Il. SENTENCIAS

A cargo de: Ricardo de ANGEL YAGUEZ
Marfa Luisa APARICIO GONZALEZ
Diego ARENAS GOMEZ
Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA CANTERO
Pilar MOLINA HERREZUELO
Luis Felipe RAGEL SANCHEZ

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general
2. Derecho de la persona

3. Obligaciones y contratos

1. Venta de un camién. Defectos que lo hacen inservible parz la finalidad a
que se destina—Como muy bien ha estimado €l Tribunal de instancia, siguiendo
la doctrina sentada por esta Sala entre otras en sentencia de 22 de diciembre de
1971, 14 de abril de 1978, 12 de marzo y 1 de junio de 1982, el supuesto aqui
contemplado ha de calificarse, no de vicios ocultos sujetos al ejercicio d= la accién
redhibitoria y si de incumplimiento del contrato por inhabilidad o ineptitud del
objeto adquirido para el desempefio de la funcién que motivé su adquisicién.

Prescripcién de la accién—Es evidente la aplicacién del articulo 1.964 en Ilu-
gar del articulo 1.484 del Cédigo civil en orden a la prescripcién. (Sentencia de
20 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se celebré un contratc de compraventa de un camién grida que
pres=ntaba graves defectos de fabricacién, que lo hacian inservible para la fina-
lidad a que estaba destinado. Por este motivo el comprador solicité la resolucién
del contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juez de Primera Instancia
acogi6é la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el
1ecurso de casacién interpuesto por el vendedor.

NOTA —Parece acertada la sentencia que anotamos, puesto que es admisibl:
la compatibilidad entre las acciones edilicias y las generales de incumplimiento,
especialmnte cuando el vendedor se ha encargado previamente de la fabricacién de
la cosa vendida y ésta es defectuosa, pues en este caso puede evidenciarse una
cierta impericia en la fabricacién que sirva de fundam:nto a la aplicacién de los
articulos 1.101 y siguientes del Cédigo civil. Véase el amplio andlisis de MORALES,
E! dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vendedor por defectos
de la cosa, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3°, pp. 654 ss. ACS
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2. Compraventa de pisos. Incumplimiento de contrato. Instalacién de conta-
dores de agua y medidor de fuel 0il—FE] hecho de haber concedido a los actotes,
compradores de varios pisos, que se les abonen los gastos de instalacién del apa-
rato medidor de fuel oil, no supone dejar a su arbitrio la implantacién y pago de
una mejora, sino que es consecuencia de la adecuada y objetiva valoracién que
de las prucbas practicadas realizé el Tribunal z guo, habiendo contribuido a tal
consecuencia de forma directa e inmediata la entidad constructora al ubicar el de-
pdstio de combustible en forma tal que lo hace de utilizacién pricticamente im-
posible.

Prueba—Fl proyscto de calefaccién del edificio, sellado por el Colegio Oficial
de Peritos e Ingenieros Industriales, no tiene cardcter de auténtico a efectos de
la casacién, y, por otra parte, siendo indiscutible la necesidad de algiin instru-
mcnto de medicién, la prueba practicada netamente puntualiza que, 2unque en
términos generales pueda utilizarse el sistema manual instalado para controlar la
existencia de combustible en el depdsito, las dificultades que presenta su manejo
hacen necesario el medidor a cuya instalacién se condena.

Actos propios. Requisitos.—Segin doctrina de esta Sala, con la que coincide
un considerable sector de la cientifica, pata la virtualidad del principio de de-
recho neminem licet adversus sua pacta venire, se requieren: a) Que el propio
acto que se pretende combatir haya sido adoptado y realizado con plena libertad
de criterio y voluntad no coartada (S. de 30 septiembre 1960). b) Neczsidad
de un nexo causal eficiente entre el acto propio y su incompatibilidad con lo que
se solicita; y ¢) Que se trate de actos concluyentes e indubitados que definan
de modo inalterable la situacién del que los realiza; en el presente caso no puede
admitirse que de la instalacién dz un contador dnico para todos los pisos del
inmueble haya de extraerse la consecuencia de que los copropietarios renunciaron
a su derecho a la instalacién centralizada de los contadores, como lo pruzba el
acuerdo tomado en Junta posterior, en la que después de aprobarse la contrata-
cién del contador colectivo, se hace constar que ello es d=bido a la conducta de
los promotores que incumpliendo las Ordenanzas Municipales no realizaron en
el cuarto de contadores existente en el inmueble, la instalacién centralizada' de
los individualizados, facultdndose ademds al presidente para ejercitar las acciones
que procedieran a fin de reclamzr los dafios y perjuicios d-rivados de dicha con-
ducta incumplidora. (Sentencia de 14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(G. G. C)

3. Cormpravents de una finca. Intervencion de un corredor. Prueba pericial.—
La peticién de la prueba pericial no vincula al Juez, quien puede prescindir de
esta prueba si no la estima nzcesaria o conveniente, como se deduce de los ar-
ticulos 610 y 613 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El Juez con sus conocimien-
tos personales puede suplir la falta de proposicién o prictica del mismo dictamen
pericial.

La pericia no es un medio de prueba como los demés sino un medio auxiliar
del Juez cuando éste no posee determinados conocimientos técnicos para propot-
ciondrselos debidamente, aunque el dictamen pericial opers en nuestra prictica
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como medio de prueba cuando el perito observa directamente los hechos, lo que
no obsta en modo alguno para que el Juez si posee el conocimiento especializado
propio decida con arreglo a su propia especialidad. La misién del perito es Unica-
mente la de auxiliar al Juez, ilustrdndole sin fuerza vinculante sobre las circuns-
tancias, sin que en ningiin supuesto se le pusdan negar al Juzgador las facultades
de valoracién del informe que reciba (SS. 31 de marzo de 1967).

Fijacién de la indemnizacion de dafios y perjuicios y casacion.—La fijacién de
una indemnizacién por dafios y petjuicios verificada por el Tribunal de Instancia
ha de impugnarse en casacién por error en la apreciacién de la prueba fundado
en el mimero 7 y no en el 1, como aqui sucede, del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (SS. 15 de octubre de 1911; 9 de diciembre de 1949).

Realidad del daiio.—El principio d= que el incumplimiento de un contrato no
implica la existencia de perjuicios, al objeto de relevar de la prueba de los mis-
mos, no es de aplicacién tan absoluta que en los casos en que de los hechos
demostrados y reconocidos se¢ deduzcan fatal y necesariamente la existencia del
dafio, sea preciso acreditar también la realidad de éste (SS. 2 de abril de 1960;
28 de abril de 1969).

Lucro cesante e inflacién monetaria—Para determinar el lucro cesante hay que
atenerse a la probabilidad objetiva de realizar la ganancia tzniendo en cuenta la
resultante del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del
caso concreto, singularmente de la clevada inflacién monetaria, conforme es he-
cho notorio.

Determinacién de dasios y perjuicios.—Conforme al articulado de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el Tribunal viene obligado en primer lugar a fijar su im-
porte en cantidad liquida, facultad judicial cuyo sjercicio sGlo puede ser impug-
nada en casacién cuando €l Juzgador de Instancia resuelva en forma caprichosa,
desorbitada o evidentemente injusta. (Sentencia 30 de marzo de 1984; no ha
lugar).

(D. A. G)

4. Venta de un piso defectuosamente construido. Resolucién del contrato.—
El vendedor que no cumplié, 2l que le fue opuesta la excepcién «non adimpleti
contractus», no ha de tener éxito en su reclamacién ya que el péarrafo 1 del
articulo 1.124 citado sélo permite pedir dicha resolucién cuando «uno» de los
obligados (es decir, ¢l demandado) no cumpliere lo que le incumbe, pero no
cuando, como en el caso debatido, son los dos los que incumplieron, siendo el
primero el demandante vendedor, que no reunid, por tanto, uno de los requisi-
tos esenciales que la doctrina de esta Sala ha exigido reiteradamente para ser
estimada la accién resolutoria. (Sentzncia de 22 de febrero de 1984 ; no ha lugar.)

HECHOS.—Se cclebré un contrato de compraventa de un piso que presen-
taba graves defectos de construccién, El comprador sélo pagd una parte del pre-
cio debido. Por tal motivo el vendedor demandd la resolucién de la compraventa



468 Anuario de Derecho civil

¢ indemnizacién de dafios y perjuicios. El comprador se opuso a la demanda y en
reconvencién solicité que el vendedor procediese a la subsanacién de todos los
vicios y defectos existentes en el piso. El Juez de Primera Instancia acogié la de-
manda. La Audiencia Territorial revocé este fallo y admitié la reconvencién. No
prospera €l recurso de casacién interpuesto por el vendedor.

NOTA.—Se sigue en esta sentencia la constante doctrina del Tribunal Su-
premo sobre la legmmacmn para cjetcitar la accidén resolutoria, que mantiene
igualmente de forma undnime la doctrina (véase una amplia referencia jurispru-
dencial en nuestra anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de zbril
de 1982, en este ANuario, 1982, fasc. 3.°, p. 950; y Difez-Picazo y GuLLON,
Sistema de Dorecho Civil, vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 333). A C. S

5. Compraventa de inmueble. Articulo 1504 del Cédigo civil—F] articulo
1.504 no prohibs que antes que la resolucién se intente el cumplimiento, v que
cuando éste fracasd, como ocurrié en ¢l caso debatido, sélo quede la resolucién
como viable. Hay que entender que el pacto resolutorio envuelve el estableci-
miento de una condicién resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado,
porque el efecto resolutorio solamente se produce si el vendedor decide optar
por la resolucién y no por el cumplimiento del contrato, ya que en todo caso,
como declaté la S. de 5 de noviembre de 1979, el pacto comisorio expreso es
un derecho potestativo que actda el vend=dor para resolver el contrato como ga-
rantia convenida del aplazamiento del precio.

Conducta del comprador—¥Ha de calificarse como de reiterada y decididam>nte
rebelde al cumplimiento de su obligacién de pago, por si sola suficiente para
acordar la resolucién del contrato.

Inaplicacién del articulo 1.124 del Cédigo civil—No puede invocarse con éxito
cuando se discute la resolucién de un contrato de compraventa de inmuebles por
incumplimiento de la obligacién de pago, materia que por tener su regulacién e¢s-
pecifica een el articulo 1.504, hace inzplicable aquel precepto. (Sentencia de 19 de
julio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—En virtud de documento privado se vendié un piso y un local
de oficina, abonando el comprador una determinada suma de dinero al celebrarse
el contrato, pactindose el pago el resto del precio por medio de letras de cambio.
El comprador no pagé ninguno de los plazos pactados, por lo que el vend>dor
demandé la resolucién del contrato de compraventa. El Juez de Primera Instan-
cia y la Audiencia Territorial acogieron integramente la dcmanda. No prospera el
recurso de casacién interpuesto por el comprador.

NOTA.—Aunque nuestro Tribunal Supremo afirma constantemente la inapli-
cacién del articulo 1.124 d-1 Codigo civil cuando es aplicable el articulo 1.504
de este texto legal, dado el caricter especial que tiene este precepto, como precisa
l2 sentencia que anotamos, nuestro Tribunal Supremo exige, al igual que en e!
supuesto de aplicacién del articulo 1.124 la concurrencia de una voluntad reite-
radamente rebelde al cumplimiento de sus obligaciones por parte del vend:dor,
como afirman las SS. de 1 de diciembre de 1983 (la anotamos en est= ANUARIO,
1984, fasc. 3.°, pp. 892-893) y 7 de marzo de 1983 (también resefiada en este
ANuUARTO, 1984, fasc. 2°, pp. 595-596).

(A.C. S)



Jurisprudencia 469

6. Retracto de colindantes. Caréicter ristico de la finca—La sentencia recu-
rrida se limita a tener en cuenta, sin citarlo, el criterio jurisprudencial que cali-
fica de finca ristica, atendiendo a su aprovechamiento primordial, a la que no
estd emplazada dentro de la zona o plan de ensanche de alguna poblacién (SS. de
4 de abril 1968 y 14 noviembre 1961 entre otras), aun cuando dentro de su
perimetro exista alguna edificacién (S. 10 junio 1954); habiendo de atenerse el
intérprete a la situacién de la finca al momento de verificarse la transmisién, sin
que puedan influir modificaciones posteriores, no siendo aplicable la legislacién
de arrendamiento risticos dictada para supuestos distintos (SS. de 8 junio 1956,
29 noviembre 1958, 15 abril 1971 y otras).

Conocimiento de la transmision por el retrayente—Ha de ser un conocimiento
completo, cumplido y cabal, abarcando una noticia exacta de todos los extremos
de la transmisién, no bastando ciertas referencias de la misma o datos incompletos
de sus condiciones (SS. de 6 marzo 1973, 15 febrero 1974, 20 febrero 1975 y
30 octubre 1978), v en el presente caso el acto de conciliacién se intenté pre-
cisamente para llegar a ese cabal conocimisnto dado que el retrayente sélo tenia
una noticia hipotética e insegura de algunos extremos, negindose el comprador a
dar dichos datos completos; por lo demds el conocimiento de la transmisidén es
cuestién de hecho, debiendo estarse al criterio del Tribunal de Instancia que aquf
no ha sido impugnado.

Documento auténtico. No lo es la papeleta de conciliacion.—Es criterio ju-
risprudencial negar el cardcter de auténticos a los documentos judiciales, e incluso
a las certificaciones del acto de conciliacién (SS. de 15 marzo 1974 y 4 y 30 di-
ciembre 1972), por lo que tampoco lo posee la papeleta de conciliacién. (Senten-
cia de 9 de febrero de 1984; no ha lugar.)

7. Responsabilidad solidaria del arquitecto y del constructor.—Siempre que
no sea claramente distinguible 1a atribucién de la responsabilidad tespzctiva por
vicios que, a veces, se involucran etiolégicamente, acaso interaccionan entre ellos,
y concurren siempre en indiscriminada conjuncién a la originacién, inescindible
por todo ello, del efecto dnico de la ruina, ha de declararse la solidaria.

Aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil. Concepto de ruina—Los de-
fectos de la fachada llegaron a perturbar gravemente la convivencia en los pisos
afectados «id est», los hicieron inhabitables; pero es que las deficiencias no se
reducen a la construccién de los muros de fachada sino que alcanzan también a
las instalaciones de saneamiento a las que para nada se refiere el recurso, y tales
vicios merecen £l concepto de ruina a la luz de la jurisprudencia de esta Sala,
inscribiéndose en €l supuesto del articulo 1.591 la ruina parcial del edificio y
cuantos graves defectos constructivos hagan temer su pérdida o la hagan inttil
para la finalidad que le es propia.

