
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se cumpla lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley de Sociedades Andnimas,
incurriendo en nulidad los acuerdos de la Junta General de Accionistas que
infrinjan este régimen. (Sentencia de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

46. Aval cambiario suscrito por gerentes de compaiiias mercantiles—A pe-
sar de que el articulo 447 del Cédigo de Comercio no menciona expresamente
la facultad de «avalar letras de cambio» entre las que, en el orden cambiario,
incumben a los administradores de compafifas, es evidente —sostiene el Tri-
bunal Supremo— que, investidos de la facultad de «aceptar», una recta inter-
pretacién del precepto debe desembocar en la afirmacién de la «plena capa-
cidad cambiaria» de los gerentes de sociedades mercantiles para firmar por
aval letras de cambio, obligando como avalistas a las sociedades que repre-
sentan. Se confirma asi, pues, la doctrina ya expuesta por STS de 6 de octu-
bre de 1975. (Sentencia del TS de 19 de octubre de 1981; no ha lugar.)

&41. Legitimacion para la accion de impugnacion de acuerdos sociales. For-
ma de la constatacion de la voluntad discordanie—Reitera el Tribunal Su-
premo en esta resolucién la doctrina ya sentada en las sentencias de 19-1-1974
y 22-VI-1979 al interpretar el articulo 69 L. S. A,, en el sentido de que éste no
«exige una férmula concreta o especial para patentizar la voluntad discordan-
te respecto del acuerdo social, bastando que conste por cualquier modo su-
ficientemente claro y expresivo [...] aquella disconformidad. En el caso pre-
sente, al protestarse primero de un modo general y luego mas especificamente
en la alusién a la reserva impugnatoria (constande todo ello en el acta de la
junta general), resulta paladina la voluntad de «oposicién al acuerdo» a la
que alude el citado precepto de la LSA. Sentencia del TS de 14 de octubre
de 1981; ha lugar.)

48. Marcas. Confundibilidad.—FEl Tribunal Supremo reitera su doctrina
tradicional en la materia estableciendo (I) que en el examen de las semejan-
zas debe prescindirse de las donaciones genéricas que las marcas incluyan, y
(ID) que las palabras o particulas que por si solas no puedan ser objeto de
marca y que, por lo tanto, puedan ser utilizadas por todos los concurrentes
no cabe tenerlas en cuenta a la hora de efectuar el juicio de [mo] confundi-
bilidad.

Libre apreciacion de la confundibilidad —Partiendo de la afirmacién de que
el fundamento de la proteccién de la marca reside en su funcién diferencia-
dora, estima el Tribunal Supremo que la jurisprudencia «atenta a la necesi-
dad de computar malizadamente todas las circunstancias concurrentes en
cada caso y aptas para frustrar o apeligrar la indicacién de la comunidad
de origen que la marca garantiza [debe renunciar] anticipadamente al esta-
blecimiento de reglas fijas que ordinariamente la ley no le proporciona y
[debe enfrentarse] siempre con las peculiaridades féacticas del concreto su-
puesto en cuestién para concluir acerca de la identidad o semejanza, fuera
del caso, ciertamente excepcional, del parrafo 2.° del articulo 124 del Estatu-
to de la Propiedad Industrial en el que la ley misma sienta un obligado crite-
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rio de semejanza fonéticar. (Sentencia del TS de 7 de abril de 1981; no ha
lugar.)

49. Accidu cambiaria deducida en proceso declarativo y accicn «ex causa».
Si bien no cabe identificar —afirma el Tribunal Supremo— la accién cambia-
ria con la accidn ejecutiva y es posible el ejercicio de la primera en un pro-
ceso ordinario, tampoco cabe desconocer que, a pesar de que un mismo sujeto
pueda al propio tiempo ser acreedor en el negocio subyacente y titular de
un derecho cambiario, y, por consiguiente, gozar de una accién ex causa y
otra ex fitulo, tal dualidad de acciones no comporta la posibilidad de un
ejercicio simultdneo de ambas, pues del parrafo 3.° del articulo 1.170 C. c., muy
claramente se deduce que quedari en suspenso la accién derivada de la obliga-
cién primitiva en el caso de que haya sido ejercitada la cambiaria.

