II. SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Colaboran: Ana CANIZARES LASO
Gabriel GARCIA CANTERO
Francisco LLEDO YAGUE

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

Coémputo del plazo. Impugnacion de acuerdos sociales.—Segun tiene declara-
do esta Sala en sentencia de 30 de enero de 1974, el computo ha de producirse
sin incluir el dia en que fue adoptado el acuerdo impugnado, siguiendo la regla
general prevenida en el numero 1, del articulo 5 del Cédigo civil, lo que viene
avalado por la interpretacion del articulo 68 de la Ley de Sociedades Anonimas
y deducirse de la orientacién seguida por el ordenamiento juridico espaiiol.

Computacién civil.—No existe en nuestro Derecho un cdmputo de momento
a momento (natural), sino de dias enteros (civil), que ya expresamente preveia
el antiguo articulo 7 del Cédigo civil cuando indicaba que si en las leyes se habla
de dias se entenderd que son de veinticuatro horas, o sea completos. (Sentencia
de 7 de junio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—Se alega en el recurso de casacién que el plazo de 40 dias
para la impugnacién de acuerdos sociales (art. 68 de la Ley de Sociedades
Anénimas) habia caducado al tiempo ser presentada la correspondiente de-
manda, considerandose que a efectos del computo debia tenerse en cuenta
el dia correspondiente a la fecha en que se adopté el acuerdo impugnado.
El Tribunal Supremo desestima el recurso. (A.C.S.).

Reclamacion de cantidad. Doctrina de los actos propios.—A propdsito de que
si la causa motivadora de la aplicacién de la teoria de los actos propios es la
creacion de una situacion juridica, esta circunstancia no puede apreciarse produci-
da en los demandantes, cuando precisamente formulan solicitud en el juicio origi-
nado por la demanda contraria a las expresiones de que esa vinculaciéon de pro-
pios actos se pretende deducir, y que ademas vienen contradichos por el propio
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comportamiento del demandado al reconocer expresamente en escrito-solicitud de
liquidacién del impuesto sucesorio derivado de la herencia de sus causante y pa-
dre la correspondencia a ella de un negocio de elementos de transporte y maqui-
naria agricola. (STS de 13 de julio de 1989, no ha lugar.) (F.LL.Y.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Contrato de opcion de compra. Condicion resolutoria ticita.—Es inaplicable
la condicion resolutoria tacita al contrato de opcién de compra en litigio por
su naturaleza de contrato unilateral en este caso concreto.

Cuestiones relativas a la indemnizacion de dafos y perjuicios.—Lo son de
hecho y corresponde su conocimiento a los Tribunales de instancia, cuya facultad
para sefialar, segun las circunstancias del caso concreto, el montante indemnizato-
rio no estd sometida a la censura de la casacion.

El incumplimiento constituye un daiio «per se».—Es doctrina jurisprudencial
que la doctrina de que el sélo incumplimiento contractual no genera de suyo
una obligaciéon de indemnizar, no excluye la idea de que el incumplimiento no
constituya «per se» un perjuicio o dafio, una frustracion en la economia de la
parte, en su interés material o moral.

Cuantia de la indemnizaciéon.—Al aplicar analégicamente el articulo 1.454 del
Codigo civil, el Tribunal «a quo» no hace sino fijar en el correcto uso de su
facultad soberana la indemnizaciéon que estima pertinente, acudiendo para el se-
flalamiento de su cuantia al médulo que representado el citado articulo, de la
misma forma que podia haber acudido a cualquier otro parametro. (Sentencia
de 30 de septiembre de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—Las partes concertaron un contrato de opcion de compra
sobre un piso y plaza de garaje, estableciendo como precio de la futura
compraventa el de 8.700.000 pesetas; como prima de la opcién se fijé la
cantidad de 500.000 pesetas que la concedente recibié en el momento de
la firma del contrato. La concedente comunicd a la otra parte la rescision
unilateral del contrato de opcién de compra al amparo de la clausula VIII
del mismo con la devolucién de las 500.000 pesetas. Pero la misma le
comunicé por conducto notarial su voluntad de ejercitar la opcién de com-
pra y, en caso de incumplimiento, procederia judicialmente de inmediato.
En la demanda solicité la condena de la demandada al cumplimiento del
contrato de opcion de compra y al otorgamiento de la escritura publica
de venta y, subsidiariamente, a que fuese condenada a satisfacerle una
determinada cantidad.

La Audiencia Territorial dicté sentencia confirmatoria de la del Juez
de Primera Instancia que condenaba a la demandada a satisfacer la canti-
dad solicitada en la demanda. El Tribunal Supremo rebaja esta cantidad.
(A.C.S)).
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Deudas de dinero: requisitos para ¢l devengo de intereses.—«Es conocida, no-
toria y permanente la doctrina de esta Sala, segiin la cual no pueden devengar
intereses deudas que estén sujetas a depuracién, liquidacién y concrecidn a través
de un necesario procedimiento judicial como aqui acontece (SS. 30-30-81, 25-11-83,
9-2 y 20-10-88).»

Intereses moratorios.—«...la aplicacion del articulo 1.108 del Cddigo civil es
el operante en esta circunstancia del caso debatido dado que no existe convenio
explicito sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios, habida cuenta de que di-
cha indemnizaciéon consecuente a la mora en el pago de una cantidad de dinero
es siempre el pago de los intereses convenidos y en su defecto el interés legal,
que como se dice en multiples sentencias, entre ellas las de 21-10-86, 20-2 y
20-12-1988; la Ley de 26-12-80 asumida y perfeccionada por la Ley de 6-8-1984,
que dio nueva redaccién a la LEC y entre ellos el articulo 921, parrafo cuarto,
corrigié las injustificadas demoras en ¢l pago de cantidades una vez liquidadas,
aunque fuera a través de un proceso judicial...»

Devaluacién monetaria. Clausulas de estabilizacién.—«En punto a la devalua-
cién monetaria,. que es un fendémeno producto del progreso y del estimulo pro-
ductivo, no ha encontrado ain una normativa general que pueda ser aplicada
y por ello se ha dicho tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia
que, salvo los casos en que se ha regulado especificamente en determinadas mate-
rias —como es «ad esemplum» la correccidn en el computo de beneficios a efec-
tos fiscales con el seiialamiento de coeficientes en funcion del tiempo transcurrido
en las inversiones que los generan—, en el dmbito civil, volvemos a repetir, en
términos generales s6lo ha encontrado su cauce por via de la previsiéon contrac-
tual consensuada por medio de las denominadas clausulas de estabilizacién; clau-
sulas de valor u otras con el mismo propdsito, pero que fuera de estas previsiones
sélo es utilizable el articulo 1.108 del Cédigo civil con el refuerzo legal que con
animo de enmendar demoras injustificadas en el pago de lo debido, ha venido
parcialmente a llevar tal vacio el articulo 921-4 de la LEC ya invocado.»

No vinculacién del juez al dictamen pericial. —«El motivo no puede prosperar
por cuanto dichos preceptos sustantivos nos remiten al articulo 632 de la LEC
y éste a su vez a las reglas de la sana critica que como discrecionales son de
la absoluta soberania del Juzgador de no incurrir en deducciones irracionales lo
que aqui no acontece, maxime cuando dicho Juzgador ha obtenido la conclusion
de todo el material probatorio y no estd vinculado por un dictamen pericial aun-
que sea practicado para mejor proveer como se tiene sentado en la doctrina de
esta Sala, pues es uno de los instrumentos a disposicion de la facultad impulsora
del proceso del Juez y con la finalidad de obtener una perspectiva mas amplia
del hecho enjuiciado.»

Fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos.—«El tecer motivo...
invoca el articulo 1.248 del Cédigo civil como transgredido al dar fiabilidad al
testigo Sr..., lo que no puede prosperar pues tal precepto no impone ninguna
norma rigida de valoracidn de la prueba testifical, dejando al Tribunal su ponde-
racion, que es lo que en este caso ha realizado en coordinacién con otras numero-
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sas pruebas, por lo que no elicito pretender hacer prevalecer la opinién o tesis
de la recurrente sobre la estimacidén obtenida por el Tribunal.» (STS de 15 de
julio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—Fomento- de Obras y Construcciones, S. A. (FOCSA) y
AGF de Seguros reciben un contrato de ejecuciéon de obra a precio alzado
y plazo fijo. Las diferencias surgidas en cuanto a lo injustificado del retra-
so en la ejecucion y entrega de la obra y la negativa al pago del precio
de ésta terminan en el Juzgado de 1.2 Instancia quien estimando en parte
la demanda de FOCSA y la reconvencién de AGF condena a la primera
al abono de determinada penalidad en razén del retraso y a la segunda
al pago de cierta cantidad mas los correspondientes intereses en concepto
de indemnizacidon. Apelan ambas entidades y la Audiencia estima en parte
el recurso promovido por FOCSA. El Tribunal Supremo estima también
en parte los recursos de casacién interpuestos por FOCSA y AGF. (R.G.S.).

El devengo de intereses como objeto del recurso de casacion. Cardcter excep-
cional del articulo 1.687 de la LEC.—«...segun el precepto que se invoca no pue-
den ser objeto de casaciéon puntos sustanciales no controvertidos o no decididos
en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la materia del recurso, como el articulo 921, p. 4 de dicha Ley procesal resulta
que la cuestion de devengo de intereses ha de analizarse de oficio, dado el texto
literal de esta norma y la interpretacién que de ella ha hecho este Tribunal (sen-
tencias, entre otras, de 17 de marzo de 1987 y 20 de mayo de 1988), que sigue
a su vez el criterio al respecto manifestado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 10 de diciembre de 1985, esta Sala de casacion no puede menos
de entrar a examinar los dos motivos formulados, pese a la doctrina que sefiala
que el articulo 1.687, nimero 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene un carac-
ter excepcional, revelado por sus limites taxativos (sentencia de 15 de marzo de
1986), toda vez que el auto impugnado no resuelve puntos esenciales no contro-
vertidos en el pleito, ni tampoco trata de extremos no decididos en la sentencia
que se ejecuta...»

Eficacia temporal de las normas reguladoras del interés legal del dinero.—
«Los procedentes facticos se integran en el caso debatido: de la sentencia que
se ejecuta, de 2 de julio de 1986 dictada por el Juzgado de 1.?* Instancia, nimero
4 de Barcelona, que condena ‘‘al pago de los intereses legales’’ de la suma liquida
reclamada, ‘‘desde la fecha de la interposicién de la demanda’’, 1 de enero de
1984; y de la fecha de 4 de julio de 1984 en que entré en vigor la Ley 22/1984,
de 29 de junio, reguladora del nuevo interés legal, que las Leyes de Presupuestos
del Estado de 30 de diciembre de 1984 y 27 de diciembre de 1985 modificaron
a su vez. A tenor de la disposicion transitoria de dicha Ley de 29 de junio de
1984, el interés legal que establece se aplicara a las obligaciones nacidas de hechos
producidos o relaciones sustituidas tras su entrada en vigor, y ‘‘a todas aquellas
en que el derecho a exigir el interés, en efecto de convenio, nazca o se devengue
con posterioridad a su vigencia.” Por lo tanto, la relacion juridica debatida en
la sentencia que se ejecuta que devenga intereses de demora, por ser liquida la
suma reclamada, los produce desde el comienzo de la entrada en vigor de la
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Ley 22/1984, y lo hace en la cuantia sefialada en la misma Ley, aunque la obliga-
cion de que dimanan se haya originado antes, pues los intereses se producen
ya después desde aquella fecha para lo sucesivo, en tanto no resulten modificados
por otras leyes posteriores; como asi sucedié por las de presupuestos a que se
ha hecho referencia. Todo ello sin dar en absoluto efecto retroactivo a ninguna
de las expresadas tres leyes relativas a intereses legales, sino ateniéndonos a la
fecha de su entrada en vigor conforme al articulo 2, p. 1, del Cédigo civil, y
ateniéndonos también al articulo 1, de la Ley 22 de 1984. En definitiva, expresién
de la obligatoriedad de las leyes desde su promulgacién y entrada en vigor, salvo
que dispusieren lo contrario, circunstancia no concurrente en la relacion factica
ahora contemplada.»