Norma técnica de aplicacion—No sz cumple ni en cuanto a pendientes ni
en cuanto a seccibn de los tubos la Norma Técnica de aplicacién, siendo que, aun
no resultando obligatorias, con todo y serlo vnicamente las Normas Bdsicas de
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la Edificacién, autoriza su olvido 1a conclusién de constituir las omitidas solucio-
nes el minimo exigible cuando las soluciones distintas adoptadas no sélo no apa-
reczn con la idoneidad justificada sino convictas de acarrear la inutilidad de la
edificacién. (Sentencia de 17 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS—Con posterioridad a la adquisicién de las viviendas del edificio
construido, aparecieron graves defectos d= construccién. Por este motivo la Co-
munidad de Propietatios demandé 2l constructor, al atquitecto y al aparejador. El
Juez de Primera Instancia los condené solidariamente a indemnizar de dafios y
perjuicios a la Comunidad actora. La Audisncia Territorial absolvié al aparejador
y confirmé en todo lo demds la sentencia del Juez de Primera Instancia. No pros-
pera el recurso de casacién.

NOTA —Esta sentencia es concorde con la constante doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad solidaria de técnicos y constructores y €l signi-
ficado de la ruina, en cuanto que es presupuesto de aplicacién del articulo 1.591
del Cédigo civil. Véanse las anotaciones a las SS. de 6 de octubre de 1982, 22
de noviembre d= 1982 y 11 de noviembre de 1982 (en este ANuarro, 1983,
fasc. 2.°, pp. 649-655) y las de 5 de marzo y 16 de marzo de 1984 que anotamos
en este fasciculo del Anuario.

(A. C. S)

8. Responsabilidad del promotor—La responsabilidad a que se refiere el ar-
ticulo 1.591 del Cédigo civil recac sobre el promotor del edificio en totalidad,
a lo que no es obsticulo su cualidad de propietatio, quz no le puede exculpar
o liberar de la responsabilidad que establece el citado articulo para el constructor
o ejecutor de la obra.

Sociedades del mismo grupo econémico—El articulo 1.591 fue rectamente in-
terpretado por la sentencia recurrida, habida cuenta, ademds, de que en el mo-
mento de llevarse a efecto la construccién las sociedad:s anénimas implicadas lo
eran del mismo grupo econémico, lo que inequivocamente venia a determinar que
no se pudiera establecer una didfana separacién entre los varios elementos per-
sonales intervinientes. (Sentencia de 1 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se construyé un edificio que el promotor vendié por pisos a los
diversos propietarios que integran la Comunidad actora. Debido a que el edificio
presentaba graves defectos de construccién, la Comunidad de propietarios deman-
dé al promotor, al contratista y a los arquitectos. El Juez de Primera Instancia
condené al contratista y al promotor a indemnizar a la Comunidad de propietarios
los dafios sufridos. La Audiencia Territorial consideré solam:nte responsable al
promotor. No prospera el recurso de casacién interpuesto.

NOTA —Esta sentencia es conforme con la constante doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad del promotor, que hemos comentado en el tra-
bajo La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
construidos (en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.° pp. 878 ss.) y también en la ano-
tacién a la S. de 23 d= febrero de 1983 (en este ANUARIO, 1983, fasc. 3°, pp. 1029
y s8.). Véase también MoRraLgs, El dolo como criterio de imputacion de respon-
sabilidad al vendedor por los defectos de la cosa (en este ANUARIO 1982, fasc. 3.°,
pp. 657 ss.), y Caparso, La responsabilidad decenal de arquitectos y construc-
tores, Madrid, 1976, pp. 239 ss.

(A. C. S)
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9. Responsabilidad del promotor-vendedor. Aplicacién del articulo 1.591 del
Cédigo civil.—Habida cuenta de que las normas habrin de interpretarse, segin
dispone el articulo 3 del Cédigo civil, atendiendo = la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, asi como a su espiritu y finalidad, amén de la pro-
cedencia de la aplicacién analégica cuando el precepto no contempla un supuesto
especifico, aunque regule otro semejante entre los que aprecie identidad de razén
—articulo 4, nimero 1 del propio cuerpo legal— hace que, como también hubo
de sentar la sentencia de esta Sala el 1 de marzo de 1984, la asuncién de la fi-
gura de «promotors, llevando a efecto la construccién de un edificio sobre solar
de su propiedad y enajenindolo en régimen de propisdad horizontal, no deter-
mina aunque fuera otra sociedad o sociedades las que materialmente y por encar-
go de la promotora ejecutaran el oportuno proyecto, la exoneracién de esta tltima
de la responsabilidad que el articulo 1.591 del Cédigo civil atribuye al contratista,
puesto que en esta expresién hay que entender que se comprende al «promotor-
constructors, v que ostenta tal cualidad el que por su cuenta y en su beneficio
encarga la realizacién de la obra a un tercero.

Solidaridad.—Cuando no pueda determinarse la responsabilidad que individual-
mente corresponda, en razén de la aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil,
a los causantes de la misma, se impone que dicha responsabilidad tenga caricter
solidario, cuestién bien distinta a la que podrfa determinar la aplicacién de la
doctrina del litisconsorcio pasivo necesario a que inexplicablemente sz hace refe-
rencia en €l desarrollo del motivo. {Sentencia de 13 de junio de 1984; no ha

lugar.)

HECHOS.—Antes de estar terminado el edificio, el promotor vendié los di-
versos pisos v locales del mismo, que presentaban graves defectos de construccidn.
Por este motivo la Comunidad de propietarios demand$ al promotor y a los ar-
quitectos que intervinizron en la obra. El Juez de Primera Instancia no entré a
conocer del fondo del asunto, ya que estimé la excepcién de falta de litisconsor-
cio pasivo necesario. La Audiencia Territorial revocd este fallo, condenando so-
lidariamznte a los demandados. No prospera el recurso de casacién.

NOTA —En esta sentencia se sigue la constante doctrina mantenida por nues-
tro Tribunal Supremo a partir de la sentencia de 17 de octubre de 1974 para
configurar la responsabilidad del promotor-vendedor, que he examinado en el tra-
bajo La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
construidos, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pp. 878 ss.; también MORALES, E!
dolo como criterio de imputacién de rvesponsabilidad al vendedor por los defectos
de la cosa, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pp 591 ss. En esta linea se pro-
nuncia también la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
1983, que anoté en este ANuario (1983, fasc. 3.°, pp. 1029-1030).

El caricter solidario de la responsabilidad por defectos de construccién que
provocan la ruina del edificio, es igualmente admitido de forma constante por la
jurisprudencia. Véanse en este sentido las anotaciones hechas en este ANUARIO a
las recientes sentencias de 5 de octubre de 1983 (1984, fasc. 3.°, pp. §98-899),
6 de octubre y 22 de noviembrs de 1982 (1983, fasc. 2°, pp. 649-655), asf como
1a sentencia de 16 de junio de 1984, que se anota en este fasciculo del ANUARIO.
Esta doctrina se apoya en el dato cierto de que no pueda determinarse la respon-
sabilidad que individualmente corresponda a los causahabientes de la ruina del
edificio, porque si ello es posible, no existe solidaridad, tal como claramente afirma
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Ja sentencia de 8 de junio de 1984, que se anota en este fasciculo del ANUARIO.
En este sentido, también, la sentencia de 30 de abril de 1982, anotada en este
ANnuario (1982, fasc. 3°, pp. 957-959).

) (A. C. S)

10. Ruina del edificio colindante por excavacidn. Responsabilidad profesio-
nal del arquitecto director de la obra—Como tiene declarado esta Sala en senten-
cia de 29 dz marzo de 1966, la normal previsién exigible al técnico arquitecto di-
rector de la obra no cabe confundirla con la simple diligencia de un hombre
cuidadoso, sino que es aquélla obligada por la especialidad de sus conocimientos
y la garantia técnica y profesional que implica su intervencién en la obra, siendo
esta especial diligencia la que debe serle exigida, incluyendo en sus deberes el
conocimiento del estudio de las peculiares condiciones del terreno.

Responsabilidad del contratista—En el supuesto examinado el contratista ac-
tda con conocimiento de que el arquitccto director, cual era su obligacién, no
intervenia efectivamente en la obra, asumiendo el contratista una funcién que
no le corresponde, generdndose un comportami=nto culposo, que en cuanto & los
dafios a terceros le hace responsable, y mds en cuanto que ninguna culpabilidad
mayor hay que la de asumir actividades para las que no se tiene el titulo adecuade
y que el que lo tiene le confia, pero que en modo alguno debe aceptar.

Asuncién por el contratista de actividades para las que no tiene un titulo
adectiado—Implica una conducta totalmente negligente, por lo que ninguna vio-
lacién ha producido la Sala sentenciadora de instancia al aplicar el articulo 1.104
del Cédigo civil.

Inexistencia de respomsabilidad del promiotor en base al articulo 1.903 del
Céddigo civil—FEl duefio o promotor de la obra no es ninguna de las personas a
que se refiere e larticulo 1.903 del Cédigo civil a efectos responsabilizadores por
causa de culpa extracontractual, desde el momento en que hizo el encargo a per-
sonas quz por su profesién técnica eran las objetivamente adecuadas al respecto
y ha empleado toda la diligencia exigible a un buen padre de familia para pre-
venir un posible dafio. (Sentencia de 7 de octubre de 1983; ha Iugar.)

HECHOS.—A consecusncia de las obras de excavacién y vaciado de un te-
rreno se produjo la ruina de un edificio colindante. El Juez de Primera Instancia
condené solidariamente al promotor, al arquitecto y al contratista a indemnizar de
dafios y perjuicios a los propietarios del edificio en situacién d= ruina. La Audien-
cia Territorial confirmé este fallo salvo en lo que afecta a la cuantia de la cantidad
que solidariamente habian de satisfacer los demandados. Prospera el rezcurso de
casacién interpuesto por el promotor.

NOTA —Esta sentencia es importante desde diversos puntos de vista. En pri-
mer lugar, es concorde con las numerosas sentencias del Tribunal Supremo que
configuran la responsabilidad del arquitecto director de la obra como profesional,
tal como hemos sefialado en las anotaciones a las sentencias de 11 y 22 de no-
viembre de 1982 (en estz ANuArio, 1983, fasc. 2°, pp. 651-655) y la de 19 de
abril de 1982 (en este ANUARriO, 1983, fasc. 1.°, p. 330). En segundo lugar, es
evidente la responsabilidad del contratista, toda vez que ha tenido lugar un com-
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portamiento gravemente negligente del mismo. Sélo puede ponerse en cuestion
la responsabilidad del contratista cuando actda siguiendo las érdenes del arquitecto
director, lo cual no acontecia en la sentencia que anotamos. En tercer Iugar, la
exoneracién de responsabilidad d-1 promotor parece légica de conformidad con el
dltimo pérrafo del articulo 1.903 del Cédigo civil, no pareciendo incluso que
existiera una relacién de dependencia que pudiese justificar la aplicacién de este
precepto. Véanse las importantes observaciones de Rusio y DE CASTRO en torno
al articulo 1.903 (La responsabilidad decl empresario, Madrid, 1971) y mis recien-
temente De MiQuEL (Observaciones en torno a la responsabilidad extracontrac-
tual por el becho de un contratante independiente, en este ANUARIO, 1983, fasc. 3.2,
pp. 1501-1514).
(A. C. S)

11. Aumento de obra. Consentimiento ticito del comitente.—La sentencia
impugnada al no basarse en el contrato inicial referido a las obras en cuestidn,
sino en el aspecto de las posteriores complementarias de ellas referentss a lo que
es objeto de controversia, en manera alguna puede entenderse que la Sala de
instancia ha incumplido dicho contrato, ni que ha dejado tal contrato al arbitrio
del demandante, a que se refieren los articulos 1.091 y 1.256 del Cédigo civil y
sentencias con ellos relacionados.

Nueva valoracién probatoria—No puede ser planteada en este especial y ex-
traordinario recutso.

Declaraciones testificales—FEste medio probatorio estd som:tido en su apre-
ciacién al arbitrio judicial, tratindose de una manifestacién de prueba de cardcter
admonitivo.

Error de hecho y de derecho.—Es incorrecta su alegacién en un solo motivo.
(Sentencia de 9 de abril de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se celebré un contrato para la construccién de diversas viviendas.
Durante la ejecucién dz las obras fueron sustituidos los cercos de madera y ta-
pajuntas que figuraban en los proyectos. Por este motivo el contratista reclamé
al comitente la diferencia del precio motivada por dicha alteracidn, a lo que se
opuso el comitente. No prospera la demanda de reclamacién de cantidad inter-
puesta por el contratista ante el Juez de Primera Instancia. Prospera, en cambio,
el recurso de apelacién interpuestc por el mismo ante la Audiencia Territorial,
ya que se habfa producido el consentimiento ticito del comitente respecto de la
variacién introducida. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacidn.

NOTA —FEsta sentencia es concorde con otras precedentes que admiten el au-
mento del precio pactado cuando sz produce la ampliacién de la obra si ha me-
diado consentimicnto expreso o ticito del comitente. En €l caso de la sentencia
de 28 de enero de 1983 la autorizacidn del comitente al aumento de obra se
deduce del hecho de permitir y autorizar la continuacién de la obra con su fre-
cuente presencia en ella y solicitar del arquitecto la certificacién final de obra
sin reparo alguno, actcs que son considerados como concluyentes. Véase nuestra
anotacién a esta sentencia en este ANUARIO (1983, fasc. 32, pp. 1025-1026), donde
mencionamos a otras sentenCias que siguen esta orientacién, también anotadas en
este ANUARIO.

(A. C. S)
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12. Arrendamiento de duracién indefinida. Nulidad—Como tiene reiterada-
mente declarado esta Sala €l contrato de arrendamiento es incompatible con la
intemporalidad, en cuanto desnaturaliza la esencia del vinculo juridico, lo cual
claramente conduce a la ineficacia de la cldusula octava del contrato de arrenda-
miento de que se trata.

Violacién del articulo 1.256 del Cédigo civil—Al no venir condicionada en
su aspecto temporal la prérroga contractual, se sometz a la exclusiva voluntad
del arrendatario la duracién del vinculo arrendaticio cuestionado, conculcando la
prohibicién sancionada por el articulo 1.256 del Cédigo civil de que el cumpli-
miento de los contratos quede al arbitrio de uno de los contratantes. (Sentencia
de 15 de octubre de 1984; no ha lugar.) ’

HECHOS.—Se celebré un contrato de arrendamiento de una finca, donde fi-
guraba una cldusula que establecia, como término de vigencia, que el contrato
se prorrogaba a instancia del arrendatario con un determinado aumento de la
renta. Acogiendo la demanda, el Juez de Primera Instancia declaré nulo el con-
trato. La Audencia Territorial estimé la apelacién. Prospera el recurso de ca-
sacién.