DPrescripcion de la accion cambiaria.—La accibn declarativa contra el acep-
tante a tenor de lo dispuesto por el articulo 480 y por el 516 C. de C., con
todo el rigor con que el primero de estos preceptos incorpora el viejo prin-
cipio chi acetta paghi requiere, para prosperar, que se halle viva ¥y no pres-
crita, ¥ puesto que la deducida en juicio ordinario es también cambiaria vy,
por tanto, sometida a su normativa especial, le afecta el plazo de prescripcidn
trienal a contar desde el vencimiento {(ex art. 950 C. de C.). Modalidad de extin-
cién ésta que alcanza a todas las acciones nacidas de la letra, sean directas
o de regreso, ejecutivas u ordinarias e incluso en las de enrigquecimiento.

Prueba del negocio causal—La eficacia demostrativa de la confesion que
sanciona el articulo 1.232 C. ¢. opera sélo respecto del hecho de la acepta-
cién, pero por si sola no‘%;termina la existencia del contrato causal (que
en este caso deberia ser de préstamo). (Sentencia del TS de 4 de julio de
1981; 0o ha lugar.)

50. Accidn de enriguecimiento cambiario. Legitimacion pasiva de los endo-
santes.~El articulo 525 C. de C. no es aplicable al endosante que habiendo
recibido la letra no entrega o recupera mdés tarde la valuta de su concreto
endoso, sino Unicamente al endosante que actualmente tiene en su poder
la provision,

En defensa de ests tesis, que excluye la legitimacion pasiva del endosante
en estos supuestos, aduce el Tribunal Supremo una articulada argumentacién
que, en sintesis, podemos reducir a estos cuatro puntos: (I) El vocablo deu-
dor, que emplea el mencionado articalo 525 C. de C., no puede ser entendido
sino como equivalente a librado, «seglin general parecer —apostilla el juzgador
de casacién—, incluso compartido por alguno de los autores que a la postre
mantienen la tesis que se descartas, En ningln caso, pues, cabe referirlo
—como ba entendido el Tribunal de Apclacién— a los cndosantes; (IT) «No
viniendo [el endosante] obligado en ningin caso a efectuar la provision de
fondos [cfrs, arts. 456 a 460 C. de C.], claro es que la norma del articulo 525
del vigente Cddigo —contimia el Tribunal—, como la de antecedente el 541 del
de 1829, han de ser interpretados segin la pauta proporcionada por su mode-
lo, el drticulo 171 del Cédigo francés, que, si de letras perjudicadas se trata-
ba, hacia derivar la responsabilidad de los endosantes de la tenencia en su
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poder de la provision destinada al pago de la letra (... les fouds destinés au
parment de la letire de change’), lo que lleva a concluir que de la misma ma-
nera que el 'deudor’ a que se refiere el texto del articulo 525 no es otro que
el librado-aceptante o, en defecto de aceptacion, la persona responsable del
reembolso con arreglo al articulo 460, el valor de la letra no serd otro que el
valor de su provisién, con total independencia de la valuia de los endosos»;
(IITI) Aduce el Tribunal Supremo como tercer argumento en defensa de s
postura la solucién mayoritaria del derecho comparado y muy particular-
mente la de los ordenamientos de la drbita «ginebrina»; (IV) Como dltimo
peldafio de su argumentacién, hace notar el Tribunal que —como se despren-
de de todo lo anterior— «el enriguecimiento del endosante 'descubierto’ no se
ocasiona en perjuicio del tenedor de la letra que entabla la demanda en ejer-
cicio de una accion de tal naturaleza, sino de su eéndosante anterior». 'Y si
esto es asi, «es manifiesto que la pretensién [...] en torno a la cobertura del
endoso hay que reducirla a la esfera del endosante y endosatario, tanto si se
la contempla como dirigida a lograr el cumplimiento del negocio causal exis-
tente entre ambos sujetos, como en el aspecto de acciones de enriquecimiento,
v en consecuencia la posibilidad de reclamar conira un endosante como inde-
bidamente enriquecido esgrimiendo el articulo 525, sélo surgird en el caso
singular de que el librador le hubiera cedido la provisién [...] o en la hipéte-
sis de que a virtud de negocios celebrados por el endosante con el librador,
el librado y el tomador sean novadas las relaciones subyacentes, asumiendo
aquél la titularidad». (Sentencia del TS de 20 de junio de 1981; ha lugar.)