El devengo de intereses como objeto del recurso de casacién. Cardcter excep-
cional del articulo 1.687 de la LEC.—«...segun el precepto que se invoca no pue-
den ser objeto de casacidén puntos sustanciales no controvertidos o no decididos
en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado. Sin embargo, teniendo en cuen-
ta la materia del recurso, como el articulo 921, p. 4 de dicha Ley procesal resulta
que la cuestion de devengo de intereses ha de analizarse de oficio, dado el texto
literal de esta norma y la interpretacién que de ella ha hecho este Tribunal (sen-
tencias, entre otras, de 17 de marzo de 1987 y 20 de mayo de 1988), que sigue
a su vez el criterio al respecto manifestado por el Tribunal Constitucional en
su sentencia de 10 de diciembre de 1985, esta Sala de casacién no puede menos
de entrar a examinar los dos motivos formulados, pese a la doctrina que sefiala
que el articulo 1.687, nim. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene un caracter
excep&ional, revelado por sus limites taxativos (sentencia de 15 de marzo de 1986),
toda vez que el auto impugnado no resuelve puntos esenciales no controvertidos
en el pleito, ni tampoco trata de extremos no decididos en la sentencia que se
ejecuta...

Eficacia temporal de las normas reguladoras del interés legal del dinero.—
«Los precedentes facticos se integran en el caso debatido: de la sentencia que
se ejecuta, de 2 de julio de 1986, dictada por el Juzgado de Primera Instancia,
nim. 4 de Barcelona, que condena ‘‘al pago de los intereses legales’’ de la suma
liquida reclamada, ‘‘desde la fecha de la interposiciéon de la demanda’, 1 de
enero de 1984; y de la fecha de 4 de junio de 1984 en que entr6é en vigor la
Ley 22/1984, de 29 de junio, reguladora del nuevo interés legal, que las Leyes
de Presupuestos del Estado de 30 de diciembre de 1984 y 27 de diciembre de
1985 modificaron a su vez. A tenor de la disposicién transitoria de dicha Ley
de 29 de junio de 1984, el interés legal que establece se aplicara a las obligaciones
nacidas de hechos producidos o relaciones constituidas tras su entrada en vigor,
y ‘‘a todas aquellas en que el derecho a exigir el interés, en efecto de convenio,
nazca o se devengue con posterioridad a su vigencia’’. Por lo tanto, la relacion
juridica debatida en la sentencia que se ejecuta que devenga intereses de demora,
por ser liquida la suma reclamada, los produce desde el comienzo de la entrada
en vigor de la Ley 22/1984, y lo hace en la cuantia sefialada en la misma ley,
aunque la obligacion de que dimanan se haya originado antes, pues los intereses
se producen ya después desde aquella fecha para lo sucesivo, eh tanto no resulten
modificados par otras leyes posteriores; como asi sucedié por las de presupuestos
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a que se ha hecho referencia. Todo ello sin dar en absoluto efecto retroactivo
a ninguna de las expresadas tres leyes relativas a intereses legales, sino ateniéndo-
nos a la fecha de su entrada en vigor conforme al articulo 2, p. 1, del Cddigo
civil, y ateniéndonos también al a}'ticulo 1 de la Ley de 22 de 1984. En definitiva,
expresion de la obligatoriedad de las leyes desde su promulgacion y entrada en
vigor, salvo que dispusieren lo contrario, circunstancia no concurrente en la rela-
cién factica ahora contemplada.»

Interpretacion de las normas juridicas de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas.—«En todo caso, decaen como ya se dice,
ambos motivos por no ser aceptable, a la vista de la normativa expresada aplica-
ble, que haya de seguirse la fijacién de los intereses discutidos a base de la cuan-
tia vigente al tiempo de presentar la demanda sin tener en cuei_ua la evolucién
legislativa ocurrida con posterioridad. No hay por consiguiente, interpretacién
erronea en la resolucidn recurrida de la disposicion transitoria de la Ley 22/1984,
de 29 de junio, como se intenta poner de relieve en el motivo primero; ni aplica-
cion indebida del articulo 1 de la misma, en relacién con el articulo 3.1 del Codi-
go civil y a la citada disposicion transitoria, como se alega en el motivo segundo.
Precisamente la evolucioén legislativa a que se ha hecho referencia a partir del
texto vigente sobre intereses legales en el Cddigo civil en el momento de ser pre-
sentada la demanda en que se reclamé cantidad liquida y sus intereses legales,
después reconocidos en la sentencia que se ejecuta, ha tenido en cuenta “‘la reali-
dad social”’ del tiempo en que los intereses legales han de ser aplicados, atendien-
do al espiritu y finalidad de dichas leyes.» (STS de 15 de junio de 1989, no
ha lugar.)

HECHOS.—EI Juzgado de Primera Instancia dicta auto aprobando la
liquidacién de intereses de la suma reclamada que presenta la actora, BE-
TON CATALAN, S. A. Para el cilculo de éstos se parte como término
inicial de la fecha de interposicién de la demanda. Con posterioridad a
la misma y en tres ocasiones consecutivas ha sido modificado el interés
legal del dinero lo que, naturalmente, la actora tiene en cuenta a la hora
de fijar el monto de interés.

Apela el auto HISPANO ALEMANA DE CONSTRUCCIONES, S. A.,
y la Audiencia desestima el recurso. Disconforme la constructora recurre
nuevamente en casacion declarando el Supremo no haber lugar. (R.G.S.).

Deuda dineraria. Iliquidez.—La cantidad no es liquida cuando, como en el
caso debatido, se ha determinado en el proceso, y esta determinacion la hizo
la sentencia aqui recurrida, que redujo a suma liquida la pedida en la demanda.

Recurso de casacion.—Después de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 6 de agosto de 1984, el recurso de casacion no supone una radical muta-
cion de rumbo, ni introducir una impugnacion abierta y libre de lo resuelto por
el Tribunal de Instancia. Esto ultimo es lo pretendido por el recurrente transfor-
mando asi este recurso en una tercera instancia, a lo que muy reiteradamente
se viene opiniendo esta Sala. (Sentencia de 7 de junio de 1989, no ha lugar.)



Jurisprudencia 635

HECHOS.—En la demanda se pedia la suma de 3.059.737 pesetas en
concepto de parte del importe de las obras realizadas. El demandado se
opuso a la accion ejercitada y formuld reconvencién en reclamacion de
la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia, por la reparacion
de los defectos de construccion que presenta el inmueble o por la demoli-
cién y nueva construccion del mismo y en todo caso pasa ajustar la cons-
truccion al proyecto facultativo.

El Juez de Primera Instancia estim6 en parte la demanda y también
estimo en parte la reconvencion. La sentencia de la Audiencia Territorial,
estimando en parte el recurso de apelacion, redujo la suma a pagar por
el demandado hasta la de 2.134.104 pesetas y en cuando a la reconvencién
condené al actor a la reparacion de los defectos de construccién. No pros-
pera el recurso de casacion. (A.C.S.).

Alcance de la absoluciéon de la demanda.—«...la doctrina de esta Sala, tiene
determinado que cuando se absuelve de la demanda en todo o en parte, esta
absolucién comporta el rechazo de dichas pretensiones, sin precisar de un trata-
miento concreto y casuistico, de todas y cada una de las cuestiones controverti-
das, es decir, que resuelven todas las suscitadas en el pleito (SS. 7-12-81, 18-12-81,
8-3-82, 12-7-83 y 31-10-83).»

Elementos de prueba valorables a efectos de error como motivo casacional.—
«No es licito en casacién extrapolar del contexto global del material probatorio
que en su conjunto ha sido valorado por el Tribunal de instancia, como aqui
acontece, determinados elementos de prueba para extraer deducciones, obviamen-
te parciales y subjetivas que sirvan de soporte a la tesis del recurrente, a no
ser que esos elementos especificamente determinen en forma contundente y sin
precisar de mayores interpretaciones, el error en que haya incidido la sentencia
y que se acusa en el motivo, debiendo ser esos elementos de prueba concretos
de la naturaleza exigida en los articulos 4 del articulo 1.692 y 1.707-2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

Ratificacion del contrato celebrado a nombre de otro por quien no tiene su
autorizacién.—«El segundo motivo al amparo del ordinal 5§ del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la infraccién por no aplicacion del articu-
lo 1.261-1 del Cddigo civil fundado su alegato en la circunstancia tantas veces
invocada de la falta de aprobacion de la venta de la finca por la Cadmara de
Diputados del Estado dominicano, que no puede prosperar no sélo por lo apunta-
do en el precedente fundamento juridico, sino porque si en efecto se convino
el contrato de compraventa inicial con el Sr. A. el 24 de enero de 1969, sin
la completa autorizacién constitucional requerida, es patente que se estd en pre-
sencia de un supuesto subsumible en la previsién contenida en el articulo 1.259
del Cédigo civil en concordancia con el 20, parrafo del articulo 1.727 del mismo
Cuerpo legal y que si bien esa autorizacion subsanatoria exigié un precio mayor
lo cierto es que le fue satisfecho al Estado vendedor de la finca, por quienes
aparecian como compradores en las subsiguientes operaciones de compraventa
los hoy demandados, que como se dice en el 50. Considerando de la sentencia
de primer grado, ‘‘y como quiera que dicha actuaciéon obedece a un previo acuer-
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do de todos ellos... y como especie de socios de hecho viene obligados a rendir
cuentas de la gestion”’, por lo que el motivo fracasa.»

Requisitos del fallo: congruencia.—«...la congruencia sélo impone una racio-
nal adecuacién del fallo a las pretensiones de las partes y a los hechos que las
fundamentan, pero no una literal concordancia, pues lo que importa es que los
pronunciamientos del fallo tengan eficacia bastante para dejar resueltos todos
los extremos que fueron objeto de debate (SS. 7-12-82; 19-1, 30-5, 15-10 y 15-11-84;
9-5-86 y 17-6-88).»

Negocio juridico de puesta a nombre de otro. Figuras afines.—«El motivo
no puede prosperar porque a tenor de los hechos declarados como probados en
la sentencia y que no han sido desvirtuados, aparece claro que el contrato de
compraventa a favor de la Orden..., efectuado por los actores por medio de su
apoderado a tal fin X y con el propdsito de esquivar responsabilidades de orden
administrativo constituye un tipico caso de negocio juridico de ‘‘puesta a nombre
de otro”’ en sentido estricto que en el historial patrio cuenta con innumerables
precedentes en los avatares de los conflictos politico-sociales padecidos y que con
un instrumento juridico aparentemente ilimitado en sus consecuencias cual es la
transmisién de la propiedad, se trata de conseguir una finalidad econémica muy
limitada y con arreglo a instrucciones reservadas del verdadero propietario, cual
es la ocultacion de la titularidad real para salvar el patrimonio de las responsabili-
dades en que se halle implicado el mismo; tiene pues unos perfiles ciertamente
semejantes a los negocios fiduciarios, pero con unas improntas especificas, que
han sido objeto de doctrina de esta Sala si bien en casos diferentes al que aqui
nos ocupa (SS. 26-4-56, 13-11-58, 25-10-1962) y con concomitancias con figuras
afines como la de interposicion de personas.» (STS de 5 de julio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—A y B celebran con X (que actiia en representacion de una
determinada Orden religiosa) un contrato de sociedad irregular. Aporta
A y B un derecho de opcién de compra sobre una finca propiedad de
la Republica Dominicana. La aportacion consiste en el importe econémico
requerido para ejercitar ¢l mencionado derecho de opcion. A y B adquie-
ren la finca para la sociedad pendiente aun el negocio de aprobaciéon por
parte del Congreso del pais caribefio. Ademas, el pago del precio en divi-
sas da lugar a la instruccion de un expediente por el Juzgado de Delitos
Monetarios.

En una de las clausulas del contrato se habia pactado que la Orden
podria marginarse de la sociedad transcurrido un afio desde la constitucion
de ésta y percibiendo cierta cantidad en un plazo fijado. En caso de que
la cantidad sefialada no fuera percibida se facultaba a la Orden —y a
tal efecto se otorgaban poderes a X ¢ Y— para enajenar la finca, patrimo-
nio social, y cobrar con su producto. X (actuando en nombre de A y
B) e Y (actuando en nombre de la Orden) simulan una compraventa de
la finca con el fin de sustraerla a las responsabilidades derivadas del expe-
diente seguido ante el Juez de Delitos Monetarios. La finca es inscrita
a nombre de la inscripcién. Por fin, C y D venden a una sociedad inmobi-
liaria que resulta ser tercero hipotecario en el sentido del articulo 34 de
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la Ley. A y B demandan ante el Juzgado de 1.* Instancia a X e Y, a
la Orden y a C y D. El Juzgado condena a los demandados a rendir cuen-
tas a los demandantes de las operaciones realizadas y a satisfacerles la
parte del beneficio que les corresponde. Apelan demandantes y demanda-
dos siendo rechazados todos los recursos. Recurren nuevamente unos y
otros y el Tribunal Supremo estima en parte el recurso de los actores.
(R.G.S)). :

Virtualidad probatoria del dictamen pericial.—«Se impone la desestimacion
del motivo porque es reiterada la doctrina de esta Sala segiin la cual la prueba
pericial no tiene caracter de medio probatorio del alcance documental exigido
por el ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley procesal, dado que, como se
deduce del contenido del articulo 632 de la propia Ley adjetiva, es de apreciacién
discrecional segun las reglas de la sana critica, no constantes ni previstas en nin-
guna norma valorativa de prueba y, por tanto, sin verdadera eficacia para funda-
mentar un recurso de casacion. Los dictdmenes periciales no constituyen —seguin
criterio de la Sala— documentos propiamente dichos, pues ‘‘los documentos que
obren en autos’’ a los que se refiere el numero 4 del articulo 1.692 son aquellos
instrumentos en los que se constata un hecho, acto o negocio juridico producido
al margen o con independencia de las actuaciones judiciales, a las que ha sido
incorporado como uno de los medios de prueba que autoriza el articulo 1.215
del Codigo civil (Sentencias del 25 de enero, 25 y 29 de febrero, 24 de marzo
de 198, y las que en ellas se citan).»