13. Arrendamiento de un terreno. Inaplicabilidad de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. Requisito de babitabilidad. Calificacién juridica. Obras posteriores.
Prérroga del contrato. Prueba testifical—La habitabilidad es requisito indispen-
sable para la configuracién juridica del local de negocio en la forma exigida por
el nimero uno del articulo 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, a cuyo tenor
debs tratarse de una «edificacién habitable cuyo destino primordial no sea la
vivienda» (SS. de 24 de marzo de 1982 y 12 de abril de 1983).

Siendo el momento del contrato el decisivo para determinar la calificacién
juridica, son inoperantes a efectos de aplicacién d= la Ley de Arrendamientos
Urbanos, las obras posteriores realizadas (SS. de 4 de enero de 1971 y 23 de
diciembre de 1972).

No puede aplicarse ¢l articulo 57 de Ia Ley de Arrendamientos Urbanos, el
cual hace referencia a la prérroga legal del contrato de arrendamiento, habida
cuenta de la naturaleza del objeto contractual y la consiguiente normativa apli-
cable.

Conforme al articulo 1.659 de la Ley adjetiva al que se remite el articulo
1.248 del Cédigo civil, la apreciacién de la fuerza probatoria de los testigos se
hard conforme a las reglas de la sana critica cuyo concepto no se contiene en
una norma legal que pueda decirse infringida, dejdndose a la apreciacién discrecio-
nal del Tribunal sentenciador que, justo por ello, no es impugnable en casacién.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1983; no ha lugar.)

El recurso de casacién se interpone contra la sentencia de la Audiencia Te-
rritorial que deniega la aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos al arren-
damiento de un terreno que no retdne los requisitos de la habitabilidad al tiempo
de celebrarse €l contrato.

(D. A. G)
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14. Despojo en la posesién como arrendatario. Naturaleza de la obligacion
de indemnizar—La procedente indemnizacién por despojo del que ocupaba un
local como arrendatario, efectuado por el arrsndador —que venia percibiendo la
renta sin protesta— fuera de las vias juridicas, en virtud de maniobras punibles
—por las que resulté procesado en causa sobreseida por razén de amnistia—
se trata més bien, como en el caso de la sentencia de 5-7-1983, de una obligacién
derivada de delito, aunque la demanda en que se ejercita la accién se funda for-
malmente en el incumplimiento contractual.

Idem. Legitimacién para ejercitar la accién indemnizatoria—FEn consecuencia,
debe reconocerse derecho a reparacién a quien efectivamente ocupaba el local
de negocio, haciendo abstraccién de la regularidad y eficacia de la sustitucién en
la relacién arrendaticia (obvia en el caso, por lo demds). La legitimacién corres-
ponde al mero ocupante antijuridicamente despojado. La regularidad de la subro-
gacién arrendaticia y efectiva cualidad de arrendatario dnicamente dice relacién
al aspecto de la cuantia de la indemnizacién, pues debe recibirla mayor el verda-
dero arrendatario de quien posea sin titulo. (Sentencia de 5 de marzo d= 1984;
no ha lugar.)

HECHOS.—La demandante despojada era viuda del inicial arrendatario, quien
de facto habia sucedido en el arrendamiento, a la vista y con expreso conocimien-
to del arrendador, que siguié percibiendo la renta mediante recibos a nombre del
fallecido. El arrendador, demandado y recurrente, aprovechando el despido, con
consiguiente providencia de lanzamiento, de una empleada de la arrendataria que
habitaba una dependencia d<1 local, pacté con ella (que se atribuy6 la cualidad
de subarrendataria), la entrega del local que a seguido transmitié a un tercero, a
quien previamente se lo habia vendido. Por estos hechos sz abrié causa criminal
en la que los procesamientos decretados quedaron sobreseidos por razén de am-
pistia,

Ante la posterior demanda en via civil, el arrendador cuestioné la condicién
de arrendataria de la demandante, y ahora recurrida, arguyendo la existencia y
términos del testamento de su marido, inicial arrendatario, del que concluia que
la sustitucién en el arrendamiento se habia operado conjuntamente a favor de la
viuda y de los hijos del matrimonio, todos los cuales eran, en su caso, los legi-
timados ad causam en el presente pleito. 0.6

15. Arrendamiento de local de negocio. Arrendataria de buena fe—Los mo-
tivos del recurso han de perecer forzosamente, por cuanto que €l aqui recurrente
olvida qu= la repulsa de la demanda se asienta en la intervencién en el contrato
locativo y en sus consecuencias de una tercera persona, como arrendataria, to-
talmente extrafia a las relaciones comunitarias que pudieran existir entre los
hermanos, a la que reiteradamente se califica de «arrendataria de buena fe», a Ia
que no se puede acusar de fraude, pues para ello hace falta demostrarlo, lo que
en autos en manera alguna se obtuvo, declaraciones hechas cn la instancia que
se mantienen intangibles en este trdmite de casacién, y que impiden la acogida
de los motivos sustentadorzs del recurso, en los que sdlo se contempla la ac-
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tuacién de los arrendadores, pero haciendo total abstraccién de que en el con-
trato interviene otra parte, la arrendataria, a quien a la vista de su condicién
declarada en la instancia, y no combatida adecuadamente en el recurso, de su
participacién en el fraude, ante la ausencia de prueba que lo corrobore, de con-
tratante de buena fe, razones de seguridad juridica impiden dar el mismo trato
que a los codemandados arrendadores, todo ello sin perjuicio de las acciones
que al demandante pudieran asistir de entender ha sido perjudicado por aquéllos,
pero sin que las consecuencias de tales excesos puedan hacerse cxtensivos a
quin amparado en una situacién de buena fe fue parte en el contrato cuya inefica-
cia se pretende. (Sentencia de 18 de junio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Acogisndo la demanda el Juez de Primera Instancia declaré nulo
el contrato de arrendamiento de local de negocio, porque no habja mediado el
acuerdo mayoritario exigido por el articulo 398 del Cédigo civil, y haberse incum-
plido los requisitos exigidos por la Lev de Arrendamientos Urbanos para la exis-
tencia y eficacia del contrato de traspezso, impidiendo as{ al demandante cohere-
dero la posibilidad de ejercitar los derechos de tanteo y retracto. La Audiencia
Territorial revocd este fallo. No prospera el recurso de casacidn interpuesto.

16. Arrendamiento ristico. Desabucio por expiracion de plazo. Si el con-
trato no sefiala la duracién debe entenderse la legal—Aunque el articulo 1.128
C. c. en relacién con el 1.256 del mismo cuerpo legal, estd dictado para supuesto
de otra clase de obligaciones, permite llegar a la conclusién de lo acertado de
la sentencia recurrida, que, a falta de pacto sobre duracién de arriendo, hubo
de sefialar el minimo legal, pues de otra forma la duracién discutida quedaria al
arbitrio del deudor, lo que prohiben los citados preceptos legales.

Inejercicio del derecho de prorroga segin legislacién derogada—No discu-
tiéndose la aplicacién a esta litis del R.AR. de 1959, hay que partir de que el
contrato tuvo una duracién de seis afios, sin que el arrendatario recurrente
cumpliese los requisitos del articulo 10, apartado 4 y 5 del R.AAR. para ejer-
citar con éxito el derecho de ptérroga; lo que estd de acuerdo con la doctrina
de esta Sala (S., entre otras, de 15 junio 1974), segin la cual, de no sefialar el
contrato un plazo superior al d= seis afios, serd el perfodo minimo de seis afios
el contractual por prescripcién legal, v el ejercicio del derecho de prérroga ha-
bré de notificdrsele al arrendador con un afio de antelacién en las fincas de apro-
vechamicnto agricola bien personalmente o a su administrador o apoderado si
tuviera domicilio o residencia en el partido judicial en que la finca radique, o
a la persona previamente designada a tal efecto en el contratc, v en defzcto de
todos el arrendataric hard constar su voluntad de prorrogar el contrato por acta
notarial ; normativa que el recurrente omitié totalm:ente, por lo que es evidente
que el contrato se extingui6é por terminacién del plazo de su vigencia. (Sentencia
de 20 de julio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina jurisprudencial extractada ya no rssulta aplicable al
derecho vigente, pues el articulo 25.2 de la Ley de 1980 declara ejercitado el
derecho a la prérroga si el arrendatario no renuncia a seguir en el arrendamiento,
lo que supone un reforzamiento de la posicién juridica de este wltimo, siendo
evidente la voluntas legislatoris de que ¢l contrato dure en la prictica el tiempo
pactado y el total de las prérrogas legales. (G. G. C)



Jurisprudencia 471

17. Arrendamiento de gria portuaria. Calificacién del contrato—No hubo,
como se pretende, dos arrendamientos d= servicios, uno con la Organizacién de
Trabajos Portuarios encargada de facilitar a la sociedad estibadores dirigidos por
un capataz o amantero, y otro con el Puerto Auténomo de Bilbao que proporcio-
nara un servicio de grda con su gruista, sino, por el contrario, se sstablecieron
contratos de trabajo con los estibadores y el amantero, y un arrendamiento de
la grda con una cldusula pactada de responsabilidad.

Responsabilidad contractual del arrendatario por sobrepeso—La gria fue ce-
dida con expresa aceptacidn de la clfusula a tenor de la cual los usuarios serdn
responsables de los despetfectos o averias qus ocurran en las grias por haberlas
cargado con mayotes pesos que los correspondientes a la fuerza de las mismas,
que fue lo ocurrido en este caso en que la tinica causa del siniestro fue un so-
brepeso superior a cinco mil kilogramos.

Aplicacién de las reglas generales de las obligaciones y contratos—Al mar-
gen de la calificacidn que quiera darse al contrato, basta la normativa general de los
artfculos 1255 y 1.258 C. c.. para fundar la responsabilidad del arrendatario
por los dafios causados durante el tiempo en que era usada bajo las érdenes de-
terminantes de p=rsonal ajeno a la entidad propietaria de la mdquina, la cual
estaba contratada trabajando al servicio y en interés de la sociedad usuaria, cc-
rrespondiendo el control del peso, no al gruista, sino al amantero de los estiba-
dores que preparaban las izadas dirigidas por su propio capataz, y siempre sin
intecvencién de la propiedad del aparato cedido para pesos inferiores a seis to-
neladas, ya que si la carga a manejar se compone de unidades indivisibles supe-
riores al peso médximo, la entidad «Puerto Auténomo de Bilbzo» deniega la
cesidn. (Sentencia de 20 de marzo de 1984; no ha lugar.)

18. Contrato vitalicio. Pacto comisorio.—FEl contrato existente entre las par-
tes y formalizado en escritura puiblica en virtud del cual se transmiten detet-
minados bienes a cambio de la prestacién de alimentos bajo ciertas condiciones,
es un contrato aleatorio y atipico, regido bdsicamente por las estipulaciones de
las partes, no pudiendo entrar en juego la condicién resolutoria expresa cuando
la sentencia, a la vista de la prueba apreciada en su conjunto, declara que no
existe incumplimiento de la obligacién alimenticia contraida por el cesionario.

Interpretacion de cléusula. Abono de gastos médicos y farmacéuticos «que fuerc
preciso  hacer»—El demandado se comprometié, como contraprestacién de la
transmisién de bienes hecha a su favor por el demandante, a entregar la suma
de doce mil posetas anuales y a sufragar ademds «todos los gastos relativos a me-
dicinas, médicos, hospitales y cualquier otros gastos de esta indole que fuera
preciso hacer», cldusula que no pued> comprender aquellos gastos que, teniendo
su causa en enfermedad, resulten desorbitados en relacién con la situacién eco-
némica de las partes contratantes, o hubiesen podido ser atendidos de otro modo
mds racional y menos gravoso para el obligado a soportarlos, al par que de
manera igualmente efectiva y satisfactoria para el beneficiario de ellos; debien-
do excluirse los gastos totales devengados por el internamiento del actor en una
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clinica privada para ser sometido a tratamiento psiquidtrico que, ademds de no
ser preciso ni imprescindible, pudo ser prestado gratuitamente por la Seguridad
Social, en cuyo régimen figura como pensionista el actor.

Ejercicio «civiliter» del derecho de alimentos convencionales—La correcta
aplicacién de los articulos 142 ss. del C. c., singularmente del articulo 146, a los
que expresamente se sometieron los contratantes, veda la utilizacién desorbita-
da de los derechos contractualmente concedidos, lo que no supone la inefectividad
del contrato, sino la consagracién de que los alimentos convencionales se ejer-
citen civiliter, y de conformidad con los Hmites contractual y legalmente preesta-
blecidos. (Sentencia de 18 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA—Muy interesante doctrina sobre el alcance de los alimentos que se
deben, no en virtud de precepto legal, sino por contrato, cuyo régimen, no obs-
tante quedar sujeto a la autonomfa de las partes, es tributario en gran medida
del I>gal. En el presente caso el quantumn discutido era una factura de 318.869
pesetas, como consecuencia de una estancia de casi cuatro meses en una clinica
psiquidtrica. Quizd pueda plantearse la duda de si la aleatoriedad insita en el
contrato vitalicio no debe autorizar mirgenes més amplios que los contemplados
en la sentencia. Por otra parte se produce la interferencia con la Seguridad So-
cial, vexata quaestio en materia alimenticia. (G. G. C)

19. Arrendamiento urbano. Cléusula de revisién de renta. Derecho de tras-
paso—«El derecho de traspaso no se desvirtia como consecuencia de la ejecu-
cién judicial o administrativa prevista en el articulo 33 de la Ley de Arrenda-
micntos Urbanos, manteniéndose la naturaleza que le atribuye el articulo 29 de
la misma, de cesién hecha por el arrendatario, mediante precio, del local arren-
dado, a un tercero que se subroga en los derechos y obligaciones derivados del
contrato, produciéndosz una modificacién subjetiva, no extintiva de los mismos,
que expresamente permite el articulo 1.203, 2° y 3.°, en relacién a «sensu con-
trario» con el 1.204, ambos del Cédigo civil».

Interpretacién de los contratos.—la aplicacién de los zrticulos 1.281 y 1.282
del Cédigo civil se realizard con cardcter supletorio para «juzgar de la intencidn
de los contratantes», y no cuando dicha intencién es evidente por su literal ex-
presién, y ademds, se corrobora con el contexto del documento en qu= se con-
tiene. (Sentencia de 27 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor-arrendatario formula demanda contra el propietario-arren-
dador d= un local de negocio, por aumento de la renta convenida, en el contra-
to en el que aquél se subrogé.

El Juzgado desestima la demanda y estima parcialmente la reconvencién. La
Audiencia Territorial confirma este fallo. No prospera el recurso de casacién.