Hechos: Para comprender la docirina de esta importantisima sentencia
de nuestrc Tribunal de Casacién es necesario tener en cuenta que la reso-
lucién tiene su origen en dos letras de cambio libradas por D. Joaquin Calle-
jero (apoderado de la sociedad tomadora) a la orden de Explotaciones Bata-
La, S. A., y aceptadas por Huelva-Mar, S. A. Dos letras que una vez emitidas
han debido correr un enrevesado periplo. En efecto, el tomador las endosa
a D. Enrique Rodriguez, quien, a su vez, y como prestacién de contrapartida
a una entrega de viviendas (valor recibido, por tanto) las cede mediante endo-
s0 a Aecesa (la inmobiliaria que le procura los pisos). Sucesivamente, las
letras se endosan por parte de Aecesa a Treconsa y por parte de ésta a Emix-
sa, sociedad esta ultima —endosatario ntim. 4— que resulta ser la tenedora
de los titulos al momento del vencimiento (20 de mayo y 20 de enero de
1976). Presenta las letras al pago —lo cual no consta, segin el resumen del
TS—, pero desatendido éste, no procede a levantar los oportunos protestos.
Por otra parte (y con independencia de la vida de los titulos), D. Enrique
Rodriguez —endosante ntim, 1, como se recordaré— y Aecesa —endosante nd-
mero 2— convienen, can fecha 14 de jumio de ese mismo afio 1976, resolver el
contrato de compraventa de pisos por mutuo disenso, como consecuencia
de lo cual el comprador devuelve a la inmobiliaria las viviendas que ya le
habfan sido entregadas. Asimismo, acuerdan la realizacién en el mercado
de tales habjiaciones para com el precio obtenido poder recuperar de las
manos de su actual tenedor las letras, que seran devueltas al primer endo-
sante, D. Enrique Rodriguez. Estando las cosas asi, la sociedad poseedora de
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las letras, es decir, Emixsa, presenta anie el Juzgado de Primera Instancia
nimero 4, de Sevilla, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia, recla-
mando el importe de las cambiales Y dirige la demanda —aqui est3 lo curioso
del caso— conira el endosante segundo, Aecesa, El Juez de la instancia estima
la demanda y declara que Aecesa debe la cantidad que suman los importes
de ambas letras a Emixsa. Apelada la sentencia, resulta confirmada por la
Audiencia Territorial de Sevilla. La resolucién del Tribunal de Apelacién —aun
teniendo idéntico contenido condenatorio frente a Aecesa— rectifica, sin em-
bargo la del juzgador de instancia, tratando con ello de «subsanar el error
en que incurre [...] al confundir la cldusula valor de ese concreto endoso con
la provisién de fondos de ambas letras y el ignorado contrato causal al que
éstas responden»; y basa su pronunciamiento (condenatorio, como deciamos)
en el enriguecimiento del segundo endosante —la parte demandada—, apoyan-
dose para ello vinica y exclusivamente en el articulo 525 del C. de C. Frente
a esta sentencia se interpone finalmente recurso de casacién, que, como ya
hemos visto, prospera al entender el Tribunal Supremo que el articulo 525
C. de C. resulta inaplicable al supuesto de hecho que hemos expuesto.