Facultad de moderacion por el Juez de la responsabilidad procedente de negli-
gencia. Fundamento y alcance del articulo 1.103 del Cédigo civil.—«En efecto,
conviene precisar que el alegado articulo 1.103 es uno de los casos en que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 3, parrafo 2, del propio Cédigo, resulta
posible que las resoluciones de los Tribunales descansen en la equidad, pues esa
posibilidad de moderar que recoge y sanciona el articulo 1.103 del Cédigo civil
se basa y fundamenta en la aplicacién de la equidad, cuyo espiritu preside y
justifica el precepto, aunque en él no se mencione ni incluya el término ‘‘equi-
dad”’, como el legislador hace en cambio en otros articulos anilogos o en este
sentido equiparables (asi, por ejemplo, arts. 1.154 6 1.690 del propio Cédigo).
Junto a ello, ha de convenirse también en que el articulo 1.103 es de aplicacién
tanto a las obligaciones contractuales como a las extracontractuales, de forma
que la posibilidad de moderaciéon que recoge el precepto ha de extenderse a cual-
quier tipo de obligaciones, con base en las siguientes razones: A) De acuerdo
con el tenor literal del susodicho articulo 1.103, y al margen de la localizacién
sistemdtica del mismo, éste es un ‘‘precepto aplicable a toda clase de obligacio-
nes”’, como en realidad lo son también otros articulos inmediatos del mismo Ca-
pitulo del Cédigo (asi, arts. 1.104, 1.106 y 1.107), que habitualmente se aplican
y proyectan tanto al campo de las obligaciones dimanantes de convencién o con-
trato como en el de las que nacen de acto ilicito. B) La parca regulacién de
nuestro Cédigo en materia de responsabilidad extracontractual obliga —tal como
acertadamente ha puntualizado la mejor doctrina— a integrar lagunas a través
de la aplicacién por analogia de preceptos relativos a las obligaciones en general,
pues aun existiendo, como es bien sabido, indiscutibles y claras diferencias entre
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la responsabilidad contractual y extracontractual, no pueden negarse tampoco las
grandes semejanzas que posibilitan esa aplicacidn analdgica que ciertamente evita-
r4, en el caso del articulo 1.103, resultados contrarios a la equidad. Y es esa
norma de “‘ius equum’’, cuya infraccion y no aplicacién por el Tribunal ‘‘a quo”
denuncia la parte recurrente en este ultimo motivo, la que debe ponderarse y
entrar en juego en el supuesto de que se trata, en la medida en que el concepto
mas clasico y genuino de la equidad como justicia del caso concreto supone y
significa la adecuacion de la regla general a las circunstancias del caso, para evi-
tar asi que su aplicacion a éste resulte injusta. La regla general del repetido arti-
culo 1.103 es que la responsabilidad se exige ‘‘en toda clase de obligaciones”,
pero si procede de negligencia (con exclusion tacita de la conducta dolosa del
anterior art. 1.102), esa exigencia puede resultar injusta en un caso concreto por
las circunstancias especificas que en él concurran, lo que obliga en tales supuestos
a moderar precisamente la cuantia o cuantificacién de la responsabilidad, sin que
para ello sea obligada la apreciacién de concausas o concurrencia de actitudes
culposas 0 negligentes, bastando con comprobar y estimar —tal como acontece
en el presente caso— que los cuantiosos dafios producidos superan ostensiblemen-
te cuanto seria previsible para el grado de negligencia observado o, admitida una
responsabilidad objetiva, proceda la moderacién de sus consecuencias con base
precisamente en que esa responsabilidad nacida de la negligencia a que se refiere
el tantas veces repetido articulo 1.103, de aplicacién a toda clase de obligaciones,
admite ser disminuida ‘‘segun los casos’’, lo que supone, como queda dicho, una
inequivoca remisién a una valoracién acorde con la equidad de las circunstancias
que matizan y configuran el caso concreto...» (STS de 20 de junio de 1989, ha
lugar.)

HECHOS.—La rotura de un embalse ocasiona dafios y perjuicios en
las propiedades de seis agricultores. Reclaman éstos,a los duefios la corres-
pondiente indemnizacion accediendo el Juzgado de 1.* Instancia a lo pedi-
do. Los demandados interponen recurso de apelacion que la Audiencia
estima en parte absolviéndolos de la condena al abono de determinados
dafios y de las costas de la primera instancia. El Tribunal Supremo casa
parcialmente la sentencia reduciendo el «quantum» indemnizatorio. (R.G.S.).

Cesion de solar para edificar a cambio de viviendas. Incumplimiento por am-
bas partes. Aplicaciones de las consecuencias pactadas para caso de incumpli-
miento.—Cuando se deja sin efecto el contenido por las dos partes, lo que se
confirma por la Resolucién del mismo solicitada por ambas en el pleito, no sélo
no ha lugar a la aplicacion de la cldusula penal pactada para el incumplimiento
unilateral, sino que ha de cumplirse la voluntad contractual pactada para el in-
cumplimiento de ambas -partes que se plasma en la clausula 18.% del contrato,
acorde con el espiritu implicito en el articulo 1.124 C.c. cuando son ambas partes
las causantes de su inefectividad. (Sentencia de 22 de junio de 1989, ha lugar.)

Cesién de crédito garantizado con hipoteca.—Si ciertamente la normativa con-
tenida en la L.H. (arts. 149, 18, 20, 30) y de su Reglamento (art. 244) aluden
a la exigencia de inscripcién en el Registro de la Propiedad del crédito hipotecario
cedido, ello hay que entenderlo en sus efectos con relaciéon a terceros, puesto
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que en esta materia el Ordenamiento Juridico espafiol, tanto en el orden civil
como en el hipotecario, sigue la orientacién, y consiguiente normativa, de que
la inscripcion es meramente declarativa, y en consecuencia s6lo robustece el titulo
inscrito frente a dichos terceros a los efectos de la fe piiblica registral, y por
ello la inscripcién no tiene valor constitutivo tratdndose de la cesion de créditos
hipotecarios, como lo estd poniendo de manifiesto el parrafo segundo del articu-
lo 149 L.H.

Efectos de la cesion de crédito hipotecario.—E] articulo 1.526 C.c. cuando
indica que «la cesién de un crédito, derecho o accién no surtira efecto contra
tercero, sino desde que su fecha debe tenerse por cierta en conformidad a los
arts. 1.218 y 1.227» y «si se refiere a inmueble, desde la fecha de su inscripcion
en el Registro», lo que «a sensu contrario», da a entender que tal precepto se
limita a expresar los efectos contra terceros en cuanto a la fecha de la cesion
entre el cesionario demandante y ejecutante del crédito hipotecario cedido y el
demandado deudor hipotecario. (STS de 21 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—En ambas instancias se desestima la pretension de los acto-
res (deudores hipotecarios) en cuanto a la nulidad de las actuaciones de
una entidad bancaria. Siendo el nucleo esencial del debate juridico la cues-
tion de la cesién de crédito hipotecario por una Banca a otra, subrogando-
se, por tanto, una en los derechos de la otra. No prospera el recurso de
casacion.

NOTA.—EI articulo 149 L.H. impone especiales requisitos formales res-
pecto de la cesion de créditos hipotecarios: escritura "publica, notificaciéon
al deudor e inscripcién. En la presente Sentencia la cesion se habia produ-
cido en escritura publica; la notificacion al deudor no era necesaria ya
que cumpliendo lo previsto en el articulo 242 del R.H. el deudor habia
renunciado a este derecho en la escritura de constitucién de la hipoteca;
por lo que el problema que se plantea es el de su inscripcién en el Registro
de la Propiedad que no se cumplid.

Frente a lo motivado por el Tribunal Supremo en este caso es de desta-
car lo que sefiala Pefia y Bernaldo de Quirds (Derechos Reales. Derecho
Hipotecario. Madrid, 1986, p. 443) en cuanto a la falta de inscripcion
de la cesion del crédito garantizado con hipoteca, «a la vista del art. 150
L.H., sensu contrario, pareceria que sin estos requisitos la cesion de crédi-
to no comportaria la del derecho hipotecario». (A.C.S.).

Medios de prueba. Elementos de valoracion.—«...el viejo principio de que
lo que no estd en los autos no estd en el mundo implica, a ‘‘sensu contrario’’,
que todo lo que obra en autos puede y debe ser valorado por el juzgador, figure
o no en los ramos de prueba, cuando no hay duda sobre su realidad...».

Doctrina sobre la carga de la prueba.—«...el art. 1.214, con su redaccion
simplista y aparente acierto, no resuelve el problema y hubo de ser completado
con la doctrina del ‘‘onus probande’’, en su recto sentido de que las consecuen-
cias perjudiciales de la falta de prueba han de parar en quien tenia la carga
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de 1a misma, si bien la carga probatoria que impone se torna innecesaria respecto
de los hechos que aparecen acreditados y para ellos no importa ya discriminar
si los ha aportado el actor o el demandado (SS. de 14 de febrero de 1949, 29
de noviembre de 1950, 2 de febrero de 1952, 20 de junio y 30 de diciembre
de 1954 y 23 de septiembre de 1986), pudiendo incluso completar la prueba los
organos jurisdiccionales (diligencias para mejor proveer) o valorar la existente,
cual se ha dicho, tomando en cuenta para ello cuantos datos obren en autos...».

Apreciacién de la prueba caligrifica.—«...tanto el art. 609 de la LEC., que
respecto al cotejo de letras, faculta al juez para hacer por si mismo la comproba-
cién, después de oir a los peritos revisores, como el 632 del propio texto legal,
establecen que los Tribunales apreciardn esta prueba conforme a las reglas de
la sana critica, no definidas en el ordenamiento juridico, por lo que, siendo racio-
nales y logicas las consecuencias a que llega la Audiencia, no siendo necesario
para ello “‘poseer conocimientos cientificos ni practicos dadas las notorias identi-
dades que se pueden observar a simple vista entre ambas firmas’’... es claro que...
no infringié precepto formal alguno...».

Entrega de participacién de loteria. Contrato de cesiéon de derechos. Consenti-
miento «iocandi causa»: presupuestos de invalidez.—«...la entrega de una partici-
pacién de loteria implica un contrato de cesion de derechos, realizada en el caso
que nos ocupa por precio; en nuestra legislacion, a partir del Ordenamiento de
Alcal4, que inspira el vigente Cédigo civil, los contratos se perfeccionan y son
obligatorios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que
en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez (art. 1.278); la exis-
tencia o inexistencia- del consentimiento, objeto y causa y, en definitiva, la del
contrato, constituyen cuestiones de hecho que ha de apreciar el juzgador de ins-
tancia y su criterio s6lo puede combatirse al amparo del nimero 4 del articu-
lo 1.692 de la LEC, al menos en cuanto a los hechos que le sirvieron como
soporte; no cabe sostener que el consentimiento se dio por motivos distintos de
los que aparecen claramente expresados en el contrato, pues si existieran otros
se habrian también consignado; el consentimiento en forma jocosa no vicia su
existencia, ni la del objeto y la causa, cuando éstos resultan claros de aquella
expresion y no cabe dudar de su validez, es decir, que el consentimiento ‘‘iocandi
causa” solo revela la inexistencia del contrato cuando de ¢l se desprenden la
falta de objeto cierto que sea materia del mismo o la falta de causa de la obliga-
cién que se establezca, nada de los cual se da en el presente caso, en el que
el buen humor en la forma, como muestra de alegria y complacencia e incluso
de la duda o esperanza sobre la buena suerte que haya de acompaiiar a los con-
tratantes en el juego de la loteria, en nada empece a la seriedad del contrato».
(STS de 24 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI sefior Rica reclam¢é al seftor Santos ante el Juzgado de
1.2 Instancia el pago del premio correspondiente a una participacién de
loteria que le habia comprado. El sefior Santos niega la venta y la autenti-
cidad de su firma, estampada en el documento que acompaiia el actor
—Ila participacion de loteria— para acreditar la legitimidad de su preten-
sién. La mencionada participacion decia: «N. 55.793 LOTERIA NACIO-



Jurisprudencia 641

NAL.—EIl gachd que exibe el presente aforé la cantidad de mil legaiias
para que se endifie la ‘‘tostd’’ u sease una pasta mu gansa pa en el caso
de que los guarismos indicados al frontis sean agraciados en el sorte de
la lote del dia 21 de diciembre de 1984. Son mil chulas», y al final «auté-
grafo» con la firma debajo. El Juzgado con base en la negativa del deman-
dado y en la prueba pericial caligrafica desestima la demanda. Apela el
sefior Rica y la Audiciencia revoca la Sentencia recurrida estimando la pre-
tension del actor. El sefior Santos interpone recurso de casacion y el Tribu-
nal Supremo declara no haber lugar. (R.G.S.).