M= L. A G)

20. Dafsios en cable telefénico. Caja-registro adosada al estribo de un puente
sin indicacidn de su existencia. Ausencia de culpa—Consistiendo 1a culpa en la
falta de cuidado, precaucién y diligencia exigibles por haber infringido el su-
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jeto activo las reglas de conducta requeridas en el trafico donde el agente desa-
rrolla su quehacer, carece de toda base la alegada antijuridicidad si el acto no
es negligente, aun apreciadas con rigor las circunstancias del caso concrsto de
obras en el subsuelo con motivo de la construccién de ferrocarriles metropoli-
tanos, o de arterias de conduccién de aguas (art. 1°), cuya ejecucién exigia a la
empresa acudir a los concesionarios de los servicios publicos para conocer el
emplazamiento de las correspondientes conducciones, ni pusde prescindirse de
que la «cdmara-registro» estaba adosada al estribo del Puente de Triana, a sen-
sible profundidad y sin indicacién alguna denotadora de su ubicacién, a lo qu=
se afiade la pasividad de la empresa recurrente que se abstuvo de efectuar indi-
cacién alguna a la empresa recurrida, no obstants ser publica y notoria la prohi-
bisién del trifico en la zona asi como las obras de consolidacién en el puente.

Responsabilidad de la empresa. Falta de prueba—ILa obligacién tipificada en
el articulo 1903, pir. 4°, C. c., requisre indefectiblemente una relacién jerdr-
quica o de dependencia entre el causante materidl del dafio y el empresario de-
mandado, de donde se deducz que, aun sin necesidad de precisar la identidad
del sujeto fisicamente realizador del acto antijuridico y dafioso, imputable a la em-
presa de que se trata por insoslayables factores objetivos d= ejecucién y tempo-
rales, concurran primordiales antecedentes que la Sala de instancia estima no
acreditados, concluyendo que no consta la data dz la actuacidn dafiosa, ni su
correspondencia con las obras ejecutadas por la empresa demandada, lo que ex-
cluye la posibilidad de exigir la responsabilidad por hecho ajeno, o indirecta,
ya se la fundamente en la culpa in eligendo o in vigilando, ora se acuda a la
responsabilidad por riesgo. (Sentencia de 3 de julio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—En la ya abundante casuistica de dafios por roturas de cables tele-
fénico (v. tltimamente SS. de 26 junio y 9 julio 1984, extractadas en este mismo
ANUARIO), no siempre el éxito acompafia en sus teclamaciones a la C.TN.E,,
unas veces porque la demanda estd procesalmente mal planteada, otras por haber
prescrito la accién y también, como en el presente caso, por falta de prueba. Se
trataba de un supuesto muy singular: obras de consolidacién llevadas a cabo en
el Puente de Triana, de Sevilla, consistentes en la inyeccién de cemento a unos
27 metros de profundidad, como resultado, al parecer, de las cuales sufrié dafios
una cdmara-registro de teléfones adosada al estribo del puente, Aunque se
declara probado que se llevaron a cabo poderosas inyecciones de material a pre-
sién para fortalecer los cimientos del puente, Ja demanda se rechaza por falta
de prueba de la fecha en que se realizaron, de la localizacién exacta de los tra-
bajos, de la existencia de una inspeccién de Obras Publicas que los autorizé ex-
presamente y por la falta de publicidad sobre la existencia de la cidmara-registro.
Mientras en otras sentencias favorables a la CT.N.E. se argumenta sobre la apa-
ricncia derivada de la naturaleza de la situacién objetiva (terrenos contiguos a
urbanizaciones) para hacer recaer sobre la empresa constructora un deber de in-
formacién, en el presente caso la falta de aviscs o anuncios situados en el puente,
o en sus inmediaciones no hacia exigible tal d:ber. Parece poco convincente, en
cambio la argumentacién sobre el Decreto de 1974, cuyas prevenciones —nunca
determinantes en esta materia— bien podian utilizarse por via analégica. (G.G.C.)

21. Culpa extracontractudl. Dafios causados por excavadora en cable tele-
fénico. Culpa de la empresa promotora—La promotora demandada debe prestar
la culpa, m4s que como cons:cuencia de lo dispuesto en el articulo 1.903 C. c,,
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como una consecuencia de la crasa y grave omisién propia, ya que la tinica cau-
sa eficiente y real del resultado dafioso ha sido la deficiente actividad y franca
omisién de la compaifiia promotora, que no se cuidé d= efectuar la minima pros-
peccién y estudio preliminar del subsuelo, lo que ni siquiera hubiera sido pre-
ciso si hubiera hecho las consultas pertinentes y solicitado los informes d= los
Servicios Técnicos de la C.TNE.; debe atribuirse al demandado la omisién de
la més elemental diligencia que l= era exigible a quien, como coordinador v pla-
nificador de actividades de caricter multiforme, debe prevenir y evitar los dafios
que inconscientemente puedan causar las personas o emptesas que toma a su ser-
vicio y que confiados en la solvencia y garantia profesional de los técnicos que
aquélla tiene, sélo han de preocuparse de ejecutar cumplida y fizlmente las rdenes
y plantes de trabajo que les son encomendados.

La interposicion de un subcontratista no influye en la responsabilidad directa
de la empresa promotora—La interposicién del subcontratista del movimiento de
tierras, excavacién y nivelacién de terrenos, nc impide la responsabilidad directa
de la empresa promotora, pues existe ya un corpus de doctrina jurisprudencial
(S8S. de 17 mayo 1977, 18 junio y 5 julio 1979, 17 marzo, 24 noviembre y 30
diciembre 1980, 4 enero 1982, 28 febrero, 2 y 25 noviembre 1983), segin la
cual, de persistir una relacién, mds o menos intensa o extensa de dependencia,
persiste a la par el deber de vigilancia y control, sizndo manifiesto en el caso que
aqui se enjuicia que, estando reducido el gquehacer de la retroexcavadora al mo-
vimiento de tierras para cimentacién y rebaje siguiendo en un todo las indica-
ciones del constructor, conservaba o retenia este tltimo respecto del duefio de
la miquina y del obrero que la manejaba, una dependencia material y aun legal,
existiendo subordinacién en cuanto a la delimitacién y circunstancias del trabajo
concreto a efectuar, y faltando la autonomia excluyente enteramente de la re-
acién de jerarquia o mera dependencia, que es el presupuesto indispensable v
suficiente entre el ejecutor material y, a través del empresario de la mdquina, del
constructor y duefio de la edificacién a quien alcanza de lleno el articulo 1.903
C. c. (Sentencia de 26 de junio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—No hay contradiccién con la doctrina de 1a S. de 9 julio 1984 en
la que se declara expresamente qus no hay relaciones de subordinacién entre la
empresa excavadora y la constructora o promotora, si bien cabe preguntar si, en
la prictica, no serd mds frecuente que tal subordinacién sz produzca, sobre todo
si se tienen en cuenta las razones que en esta sentencia se alegan (confianza en
la solvencia y garantia de los servicios técnicos de la empresa més grandes y de
mayor volumen de actividad). (G. G. C)

22. Culpa extracontractual. Dafios por explosibn de gas—Los dafios perso-
nales padecidos por el actor y su esposa y los causados en las instalaciones y
mercancias de su negocio ubicado en el lugar de autos fueron conszcuencia di-
recta de una explosién producida por gas, la cual sélo pudo generarse por fuga
de gas natural suministrado por la sociedad demandada debido al defectuoso
funcionamicnto del aparato contador, o a la grieta observada en el mismo, sin
que proceda la casacién de la sentencia de instancia por haber hecho aplicacién
exclusiva del articulo 1.902 C. ¢., cuando en realidad procedia invocar el articu-
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lo 1.903, pérrafo 3°, al tratarse de dafios causados por los empleados al servicio
de la entidad demandada, dado que es idéntica la conclusién estimatoria de la de-
manda.

Prescripcidn. Interrupcidn por demanda no acompafiada de certificado de acto
conciliatorio—Siendo el instituto de la prescripcién extintiva una ‘consecuencia
directa atribuida a la falta de actuacién del titular de la accién, no puede esti-
marse que el ejercicio de la misma mediante presentacién de la demanda sin el
corrsspondiente acto de conciliacién, suponga una inactividad procesal del tiwu-
lar del derecho, merecedora de la prescripcidn, ni cabe tampoco atribuir menor
eficacia procesal a tal acto que a los que, como la simple presentacién de la pa-
peleta de conciliacidn, alcanza la eficacia de interrumpir la prescripcién. (Senten-
cia de 29 de junio de 1984; no ha lugar.)

(G.G.C)

23. Culpa extracontractual. Imprudencia temeraria. Integracién del «factums.
Si bien la fijacién del factum esti reservada a la instancia, no cabe duda que esta
Sala 1° del T. S. estd facultada para examinar los autos originales, y por sus
méritos y con vista de los razonamientos de la sentencia impugnada, v sobre la
valoracién que alli se haya efectuado del material probatorio, sin alterar la apre-
ciacién de las prucbas, integrar el r-lato histérico cuando no haya sido clara-
mente explicitado por el juzgador de la instancia, quien no viniendo obligado en
este orden jurisdiccional civil a diferencia de lo que ocurrz en el penal y en el
laboral, procede a veces per saltum, pasando de-la norma o premisa mavor, 2
la conclusién, ocultando indebidamente o no haciendo, puntual y expresamente,
el establecimiento de los hechos, sustituyendo la valoracién juridica de cada uno
de los medios probatorios, omitiendo tal apreciacién, parcial y aun totalmente,
y sustituyéndola por apreciaciones mediales que se hzace preciso desentrafiar para
que este extraordinario recurso de casacién alcance sus fines propios.

Ceder el paso.—La imprudencia del conductor de la furgoneta merece la ca-
lificacién de temeraria, ya que conforme al apartado «z» del articulo 5.° del C.
de la Circulacién debié obedecer puntualmente la indicacién de ceder el paso al
otro vehiculo que transitaba la via preferencial o prioritaria, lo que significa
que el conductor obligado no debe continuar su marcha o su maniobra, ni reem-
prendetla si al hacerlo puede obligar a los otros usuarios a modificar bruscamente
su direccién o velocidad, pues 2 tenor del apartado «e» del articulo 25 del mis-
mo Reglamento, cuando alguna via pidblica tenga preferencia o prioridad de
paso, en los cruces con las mismas, que estarin debidamente sefializados, los con-
ductores cederdn siempre el pz2so a los vehiculos o animales que transitan por
la via preferente, sea cualquiera el lado por el que se aproximen, llegando a
detener por completo su marcha cuando sea preciso, y en todo caso cuando asi lo
indique la sefial correspondiente; lo que no hizo en este caso, siendo esa desobedien-
cia el origen tinico de la ocurrencia, ya que el perjudicado, conductor de la motoci-
cleta, circulaba confiado en la preferencia o prioridad de paso de que disfruta-
ba la calle que transitaba. (Sentencia de 4 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—No deja de sorprender que el T. S. «se tome el trabajo» de completar
el relato fictico que sirve de base a la sentencia con la tdnica finalidad de re-
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fcrzar la argumentacién del Tribunal de instancia, ya que el recurso es deses-
rimado. Asi puede concluir en el pemiltimo considerando que la conducta del
conductor «merece intenso reproche culpabilistico», poniendo de manifiesto la
insuficiencia de la indemnizacién concedida, pues aquélla «fue causal a dafios
personales de imposible reparacién in natura» (limitacién de inteligencia y de-
terioro sicolégico general bastante acusado, con dificultades de deambulacién que
s6lo- puede realizar con ayuda de tercero). ;Cabe entender que se trata de alec-
cionar a los Tribuiales inferiores para que, en casos similares, sefialen indemniza-
ciones mds altas (en el presente caso, tres millones de pesetas, con inclusién del
seguro obligatorio)? (G. G. C)

24. Culpa extracontractual. Muerte por accidente de trabajo. Competencia
de la jurisdiccidn civil—Segin reiterada jurisprudencia a los Tribunales especia-
les les estd atribuido el conocimiento de las contiendes judiciales tan sélo en los
casos en que claramente concurran los requisitos especificos y determinantes, se-
gin la ley, de su actuacidn, pues en los demds, incluso en los que ofrecen du-
das, actuarin los Tribunales ordinarios, méxime cuando, como en el caso ahora
contemplado, se ventilan exclusivamente derechos privados.

Compatibilidad de la indemnizacién laboral con la civil por culpa o negligen-
cia—Es también reiterada la jurisprudencia en que se declara que son compati-
bles la indemnizacién de tipo laboral por accidente de trabajo cuando é&ste se
realiza con todas las garantfas y precauciones, y que asume la Seguridad Social,
con aquella otra derivada de actos culposos o negligentes del patrono criginantes
de accién aquiliana.

Negligencia del empresario. Defectuosa instalacién de mdiquina peladora de
lidpulo. Inversidn de la carga de la prueba.—El demandado no ha probado la per-
fecta instalacién de la mdquina, como le incumbifa, dado el principio de despla-
zamiento de la carga de la prucba que en estos casos de culpa extracontractual
recae sobre el presunto culpable, quien en el presente caso no logré desvirtuar
la presuncién de culpa que sobre él pesa. (Sentencia de 12 de abril de 1984;
no ha lugar.)

25. Culpa extracontractudl. Dafios en cable coaxial por mdquina excavado-
ra. Inversion de la carga de la prueba—Se han probado los dafios causados por
la accién ditecta de quien manejaba la excavadora, al que hay que imputar el
hecho por culpa o negligencia mientras no se pruebe que la accién no le es
imputable, prueba que corresponde 2 quien alega la inimputabilidad demostran-
do que medié caso fortuito o culpa del perjudicado, o incluso que hubo concu-
rrencta d= culpas como efectivamente trataron de probar en la instancia los hoy
recurrentes, alegando el incumplimiento por la Telefénica de las disposiciones
reglamentarias relativas a la distancia de la instalacién respecto de la catretera,
o a su profundidad o a la sefializacién adecuada, sin conseguir su propésito, segiin
declaracién del juzgador después de la valoracién conjunta de las probanzas prac-
ticadas, no dudando en calificar de torpe y negligente la maniobra del conductor
de la miquina que produjo el dafio.
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Prueba de los dafios. Valor de los papeles privados.—E! articulo 1.228 C. c.
se refiere a los «papeles» que se forman y conservan por un particular para man-
tenerlos consigo, siendo distintos de los documentos «privados» propiamente
dichos, escritos por una parte para entregarlos a otra u otras, es decir, para tenet
publicidad por lo que pueden ser apreciados e interpretados sin trabas por el
Juzgador, en su integridad y en los extremos que comprenden, sin la vinculacién
probatoria de los primeros, segin precisé la doctrina jurisprudencial de este T. S.
en el Auto de 10 diciembre 1941 y en las SS. de 13 diciembre 1900, 10 mayo
1902 y 16 f:brero 1965, entre otras, siendo esta segunda calificacién la que co-
rresponde a los documentos aqui contemplados que fueron escritos por la Com-
pafifa Telefénica justamente para hacerlos valer ante los Tribuiales, siendo de
notar que son los Wnicos existentes sobre el particular porque ni se aportaron
otros, ni se solicité otra prueba que los desvirtuase. (Sentencia de 16 de mayo
de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—Hay que destacar la aplicacién a este sector de la culpa extracon-
tractual del principio de inversién de la carga de la prueba, debido ello proba-
blemente a la reiteracién de hechos en los que resulta perjudicada la C.T.N.E.
con detrimento del servicio publico correspondiente.