NOTA: Me parece importante precisar un par de extremos de esta notable
sentencia. La resolucién de la Audiencia habfa razonmado en los siguientes
términos: (I) Aecesa, endosante ndm. 2, ha recibido la letra de D. Eugenio
Rodriguez sin a cambio entregarle la debida contraprestacién, la valuta
(recte: le entregd los pisos, pero con posterioridad le fueron devueltos); y
ademds ha recibido un correspectivo al endosarla a Trecomsa. Aecesa, pues,
se ha enriquecido. (II) Ergo, por haberse enriquecido, el endosante resulta
legitimado pasivamente a tenor de lo preceptuado por el articulo 525 C. de C.

El Tribunal Supremo parece aceptar el razonamiento sub (I), si bien lo
descarta sub (II) por entender —segin ha quedado visto— que la accién de
enriquecimiento, en lo que toca al articulo 525, dnicamente se refiere o legiti-
ma pasivamente al que se haya enriquecido con la provisién y no con los mo-
vimientos patrimoniales que viene a documentar la clausula valor (Se recoge
asi la postura mantenida por EizAGUIRRE, La trascendencia de la relacidn cau-
sal en el derecho cambtiario espafiol, en Rev. der. priv., 1966, p. 910). Y puesto
que el enriquecimiento de Aecesa es de este tltimo tipo, revoca la sentencia
del Tribunal de Apelacién. El Tribunal Supremo —a la vista estd— desarrolla
toda su argumentacién sub (II). Y a mi juicio lo hace con gran solidez y lim-
pieza. Con ello descarta una tesis muy extendida en nuestra mejor literatura
(v en la extranjera), segiin la cual nuestro Derecho positivo autoriza a que
«esta accién de enriquecimiento sea planteada también frente al endosante
que no abond a quien le cedié la letra el valor de la misma y lo recibié sin
embargo de su endosatario, que justamente es el caso que nos ocupa (GARRI-
6UEs, Tratado de Derecho mencantil, II, Madrid, 1953, pp. 221.222; BROSETA
Poxt, Manual de Derecho mercantil, Madrid, 1978, p. 617; ViceNre Y GELLA,
Los titulos de crédito en la doctrina vy en el derecho positivo, Zaragoza, s, f.,
pp. 341-342. En la docirina comparada, v., enire otros, De Semo, Tratiato di
diritto cambiario, Milano, 1953, p. 683). Esta postura queda debidamente desa-
creditada por la brillante argumentacién del TS; basicamente por estos tres
argumentos: (I) el deudor de que habla el articulo 525 no puede ser méas
que el librado aceptante; (II) la interpretacién histérica conduce a enten-
der el enriquecimiento sélo relativamente a la provisién y no a la cldusula
valor; (III) el enriquecimiento del «endosante descubierto» (cfr. art. 460 C.
de C.) no se ocasiona en perjuicio del tenedor de la letra, sino del endosante
anterior. Nada tenemos que afiadir a ello; o mejor dicho, siendo todo ello
correcto, nos parece excesivo. El Tribunal Supremo razona sub (II), acep-
tando el razonamiento sub (I). En efecto, la pretensién del tenedor de la le-
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tra de reintegrarse del endosante «enriquecido» podria haberse rechazado con
una argumentacién mucho més simple; esto es, aduciendo que aquel endosante
en rigor juridico (en terminos de composicion del patrimonio) no se ha en-
riguecido o si lo ha hecho ha sido con causa o justamente. En efecto, las
tesis que ven el enriguecimiento en la circunstancia de que el endosante ha
recibido la valuta sin haber satisfecho nada al obligado de grado anterior
(cual es el supuesto de la sentencia que anotamos) no se dan cuenta de que