Contrato de obra. Responsabilidad por ruina. Articulo 1.591 Cédigo civil.
Legitimacion activa de la cooperativa promotora.—A la accién ejercida por filtra-
ciones en un edificio debidas a su defectuosa impermeabilidad, se opone la falta
de legitimacién por no ser propietaria de la obra la actora, por haber vendido
como promotora parte de las viviendas yi locales a distintas | personas, sino tnica-
mente copropietaria sin que indique expresamente que obraba en interés del con-
junto de los propietarios; pero la doctrina jurisprudencial establece que no se
da falta de legitimacién en el actor cuando se actia en nombre de la comunidad
y en interés de la misma, aun cuando no se diga expresamente, siempre que se
plantee una pretensién que, de prosperar, ha de redundar en provecho de la co-
munidad, como ocurre en este caso en el que la reparacidn de las consecuencias
de una obra mal ejecutada ha de aprovechar necesariamente e inescindiblemente
a todos los comuneros; por tanto, la legitimacién activa del comunero, en cual-
quier clase de comunidad, viene determinada por su fundamento en el derecho
material ejercitado (actuacién en provecho comun) y por el resultado provechoso
pretendido, siempre que no se demuestre una actuaciéon en beneficio exclusivo
del actor, quien, como promotor, podria incurrir en responsabilidad frente a los
adquirentes si no ejercitaba esta accion del articulo 1.592 C.c., de que es titular
en primer término. (Sentencia de 21 de junio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—En relaciéon con la legitimacidn activa del comunero para lo
favorable, se viene a ratificar una jurisprudencia casi secular, pero en rela-
cion con el promotor la Sentencia viene a perfilar esta figura de contornos
un tanto imprecisos al declararse un tanto incidentalmente su responsabili-
dad por omisidn si no ejercitara la accion ex articulo 1.591 C.c. Parece,
sin embargo, que en la hipdtesis de haber enajenado todos los pisos y
locales su legitimacién para actuar en beneficio de la comunidad de propie-
tarios careceria de base. (G.G.C.).

Contrato de obra. Garantia por vicios. Plazo contractual de cinco aiios. Natu-
raleza.—Las partes no tuvieron intencién de establecer plazo alguno de prescrip-
cién o caducidad de acciones, sino simplemente un plazo de garantia; la responsa-
bilidad decenal impuesta por el articulo 1.591 C.c. —en el caso de autos, reducida
por voluntad de las partes o quinquenal— de acuerdo con la mejor doctrina,
ha de entenderse que no constituye un plazo de prescripcion ni de caducidad,
sino el término final de una relacién de derecho sustancial, por 1o que no es
susceptible de suspension ni de interrupcién; dicho plazo, que en el Pliego Gene-
ral de condiciones las partes calificaron correctamente de «garantia», no afecta
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al tiempo en que deba interponerse la demanda, de suerte que si los defectos
previstos se producen dentro del repetido plazo, es entonces cuando nace la obli-
gacion de la constructora de «repararlos a su cargo» o «corregir a su costa»,
y como quiera que la accién que nace de tal obligacion no tiene senalado plazo
especial, éste serd el general de 15 afios. (SS. de 11 de octubre de 1974 y 4 de
diciembre de 1981).

Obligacion de reparar.—El contratista se comprometié a «reparar a su cargo»
o «corregir a su costa» los defectos que se advirtieran o pusieran de manifiesto
durante el plazo de garantia, y que obviamente se le hubiese hecho saber, pero
no a pagar los dafios y perjuicios que unilateralmente fija el duefio de la obra
por ¢l concepto de reparaciones llevadas a cabo por otra sociedad; es decir, asu-
mié una obligacion de hacer y no de dar.

Doctrina general sobre las obligaciones de hacer.—En las obligaciones de ha-
cer, conforme al articulo 1.098 C.c., el acreedor puede exigir que esa prestacion
se realice en forma especifica, y tan solo en el caso de que no pueda conseguirse
el cumplimiento voluntario o forzoso de la obligacién, entra en juego el principio
‘“nemo factum cogi potest*‘, y la prestacion primitiva se trasnforma subsidiaria-
mente en indemnizar; para ello es indispensable que el incumplimiento sea volun-
tario, es decir, que se deba a dolo o culpa del deudor, o con contravencion del
temor de las obligaciones pactadas; para conocer la actitud del deudor y obrar
en consecuencia, el deudor ha de ser requerido a actuar, y en el caso de autos,
ni extraprocesal ni procesalmente se ha invitado a la empresa constructora a repa-
rar, sino que la demandante efectud las obra correctoras que estimé pertinentes,
privando a la demandada de comprobar la veracidad e importancia de las defi-
ciencias acusadas, y del derecho a cumplir lo que contractualmente convino, con
el eventual ahorro resultante de la utilizacién de sus propios medios personales
y materiales; a lo que ha de afadirse la incertidumbre que la conducta de la
parte actora ha propiciado en orden a conocer y probar la verdadera entidad
de los desperfectos, y de la entidad responsable de los mismos, acreditando si
aquéllos se produjeron antes o después del plazo de garantia. (Sentencia de 3
de julio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—La conducta del duefio de la obra es atentatoria a la buena
fe dado que sin contar con el contratista encarga a otra empresa un infor-
me técnico y la realizacion de las oportunas reparaciones, reclamando pos-
teriormente su importe a dicho contratista; se ha violado el deber de infor-
mar respecto a los dafios causados dentro del plazo de garantia que recae
sobre el dueiio, y que, no obstante su caracter accesorio e instrumental,
resulta esencial para exigir aquélla. Correcta la interpretaciéon que la Sen-
tencia hace del plazo decenal del articulo 1.591, si bien admitiendo su re-
duccién a la mitad por pacto (;cabe excluirlo del todo?, ;es posible am-
pliarlo?, ;es norma plenamente dispositiva?); la Sentencia se decanta en
favor del plazo quincenal de prescripcion de la accién por ruina, no obs-
tante los inconvenientes que pueden detectarse de tan prolongada penden-
cia de responsabilidad. Acertada es la clasificacion de obligacién de hacer
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y no de dar la que se asume en virtud de la garantia, y que resulta basica
para desestimar la demanda conforme a los términos pactados. (G.G.C.).

Vicios de construccion. Legitimacion del promotor-vendedor frente a los cons-
tructores y técnicos que contrataron con él.—La legitimacion de los compradores
de las viviendas no borra la legitimacion de los promotores que contrataron con
los construcctores y técnicos y conservan accion para exigir el correcto cumpli-
miento del contrato con base en el vinculo nacido precisamente del mismo. Que
los promotores no asuman frente a los propietarios en los pisos el ejercicio de
acciones para reparar lo mal hecho puede generar quc sean ellos mismos deman-
dados y condenados con el constructor y los técnicos. (Sentencia de 9 de junio
de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—Dos magistrados de la Sala 1.? del Tribunal Supremo formu-
lan un voto particular en el que seialan el acierto de la Sentencia del
Juez de Primera Instancia, al negar la legitimacion activa del promotor-
vendedor para ejercitar, en el caso de la Sentencia, la accién de responsa-
bilidad decenal del articulo 1.591 del Cddigo civil. El ejercicio de esta ac-
cion requiere un interés juridico directo en quien la ejercita, que sélo pue-
de tenerlo el que, como duefio de cada vivienda o del edificio en su conjunto,
se ve directamente afectado o perjudicado por los vicios reuinégenos, sin
que el promotor, que ya habia vendido a terceros todas las viviendas y
locales integrantes del edificio en cuestidon, pueda, en principio, advertirse
dicho interés directo en el ejercicio anticipado de esta accidn contra contra-
tista y técnicos, sino mas bien la posibilidad de introducir, por via indirec-
ta, una cierta desviacion de su responsabilidad. (A.C.S.).

Responsabilidad solidaria del constructor.—Se reitera la doctrina de! Tribunal
Supremo que viene atribuyendo una responsabilidad solidaria, derivada del arti-
culo 1.591 del C.c., para todos los participantes en el proceso constructivo, cuan-
do su especifica intervencion en las causas de la ruina no puede determinarse
de una forma individual aplicando lo dispuesto en el articulo 1.144 del C.c.,
con la reserva de las facultades que se seiialan en el articulo 1.145. (STS de
16 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La Sentencia recaida en Primera Instancia estima en parte
la demanda interpuesta por una comunidad de propietarios sobre reclama-
cion de cantidad basada en la causacion de dafios por el mal estado de
la cubierta de un edificio, que posteriormente se derrumba. Recurriendo
ambas partes, comunidad de propietarios y constructora, la Audiencia Te-
rritorial revocd en parte la Sentencia dictada por el Juez de Primera Ins-
tancia en el unico sentido de estimar integramente la demanda interpuesta
por la comunidad. No prospera el recurso de casaciéon. (A.C.L.).

Cardcter imperativo del articulo 1.548 del Cédigo civil. Consecuencias de su
infraccion.—«...el art. 1.548 citado como infringido es evidentemente una norma
que por su especial naturaleza protectora e impeditiva de posibles abusos tiene
un caracter impeditivo y prohibitivo, tal como resulta del propio texto, lo cual
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supone que puesto en relacion con el art. 6 nimero 3 del propio Cédigo civil,
su posible infraccion conlleva y produce los efectos propios de la nulidad de
pleno derecho, superadora y distinta de los casos de mera anulabilidad, sin que
pueda llevar a tan interesada asimilacion el hecho cierto en la practica de que
muchos aspectos nulos pueden generar una apariencia de regularidad mientras
no se produzca la denuncia o impugnacién de aquéllos por parte de los interesa-
dos, sin que ello equivalga a un supuesto de anulabilidad...».

Delimitacién del supuesto de hecho contemplado por el art. 1.548 del Cédigo
civil.—«...sin poderse alegar tampoco que el repetido art. 1.548 esté pensado Uni-
camente para aquellos casos en que los bienes pertenezcan exclusivamente a los
menores del citado precepto y contradice la doctrina antigua y reiterada de esta
Sala que califica de actos nulos los efectuados ‘‘por una madre que, sin autoriza-
cién judicial, promete arrendar por mas de seis afios bienes de los que es propie-
taria por tres cuartas partes y su hijo menor por una cuarta parte’’». (STS de
26 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI Juzgado de 1.2 Instancia declara la nulidad parcial de
un contrato de arrendamiento por exceder su duracion los preceptivos seis
afios al pertenecer el inmueble a un menor. La Resolucién es confirmada
por la Audiencia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacién. (R.G.S.).

Nulidad de cldusulas abusivas. Intereses pactados sin consentimiento de los
fiadores.—«... pero es que segun se razona en la Sentencia de primera instancia
cuyos considerandos al ser aceptados por la recurrida hay que tenerlos como in-
corporados a la misma, independientemente de que la parte actora rechazase la
reclamacién de intereses, admitiendo la deuda por la cantidad de 2.199.691 ptas.,
la cldusula 4.* de la pdéliza, en contradiccién con lo estipulado en los arts. 6
y 7 del Cédigo civil se produce en manifiesto abuso de derecho por lo que se
estima que dicha cldusula 4.2 es nula y como consecuencia “‘los intereses que
reclama la parte actora son nulos e inexistentes’’, a mas que en relacién con
los fiadores se razona, que conforme a la péliza la cantidad por la que deben
responder era la de 2.199.691 ptas., en concepto de deuda principal no implican-
do sino una novacién la reclamacién de intereses, al haber sido pactado sin con-
sentimiento de los fiadores, por lo que no puede exigirseles mas de aquel crédito
reconocido al demandante, de conformidad con lo establecido en el art. 1.826
del Cédigo civil».