26. Muerte de encierro taurino. Responsabilidad civil del Ayuntamiento or-
ganizador. Presuncidn de culpa de los encargados de vigilar a los animales—La
muerte se produce al ser atropellado y volteado por una res que era utilizada
como cabestro, en <l encierro de las vacas que se corrieron en los festejos que
por aquellos dias se celebraban en la localidad, siendo de destacar que el acci-
dente ocurrié porque en el encietro algunas dz las reses se adelantaron sensible-
mente llegando al final del recorrido fijado, donde todas habfan de ser reco-
gidas en un recinto preparado al efecto, siendo entonces cuando la victima salié
de un portal situado a escasos metros del mencionado recinto y se dispuso a
cruzar la calzada, no apercibiéndose de que las reses, que ya crefa a buen recaudo,
habian quedado sueltas y reemprendian en sentido inverso, por la misma calle,
una -ya descontrolada catrera, en cuyo itinerario uno de los cabestros atropellé
a la desprevenida victima, que por causa del traumatismo fallecié a las pocas ho-
ras, apreciandose una presuncién de culpa de los encargados de controlar a los
animales, que no se probé que actuaran con toda la diligencia precisa en las
circunstancias del caso, deduciendo de todo ello la responsabilidad del Ayun-
tamiento por culpa in eligendo o in vigilando.

Responsabilidad por riesgo.—La realizacién de un encierro de reses bravas den-
tro de una poblacién implica un claro riesgo para muchos de sus moradores, aun-
que no piensen aproximarse a las reses, con la consiguiente responsabilidad por
riesgo para quicnes lo organizan, como el Ayuntamiento demandado, y es con-
forme a la justicia distributiva que la coaccién social y consiguiente responsabili-
dad que impone la asuncidén de peligros por los perjudicados sea desplazada so-
bre aquel, que si bien de forma licita y permitida, ha creado los riesgos; y aun-
que nada se objeta a la licitud de estas conductas, no es justo que la comuni-
dad, o los individuos que la integran, soporten los riesgos especificos no con-
trolables, siendo indiferente que el causante del dafio, por acto propio o de
aquellas personas de quienes debe responder, esté o no autorizado por acto de
la Administracién, en este caso por el Gobernador Civil de la Provincia.
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Responsabilidad solidaria del asegurador. Interpretacién de la pdlica—El
riesgo derivado del encierro incluye no sélo el que provenga directamente de las
Hamadas vaquillas, sino de otras reses que las acompafiaban como necesarias, se-
glin es usual en las circunstancias en que el accidente ocurrié, y que cabe per-
fectamente dentro de una interpretacién légica del contrato al amparo de los
articulos 1.287 y 1.288 C. c., pues Ia expresién «riesgos derivados del encierro
de diez vaquillas» no se limitan a los dafios que éstas causen, sino a todos los
que d= una forma inmediata se relacionen con ese acontecimiento, entre los que
figura el dafio ocasionado por las reses que cubrian la carrera de las lamadas
«vaquillas»,

Inaplicacién del articulo 1905 C. c.—La S. de 26 enero 1972 ha declarado
que er: el artfculo 1.905 se contiene una responsabilidad «totalmente objetiva»,
y en este caso nada se probd acerca de una conducta del lesionado y fallecido que
pudiera calificarse d> culposa, y menos con la exclusividad que postula el recur-
so, pues los hechos probados acusan un defecto en el control de las reses por
parte de los dependientes de la Corporacién demandada, suficiente no ya para
declarar una responsabilidad por riesgo con visos de objetiva, sino incluso para
sostener una responsabilidad subjetiva, o por culpa in operando, y con el mismo
matiz subjetivista al amparo del articulo 1.903, pdr. 4.°, para dicha Corporacién
por culpa in vigilando o in eligendo. (Sentencia de 30 de abril de 1984; no ha
lugar.)

NOTA —Destaca cn esta S., de la que ha sido ponente Santos Briz: 1.°) La
acertada seleccién de los hechos que se contiene en el primer considerando, con
rasgos de gran viveza v coloride; 2.°) La delicadeza ccn que s> trata el tema,
apto ficilmente para herir susceptibilidades, ya que reiteradamente se habla de
1a licitud de organizar tal-s encierros, no obstante lo cual se hace ver la clara
existencia de una tesponsabilidad por riesgo que, sin embargo, no es la Wltima
ratio de la condena; y 3.°) El acierto de sustraer el caso del campo de actuacién
del articulo 1.905, que no parcce dictado para estos supuestos que parecen de-
mandar una normativa especifica que conlleve el aseguramiento forzoso de los

dafios. (G. G. C)
4. Derechos reales

27. Usucapién. Accesién de posesiones.—Los sucesores, a virtud de la acce-
sibn de posesiones que deriva de las reglas primera y segunda del articulo 1.961
del Cédigo civil, pueden computar el tiempo necesario para la prescripcién, com-
pletando el suyo con el de sus causantes, presumiéndose adzmds que como po-
seedores en 1922 lo fueron en época anterior y continuaron siéndolo en el tiem-
po intermedio, salvo pruzba en contrario que no se ha producido en la presente
litis.

Posesion en dos personalidades distintas—Lo prohibe el articulo 445 del Cé-
digo civil cuando, como en este supuesto, no hay indivisién entre los litigantes.

Actos del comunero—Cada comunero, al pretender conservar la cosa comun,
mientras favorece a sus condominios en los actos que produzcan ganancias o
ventajas, no les puede perjudicar en los que resulten nocivos, segin criterio qus
se deduce de la doctrina de esta Sala,
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Accibn  reivindicatoria. Legitimacién del comunero—Debe ser estimada la
demanda que se formulé en nombre de la comunidad y en beneficio de la misma,
que retine los requisitos reiteradamente exigidos por la jurisprudencia (Sentencia
d= 27 de enero de 1984; ha lugar.)

HECHOS—Se trata de determinar a quién pertenece la propiedad de un
monte. El Juez de Primera Instancia declaré que el monte en litigio pertenecia
al demandante y a la comunidad en cuyo beneficio acciona. Se condené por ello
a los demandados (Ayuntamiento, Icona y el Estado) a excluir el mencionado
monte del Catilogo de montes de utilidad piblica, reintegrdndolo al patrimonio
de la comunidad. La Audiencia Territorial revocé este fallo. Prospera el recurso
de casacién interpuesto por el comunero en beneficio de la comunidad.

28. Relaciones de vecindad. Inmisién en el subsuelo de una finca—Si bien
es cierto que el articulo 350 del Cédigo civil estd previsto para proteger el de-
recho de propiedad, es el propio precepto el que admite limitacionzs al dominio.
Sus términos no pueden en los actuales tiempos, dado el progreso de la téenica,
mantensrse de una forma rigorista y absoluta, cuando las relaciones de vecindad
exigen la acomodacién de técnicas constructivas a los nuevos adelantos univer-
salmente aceptados, de aqui que tanto en razén de ello, como por las relaciones
de vecindad, d= las cuales es un claro exponente el articulo 569 del Cédigo civil,
ha de suavizarse la interpretacién’ del precepto, sobre todo en los casos de inmi-
sién, cuando, como consecuencia de ella, no se haya derivado perjuicios, como
cn el caso que se examina acaece, para el propietario.

Presupuesto de aplicacidn del articulo 1903 del Cddigo civil—Es precisa
una relacién de jerarquia o dependencia entre el ejecutor causante del dafio y
la empresa demandada.

Aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo civil —Exige una actuacién material
del agente en la ejecucién de las obras determinantes del dafio. (Sentencia de 3
de abril d= 1984; ha lugar.)

HECHOS.—La empresa encargada de la construccién de un edificio efectud
perforaciones en el solar colindante e introdujo en el mismo cables de ac:ro
y cemento para conseguir el anclaje del muro pantalla. Por tal razén el propie-
tario del solar solicité en la demanda que éste quedase en el estado en que se
encontraba antes de la intromisién y el resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogieron la
demanda. Prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En esta sentencia se alude claramente a las relaciones de vecindad
como limitacién del d-techo de propiedad, tal como hace un importante sector
de nuestra doctrina (Dfez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, Ma-
drid, 1981, pp. 181 ss.; PENA, Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid,
1982, pp. 128 ss.; ALoNso PEREz, Las relaciones de vecindad, en este ANUARIO,
1983, fasc. 2°, pp. 357 ss.).

En la sentencia que anotamos se plantea el problema en torno al articulo 350
del Cédigo civil, que dispone que el propietario ds un terreno es duefio de su

*
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superficie y de lo que estd debajo de ella. Nuestro Tribunal Supremo, a pesar
del texto de este precepto, afirma que es licita la inmisién en el subsuelo de la
finca ajena en la medida en que ello no perjudique al propietario de la misma.
La doctrina cientifica més moderna, como precisan Dirz-Prcazor y GuLLON
(Op. cit,, p. 195), postula una extensién objetiva del dominio qus estd limitada
por el punto al que alcance la posibilidad de utilizacién y el interés razonable
tutelable del propietario. Desde esta perspsctiva, a nuestro juicio, hay que en-
juiciar la sentencia que resefiamos.

Sobre la cuestién de la relacién de depsndencia entre el ejecutor de la obra
y el empresario en cuanto presupuesto fundamental de aplicacién del articulo
1.903 del Cédigo civil, véase la excelente exposicién de la jurisprudencia de
MIQUEL (Observaciones en torno a la responsabilidad extracontractual por el be-
cho de un contratante independiente, en estz ANuaRIO, fasc. 3.°, pp. 1501 ss.};
también pueden consultarse nuestras anotaciones a las sentencias de 4 de enero
de 1982 (en este ANUARIO, fasc. 3°, afio 1982, p. 968) y 18 de julio de 1979
(en este ANuario, 1980, fasc. 3.°, pp. 805-806). Véase también nuestra anotacién
a la sentencia de 17 de noviembre de 1980 (en este ANuario, 1981, fasc. 22,
pp. 568-570) relativa a la posible responsabilidad del contratista por £l hecho
dafioso imputable al subcontratista por el cauce del art. 1.903 del Cédigo civil.

(A. C. §)

5. Derecho de familia

29. Capitulaciones matrimoniales y separacién de bienes, con liquidacién de
la sociedad de gananciales—Las responsabilidades contraidas en virtud del aval
cambiario por el marido no han podido verse alteradas por la escritura de ca-
pitulaciones matrimoniales y separacién de bienes, con liquidacién de la sociedad
de gananciales, otorgada mzses més tarde de tener lugar el aval, pues el prin-
cipio de mutabilidad del régimen econémico con posterioridad a la celebracién
de las nupcias, introducido por la Ley de 2 de mayo de 1975 y mantenido en
la reforma de 1981, no puede perjudicar en ningldn caso los derechos ya ad-
quiridos por terceros (arts. 1.322, pdr. 3°, y 1.317, respectivamente). (Senten-
cia de 14 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—En relacién con sucesivas operaciones de compraventa de pro-
ductos siderdrgicos la sociedad anénima compradora contrajo una importante
deuda. Para lograr la renovacién de las cambiales no atendidas a su vencimiento,
el Presidente d:l1 Consejo de Administracién de la sociedad suscribié un aval so-
lidario. A los seis meses de la asuncién del mismo, el avalista y su mujer otorga-
1on capitulaciones matrimoniales, adoptando el régimen de separacién de bienzs y
liquidando la sociedad de gananciales. La sociedad acreedora solicité en la deman-
da que se declarasz la rescisién de las capitulaciones mattimoniales por fraude
de acrecdores, asi como de la liquidacién practicada de la sociedad de ganancia-
les, v se condenase a pagar lo debido, de forma solidaria, a la sociedad deudora,
al avalista y a su mujer. El Juez de Primera Instancia acogié integramente la de-
manda. La Audiencia Territorial estimé en parte el recurso de la mujer, decla-
1ando que la condena impuesta a la misma afectase tan sélo a los bienes que en
capitulacioncs matrimoniales le fueron adjudicados con cardcter exclusivo. No pros-
pera el recurso de casacién interpuesto por la mujer.

.NOTA.—EstaA sentencia pone de relieve que el sistema de mutabilidad del
régimen econdémico matrimonial zdoptado en nuestro Cédigo civil no implica la
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desproteccién de los derechos adquiridos por los terceros. La Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 explica claramente el fundamento del ar-
ticulo 1.322, s>mejante al nuevo articulo 1.317 del Cédigo civil, diciendv que es
una medida de salvaguardia o de garantia de los intereses generales y de los
intereses de terceros. Consiste en la relatividad e irretroactividad de los pactos
de modificacién del régimen econdémico conyugal que en ningin caso perjudicarin
los derechos adquiridos por terceros (véasz AMORSS, Comentario al articulo 1.322,
en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 2.°, Madrid,
1977).

En el caso de la sentencia que anotamos es 16gico que las reglas del régimen
d= separacién de bienes, adoptado en capitulaciones matrimoniales por los cén-
yuges con posterioridad al nacimiento de los créditos de los tercetos, no les per-
judiquen, determinando la insolvencia del marido deudor, tal como ha seiialado
la generalidad de los autorcs que han examinado el problema (CaMpo VILLEGAS,
En torno a la transformacién del régimen ganancial en el de separacién de bienes,
en Revista Juridica de Catalufia, 1977, pp. 271 ss.; GOMFz-FERRER, Considera-
ciones sobre las capitulaciones matrimoniales y las modificaciones del régimen
econbmico del matrimonio, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1978,
pp. 493 ss.; MacariNos, Cambio del régimen econdmico matrimonial de ganan-
ciales por el de separacién y los defechos de los acreedores, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1982, pp. 47 ss.

(A.C.S)

30. Separacién matrimonial. Inexistencia de causa legal —Se declara probado
que la tnica verdad es que hubo desavenencias entre los esposos, mds bien supe-
rables por su escasa entidad, pero que aun admitidas, lo cierto es que no estdn
ocasionadas por 1la conducta culposa del marido, al que no cabe imputarle unas
sevicias dolosas reiteradas y graves que le hagan sufrir las consecuencias de una
separacién que no desea, privindole incluso de la patria potestad del tinico hijo
menor, con quien estd en una tesitura magnifica de relacién paterno-filial.