eso se produce (I) o bien porque dicho endosante ha recibido el titulo
donandi causa, en cuyo caso no hay enriquecimiento injusio porque media
la «liberalidad del bienhechor», que es la causa-—al decir del art. 1.274 del
C. c— del negocio gratuito; (II) o bien porque el endosante —y ésta es una
hipétesis que suelen referir los tratadistas alemanes ya desde el siglo pasa-
do— ha adquirido la letra de una manera desleal (unrcdliche) o a través de
una conducta prohibida (piénsese en una sustraccién o con el que se encuen-
tra una letra desaparecida y luego la pone en circulacién). Pero en estos
casos, el remedio no es estrictamente cambiario, sino que hay que acudir a
los expedientes generales del caso: los instrumentos penales o civiles (articu-
lo 1902 C. c.) (cfr., para citar un autor cldsico y otro moderno. LEH MANN,
Lehrbuch des deutschen Wechselrechts, Stuttgart, 1886, p. 579; v KaPFER, Hand-
kommentar zum Wechselgesetz, Mainz-Wien, 1969, p. 279); (III) o bien porque
el endosante —y ésle es el caso que mAs nos interesa por ser el mas usual—
no ha cumplido sus obligaciones ex causa respecto de su endosante preceden-
te; es decir, no le ha suministrado la valuta incumpliendo el negocio subya-
cente. Y aqui es donde se encuentran todas las confusiones. Me parece claro
que en rigor no puede hablarse de «enriguecimiento» en supuestos tales, pues
éste queda juridicamente eliminado por la deuda ex contractu o ex delicto
que persiste a su cargo y contra el obligado anterior. No hay enriquecimiento
porque la partida del activo de su patrimonio queda compensada con la
pariida del pasivo, que viene dada por la deuda causal (cfr. CASTIELLANO,
La responsabilitiy cambiaria nei limiti dell’arricchimento, Padova, 1970, pégi-
nas 252-254, v HUECK-CANARIS, Recht der Wertpapiere, Miinchen™, 1977, p. 126).
De tal forma que si legitimdsemos pasivamente a este endosante para la ac-
cién de enriquecimiento, en realidad, estarfamos provocando su empobre-
cimiento, pues le harfamos pagar dos veces: una al tenedor del titulo perju-
dicado ex art. 525, y otra a su endosante anterior ex causa. Y a rebatir este
argumento no sirve desde luego la critica de ANGELONI, basada sobre la obser-
vacién de que nuestro endosante «habria estado igualmente obligado como
endosante si el tenedor no hubiese incurrido en la decadencia de la accién
cambiaria del regreso», pues como justamente apostilla Castellano «el endo-
sante responde siempre en via de regreso por efecto de la firma [...] puesta
sobre el titulo [...], sin que pueda tener relieve la relacidn subyacente con
el obligado precedente, de la cual se podrdn o no, segin los casos, derivar
excepciones causales para paralizar la accién de regreso ulterior» (CASTELLANO,
op. cit,, p. 294). jAlgin efecto habrid de tener el perjuicio de la letral Con
estas lineas no queremos negar legitimacién pasiva a los endosantes en todos
los casos, como han sostenido algunos de nuestros mejores cambiaristas
(Rubio, Girén; dltimamente, de lege ferenda y de cara a una eventual incor-
poracién al derecho interno de la ley de Ginebra, Guillermo Jiménez, etc.);
antes al conirario —pero ésta es materia de un trabajo que preparo actual-
mente—, estimo: (I) que el endosante debe estar legitimado pasivamente en
Ia' (mal lNamada) <accidn de enriquecimiento», v (II) que nucstro ordena~
miento cambiario vigente permite una lectura en cse sentido.
C. P. A