Consecuencias juridicas de la nulidad del titulo ejecutivo en los 6rdenes sus-
tantivo y procesal. La Sentencia dictada en juicio ejecutivo no produce excepcioén
de cosa juzgada.—«...y se trata de justificar en razén de que la declaracién de
nulidad del titulo se estd refiriendo a que por Sentencia dictada por la propia
Sala en apelacion de un juicio ejecutivo, se declaraba la nulidad del titulo en
virtud del cual se despachd la ejecucidon, que lo era la pdliza de préstamo base
del presente procedimiento ordinario de menor cuantia, lo que afirma, significa
su inexistencia de pleno derecho por imperativo del art. 6 nimero 3 del Cédigo
civil y del 1.261 y el art. 1.278 del mismo cuerpo legal, relativo a la obligatorie-
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dad de los contratos siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales
para su validez; mas como dicha cuestidn fue resuelta con notable acierto por
ambos Juzgadores, asi en la Sentencia de primera instancia se dice cémo la Audien-
cia de Albacete declaré la nulidad de todo el juicio ejecutivo “‘en base a la falta
de los requisitos intrinsecos del mismo’’ dado que la péliza de préstamo no tenia
fuerza ejecutiva y ‘‘en consecuencia no podia ser utilizada como titulo ejecutivo
para promover el juicio ejecutivo’’, y abundando en ello declara la de apelacion
que “‘el titulo entonces presentado carecia de fuerza ejecutiva por adolecer de
defectos de caracter extrinseco y no haber intervenido directamente el fedatario
mercantil, lo cual no supone que el préstamo no se hubiere realizado y que el
mismo estuviere afianzado solidariamente por los demandados, siendo por tanto
completamente efectivas sus consecuencias legales, si bien no le era posible reali-
zarlas por la via ejecutiva utilizada’’, y es que una cosa es que el titulo lleve
aparejada ejecucion (art. 1.429) de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y otra es,
que por no cumplir los requisitos para ello no se reconozca el valor probatorio
que le sea inherente, a los efectos de hacerlo valer por la via ordinaria declarativa
que corresponda».

«Pues sabido es que las Sentencias dictadas en juicios ejecutivos no producen
excepcidn de cosa juzgada, salvo en cuanto a la estricta cuestién base "del asunto
discutido, quedando cualquier otro, dentro del ambito del juicio ordinario, con-
forme dispone el art. 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Alcance del articulo 1.851 del Cédigo civil. Requisitos para su aplicacion.—
«El segundo motivo... denuncia la infraccion del art. 1.581 del Cédigo civil en
cuanto de conformidad con el relato factico que se hace en la Sentencia de prime-
ra instancia, aprobado el convenio, en el expediente de suspension de pagos, sin
oposicion del que ahora es actor y por el que el deudor se comprometia a cons-
truir un edificio y con el beneficio resultante del mismo pagar al banco acreedor,
implica prorrogar el plazo (por toda la duracidn de la construccidn) y como segtn
el expresado articulo la prérroga concedida al deudor por el acreedor sin el con-
sentimiento del fiador extingue la fianza, al no entenderlo asi la Sentencia recurri-
da infringe dicho precepto; y aparte de cuanto se razona en la Sentencia recurrida
en relacion a que los efectos del convenio se limitan a los intervinientes en el
proceso de suspensidn sin que pueda beneficiar ni perjudicar a deudor distinto
del que dio lugar al expediente, es que no cabe identificar el que el acreedor,
en nuestro supuesto el Banco Central, concediese una prérroga al deudor para
el pago de su crédito afianzado por los recurrentes, por voluntad plena por parte
de aquél y sin el consentimiento de éstos, que es lo que sanciona el mencionado
art. 1.851 del Cédigo civil con el aquietamiento por parte del acreedor, el Banco,
al convenio en el expediente de suspensién de pagos, dirigido a posibilitar el co-
bro, sobre el total, de todos los créditos y por ello bajo un interés general al
que se supedita el particular de cada acreedor, que obliga, en nuestro supuesto,
al Banco, como mas conveniente para el cobro de su crédito, sin que por otra
parte pueda entenderse que ello perjudique al fiador de dicho crédito ni represen-
te mayores riesgos, que es lo que trata de evitar el expresado precepto que al
no ser de aplicacion al caso de autos ya que faltan aquellos dos requisitos: volun-
tad y alteracién de las condiciones en las que el fiador se obligd, no puede decirse
que se infrinja haciendo decaer el motivo».
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Ambito de aplicacién del articulo 1.582 del Cédigo civil. Liberacién de los
fiadores cuando por hechos del acreedor no pueden quedar sobrogados en los
privilegios de éste.—«...es de tener en cuenta que la liberacién de los fiadores
que se establece en el invocado precepto estd condicionada a la realizacién de
algin hecho por el que no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas
y privilegios de éste lo que no cabe entender se produjese por el hecho de pedir
su inclusién como acreedor en el expediente de suspensién de pagos, cuando por
el contrario, aparte de los efectos de dicho expediente, mas parecia perjudicar
a los fiadores su falta de inclusién, maxime cuando de aceptar algin modo de
pago y tener cumplimiento, es decir, extinguida la obligacién principal expresada,
se verian libres de su condicién de fiadores...». (STS de 20 de junio de 1989,
no ha lugar.)

HECHOS.—Interpone el Banco Central demanda de reclamaciéon de
cantidad y condena el Juzgado de la 1.? Instancia a los deudores y fiado-
res solidarios al pago de la deuda mas los intereses legales desde la interpo-
sicion de la demanda. Apelan Banco y fiadores y, estimando en parte el
recurso de la entidad bancaria, la Audiencia condena a los fiadores al pago
del capital mas el interés pactado, notablemente superior al legal del dine-
ro. Recurren en casacion Banco y fiadores. El recurso no prospera. (R.G.S.).

Culpa extracontractual. Muerte por desprendimiento del cristal de una vivien-
da. Responsabilidad del arrendatario de la vivienda. Absolucién del propietario
y de la comunidad de propietarios. Responsabilidad solidaria de la compaiiia que
aseguré la responsabilidad civil de la comunidad y del propietario.—La entidad
aseguradora del riesgo de responsabilidad civil de una comunidad de propietarios
y del propietario de un piso, ambos absueltos, es solidariamente responsable de
la muerte producida por un cristal desprendido de la ventana de un piso por
negligencia leve del arrendatio ocupante a quien también se condena con base
en el art. 1.910 C.c.

Incongruencia. Inexistencia por ser cuestion de fondo.—La compafiia asegura-
dora denuncia incongruencia de la Sentencia por haber sido llamado al pleito
en cuanto asegurada de las partes que luego resultaron absueltas, como la comu-
nidad de propietarios y ¢l propietario del piso en cuestion; pero aparte de mal
planteamiento del recurso porque debia haberse articulado por el nimero del
art. 1.692 LEC, es lo cierto que el tema trasciende al problema material o de
fondo, a saber, si cabe apreciar una responsabilidad de la aseguradora por con-
ducta dafiosa proveniente de edificio asegurado pero sin intervencidén alguna de
su cliente o persona con quien se suscribié la poliza, que es ulteriormente analizado.

Interpretacion de la péliza. Objeto asegurado.—El objeto asegurado en puri-
dad era el atinente a los dafios causados a terceros por los propietarios de un
edificio, 0 mejor aun, en cuanto a la cualidad de tales propietarios, y en especial
se puntualiza que se incluya la «responsabilidad civil del contenido de las vivien-
das», expresiOn ésta que seria insuficiente para fundar la decision confirmatoria
de la Sentencia recurrida, ya que en este objeto de seguro hay que incluir todas
las circunstancias que por el uso o disfrute de tales viviendas produzcan un resul-
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tado dafioso, y no puede haberlo en mejor grado que cuando la accién del cau-
sante estd recogida en los articulos 1.902 y 1.910 C.c.; por todo ello devienen
inconsistentes los alegatos del recurso de que con la responsabilidad asi impuesta
se viene a romper la necesaria simbiosis entre el asegurador y la aseguradora,
de tal forma que si uno es absuelto no cabe la condena de la segunda, lo que
no es cierto porque a ello no conduce ni la particular cobertura del riesgo asumi-
do por la aseguradora en la péliza analizada, ni, ya en linea de principio, se
cohonesta con aquellos baremos de conquista social que han de procurar la aten-
cién a la victima, en particular cuando el evento dafioso se origina por la dindmi-
ca de las cosas en cuyo caso la bisqueda sin tregua de la persona responsable
descubrird a aquel a quien las mismas benefician, o las puso en juego, o las
provocd, alcanzando esta tendencia a quien por el mecanismo contractual del
seguro subrogd en la asuncién de las consecuencias de cobertura.

Accién de reembolso de la aseguradora.—La decision que colma los derechos
primarios de la victima, a quien se la provee del indiscutible resarcimiento, pudie-
ra acaso albergar alguna suerte de singularidad determinante de que se responda
en via contractual por hecho ajeno o de tercero, para asi —designio de justicia
social— atender a aquella victima, y que, a su vez, explica el médulo de solidari-
dad acoplado; sin embargo, la inexistencia de aquel nexo entre los responsables
no tiene por qué cerrar cualquier eventual via de repeticion restauradora del dese-
quilibrio patrimonial, tal vez acontecido. (Sentencia de 5 de juinio de 1989, no
ha lugar.)

HECHOS.—La demanda se interpone por los padres de una muchacha
fallecida por causa de las heridas que le produjo un cristal, o fragmento
de cristal, desprendido del piso 4.° de una vivienda, cuando transitaba
por sus inmediaciones en compaiiia de sus padres y otros familiares, ha-
biéndose probado que el desprendimiento y fractura del cristal que causé
el golpe de la finada se produjo al cerrarse violentamente la ventana que
habia dejado abierta el inquilino, al producirse una corriente de aire por
otra ventana que también estaba abierta. Se reclama una indemnizacién
de cinco millones de pesetas, cantidad que la Sentencia de 1.? Instancia
reduce a cuatro millones, a cuyo pago se condena solidariamente al inquilino-
ocupante, al propietario de la vivienda, a la Comunidad de Propietarios
y a la entidad aseguradora de estos ultimos. En apelacion se estima el
recurso del propietario y de la comunidad, manteniéndose el resto de con-
denas. La Compaifiia Aseguradora interpone el presente recurso de casa-
cién, que es desestimado en ponencia del excelentisimo sefior don Luis
Martinez-Calcerrada y Gomez.

COMENTARIO.—ALI haberse aquietado el inquilino ocupante de la vi-
vienda, condenado en ambas instancias, el tema del recurso se reduce a
fundamentar la responsabilidad solidaria de la compafiia aseguradora
—paraddjicamente, no del demandado condenado, sino de los demandados
absueltos—. La Sentencia apenas si tiene argumentacién en torno al articu-
lo 1.910 C.c. cuya aplicabilidad no se discute, y s6lo de pasada se hace
una referencia enlaziandolo con el 1.902, aifadiendo —innecesariamente—
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que el inquilino incurrié en culpa levis (olvidé cerrar una ventana que co-
municé con la causante del accidente al producirse una corriente de aire).
Recientemente el profesor Pantaledn Prieto (Comentario a la S. de 12 de
abril de 1984, C.C.1.C., abril-agosto 1984, p. 1.610 s.) ha defendido para
el 1.910 un campo de actuacién auténomo respecto al 1.902 al tiempo
que ha matizado acertadamente (asi también Lacruz, Elementos II-1.°, 2.2
ed., p. 588) el caracter objetivo de aquella responsabilidad, cuyo funda-
mento se encuentra en el hecho de ser el cabeza de familia quien controla
la esfera, espacialmente definida, del riesgo, de modo que se trata de una
responsabilidad por riesgo por las conductas dolosos, culposas u objetiva-
mente negligentes de las personas, mayores o menores de edad, dependien-
tes 0 no, que se encuentran en la vivienda; en ultimo término, el caso
fortuito ha de soportarlo el dafiado. Ninguna duda, en el presente supues-
to, de la correcta aplicacion del 1.910.