Prueba—FEl error de derecho sélo se comete cuando se ha infringido un pre-
czpto legal no reconociendo a determinada prueba la eficacia que la ley concede
y al cual tenga que ajustarse el juzgador, lo que no sucede respecto de preceptos
admonitivos como el art. 659 L. E. C. que deja la apreciacién de la prueba tes-
tifical al discrecional criterio del Tribunal sentenciador, pues la misién de esta
Sala no es la de convertitse en una tercera instancia valorando nuevamente una
prueba que ya lo ha sido por los dos érganos jurisdiccionales que han conecido
del proceso anteriormente. (Sentencia de 30 de mayo de 1984; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

31. Testamento mancomunado—El testamento mancomunado prohibido por
el art. 669 C. c. es aquél que contiene en un solo acto o instrumento las Jecla-
raciones de tltima voluntad dz dos petsonas, y estd caracterizado por su unidad
instrumental y no por su contenido; situacién que no se da en el caso de la litis
pues el testamento abierto es otorgado tinica y exclusivamente por el marido sin
que pierda su cardcter individual por el hecho de que manifieste el «acuerdo con
su consorte» respecto a la divisién o adjudicacién de ciertos bienes, entre ellos
el que tenia en proindiviso con su esposa.
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Notas. Codicilos o mentorias testamentarias aceptadas por la esposa. No son
mancomunadas.—Las llamadas notas, codicilos o memorias testamentarias, a las
que la sentencia atribuye naturaleza distributiva y no dispositiva, y el recurrente
cardcter de disposicién mortis causa, estin escritas y firmadas dnicamente por el
marido y en ellas se contiene tinica y exclusivamente su unilateral declaracién de
voluntad, sin que tal cardcter se pierda por la circunstancia de ques a continuacidn,
pero en acto o diligencia independiente, estén aceptadas por su esposa, lo que
impide considerar el acto como mancomunado cualquisra que sea la naturaleza
juridica de tales notas.

Naturdleza juridica—La sentencia asigna el caricter de actos de distribucién
o particién de bienes a las notas, memorias o codicilos en los que el marido dis-
tribuye entre sus herederos sus bienes propios y el que tiene en proindiviso con
su esposa, por lo que a sensu contrario les niega la naturaleza juridica de actos
patrimoniales de disposicién, y a tal interpretacién debe estarsz por ser &sta una
facultad de los Tribunales de instancia qus debe respetarse mientras no resulte
claramente errénea o equivocada; ademds la ptopia sentencia, acertadamente, niega
el cardcter de acto de tltima voluntad a la conformidad o ac:ptacién de la esnosa
a las referidas notas, en cuanto tal aceptacién estd destinada a producir efectos
después de la muerte de su esposo, y no después d= su propio fallecimiento, lo
que impide se le pueda considerar como acto mortis causa, y, por otro lado, se
realiza en acto separado, independicsnte y posterior de tales notas, aunque lo sea
a continuacién de ellas, de modo que, cualesquiera sean sus efectos, en ningtin
caso podrian calificdrseles de disposiciones testamentarias mancomunadas prohi-
bidas por el art. 669 C. c. (Sentencia de 13 de febrero de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—;Se altera el caricter personalisimo del testam-nto por la manifesta-
cién del testador de que su consorte estd de acuerdo con determinadas disposi-
ciones suyas? Quizd el Notario no debié hacer constar tal aseveracién, pues arroja
alguna sombra de duda sobre aquel caricter esencial; sin embargo, en el presente
caso, es de aprobar plenamente la doctrina d= la S. extractada, que califica muy
acertadamente de acto imter vivos con eficacia post mortem de otra persona, la
aceptacién de la esposa de la distribucién de bisnes hecha por su marido.

(G.C. C)

32. Interpretacién del testamento. Prueba extrinseca—El testamento otor-
gado por los causantes con anterioridad al hoy vilido y vigente fu= estudiado y
tenido en cuenta por la Sala de instancia como dato extrinseco y complementario
de la determinacién de la voluntad de los causantes en su ltima disposicién, con
lo cual basta para desestimar el motivo de acuerdo con la reiterada doctrina de
esta Sala.

Error de becho en la apreciacidn de la prueba—La demostracién o evidencia
del error ha de ser objetiva y no subjetiva, lo que quiere d:cir que si bien los
recurrentes pueden denunciatlo, no por eso pueden construirlo mentalments, con
el intento de hacer prevalecer su criterio personal en la interpretacién del docu-
mento, lo cual, en definitiva, choca con las tantas veces dicho de que el docu-
mento ha de contenzr un dato escueto, claro, contundente e inequivoco, demos-
trativo del presunto error.
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Interpretacion testamentaria—Debe prevalecer en casacién el criterio de los
Tribunales d- instancia, a menos que resulte manifiestamente erréneo que se
trate de un error patente que contrarfa de modo inequivoco v ostensible la vo-
luntad del testador. (Sentencia de 29 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—La Sala d- Instancia, al decidir sobre la determinacién del ob-
jeto legado, acepta la conclusién del Juez de Primera Instancia, que se apoya no
sélo en el tenor del testamento, sino en determinados datos extrinseCos (testa-
mento anterior, testigos, situacién y descripcién de la finca, sus medidas, etc.) y,
sobre todo en la intencién de los causantes en cuanto a su clara y expresa vo-
luntad de igualar a sus tres hijos. No prospera el recurso de casacién.

33. Derechos sucesorios del hijo adoptivo. Disposiciones tramsitorias. Criterio
interpretativo de la realidad social—La norma aplicable es la contsnida en el
art. 177 C. c. segin la inicial redaccién del mismo, no requiriéndose para la inter-
pretacién de tal precepto labor de hermenéutica distinta de la d= acudir al sentido
de sus propias palabras, el cual no puede ser alterado en el caso concreto por
aquellos otros criterios interprotativos que hacen referencia a la realidad social
del tiempo en que las normas han de ser aplicadas y a la atencién que debe
prestarse al espiritu y finalidad de les mismas, habida cuenta de que dicha nor-
ma ha d= ser aplicada con plena virtualidad a una situacién juridica consumada
en 1951, afio en que fallece el adoptante, lo que hace que el factor «tiempo»
haya que referirlo a la indicada fecha, pues lo contrario significarfa que el retraso
cn el ejercicio de los derechos adquiridos pudiera ser determinante de una mo-
dificacién en el contenido de los mismos, no sancionada por el legislador con-
cediendo efecto tetroactivo a la nueva regulacién legal de una institucién; razo-
namiento de los que se deducs que la realidad social y el espiritu y finalidad de
la norma en la fecha concreta de su aplicacién no puede afirmarse sean los que
han venido sancionando las sucesivas modificaciones del C. c. en relacién a los
derechos sucesorios del adoptado, a través de las reformas de 24 abril 1958, 4
julio 1970 y 13 mayo 1981,

Disposicién transitoria primera del C. c.—FEsta norma veda la retroactividad de
la norma posterior que perjudique derechos adquiridos segin la ley anterior.

Interpretacién de testamento—Seglin rciterada jurisprudencia la interpretacién
de las cléusulas testamentarias es facultad privativa de los Tribunales de instan-
cia, cuyo criterio al respecto ha de mantenerse, 2 menos que aparezca de modo
manifiesto que es equivocado o erréneo por contradecir evidentemente la voluntad
del testador; la cldusula del testamento otorgado por el adoptante el 31 agosto
1912, por la que instituye herederos propietarios a «los que designe en otro
testamento o los que lo fueran segin la ley» no puede interprztarse en el sentido
de que la expresién «segin la ley» comprendia a la hija adoptiva, ya que la
adopcidn se verificd el 23 mayo 1931, y ¢n la fecha del otorgamiento los hijos
adoptivos no eran herederos «segiin la ley», sin que tampoco sea admisible que
la cldusula testamentaria en cuestién, en contra de su clara diccién literal, s> en-
tienda que no refleja la voluntad del testador a pretexto de que desconocia su
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alcance, ya que ello significarfa poner en tela de juicio la competencia profesional
del Nctario autorizante. (Sentencia de 13 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA —Alguna sorpresa causa que se planteen cuestiones sucesorias con mds
de un cuarto de siglo de retraso respecto de la muerte del causante. En todo
caso, las sucesivas reformas de la normativa adopcional, sin haberse prestado es-
pecial atencién a las situaciones de Derecho transitorio son proclive a originar
litigios. La doctrina de esta s=ntencia (Pte. Sdnchez J4uregui) parece del todo co-
rrecta, apareciendo como impecable aplicacién de las disposiciones transitorias
del C. c. A destacar la inaplicabilidad del criterio sociolégico, que hubiera su-
puesto una clara violacién del texto legal vigente

(G. G. C)

II. DERECHO MERCANTIL

34. Contrato de fletamento. Incumplimiento de contrato. Inidoneidad de la
motonave. Naufragio por impericia del capitin. Responsabilidad civil del naviero
frente al cargador—Aparte la declaracién meramente individualizadora del ar-
ticulo 840 C. com., el concreto precepto referido al naufragio acaecido por malicia,
descuido o impericia del capitdn es el art. 841, pero con la finalidad, bien pre-
cisz en su texto, de consagrar una accién facultativa dirscta, tanto del naviero
como de los cargadores, frente al capitdn culpable, accién que en modo alguno
excluye la del art. 618 del propio Cédigo para exigir, el naviero al capitin vy, a
su vez, los terceros contratantcs a aquél, la oportuna responsabilidad civil en los
supuestos de dafios sobrevenidos por las conductas relatadas en los nims. 1.2, 5.2,
6.° y 7° del propio art., que se¢ declaran concurren en el presente caso, por lo
que proczde declarar la responsabilidad civil del naviero por la pérdida de los
efectos y perjuicios sufridos por el cargador que con €l contraté el flete. (Senten-
cia de 14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(G.G. C)

35, Sociedad Anénima. Impugnacién de acuerdos sociales. Legitimacion ac-
tiva—El articulo 69 de la Ley de Sociedades Andnimas exige la condicién de
accionista para el ejercicio de las acciones de impugnacién de los acuerdos socialzs
a que se refiere el articulo 67 de la citada Ley (SS. de 17 de marzo de 1967, 15
de junio de 1977 y 16 de mayo de 1978), y, la falta de legitimacién activa no
corresponde probar a la Sociedad demandada que la opcne, ya que «tratindose
de acciones al portador, es tan clara la prictica imposibilidad de llevar a cabo la
probanza de tal hecho negativo, que para nada hubo de tenzr reflejo en la do-
cumentacién social» y por el contrario, resulta muy sencilla la acreditacién de los
demandantss «de su condicién legitimadora con la simple aportacién de los titu-
los que, normalmentz, han de obrar en su poder para ostentar el negado cardcter
de accionista». (Sentencia de 30 de marzo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Se ejercita accién de impugnacién de los acuerdos adoptades por
la Junta General extraordinaria de accionistas de una Sociedad Andnima, celebra-
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da en segunda convocatoria, por socios que no acreditan la cualidad de accionis-
tas de aquélla y representados por acciones al portador.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso casando y anulando la
sentencia dictada por la Audiencia Territorial,
ML A.G)

36. Sociedad Anénima. Facultades de los administradores.—El articulo 76, se-
gundo pirrafo, de la Ley de Sociedades Anénimas, no prohibe que los poderes o
autorizaciones conferidos a los administradores tengan por objeto asuntos no per-
tenecientes al giro o trdfico de la empresa, pues lo tnico que sefiala es que #e-
cesariamente la representacion se extenderd a esos actos, pero sin excluir que se
extienda a otros en su caso, pudiendo realizar los administradores todos los actos
incluidos en el objeto social, con las limitaciones que resulten del acto constitutivo
o del poder. (Sentencia de 14 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI Consejero Delegado de una sociedad anénima avala en nombre
de ésta unag letras de cambio con las que se procede al pago del alquiler de
maquinaria pesada para obras. Llegado el vencimiento, los titulos resultaron im-
pagados, por lo que se notificé notarialmente al aceptante y al avalista. Este dl-
timo declara, en las diligoncias preparatorias de ejecucién, que las firmas se pa-
recian a las que usaba, pero que no podia asegurarlo. La sociedad alega la im-
posibilidad de avalar gratuitamente a tetceras personas, por entender que tal acto
es una especie de donacién, o regalo, y por ello, no comprendido en el giro o
trafico normal de una empresa.

La citada sociedad recurre ante el Tribunal Supremo por infraccién del articu-
lo 76-2° de la Ley de Sociedades Andnimas.

(M* L. A. G)

37. Representacién mercantil. Revocacion del apoderamiento.—Como ha reco-
gido la doctrina de esta Sala en las S. de 25 de noviembre de 1965 y 17 de
diciembre de 1974, el apoderamiento ototgado subsiste en tanto no se produzca
la anotacién de cancelacién del mismo en el Registro.

Principio de publicidad registral —La no constancia registral, al tiempo de la
aceptacién de la lztra de cambio, de las modificaciones de las facultades de
apoderamiento, implica, para la sociedad recurrente, ante su desidiosa conducta,
una ratificacién ticita del actuar del apoderado. (Sentencia de 26 de junio de 1984;
no ha lugar.) :

ANTECEDENTES.—Un Banco tenedor legitimo de una letra de cambio li-
brada por una sociedad de responsabilidad limitada, ajena al procedimiento, y
aceptada por una sociedad andnima, quien aduce la inexistencia de aceptacién
alegando la falta de las firmas para ello, v, la circunstancia de no adeudar
nada a la libradora (en base a que el aceptante carecia de facultades de apodera-
miento, al suprimirse el Consejo de Administracién y sustituirsz por Administra-
dores solidarios) deduce su accién, con la finalidad de ser reintegrado en el im-

porte de dicha letra, junto con sus intereses y gastos dz protesto.
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La pretensién es acogida en las sentencias de la instancia, declardndose en
ambas, como hechos cumplidamente ptobados, tanto la condicién del dzmandante
de tenedor legitimo del efecto cambiario, como la circunstancia de que a la
fecha del libramiento del mismo €l apoderado aceptante tenfa facultades para

ello.
M2 L. A G)

38. Sociedad anénima. Censores de cuentas. Concepto—<«Son un drgano de la
sociedad encargado de la fiscalizacién y revisién posterior d= la actuacidn de
los administradores de la misma, sobte todo en garantia de las minorfas y en
interés de los socios».

Censores de cuentas. Nombramiento—Como se ha contemplado en las sen-
tencias de esta Sala de 31 de mayo de 1957, 7 de febrero de 1967 y 30 de enero
dz 1974, en aquellos supuestos en los que, por el escaso ndimero de socios, la
sociedad no cuenta con dos accionistas que no sean administradores, puede omi-
tirse la necesaria designacién como censores de dos accionistas, y asi cumplir con
el contenido del artfculo 108 de la Ley de Socizdades Anénimas, el cual prohibe
nombrar censores a los miembros del Consejo de Administracién.

Tutela de minorias~—La minoria tiene derecho a elegir un tercer censor y su
suplente, miembros del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, no accionistas
(art. 108-2° LSA), cuyas facultades, en cuanto al contenido d:1 informe técnico
que ha de emitir, son m4s limitadas que las atribuidas por la norma a los accio-
nistas censores. (Sentencia de 4 de abril de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se impugna el nombramiento de censores de cuentas, adoptado
por la Junta General ordinaria de una sociedad anénima.