51, Poliza de seguro. Documento auiéntico.~El Tribunal Supremo vuelve
a afirmar su docirina sobre el particular, estableciendo que para que un do-
cumento pueda ostentar la privilegiada condicién de auténtio «ha de hacer
prueba inmediata y directa por si, esto es, sin necesidad de deduccién o
interpretacién alguna».
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Computo de plazos.~—Ante la oscuridad de las estipulaciones contractuales
relativas a la fecha de comienzo de la vigencia del contrato, inaplicable el
articulo 60 del Coédigo de Comercio, por no fijar regla alguna de cémputo
para las obligaciones cuya vigencia venga sefialada de fecha a fecha, ¥y en
virtud de lo prescrito por el articulo 50 del mismo texto legal, es necesario
acudir a la regla de cdmputo del ariiculo 1.130 del Cédigo civil, a cuyo tenor,
si el plazo de la obligacién estd sefialado por dias a contar desde uno deter-
minado, se excluird éste del cémputo, que, de consiguiente, debera empezar
en el dia siguiente. (Sentencia del TS de 13 de mayo de 1981; no ha lugar.)

52. Seguro de tramsporte. Litisconsorcio pasivo necesario—No procede
la excepcidn, porque la relacidn aseguratoria que une al demandado (portea-
dor) con su compafiia de seguros es exirafia a la del perjudicado (cargador)
con su propio asegurador, el cual acttia contra el primero por subrogacion
(articulo 437 del Cédigo de Comercio).

Seguro de transporte. Pdliza flotante~No procede admitir la pretendida
violacidn del articulo 433 del Cédigo de Comercio por constituir cuestion
nueva., A mayor abundamiento, la poéliza flotante, por su propia indetermina-
cidn inicial, justifica que la concrecidn particularizada a los efectos del nud-
mero 1 del articulo 433 se haga por separado en cada caso, cuando se con-
cierte el respectivo transporte. (Sentencia de 12 de mayc de 1981; no ha
lugar).

NOTA: La expresién «pdliza flotante» puede utilizarse con referencia a
cualguier supuesio de seguro, simple o plural, en el que inicialmente queden
indeterminados algunos de sus elementos, aunque suele ser la denominacion
usual de una concreta modalidad conocida como «seguro en abono». La
existencia de una necesidad, duradera y reiterada en el tiempo, de coniratar
coberturas frente a determinados riesgos, especialmente sentida en el ramo
transportes, determina la conclusion de un seguro plural gue cubra antici-
pada y preventivamente los riesgos que corran las mercancias que el asegura-
do reciba o expida durante un determinado periodo de tiempo. Las propias
caracteristicas del contrato determinan la adaptacion del normal contenido
de la péliza, circunstancia que ha sido valorada de diversa manera en la
doctrina (vid. GARRIGUES, J., El contrato de seguro terrestre. Madrid, 1973, pa-
gina 375, y Uria, R., El seguro maritirno. Barcelona, 1940, pags. 62 y sigs.) y
enjuiciada ahora por el Tribunal Supremo, aunque de manera incidental y a
mayor abundamiento, de la manera que parece més correcta, en atencién a
la especialidad del supuesto. Resulta asi que a la indeterminacién inicial co-
rresponde una documentacion plural y progresiva del contrato, iniciada con
la «pdliza flotanie», proseguida con la «declaracién de abono» (cfr. art. 8, 2,
de la nueva Ley de Contrato de seguro, segin el cual la péliza flotante deberd
especificar la forma en que debe hacerse tal declaracidn) y culminada con el
«certificado de seguros, correspondiente a cada uno de los transportes reali-
zados y que encuentra su mayor utilidad en los supuesios de disociacidn de
las figuras del contratante y del asegurado, del titular de la pdliza flotante
y del concreto interés asegurado. En la actualidad, la tesis jurisprudencial
puede ser referida a los parrafos 1.0 y 2.¢ del articulo 8 de la Ley de Contrato
de Segureo, quedando reforzada por 1a misma consagracidn legislativa de Ia
poliza flotante.