‘Lo que ya resulta discutible es la utilizacién de argumentos generales
sobre evolucién de la culpa extracontractual, de suerte que en el 4.° Fun-
damento Juridico se llega a establecer un paralelismo entre la evolucién
de la responsabilidad y la del seguro; paralelismo tanto mas improcedente
cuanto que en el caso no existe ningtin seguro obligatorio de responsabili-
dad. Expresiones tales como «baremos de conquista social» y «busqueda
sin tregua de la persona responsable» (5.° F.) no parecen adecuadas; como
tampoco lo es vincular, sin mas, este supuesto de responsabilidad a las
modernas corrientes de responsabilidad por riesgo cuando su origen estd
perfectamente fijado en las fuentes romanas, careciendo de precedentes en
el derecho europeo, salvo alguna norma del viejo codigo prusiano. Resulta
sorprendente la interpretacion que la Sentencia hace del objeto asegurado,
segun las condiciones generales y especiales de la poliza, y el olvido de
la persona asegurada que, en ningun caso, es el arrendatario, sino el pro-
pietario y la comunidad de propietarios. Alegada la incongruencia parace
acertado su rechazo, no sélo por defecto de planteamiento, sino porque
se trata de la cuestion de fondo; pero hay que decir que los argumentos
empleados para resolverla no son convincentes; la frase que se entrecomilla
del clausulado de la poliza: «responsabilidad civil del contenido de las vi-
viendas» parece aludir mas bien al mobilario de las mismas que a «las
circunstancias que por el uso o disfrute de tales viviendas produzcan un
resultado dafioso»; la responsabilidad del asegurador es contractual y toda-
via no se ha aducido un argumento convincente para extender los benefi-
cios del seguro a quien no ha sido parte en el contrato.

De consolidarse la doctrina aqui extractada surgen interrogantes sin fa-
cil respuesta: ;Podrian revertirse sobre el arrendatario el pago de una de
las primas abonadas por el propietario y la comunidad? La eventual accién
de reembolso del asegurador, a que se alude al final del ultimo F.J., ;qué
posibilidades tiene de ser ejercitada contra el arrendatario, cuya presumible
insolvencia ha originado la «bisqueda incansable» de un responsable? La
soluciéon de esta Sentencia pudiera justificarse en un régimen de seguro
obligatorio y su utdpico desarrollo final seria la indemnizacidén de todos
los dafios causados por accidentes con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado. (G.G.C.).
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Culpa extracontractual. Responsabilidad del médico anestesista. Inversiéon de
la carga de la prueba. Falta de prueba de la negligencia debida.—La inversion
de la carga de la prueba no se basa en una presuncién de culpabilidad, sino
en el supuesto de que una persona maneja dispositivos (en el caso que nos ocupa,
farmacos) objetivamente peligrosos para los demas, produciéndose un resultado
dafioso en los perceptores, por ello es a quienes los manejan a los que correspon-
de probar la diligencia en su uso, pues no resultaria logico exigir a los perjudica-
dos que acreditasen, salvo la realidad del dafio, circunstancias y causas que les
son ajenas, al alcance, en cambio, del médico anestesista, quien no ha probado
el agotamiento de su diligencia en supuesto en que la naturaleza de los hechos
requiere que las normas sobre distribucion de la carga de la prueba se interpreten
con cierta flexibilidad, cumpliéndose los requisitos exigidos jurisprudencialmente
para apreciar la concurrencia de la culpa extracontactual, y sin que se contradiga
la doctrina de esta Sala sobre que en los tratamientos u operaciones quirirgicas,
aunque se persigue el resultado de la curacion del paciente, el médico no se obliga
a obtener en todo caso esa curacion, sino a poner en su actuar toda la atencion
y diligencia que deriva de su especialista preparacioén cientifica y practica (respon-
sabilidad de medios), que no ha probado a pesar de encontrarse los medios para
acreditarlo a su unico alcance.

Invalidez resultante de shock anafildctico. No realizacion de pruebas de recha-
zo. Culpa de anestesista.—La culpa del anestesista resulta de la no realizacion
de pruebas alérgicas o de rechazo a los medicamentos empleados, constando que
el enfermo ya era alérgico a la penicilina, y no se ha probado la utilizaciéon de
todos los medios para llegar al convencimiento de que la aplicacion era posible
sin dafio para el enfermo.

Prescripcién de la accién. «Dies a quo». Secuelas.—EIl alta de la enfermedad
no puede considerarse como fecha inicial del computo cuando quedan secuelas,
sino la fecha de la determinacion de invalidante de éstas, pues hasta que no se
sabe su alcance no puede reclamarse en base a ellas, siendo en el presente caso
el reconocimiento de la incapacidad permanente aquel desde el que hay que partir
para contar el plazo descriptivo.

Responsabilidad solidaria. Litisconsorcio pasivo necesario.—Existiendo respon-
sabilidad solidaria entre el médico anestesista, la policlinica en que actué y el
INSALUD con quien la iltima estaba concertada, la accién puede dirigirse contra
todos, contra algunos o contra uno sélo de ellos, lo que implica inexistencia de
litisconsorcio pasivo necesario.

Defectos del recurso. Error de hecho.—El error tiene que manifestarse por
la simple lectura del documento, de forma clara y limpia sin necesidad de acudir
a deducciones, interpretaciones, hipétesis o inferencias; las pericias no tienen ca-
racter documental para denunciar el error amparado en el ordinal 4.° del articulo
1.692 LEC, por ser pruebas documentales y apreciarse por el Tribunal conforme
a fas reglas de la sana critica. (Sentencia de 17 de junio de 1989, no ha lugar.)
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NOTA.—Parece observable cierta inflexiéon o giro en la jurisprudencia
recaida a propdsito de la negligencia profesional médica, apreciada en rei-
teradas sentencias sobre la base de un escriipuloso cumplimiento de los
requisitos que la doctrina tradicional exigia en la aplicacién del articu-
lo 1.902. Resulta, a lo que me consta, novedoso, invocar la inversion de
la carga de la prueba en estos procesos. Los hechos se presentan con cierta
confusién ya que, al parecer, se practican dos intervenciones quirurgicas
(no se especifica con qué finalidad), una el 8 de octubre de 1984 y otra
el 28 de noviembre del mismo afio, sin que en la primera surgieran compli-
caciones durante la anestesia, no obstante constar en el historial clinico
que el enfermo era alérgico a la penicilina, produciéndose el shock anafi-
lactico una vez iniciada la segunda operacion. Hay deficiencias procesales
no subsanadas por negligencia en la parte interesada (no se reitera la peti-
cion de que la prueba pericial sea realizada por especialistas en anestesiolo-
gia, ni tampoco que se exponga la doctrina cientifica sobre el shock produ-
cido). ;Hubiera sido otra dolucién realizindose estas pericias. (G.G.C.).

Accidente de circulacion. Culpa extracontractual. Responsabilidad por riesgo.
Doctrina general. Rotura de la Direccion.—Se apreci6é rotura del trapecio que
es una pieza de la direccién del vehiculo, con antigiiedad de diez afios, la mayor
parte de los cuales estuvo destinado a servicio de taxi, el cual no pudo ser domi-
nado e invadio la parte opuesta de la calzada en donde chocd frontalmente con
gran violencia con otro vehiculo que circulaba correctamente, con resultado de
muerte, lesiones y dafios; pero la condena no se apoya en el descuido del mante-
nimiento de un automovil viejo, muy gastado, ni en la violencia de la colision
en relacion con la velocidad, hechos sugerentes de culpa grave, sino en la aplica-
cién de la teoria del riego en materia de circulacién, por el uso de vehiculos
de motor con ingenios mecanicos complejos, de evidente utilizacién individual
y social, pero que lleva consigo, de modo conocido, la creacién de peligros gra-
ves; la frecuencia del uso de automdviles y la cotidiana y numerosa materializa-
cion de los riesgos de su manejo, han determinado el nacimiento de la obligacién
de indemnizar por quienes se benefician de su utilidad, y su consiguiente respon-
sabilidad en los dafios causados, siempre que no se deban a culpa exclusiva de
la victima —no concurrente en este caso, en el que ninguna participacién tuvo
en las causas—, o fuerza mayor extrafia a la conduccién o funcionamiento del
vehiculo, que no consista en los defectos de éste, rotura o fallo de alguna de
sus piezas o mecanismos; fuerza mayor ligada a una causa extraiia con entidad
suficiente para romper el nexo causal, que se impone de modo irresistible al desa-
rrollo de la actividad ya de por si peligrosa, y que requiere un estudio matizado
en cada caso, aunque no incide en el presente.

Carécter genérico del articulo 1.902 en materia de circulacién rodada. Carac-
ter especifico de la normativa sobre accidentes. Prueba de haber agotado la dili-
gencia.—En materia de circulacion rodada la norma del articulo 1.902 C.c. tiene
un valor genérico, frente al especifico de las normas concretas que regulan su
alcance ¢ imponen la responsabilidad por riesgo voluntariamente asumido, frente
al cual no cabe alegar la adopciéon de una diligencia reglamentaria, ni de una
diligencia media, sino que es preciso agotar la adecuada a los debates de cuidados
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propios de la disposicién y manejo del mecanismo peligroso, salvo las excepciones
ya indicadas.

Seguro obligatorio y seguro voluntario.—La cobertura del riesgo por el seguro
voluntario en la cuantia convenida alcanza, en toda su extensidn, al descrito en
el articulo 1.° de la Ley de 24 de diciembre de 1962, pues el régimen de seguro
obligatorio no condiciona la responsabilidad, sino que impone unos minimos de
necesaria cobertura, sin perjuicio de que los danos que excedan sus limites regla-
mentarios los asuma el duefio del vehiculo si carece de seguro voluntario; es de-
cir, €l seguro voluntario y el obligatorio cubren responsabilidades de igual cali-
dad, si bien, por razén del obligatorio, se fijan unos limites de circunstancias
y cuantia mds restringidos; el seguro se establece en funcién de la responsabilidad
y no la responsabilidad en funcién del seguro como se desprende de la doctrina
jurisprudencial (SS. de 9 de julio y 29 de octubre de 1987). (Sentencia de 21
de julio de 1989, no ha lugar.)

NOTA.—EI supuesto de hecho (rotura de una pieza de la direccién)
es uno de los tipicos que han servido para justificar la implantacion misma
de la ley especial y de seguro obligatorio; destaca con acierto la Sentencia
que se responde por razén del riesgo asumido y no por negligencia en
la conservacién (que puede ser mera circunstancia concurrente que agrave
la responsabilidad). Oportuno y clarificador que se defina la naturaleza
de esta responsabilidad especial como basada en el riesgo de naturaleza
objetiva o cuasi-objetiva, pues ello permite mantener la vinculacién con
el articulo 1.902, aunque sea en la relacién de norma genérica-norma espe-
cifica. (G.G.C.).

Culpa extracontractual. Doble accidente mortal por caida de gria. Diligencia
exigible. Doctrina general sobre el articulo 1.902.—Si bien el articulo 1.902 C.c.
descansa inicialmente en wn basico principio de culpabilidad, no cabe desconocer
que la diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cuidados regla-
mentarios, sino ademas todos aquellos que la técnica y la prudencia impongan
para evitar el evento dafloso, con inversién de la carga de la prueba y presuncién
de conducta culposa en el agente, asi como la aplicacién, dentro de prudentes
pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirla en funda-
mento unico de la obligacién de resarcir; en el presente caso la causa que produjo
el doble resultado mortal fue el defectuoso estado de la gria-podrtico, lo que pone
de relieve la omision de la diligencia debida para impedir la caida del motor
y subsiguiente alcance a las victimas, existiendo un informe técnico del Gabinete
de Seguridad e Higiene, recomendando la realizacidn de revisiones a la estructura
de la grua por empresa homologada para comprobar algin vicio oculto o princi-
pio de corrosién en alguna parte fundamental de la estructura, comprobandose
que la fisura existente pudo y debié ser constatada mediante el empleo de técnicas
radiograficas de ultrasonido o de particulas magnéticas, sin que bastasen las sim-
ples inspecciones visuales.