La Audiencia Territorial declara nulo el acuerdo impugnado y el Tribunal
Supremo ratifica el fallo de 'a instancia, ante el recurso interpuesto por la so-
ciedad.

(M= L. A.G)

39. Sociedades Andnimas. Acuerdos del sindicato de obligacionistas—El ar-
ticulo 127 de la Ley de Sociedades Anénimas, que faculta al sindicato de obliga-
cionistzas a modificar las condiciones del préstamo, implica no solaments la po-
sibilidad de alterar las modalidades accesorias sino también las esenciales, como
son las relativas a la devolucién del principal, tanto por lo que se refiere al
procedimiento, como a la fecha, la suspensién de un sorteo o a la prérroga del
plazo de amortizacién que no son en definitiva sino alteraciones de las condicio-
nes de la emisién, naturalmente siempre que no se adopten arbitrariaments, ten-
gan una justificacién objetiva y sean necesarias al bien comin, lo que excluye los
supuestos como los quz contemplS la sentencia de este Tribunal de 4 de enero
de 1962.

Alcance de los acuerdos del sindicato. Pueden afectar a obligaciones vencidas.
Entre las facultades que son de la competencia de la asamblea de obligacionistas
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estd la de modificar las condiciones del préstamo, pero tutelando los intereses
comunes de los obligacionistas. Es correcto el acuerdo de que las modificaciones
de las condiciones del préstamo afecten también a las obligaciones sorteadsas, en
las que el crédito estd vencido y es exigible su valor nominal.

Carécter del sorteo de obligaciones—Fl sorteo de obligaciones atribuye pre-
ferencia a ser reembolsado por las obligaciones que resulten favorecidas, peto es
insuficiente para integrar una variacién juridica sustantiva de la obligacién como
tal; afecta al pago o reembolso del acreedor (obligacionista) que en vez de ha
cerse en la fecha de vencimiento establecida se efectda antes, en forma de pago
anticipado, por medio de convenio, con las especialidades propias de la materia y
sobre todo con la particularidad de que no pasa de ser una promesa de pago
anticipado, que no implica una verdadera modificacién de la obligacién del tipo
previsto en el nimero 1° del articulo 1.203 C. c., a cuyo tenor las obligaciones
pueden modificarse variando su objeto o sus condiciones principales porque nin-
guna de las dos cosas resulta modificada, sino solamente el momento o tiempo del
vencimiento, que no pasa de ser una simple determinacién accesoria de la obli-
gacién nacida del contrato de préstamo que con la misma voluntariedad con que
se establecié puede ser rectificada con el consentimiento de la colectividad de obli-
gacionistas de una y otra clase, expresada con la mayoria absoluta que reflejé la
votacién en la asamblea. (Sentencia de 3 de marzo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—EI sindicato de obligacionistas de «Astilleros Espaiioles, S. A.»,
derivado de la emisién de obligaciones hipotecarias de dicha entidad de 23 de julio
de 1971, dentro de la cual se preveia la amortizacién progresiva de los titulos
mediante sortzos periédicos. En concreto, el 19 de diciembre de 1979 resultaron
amortizados por ese sistema de sorteo 132.180 titulos. El 5 de mayo de 1980 se
celebré asamblea de obligacionistas entte cuyos acuerdos figuré el de modificar
las condiciones d= reembolso de las obligaciones que resultaron designadas para
amortizar y cuyo importe no habia sido todavia reembolsado; se prorrogaba el
plazo de reembolso y se ampliaba el interés. La actora, Caja de Ahorros de Ca-
talufia, titular de obligaciones beneficiadas por un sorteo, solicitaba la declaracién
de nulidad del acuetdo en cuestién, por estimar que la asamblea de obligacionistas
no podia acordar nada que afectase a obligaciones favorecidas por un sorteo de
amortizacién ya celebrado. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ma-
drid estimé la demanda, pero el Tribunal Supremo declaré habzr lugar 2l recurso

intcrpuesto por el sindicato de obligacionistas.
(R. de A))

40. Levantamiento del velo de la sociedad anénima—La mis autorizada doc-
trina, en el conflicto entrs seguridad juridica y justicia, se ha decidido pruden-
cialmente, y segiin casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acc-
gimiento al principio de la buena fe, la tesis y prictica de penetrar en el «subs-
tratum» personal de las ¢ntidades o sociedades, a las que la ley confiere perso-
nalidad juridica propia, con €l fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma
legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses priva-
dos o puiblicos o bizn ser utilizada como camino del fraude, admitiéndose la po-
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sibilidad de que los jueces puedan penetrar («levantar el velo juridico») en el
interior de esas petsonas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa indepen-
dencia en dafio ajeno o contra los derechos de los demds... Lo cual no significa
—ya en el supuesto del recurso— qus= haya de soslayarse o dejarse de lado la
personalidad del ente gestor constituido en sociedad anénima sujeta al Derecho
privado, sino sblo constatar, a los efectos del tercero dz buena fe (la actora y
recurrida perjudicada), cudl sea la auténtica y «constitutiva» perscnalidad social
y econdmica de la misma, el sustrato real de su composicién personal (o institu-
cional) y negocial, a los efectos de la determinacién de su responsabilidad «ex
contractu» (debe de querer decir «ex delicto») o aquiliana, porque, como se ha
dicho por la doctrina extranjera, «quien maneja internamcnte de modo unitario
y total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exte-
riormente varias organizaciones indzpendiente» y menos «cuando el control social
efectivo estd en mano de una persona, sea directamente o a través de testaferros
o de otra sociedad», segiin la doctrina patria.

También en el 4mbito del Derecho administrativo, cuando se habla de los
entes piblicos o de gestidén, a los que se reviste de una forma juridica pertene-
ciente al Derecho privado (sociedades andnimas, por ejemplo), no se hace sino
utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de modo instrumental, del uso de
un procedimiento en el que la sociedad aparece como una simple forma para en-
cubrir la creacién de un ente filial puro y simple, externamente regida por el
Derecho privado, pero en realidad d= la pertenencia de la Administracién tal
como en el caso del recurso ocurre y se declara por la sentencia de instancia, en
el que segin el contrato, el Ayuntamiento es 6rgano de la sociedad municipal
y el Alcalde su Presidente del Consejo, es decir, con el poder de gestién de la
entidad, circunstancia mds que suficiznte para no considerar tercero o extrafio
al Ayuntamiento con respecto a la sociedad municipal demandada y, en consecuen-
temente, bastante para llegar a la misma conclusién que la sentencia impugnada,
es decir, que la interpelacién hecha al Municipio vale para la sociedad como 6r-
gano integrante de ésta y que ésta no puede ni debe pretender escapar a sus efec-
tos, determinados en el articulo 1.973 del Cédigo civil, por conmsiguiente no
violado. (Sentencia de 28 d= mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—La actora habia sufrido dafios como consecuencia de una rotura
de la red de abastecimiento de agua ocurrida en junio de 1977. El 17 de abril
de 1978, la perjudicada dirigié reclamacién previa contra el Ayuntamiznto de
Palma de Malloica. El Ayuntamiento contesté que el mantenimiento de la red
correspondia a la empresa municipal (con forma de sociedad andnima) EMAYA.
Luego, la perjudicada dirigid demanda contra el Ayuntamiento y contra EMA-
YA, S. A, previo acto de conciliacién el 23 de febrero de 1979. El Juzgado
desestimé la demanda. La Audiencia revocé la anterior sentencia, estimado en
parte de la demanda (condenaba a AMAYA, S. A)) Esta Gltima entidad recurrié
en casacién, alegando, como ya lo habfa hecho antes, que frente a ella habia
prescrito la accién, al amparo del ntimero 2.° del articulo 1.968 del Cédigo civil.
En efecto, los dafios habian sido en junio de 1977 y la prescripcién se habia
interrumpido frente al Ayuntamiento (por la reclamacién previa de abril de
1978), pero no frente a EMAYA, pues el acto de conciliacién dirigido contra
clla fue en febrero de 1979, es decir, transcurrido un afio desde el hecho dafioso.
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En casacién, EMAYA, S. A. invocaba la violacidn del articulo 1.973 del Cédigo
civil (relativo a la interrupcién de la prescripcién) y por tanto también la del
1.968, niimero 2.°.

El Tribunal Supremo sienta la interesante doctrina que acabamos de repro-
ducir en parte, por la que, a través del «levantamiento del velo» de EMA-
YA, S. A, llega a identificar su sustrato personal con el del Ayuntamiento (frente
al cual si se habia interrumpido en forma 1la prescripcién), concluyendo que di-
cha interrupcién afectaba también a EMAYA, S. A.

(R. d= A)

41. Contrato de depdsito en cuenta corriente. Falsificacién de talén bancario.
Ausencia de responsabilidad en el empleado del banco—No incurre en negligen-
cia (art. 1.104 del Cédigo civil) ¢l empleado del banco que pagd un talén ban-
cario falsificado, pues el dictamen pericial practicado en autos demostré la per-
fecta falsificacién de las firmas o su exactitud con la del depositante y tenedor
legitimo (demandante y recurrznte), falsificacién sélo discernible con medios téc-
nicos complejos y adecuados. El empleado de la ventanilla bancaria no dejé de
actuar con la diligencia exigible.

Ante la invocacién por el recurrente de la teorfa del riesgo, cabe decir que
aun con la aplicacién de la teorfa de la responsabilidad cuasiobjetiva, mas bien
traspaso o inversién de la carga probatoria, es aquel empleado favorecide por
la prueba practicada y en cuya virtud no es posible reprochar al empleado una
conducta culposa o incumplidora de los deberes normales de su funcién, incluso
de los mds exigentes, relativos a la comprobacién del documento y a la identidad
del tenedor del ch=que (sic). (Sentencia de 7 de junio de 1984; no ha lugar.)

(R. de A)

42. Ampliacién de capital en sociedad andnima—Es vélida y eficaz la de-
cisién de la junta general de unificar el tiempo de suscripcién y el del pago de
las nucvas acciones, de forma que la falta de desembolso impedia que se tuviese
por verificada la suscripcidn. Por tanto, es vdlido el acuerdo del Consejo de Admi-
nistracién por €l que se tuvo por renunciantes a las actoras respecto a la sus-
cripcién de las acciones cuyo importe no desembolsaron dentro dzl plazo miximo
establecido por la junta.

Caducidad del derecho de suscripcién preferente—Con el transcurso del plazo
establecido por la junta gcneral para realizar el desembolso de las nuevas accio-
nes caducé el derecho de las actoras a su suscripcién preferente, asi como el de
ceder tal derecho a otro accionista.

Actos propios—Aunque es cierto qus la sociedad acepté una cantidad reci-
bida el 6 de junio, es decir, después de finalizado el plazo para el desembolso,
y la aplicé a la suscripcién de acciones por su importe, ello no refleja mds que
un acto dz condescendencia al que no venia constrefiida la sociedad y que, desde
luego, no le vincula como acto propio para aceptar cantidades recibidas con pos-
terioridad.
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Emisién de acciones con desembolso parcial —No es aplicable al caso el articu-
lo 44 de la Ley de Sociedades Anénimas, cuyo presupuesto lo constituys el
acuerdo de emisién de acciones con desembolso parcial, pues en el caso enjuiciado
las actoras no llegaron a adquirir la titularidad de las acciorzs a cuya suscripcién
tenia: derecho preferente, al no desembolsar su total importe dentro del plazo
sefialado en el acuerdo de emisién. (Hay quz advertir que en dicho acuerdo se
habia optado por el desembolso total y simultineo a la suscripcién).

Imputacién de cantidades entregadas a la sociedad a la suscripcién de todas
las acciones nuevas a las que las actoras tenian derecho de suscripcién preferente.
Si la suscripcidén exigfa el desembolso completo del importe de las acciones nue-
vas, no puede admitirse la argumentacién de las recurrentes tendentes a que las
cantidades por ellas entregadas debié haberse imputado a la totalidad de las ac-
ciones que proporcionalmente tenfan derscho a suscribir. (Sentencia de 21 de
mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Las actoras habian entregado, fuera de plazo pero con acepta-
cién por parte de la sociedad, unas cantidades que no cubrian el total precio d:
las acciones nuevas sobre las que tenfan derecho preferente de suscripcién. En
su demanda solicitaban que se les considerase suscriptoras de todas las acciones
nuevas a las que tenian derecho, admitiéndose el pago del precio establecido. El
dltimo apartado del presente extracto se refiere al siguientz argumento de las ac-
toras: ya que se nos han aceptado ciertas cantidades por cuenta de la suscripcidn,
que se considers que hemos querido suscribir todas las acciones nuevas a las que
tenemos derecho, imputando parcialmente a la totalidad de dichas acciones las
cantidades entregadas. La Sala rechaza la pretensién.

(R. de A)

43, Sociedad andénima no inscrita. Naturaleza de la situacion—La escritura
publica de constitucién en tanto no se inscribe en el correspondiente Registro
no da lugar a una sociedad anénima con personalidad, efectos y posibilidad de
ejercicio de accionss civiles como tal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6 de
la Ley reguladora de las Sociedades Andnimas, que tampoco posibilita una so-
ciedad irregular con este caricter; pero si crea un ente social o vinculo societa-
rio con aspecto y consideracién civil —que autoriza «a sensu contrario» el ar-
ticulo 1.670 del Cédigo civil, en cuanto se han cumplido los requisitos de forma
y fondo prevenidos por dicho Cédigo para generar relacién societaria— consti-
tutivo de una sociedad privada de indole civil, con efectos en el dmbito estric-
tamente civil.

Idem. Atribucién de los bienes aportados.—Si bien es cierto que la sociedad
anénima constituida en la escritura no adquirié personalidad juridica como tal
hasta su inscripcién, momento en el que adquiete los bienes aportados, no cabe
desconocer que el convenio social otorgado, con la correspondiente aportacién a
su base econémica d= una finca por parte de un socio, desplazé el dominic de
ésta al ente social (1) creado, y atin més en cuanto que la aportacién de la finca

(1) De indole civil.
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no fue pacto que se hubiera mantenido oculto entre los socios, al venir consta-
tado en escritura publica. Conclusién ésta que no impide ni el articulo 6.° de
la Ley de Sociedades Anénimas ni la doctrina de la Sala.