L. F. C.

53. Indemnizacidn de las mercancias no entregadas en el contrato de trans-
porte. Facultad de modéracion.—Asumido que la relacién juridica que liga a
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las partes es la propia de un contraio mercantil de transporie y probado que
las mercancias transportadas no Hegaron a su destino, es incuestionable la
responsabilidad que pesa sobre el porteador a abonar su importe, en los
términos prescritos por los articulos 362, 363 v 379 del Cédigo de Comercio,
es decir, a entregar el «valor de los [efectos] no entregados, en el punto donde
debieran serlo y en la época que corresponda hacer su enfregas. A tenor de
lo cual el quantum indemnizatorio —estima el Tribunal Supremo—, viene in-
tegrado por el montante de esa suma, gque no puede ser reducida a la vista
del texto preciso de tales preceptos. Ya la STS de 19 de diciembre de 1944
se habia pronunciado sobre tal extremo, al disponer que «estableciéndose en
este articulo [se refiere al 363 C. de C.] en la obligada relacién que guarda
con el 361, que el porteador, cuando a ello viene obligado, ha de pagar el valor
de las mercancias que no eniregue, apreciado por el que tuvieren en el
lugar y tiempo de recepcion, ni es dado al Juzgador separarse de esa norma,
salvo el caso de que otra cosa se hubiere convenido en el contrato, ni puede
a pretexto de consideraciones de equidad, de mayor o menor relieve, prescin-
dir de una normn reguladora de su conducta», De lo que se deduce que el
juez de instancia no estd autorizado para hacer uso de la facultad de modera-
cién, cuando exisie una norma concreta que establece el quantum indemniza-
torio. Pero es que ademds —precisa el alto Tribunal— la facultad de moderar
podra ser utilizada por los Tribunales sélo segiin los casos (éx art. 1.103 C. c.),
es deir, «atendidas las circunsiancias y normas legales que los afecten» y siem-
pre «dando las razones que justifiquen el uso de tal facultad que no es arbi-
traria ni discrecional [...], sino limitada a los usos, buena fe, las leyes de
orden publico, la naturaleza-de la culpa v la desigualdad econdmica de los
contratantes». (Sentencia de 30 de junio de 1981; ha lugar.)

if. DERECHO PROCESAL

54. Determinacion de los hechos—~No es dable oponer, como dijo la sen-
tencia de esta Sala de 23 de junio de 1965, a los hechos establecidos por el
juzgador el criterio particular del recurrente, cuando es racional la admisién
de .aquéllos, incluso aun cuando alguna duda quepa acerca de su absoluta
exactitud. i

Normas que regulan el «onus probandi»—~—Son normas que, como hubo de
sentar la sentencia de esta Sala de 18 de noviembre de 1965, no iienen un
carédcier absoluto incompatible con las facultades que asisten al juzgador de
instancia en orden al examen y valoracién de las pruebas pricticas a solici-
tud de cualquiera de las partes y actitud sincera o evasiva que éstas adopten
durante el proceso.

Presuncidn—Los aludidos hechos no demuesiran que la presuncién sea
improcedente por ilégica o absurda, lo que impone que haya dc respetarse
el criterio del Tribunal de Instancia. (Sentencia de¢ 19 de junio de 1981; no ha
Tugar.)

35. Error de derecho—Segan reiteradas declaraciones de esta Sala, la 1l-
tima en la Sentencia de 7 de marzo de 1981, sbélo se comefe «cuando se in-



286 Anuario de Derecho civil

fringe un precepto legal, no reconociendo a determinada prueba la eficacia
que la ley le concede».