Sentencia penal absolutoria. No vinculacién de los tribunales civiles.—Como
reiteradamente tiene declarado esta Sala. la Sentencia absolutoria dictada en la
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jurisdiccién penal, salvo la unica excepcidn de que se haya declarado la inexisten-
cia del hecho enjuiciado, no vincula a los Tribunales de la jurisdiccién civil ni
prejuzga la valoracién que de los hechos pudieran hacer éstos, pues constituyendo
la responsabilidad penal por imprudencia, y la civil dimanante de hechos u omi-
siones culposas, especies juridicas distintas, aunque expresivas de un principio
de culpa, la ausencia declarada de culpabilidad penal no impide al Tribunal civil
encuadrar el hecho en el ambito de la culpa extracontractual, ni le coarta para
apreciar con plenitud de competencia las pruebas obrantes en el juicio y sentar
sus propias deducciones en orden a la realidad factica. (Sentencia de 9 de junio
de 1989, no ha lugar.) V

NOTA.—Conviene alertar sobre el riesgo de generalizar las declaracio-
nes que se consignan para rechazar un recurso y fundamentar una conde-
na, a todas luces justa. El Tribunal Supremo sigue reservandose soberana-
mente delimitar aquellos sectores de la realidad econdémicoi-social a los
que aplica la inversidn de la carga de la prueba y la presuncion de culpa.
Aunque los hechos consignados en esta Sentencia son excesivamente escue-
tos, parece que se trata de accidente laboral ocurrido en unos grandes asti-
lleros que omitieron medidas de prevencién de accidentes, hoy técnicamen-
te posibles. Nada se diga de la responsabilidad por riesgo que —fuera de
los casos legalmente admitidos— nunca se erige «en fundamento unico de
la obligacion de resarcir». (G.G.C.).

III. DERECHO PROCESAL

Congruencia entre pretensién de las partes y resolucién judicial.—«...porque,
segiin la doctrina jurisprudencial (SS. de 10 de julio de 1933, 21 de marzo de
1942, 5 de julio de 1943 y 17 de noviembre de 1966) los Tribunales, en bien
de los propios litigantes y para evitarles nuevos pleitos, deben resolver todas las
cuestiones sustancialmente planteadas en los escritos de alegaciones del proceso,
sin necesidad de ajustarse literal y rigurosamente a las peticiones de las partes,
tomando en cuenta la relacién intima y racional entre pretensiones y resoluciones,
sin prescindir de la conexidén que exista con los antecedente de hecho y razona-
mientos juridicos expuestos en los respectivos escritos, no infringiendo el art. 359
de la LEC —S. de 7 de diciembre de 1965— las decisiones jurisdiccionales que
contengan declaraciones sobre puntos implicitamente comprendidos en las cues-
tiones objeto de debate, siempre que sean consecuencia logica y legal de ellas
o se refieran a extremos accesorios o secundarios que, sin alterar los pronuncia-
mientos principales, conduzcan a la efectividad del fallo...»

Requisitos para la declaracién de error judicial indemnizable.—«...la declara-
cién del error requiere la existencia de un dafio evaluable econémicamente y una
relacién de causalidad entre dicho error y el dafo...»

Caducidad del plazo de ejercicio de la accién para el reconocimiento de error
judicial.—«...conforme al propio articulo enumerado de la LOPJ (art. 239), apar-
tado 1.a) “la accion judicial para el reconocimiento del error deber4 instarse inex-
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cusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse’’,
lo que implica un claro plazo de caducidad, a contar desde que ganare firmeza
la resolucién a que se impute el error...».

Error judicial. Apreciacién objetiva.—«...el error judicial ha de dimanar de
una resolucién injusta o equivocada, con yerro indudable o incontestable, de un
modo objetivo y no tan s6lo a ojos de quienes fueron parte o se sienten perjudi-
cados, sin que tal error pueda derivar de casos como el contemplado, donde,
a juicio de la recurrente, el Tribunal no debié acoger la excepcién de cosa juzga-
da, cuando venia obligado a ello, requiriendo el error propio que se haya actuado
abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos a
aquellos que hubieran sido objeto del debate y sobre los cuales el juzgador haya
tenido un conocimiento equivocado por causas extraprocesales, y no cuando se
trata de apreciar pretendidos errores ‘‘in iudicio’’ o “‘in iudicando’’, lo que deter-
mina que al amparo de un supuesto error judicial no puedan denunciarse inter-
pretaciones que quien pretende su ‘declaracién estima subjetivamente incorrectas
o violaciones en orden al alcance y efectos de la ley material, como tampoco
errores de hecho o de derecho en la apreciacién de la prueba, ni puedan atacarse
conclusiones que no resulten ildgicas o irracionales dentro del esquema traido
al proceso bajo los principios de contradiccién y bilateralidad, ya que de otra
forma, como declaré la Sentencia de 13 de abril de 1988, se estableceria una
nueva instancia y una evidente fisura a la seguridad juridica; o, como dice la
Sentencia de 4 de febrero de 1988, el error judicial no puede basarse en establecer
motivaciones subjetivas, cual pretende la recurrente, sobre la interpretacién de
las leyes que el Tribunal aplico con criterio racional y légico dentro de las normas
de hermenéutica juridica, sin que esta Sala pueda prejuzgar, dentro de tal clase
de procedimientos, si dicho criterio es el tinico aceptable o si existen otros tam-
bién razonables, ya que en modo alguno pueden unos y otros considerarse consti-
tutivos de error judicial generador de indemnizacion». (STS de 22 de julio de
1989, no ha lugar al recurso especial de error judicial.)

HECHOS.—Los antecedes del recurso especial de error judicial que re-
suelve el Tribunal Supremo son, como se verd, todo un modelo de cons-
tancia en el litigio. Arranca la cuestion de una accién confesoria de servi-
dumbre ejercitada por el procedimiento de cognicién ante el Juzgado de
Distrito. Recurrida la sentencia del Juzgado, la Audiencia Provincial la
declara firme por transcurso del plazo legal para su impugnacion. El actor
interpone entonces demanda de revisién contra la sentencia del Juzgado
declarando la Sala 1.? del Tribunal Supremo no haber lugar. Llegados
a este punto es la esposa del actor quien insiste formulando demanda sobre
el mismo objeto ante el Juzgado de 1.? Instancia. Tramitada ésta por el
procedimiento de menor cuantia, es desestimada al concurrir la excepcién
de cosa juzgada. En la apelacidn se confirma la resolucién del Juzgado.
Contra la sentencia de la Audiencia se interpone recurso de casacion que
el Tribunal Supremo desestima. Disconforme todavia, la demandante acu-
de en solicitud de amparo ante el Tribunal Constitucional decretando éste
la inadmisién del recurso. Finalmente se interpone ante el Supremo el re-
curso extraordinario de error judicial imputable a las sentencias del Juzga-
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do de 1.? Instancia y de apelacién. Como era de esperar a la vista de
los antecedentes el Tribunal Supremo declara no haber lugar. (R.G.S.).

Cauce procesal para impugnar en casacién la calificacién juridica de los con-
tratos.—«...1a misma literalidad de los alegatos que, en el sentir del recurrente,
fundan el error de apreciaciéon probatoria que se denuncia y que la sentencia
ha padecido, serian suficientes para rechazar el motivo, porque es sabido una
constante linea jurisprudencial —segun Sentencias 2 de febrero de 1988 y 7 de
marzo de 1984— define que los aspectos de calificacion juridica de los contratos
deben plantearse por el nimero 5 y no por el 4 de este precepto (art. 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), que es donde luego se examina el problema».

Carficter incidental de las tercerias.—«...terceria de mejor derecho, procedi-
miento éste, sobre el que, en linea de principio, conviene subrayar que es una
de las dos que se contemplan dentro de la S. 3 ‘“‘De las tercerias’’, T. XV del
Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, por tanto, como un proceso inter-
calado dentro de ‘juicio ejecutivo’’ rubrica, pues, de ese Titulo XV, que al estar
superpuesto a un precedente juicio ejecutivo que es el principal, no tiende, en
puridad técnica, a un pronunciamiento auténomo o por completo desgajado de
lo hasta entonces acontecido en aquel proceso, sino que, al contrario, aspira a
la consecucién de una decisién judicial que conectada con el tramite del principal,
de tal forma le afecte que convulsione lo hasta entonces en él resuelto: asi si
es de mejor dominio, la decision supondrd el mantenimiento o alzamiento de
la medida cautelar del embargo decretado de la cosa en el juicio ejecutivo, Sen-
tencia de 13 de diciembre de 1982, mientras que si lo es de mejor derecho, la
orden de reintegrar el crédito del actor terceristas con preferencia —si se estima
la accion— al del ejecutante y a expensas del importe de la venta de los bienes
embargados al ejecutado, con lo que, se quiere decir, subrayando esa colaterali-
dad (el propio legislador en su articulo 1.534-1, califica, con acierto expresional
de ‘‘incidencia’ a las tercerias respecto al juicio ejecutivo, cuyo curso no se sus-
penderi a consecuencia de las mismas, habiendo al punto expuesto la sentencia
de esta Sala de 20 de junio de 1986 que la terceria... no es un procedimiento
auténomo sino la incidencia de una ejecucion abierta y en trdmite, determinando
siempre una oposicién a diligencias de juicio ejecutivo en marcha, y por tanto
una incidencia del mismo), que, exclusivamente, la pretensién liberatoria del em-
bargo de la cosa en la primera dualidad, o la correccién de esta medida procesal
mas que la atribucién del derecho de propiedad es lo que se persigue en este
juicio de terceria, segun Sentencia de 11 de abril de 1988 y el reintegro o cobro
del crédito en la segunda, frente a las medidas ya adoptadas en el juicio ejecutivo
a favor del ejecutante pueden y deben ser objeto de debate en las citadas tercerias».

Interpretacién de los contratos. Funcién encomendada a la Sala de Instan-
cia.—«...seria ocioso insistir en que al no haberse alterado la verdad valificadora
de lo resuelto por la audiencia, en traer a la casacién los aspectos de la interpreta-
cién de los contratos o podlizas de las partes, que, como se dice comportan una
funcién encomendada a la Sala, como asimismo, todo cuanto se refiere al juego
aplicatorio de las normas que sobre dicha interpretacion contiene el Codigo Civil
en sus articulos 1.281 y siguientes (segiin Sentencias de 31-1, 12-2, 13-2 y 22-10-86,
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entre otras) criterio que ha prevalecer, salvor que se combata y demuestre, que
es ilégico o contrario a derecho...»

Criterios para fijar la prelacién de los créditos documentados mediante péli-
za.—«...ya que bajo la indiscutible verdad que depara la conviccién del juzgador,
es evidente que la preferencia que aduce el tercerista de su crédito inserto en
su péliza de 10 de diciembre de 1982 por su mayor amtigiiedad o precedencia
respecto al del ejecutante, en su respectiva podliza de 17 de diciembre de 1983,
no es tal sino todo lo contraio, ya que, como es sabido y pone de relieve la
sentencia de este Tribunal de 21 de septiembre de 1984 al expresar que en los
casos de créditos documentados mediante *’poliza’ no es la fecha de ésta la que
hay que tener en cuenta para determinar la prelacion del crédito, sino la de la
fijacion fehaciente del saldo exigible, lo cual no es sino ratificar una verdad ma-
yuscula y elemental en torno a la completa configuraciéon de todo derecho de
crédito, para lo que no basta con su nacimiento, sino que se precisa que el mismo
sea exigible por haber vencido, por lo que sélo ante ese vencimiento e impago,
tras la exigibilidad, es cuando deviene la tutela legal y judicial correspondien-
te...». (STS de 4 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia del juicio ejecutivo promovido por
el Banco Exterior de Espafia se embargan a sus deudores determinados
bienes. Interpone el Banco Hispano Americano demanda de terceria de
mejor derecho que el Juzgado de 1.? Instancia desestima. La Audiencia
Territorial desestima igualmente la apelacion. El recurso de casaciéon no
prospera. (R.G.S.).

4. DERECHOS REALES

Zona maritimo-terrestre. Presunci6n en favor del dominio publico.—La confi-
guracién juridica de la parcela colindante con el mar, afin a la zona maritimo-
terrestre que, entre otras, la sentencia de 5 de junio de 1988, hasta configurd
como res communis omnbus hominibus, o comin a todos los hombres, se recoge
en la Ley de 26 de abril de 1969, de costas maritimas y en la Ley de 28 de
julio de 1988 (art. 3). Y ello aparte de la regulaciéon histérica y actual (art. 1
de la Ley de 7 de mayo de 1880 de puertos; arts. 1 y 2 de la Ley de puertos
de 19 de enero de 1928; art. 339, 1.° del Cédigo civil; art. 132,2 de la Constitu-
cion), siendo al punto ilustrativa la Exposicion de Motivos de la Ley de costas
vigente de 28 de julio de 1988, sobre los problemas planteados en torno a la
zona maritimo-terrestre; por lo que en resumen, de esa normativa y siguiendo
una reiterada doctrina jurisprudencial, ha de concluirse en que la fuerte presun-
cién en pro del dominio nacional de los terrenos de dicha zona requiere para
ser destruida una rigurosa demostracion en contrario, sobre todo a partir del
articulo 132,2 de la Constitucién (SS. de 6 de octubre de 1986 y 10 de noviembre
de 1986). La zona maritimo-terrestre es bien de dominio publico, sin perjuicio
de los derechos de los particulares, siempre que sean ellos y no el Estado quienes
asi lo acrediten. (Sentencia de 7 de julio de 1989, ha lugar.)
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NOTA.—En el recurso de casacién se alega, entre otras cosas, que los
Tribunales de instancia po han reconocido el caracter de dominio publico
de la parcela reclamada, pese a lindar con el mar. Prospera el recurso
de casacidon interpuesto por el Abogado del Estado. (A.C.S.).