Idem. Terceria de dominio sobre finca aportada—No puede realizarse embargo
de la finca aportada en escritura de constitucién de sociedad andnima todavia no
inscrita en exclusividad con relacién al socio que la aperta, por cuanto entre
tanto no se produzca la inscripcién registral existe una sociedad privada de indole
civil a la que se desplaza el dominio de la finca. Caso de efectuarsz el embargo,
la sociedad receptora estd provista de accién de tetceria de dominio, pues tras la
aportacién a dicho ente social dnicamznte ha quedado atribuido al precitado socio
una participacién de cuota indivisa referida a sus derechos societarios, que es lo
unico que podria serle embargado, como consecuencia de la proporcionalidad que
le vienz atribuida en relacién con su respectiva cuota segin previene el articulo
393 del Cédigo civil. (Sentencia de 24 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba de terceria interpuesta por una sociedad anénima frente
al embargo anotado después del otorgamiznto de la escritura constitutiva, pero
antes de la inscripcidén, sobre finca aportada, y decretado en expediente de apre-
mio seguido por la Recaudacién de Tributos contra el socio aportante.

Dczbe destacarse en el caso que la reclamacién administrativa previa fue rea-
lizada por la sociedad tercerista antes de su inscripcién, si bien la demanda da
terceria es posterior a ésta; dato revelante de cara a la legitimacién y requisitos
de procedibilidad. Por lo demds, la sentenciz es confusa en cuanto a si, entre
tanto no se inscribié la sociedad andnima, existié un ente social dotado de per-
sonalidad (lo que parece resultar de algunos considerandos) o tan sélo una si-
tuacién de comunidad de bienes (en la quz en definitiva parece apoyarse al ar-
gumentar la procedencia de la terceria).

J.¢C)

III. DERECHO PROCESAL

44. Constitucion de explotacidn de actividades en comdn. Fuerza de ley del
contrato entre las partes. Litisconsorcio pasivo necesario. Contrato de arrenda-
miento no probado—FEl alegato de que la trelacién juridico procesal estuvo mal
constituida por faltar el indispensable litisconsorcio pasivo necesario, a causa de
que nc fue demandada la mujer del en su dfa demandado (hoy rccurrente) de-
biendo haberlo sido pues también era titular de la sociedad existente, choca con
los términos claros y terminantes del contrato inicial que, con la fucrza de ley
que, para los intervinientes, le atribuye el articulo 1.091 del Cédigo, es el rector
de sus relaciones, el cual se circunscribz a los dos que exclusivamente aparecen
como contratantes, por lo que la relacién juridico procesal, derivada de la contrac-
tual, sélo podia constituirse entre ellos, no pudiéndose incluir a la mujer del de-
mandado que alli no figura y sin que sea posible alegar la norma de 1.139 que
exige la existencia de una cotitularidad que, en este caso, no se ha acreditado:
con lo que no puede confundirse la intervencién de hecho d= dicha sefiora, ayu-
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dando y colaborando con su marido en la marcha del negocio, que no tuvo, ni
podfa tener repercusién juridica alguna a estos efectos.

El recurrente denuncia violacién del 57 de 1a vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos, relative a la prérroga forzosa del contrato de arrendamiento, haciendo
supuesto de la cuestidn, respecto de la existencia de un contrato de arrenda-
miento al que dicho przcepto pudiese ser de aplicacién, siendo as{ que, como se
ha visto, el resultado probatorio acredité justo todo lo contrario. (Sentencia de
14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(L. F. R. S))

45, Elementos necesarios para que se produzca el efecto de cosa juzgada ma-
terial. Doctrina civil: no contiene—Para que se produzca el efecto de cosa juz-
gada es necesario qus se dé€ la precisa trilogia establecida en el articulo 1.252
del Cédigo civil de «eadem personae», «eadem res» y «eadem causa petendi», y
que con su concurrencia inciden en el apotema juridico «non bis in eadem». Con
respecto a la «causa petendi» hay que aclarar que una cosa es pedir una atribu-
cién de dominio con base en entender que se dan las circunstancias quz determi-
nan una situacién posesoria amparada por una concreta norma legal, la del
Real Decreto de 1 de diciembre de 1923, y otra solicitar aguzlla atribucién de
dominio con base en la simple accién del tiempo, por via de la prescripcién ad-
quisitiva, y por tanto con independencia de la referida normativa, sancicnada
por el aludido Real Decreto. Esto evidentemente implica diversidad de acciones
generantes de diversidad de causas, impeditivo de crear situacién de cosa juzga-
da, como tiene declarado la Sala Primera del T. S., y reiterado segiin una re-
ciente sentencia de 14 de junio de 1982. (Sentencia de 17 de febrero de 1984;
no ha lugar.)

(P. M. H)

46. Litisconsorcio pasivo necesario. Tratamiento en casacién.—FEl primero de
los motivos del recurso, por el cauce del ndm. 1.° del art. 1692 d= 1a L. E. C,,
invoca la infraccién del art. 4° de la L. E. Crim.; y siquiera sea jurisprudencia
muy reiterada de esta Sala que «ley» en el sentido y a los fin>s del invocado nd-
mero del art. 1.692 lo es dnicamente la disposicién de ese rango cuando ademis
sea de natural=za sustantiva y ésta civil, rechazdndose por lo tanto como inhébiles
para fundar por su infraccién el recurso de casacién las disposiciones que no sean
leyes o que, siéndolo, no sean sustantivas sino procesales y mdxime si a esta ca-
lificacién suman la de no cotresponder al orden civil sino al penal, circunstancias
todas que concurren en la Ley de Enjuiciamiento Criminal que suministra el
articuloc 4.° invocado por el motivo en estudio, pero, con todo, también se ha
dicho por esta Sala que los preceptos, cualquiera que sea su verdadera natura-
leza, se transmutan en sustantivo-civiles cuando por su aplicacién hacen imposi-
ble la continuacién del juicio civil, situacién en la cual'y a falta de otro encaje
mids preciso, se¢ hace inexcusable encuadrar su infraccién en el tan repetido nd-
mero 1.° lel art. 1.692 de 1a L. E. C.

No existe litisconsorcio pasivo necesario por no demandar al fiscal.—Que no
existe litisconsorcio pasivo necesario lo persuadz la indole de las cuestiones de-
batidas, pussto que consisten en diferencias habidas entre socios de una sociedad
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an6nima y paralelamente participes de una comunidad dz bienes intimamente
vinculada a la primera. Se equivoca por tanto la Audiencia Territorial cuando
estima, de oficio, la concurrencia de una situacién litisconsorcial pasiva con el
cardcter de necesaria, fundada en no haber sido parte en el juicio el Ministerio
Fiscal. (Sentencia de 16 de mayo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Una sociedad anénima y uno de sus socios, actuando éste por sf
y en interés de una comunidad de bienes a la que también pertenecia, entablaron
demanda contra un individuo, tendente a que se declarase que el demandade no
era ni socio de la anénima ni miembro de 1a comunidad. E! demandado formulé
reconvencién.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en un extremo intras-
cendente y también parcialmente la reconvencién, declarando que el demandado-
reconviniente s{ era socio de la anénima y miembro de la comunidad de bienes
en cuesti6n. La sentencia —el extremo es importante— fue de 5 de octubre de
1981. Hay que hacer notar que el 19 de enero de 1981 la Audiencia Provincial
de Orense habia dictado auto, teniendo por planteada la cuestién prejudicial civil
del articulo 4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con base en el juicio de
mayor cuantia que comentamos, «por poder influir, como presupuesto bisico, la
ejecutoria que alli recaiga, en la existencia o inexistencia del delito de apropia-
cién indebida» objeto de las diligencias penales.

Con base en la existencia de este auto, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territerial, en el recurso de apelacién de los autos comentados, dicté sentencia
estimando de oficio la concurrencia de una situacién litisconsorcial pasiva con el
cardcter de necesaria, fundada en nc haber sido parte el Ministerio Fiscal en el
juicio civil.

(R. de A))

47. Carga de la prueba—Si el articulo 1.214 del Cédigo civil, en cuanto
regulador del «onus probandi», sélo debe ser aplicado cuando se trate de un
hzcho no probado y cuya falta de prueba debe soportar aquél sobre el que pe-
saba Ia carga de acreditatlo, es manifiesto que no entra en juego en casos como
el presente, en el que el juzgador declara probados los hechos bésicos de la
oposicién.

Prucba de presunciones—Entre el hecho admitido por los litigantes y aquél
que se trata de demostrar no existe la necesaria conexién y congruencia para que
la realidad del primero conduzca al conocimiento del segundo, antes al contratio,
el hecho dz haber abonado en la cuenta corriente el millén de pesetas, después
de haberlo cargado en pago del indicado talén, parece deducirse el reconocimien-
to por el Banco de que tal pago lo realizé indebidamente. (Sentencia de 18 de
mayo de 1984; no ha lguar.)

HECHOS.—Este caso versaba en realidad sobre una cuestién de hecho. Un
banco habia atendido un talén de un millén de pesetas, siendo asi que el titular
de la cuenta corriente y firmante del efecto afirmaba haber hecho llegar al banco,
antes de la fecha del pago, una carta por la que sz ordenaba a la entidad bancaria
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esperar instrucciones antes de abonar el talén. La Audiencia, contra lo resuelto
por el Juzgado, consideré que el banco no habia probado lo que alegaba, es decir,
que la carta en cuestidn se habia recibido en sus oficinas dias después de la fecha
que en dicha carta figuraba, por lo que el abono del talén sz hizo sin conocerse

todavia la oposicién del ttiular de la cuenta corriente.
(R. de A.)

48. Prueba de presunciones. Cauce procesal.—El articulo 1.253 del Cédigo
civil no contiene norma valorativa de prucsba que pueda sustentar la demostra-
cién de un error de Derecho (SS. de 29 de septiembre de 1982, 18 de octubre de
1982, 29 de octubre de 1982, ctc.) y su cita y alegacidn, si se ataca el nexo légico
de la presuncién ha de hacerse por €l cauce del nimero primero del art 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SS. dé 10 de junio y 13 d= noviembre de 1981).

Idem. Valoracién—Es también doctrina reiterada que para enervar con el
recurso de casacidn la inferencia judicial, es decir, el enlace entre el hecho base
y el hecho consecuencia, ha de ponerse muy de manifiesto que esa actividad ju-
dicial atenta contra las teglas d:l buen sentido y de Ia sana légica y que la con-
clusidén sea absurda, ilégica o inverosimil (SS. de 26 de marzo de 25 de abril y
18 de octubre de 1982), con la consecuencia de mantenerla si asi no ocurre.

Mandato expreso o ticito. Ratificacién por el mandante—Como dice la sen-
tencia de 15 de junio de 1966, si bien es cietto que el contrato celebrado por
el mandatario con los terceros, fuerz de los limites dz1 mandato o con poder
insuficiente o nulo, no obliga al mandante, también lo es que puede ser ratifi-
cado por éste (art. 1.727, 2.° C. c.) expresa o tdcitamente, forma esta Gltima que
tiene lugar cuando sin hacer uso de la accién de nulidad acepta en su provecho
los efectos de lo ejecutado, mostrando asi su consentimiz=nto concordante con el
del tercero.

St la ratificacién se da, se considera el negocio como vilido y eficaz, y su-
plida asi la falta de apoderamiento previo, estimindosz que en virtud del man-
dato ostensible o representativo aparente queda obligado en favor de los terceros,
siempre que éstos hayan podido l-gitimamente suponer la existencia del manda-
to. (Sentencia de 10 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba de la recepcién, por parte del constructor de un edi-
ficio. de ciertas cantidades entrzgadas por el matrimonio demandante a cuenta
del precio de dos pisos en dicho inmueble. La Audiencia Territorial considerd
probado que el promotor del edificio habfa recibido del constructor las cantida-
des citadas y habfa consentido y ratificado el contrato celebrado entre aquél y el

mattimonio en cuestién.
(R. de A

49. Libergcién del inmueble objeto de subasta. Entrega de talén no confor-
mado antes de verificarse el remate. Suspensién de la subasta—FEl tinico proble-
ma debatido es el de dilucidar si la liberacién del inmueble objeto de la subasta
decretada por el Auto recurrido, se ajusté o no a la normativa del articulo 1.498
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de la Ley de Enjuiciamiento, lo que implica, a su vez, dos cuestiones: en primer
Tugar si el acto discutido se efectu antes de verificarse el remate; y en segundo
término, si la entrega de un talén no conformado puede reputarse como verda-
dero pago de principal y costas.

El Auto recurrido contiens la declaracién puramente fictica de que la «cir-
cunstancia se produjo antes de ser aprobado el remate»; declaracién que no fue
impugnrada por la via procesal pertinente y que, consiguientements, tiene que
respetarse, Lo segundo tiene que ponerse en relacién con el art. 1.170 del Cddigo,
pero no solo, como hace el recurso, con su pérrafo primero, sino con todo el
precepto; y es visto que el pérrafo segundo preceptia que «la entrega de pa-
garés a la orden o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo pro-
ducirdn los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados...», afiadiéndose en
el pérrafo 3° que «entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva,
quedard en suspenso»; por lo que, tratindose de uno de aquellos documentos a
que se refiere €l legislador, tuvo qus haberse producido la suspensién hasta que
el efecto hubiese sido realizado, a lo que no puede sar obsticulo el hecho de qus
el talén bancario no estuviese conformado, porque la «conformidad», de uso
frecucnte en la prictica mercantil, no es un requisito legalmente exigido que
pueda modificar el precepto en cuestién. (Sentencia de 22 de marzo de 1984;
no ha lugar.)

(L. F. R. S)

50. Juicio declarativo. Alcance de la cosa juzgada. Cuestiones que pudieron
excepcionarse y oponerse en el juicio ejecutivo—Conforme a la doctrina correc-
tora en torno al art. 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establecia por reite-
rada jurisprudencia contenida, entre otras, en la sentencia de 9 de febrero de
1977, no es admisible que en posterior juicio declarativo puede el ejecutado
plantear cuestiones —incluso el pago— que en el ejecutivo pudo excepcionar y
oponer, paliando o paralizando éste, habiendo tenido cabal conocimiento de los
diversos momentos procesales y siendo s6lo a €l imputable la pasiva situacién de
rebeldia mantenida en el caso.

En general, segin la sentencia de 6 de octubre de 1977, no pueden volver a
discutirse los defectos del titulo ni las faltas que en el procedimiento pudieran
haberse cometido, a las cuales no se opuso el ejecutado oportunamente, ni las
excepciones que pudieron formularse y resclverse en el ejecutivo en forma de
oposicién o nulidad.

Idem. Excepcién de pago—Siendo de cargo del deudor en el juicio ejecutivo
cambiario no sélo el saldo de la cantidad principal, sino también los gastos de
protesto, los intereses del principal d:sde su fecha y las costas causadas hasta
el completo pago, no puede operar la excepcién de pago, ex art. 1.464-2° de la
Ley Procesal Civil, ni evitarse el smbargo y subsiguiente continuacién del pro-
cedimiento sin la previa entrega de las mencionadas cantidades en su totalidad,
aunque el tenedor haya sido reembolsado del principal, segiin resulta de los articu-
los 1.445 1.446, 1473 y 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de
29 de mayo de 1984; no ha lugar.)

(J. C)