Distincion entre confesion judicial y confesion extrajudicial—No se pueden
equiparar la confesién judicial propia, por sujeta a las prescripciones de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y a la coniradiccidn consiguiente a haber de ser
practicada dentro del juicio, y la que el Cédigo civil denomina confesion
extrajudicial, que carece de sustantividad o entidad como medio probatorio
distinguible de los otros y con eficacia probatoria particular o singular se-
parable de la de aquel medio que sirva de cauce para acreditarla dentro
del juicio, respondiendo la confesién extrajudicial a la consideracién, ya
abandonada, de conceptuar la confesién en todas sus formas, no como un
medio de prueba, sino como un negocio juridico de disposicién enclavado en
el derecho material, consideracién que se transparenta en el articulo 1.231
del Cédigo civil, antecedente del 1.239, que es el invocado en el motivo que
se estudia, articulo este ultimo en el que ya aflora la muy distinta eficacia
de los dos tipos de confesiones, diferenciables asimismo desde otro punto
de vista, consistente en que mientras la judicial se destina al érgano jurisdic-
cional derechamente y estd sujeta a la contradiccion, la extrajudicial, aunque
hermanada impropiamente con la judicial dentro del articulo 1.231, pero en
el articulo 1.239, en atencion a su distinta naturaleza y tratamiento procesal, ya
aparece conceptuada meramente «como un hecho», y el dejarlo «sujeto a la
apreciacidén de los Tribunales», segin las reglas establecidas sobre la prueba,
tanto quiere decir como que ha de ser probado mediante el empleo para
ello de otro u otros de los demds medios probatorios admitidos, siendo por
todo ello la del caso un documento con el contenido que ofrece y carente de
sustantividad propia como prueba de confesién, sin otro valor probatorio
que el de la prueba documental privada.

Documento auténtico—No merece tal conceptualizacién el que ya ha sida
tomado por el Juzgador de instancia en adecuada consideracién. (Sentencia
de 26 de octubre de 1981; no ha lugar.)

56.—Interpretacion del conirato.—Es doctrina reiterada de esta Sala que la
interpretacién de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de
instancia, la que ha de llevarse a efecto conforme a la realidad de los he-
chos y a los términos de lo convenido, y ha de prevalecer en casacién salvo
que contradiga alguna de las normas de hermenéutica contractual y re-
sulte ilégica o absurda, circunstancias que no se dan en la sentencia ob-
jeto del presente recurso. (Sentencia de 30 de mayo de 1981; no ha lugar.)

51. Arrendamientos. Consignacion del importe de las rentas debidas—El
tnico apelante, es decir, ¢l en su dia demandado y ahora recurrente, se li-
mité a discutir el tipo de conirato arrendalicio, insistiendo que se trataba
de local de negocio, por lo que al apelar debié necesariamente cumplir con
la obligacién impuesta por el articulo 1.567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de consignar el importe de las rentas debidas, lo que no efectud, a causa de
lo cual la sentencia recurrida en este tramite, por tratarse de una exigencia
de orden publico, estimé de oficio su incumplimiento y sin enirar en el
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fondo declaré la nulidad de las actuaciones a partir de la providencia del Juz-
gado, resolucién que debe ser confirmada por sus propios fundamentos.
(Sentencia de 14 de julio de 1981; no ha lugar.)

58. Recurso de casacion por quebrantamiento de forma. Reclamacion opor-
tuna.—La parte demandada opuso, en su dia, la causa del nimero 2 del ar-
ticulo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por pretendidos defeCios de
poder de representacién del ejecutante, siendo rechazada por los Juzgadores
de instancias, al ser inaplicable al supuesto de falla de fuerza ejecutiva del
titulo; ahora, sin embargo, se alega la falta de personalidad del Procurador,
al amparo del ntmero 2 del articulo 1.693 de la Ley Procesal, motivo que
no fue reclamado como omisién o falta oportunamente, como exige el nu-
mero 4 del articulo 1.762.

Quebrantamiento de forma. Requisitos.—Debe citarse no sélo el nimero
del articulo 1.693 L.E.C. en que se apoye, sino también el precepto legal que
se estime infringido y como en el presente caso se aducen preceptos del Re-
glamento Notarial de 1921, coincidente con los del vigente de 1944, no puede
entenderse que se haya producido un quebrantamiento de las formalidades
esenciales del juicio. (Sentencia de 9 de octubre de 1981; no ha lugar.)