Reivindicacion de terreno. Competencia de Jurisdiccién.—Las declaraciones
sobre propiedad son ajenas a la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, al-ejercitarse una accién reivindicatoria, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 348 del C.c., en relacion con el articulo 349 del propio Cédigo
es forzoso concluir que la jurisdiccion competente para conocer la cuestién objeto
de litis es la civil ordinaria.

Requisitos de la accién reivindicatoria.—Resulta plenamente probado, la titu-
laridad de la cosa que se reivindica, la identificacion de la finca y la ocupacion
indebida, en este caso, por el Estado, por lo que no cabe decir no se cumplen
los requisitos que son exigibles para el éxito de la accién reivindicatoria. (STS
de 12 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EI Estado habiendo expropiado de la finca de los actores
793,60 m?, expropiaciéon que juntamente con otras sobre la misma finca,
se reconoce y acata, ocup0 posteriormente en la construcciéon de una carre-
tera 1002,40 m? de exceso sobre los expropiados sin titulo para ello.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda y al ser imposible
la restitucion de la posesién por hallarse los terrenos incorporados a la
carretera condené al abono de su valor.

La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el Recurso
de casacién. (A.C.L.).

Accion contradictoria de dominio. Nulidad de asiento registral.—FEl hecho de
haber ejercitado el actor una accién contradictoria del dominio que figura inscrito
a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin solicitar nominal y especifi-
camente la nulidad o cancelacidon del asiento contradictorio, lleva claramente im-
plicita una peticién de nulidad o cancelacién del asiento, y no puede ser causa,
haciendo usc de un error u omision en el suplico de la demanda, se inadmita
ésta, y por tanto, se deniegue la peticion respecto a la titularidad dominical.

Fe pablica registral. —En estos casos en que se cuestiona cual sea la extension
respectiva de las fincas plenamente identificadas y con un lindero de separacién
entre las mismas, caen fuera de la garantia que presta el Registro de la Propie-
dad, carente de una base fisica fehaciente y que reposa sobre las mismas declara-
ciones de los otorgantes, cudntos datos se correspondan con hechos materiales,
entre ellos el relativo a la medida superficial, tanto a los efectos de la fe publica
como de la legitimacién registral.

Tampoco resulta infraccidon del articulo 34 LH pues las circunstancias de he-
cho consignadas en el Registro de la Propiedad de un modo inexacto no puede
hacer que la finca se conforme con lo que dice la inscripcion, estando en la
naturaleza misma de las cosas que el adquiriente no sea protegido por confiar
en .una descripcién inexacta. (STS de 16 de mayo de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—EI Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda in-
terpuesta por el Ayuntamiento por la que pedia se le declarase propietario
de una finca rustica y se condenase a la demanda a demoler la obra reali-
zada y el camino construido y a reintegrarle en la posesién de la misma
en su primitivo estado.

La Audencia Territorial revocé la sentencia dictada por la Primera Ins-
tancia declarando que el recurrente era propietario de la finca, menos de
la parte ocupada por la edificacién, condenando a ésta a pagar al deman-
dante el valor que la invasiéon hubiera producido. No prospera el recurso
de casacion.

NOTA.—En principio el articulo 38.11 de la LH exige que no pueda
ejercitarse la accion de contradiccion sin que se promueva la rectificacion
registral.

Ya por STS de 3 de abril de 1956 y 19 de febrero de 1970 la Jurispru-
dencia entendié que era posible declarar la ineficacia de un titulo inscrito
sin que previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancela-
cién de la inscripcidn, si la nulidad del titulo inscrito era consecuencia
de ser preferente el del demandante.

Ultimamente el Tribunal Supremo inicia una doctrina aun mads abierta.
Y asi entiende que no es necesario para ejercitar las acciones contradicto-
rias que nominal y especificamente se pida la nulidad o cancelacién del
asiento registral contradictorio; bastando que el titular inscrito afectado
aparezca demandado, pues, entonces, tal cancelacidn o nulidad constituyen
la consecuencia hipotecaria 16gica de la accion ejercitada. (SSTS de 29 de
marzo de 1984, 5 de mayo, 6 de julio, 24 de noviembre de 1988 y 23
de enero de 1989).

La sentencia que anotamos es un claro ejemplo de esta doctrina mas
abierta que viene siguiendo en los tltimos tiempos nuestro Tribunal Supre-
mo. (A.C.L.).

5. FAMILIA

Responsabilidad de los gananciales. Terceria de dominio.—Es doctrina reitera-
da de esta Sala que cualquiera que sea la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales, la esposa no puede ser tenida como tercero a efectos de legitimacion
para entablar demanda de terceria en defensa de sus derechos consorciales. Que
cualquiera que sean los efectos respecto a las cuotas de cada uno en la disolucién,
es evidente que constante régimen legal, responden los bienes gananciales de las
deudas de los esposos, generadas por ia adquisicion de bienes comunes, asi como
por toda obligacién contraida por ambos conyuges o por uno con el consenti-
miento del otro. Y, por ultimo, que el tenor del articulo 1.373 permite a los
acreedores perseguir incluso los bienes gananciales para pago de deudas privati-
vas, sin perjuicio de que el cényuge pueda sustituir la traba de los bienes comunes
por la parte que de ellos corresponda al deudor previa disolucién de la sociedad
y por el cauce singular oportuno. (Sentencia de 19 de julio de 1989, no ha lugar.)
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HECHOS.—EIl marido adquirié un piso, para cuyo pago acepto letras
de cambio que fueron objeto de renovaciones a su vencimiento. Ambos
esposos hipotecaron el piso, vendieron la vivienda anterior y se instalaron
en la adquirida. Por impago de las letras les fue embargado el piso, opo-
niéndose la mujer a la ejecucién formulando demanda de terceria de domi-
nio por entender que no debe responder de las deudas con su parte ganan-
cial de la vivienda.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda. No prospera el recurso de casacion. (A.C.S.).

Reconocimiento de paternidad.—Es cierto que se ha polemizado mucho sobre
el alcance que deba darse a la negativa a someterse a unas pruebas bioldgicas
para determinar la paternidad; pero hay que convenir que cuando falta el primer
presupuesto de que se hizo mérito al principio, cual es la existencia de relaciones
sexuales transidas de una apoyatura firme para poder afirmar el hecho de la
concepcion, nadie estd obligado a someterse a su prictica. Pero esta negativa
ha de ser seria, injustificada y ser manifestada por la propia persona que ha
de someterse a la prueba bioldgica y nunca mediante una negativa expresada a
través del representante procesal que nunca podra ser portador de un consenti-
miento tan personalisimo que sélo el otorgamiento de un poder especial podria
justificar y suplir. (STS de 24 de mayo de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—EIl demandado se encontraba en octubre de 1981 desempe-
fiando trabajos en un grupo de viviendas frente al domicilio de la actora
entablando amistad y después de relacién formal de noviazgo con la mis-
ma, con la que mantuvo relaciones sexuales continuadas durante finales
de 1981 y mediados de 1982, habiendo mantenido toda la relacién bajo
la condicion de noviazgo. Que como consecuencia de las relaciones la acto-
ra dio, el 18-11-1982, a luz una nifia. La actora soltera y sin haber tenido
relacion alguna con otro hombre, tiene el convencimiento de que la hija
nacida lo es del encausado. Por todo lo cual se insta por la actora senten-
cia por la que se declare la paternidad del demandado.

NOTA.—La vieja regla del nemo ad factum cogi potest; aplicada a
las relaciones de filiacion se traduce en que el tercero —presunto progenitor—
puede negars a someterse a los peritajes biologicos. Si bien ultimamente
la jurisprudencia se ha encargado de precisar cuales son los supuestos de
investigacién de la paternidad, practicindose pruebas bioldgicas. Esto es,
de una parte la posibilidad de fecundacién de la mujer, circunstacia ésta
que a fortiori puede derivarse de hechos indiciarios como el convivir con
la madre en la época de la concepcidén (lo que parecce colegirse que en
el caso de autos no ocurri¢) —art. 135 C.c.—, y por otro lado la negativa
obstruccionista del demandado a la practica de las citadas pruebas. Aun-
que habria que matizar que esta actitud per se no comporta indudablemen-
te una ficta confesio; sino un hecho indiciario mas valorable por el juzga-
dor en concordancia con las restantes pruebas practicadas, a tenor de la
constataciéon o no de las presunciones facti del mencionado articulo 135
C.c. (F.LL.Y.).
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Reclamacion de filiacién. El concepto de posesion de estado.—La posesion
de estado de filiacion representa una situacion residual en la que puede hallarse
el hijo cuya paternidad no matrimonial no le estd reconocida formalmente, y
sin embargo, las circunstancias concretas en que se halla en el seno de la sociedad
o de la familia permiten establecer el reconocimiento presunto de la filiacion por
la homologacién judicial de estas circunstancias mediante la sentencia firme que
asi lo proclame. (STS de 26 de junio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La paternidad del demandado respecto a los cuatro nifios
no ofrece duda alguna. Convivia con la madre al tiempo del nacimiento,
los mantenia con él en el mismo domicilio, los trataba como hijos suyos
presentandoles como tales y subvenia a todas sus necesidades cumpliendo
sus obligaciones que a todo buen padre de familia competen. Como conse-
cuencia de profundas desavenencias entre el demandado y la actora, ambos
se separaron, desinteresandose desde este momento el demandado de todas
sus obligacions paternofiliales.

NOTA.—EI supuesto de hecho obedece al tenor del parrafo primero
del articulo 131 C.c., que en buena técnica responde mds que a un caso
de accién de reclamacion a una accion declarativa, puesto que en nuestra
hipotesis, al existir indubitadamente el titulo de legitimacidon que es la po-
sessio filiationis (art. 113 C.c. ad maiore), lo que se pretende de! juez
es un pronunciamiento coincidente con preexistente titulo de legitimacion
de la filiacion (y que a la sazén servira para determinarla legalmente
—art. 120 C.c.—) como es la posesion de estado. Naturalmente habra que
probar inexcusablemente los elementos definitorios de la posesion de esta-
do; basicamente el tractatus —comportamiento como padre que no se hu-
biera interrumpido— y la reputatio o fama, es decir, la exteriorizacion
ad extra —al circulo social en el que se incardina la situacion familiar
ad casum, del comportamiento publico como aparentes progenitores y cum-
plidores de sus obligaciones filiares—.

Esto supuesto, acreditandose ante el juzgador, la prueba efectiva de
la constancia de la posesion de estado, la resolucion de aquél servira para
dar por probada la existencia del titulo de legitimacion —posesion de esta-
do que actuard para acreditar la filiacién (vide art. 113 C.c.) y determinar-
la legalmente (ex art. 120 C.c.)—. En fin, el articulo 131 C.c. (precepto
aplicable al supuesto de autos) sirve tanto para que se declare la filiacion
matrimonial, como extramatrimonial (como ocurre en nuestro caso), cuan-
do tanto en una como en otra exista en la relacion familiar constante pose-
sion de estado, y a mayor abundamiento, el parrafo primero del citado
articulo exige como prius inexcusble que no concurra la existencia de una
filiacion contradictoria que de existir habria que impugnar necesariamente
[ex art. 113, p. II, art. 134, p. I, ¢)]. (F.LL.Y.).

Reclamacion de filiacién. Pruebas bioldgicas.—Se denuncia error en la apre-
ciacion de la prueba que no puede prosperar porque las aleaciones que se hacen
pertenecen a motivos de fondo o inciden en defectos formales. Asi, en el primero
de los motivos subsistentes, con invocacion expresa del articulo 675 C.c., se razo-
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na sobre la interpretacion que deba darse a las cldsulas testamentarias otorgadas
por el causante, sin denunciar ni un solo error en la apreciacion de la prueba,
y en el segundo, se apoya en un informe pericial, que no tiene el cardcter de
documento a efectos casacionales, sino el de simple prueba documentada. (STS
de 10 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—IJ. F. G., en representaciéon de V. G. formulé demanda
de juicio declarativo de menor cuantia contra la herecia yacente de V.
P. R. sobre filiacién no matrimonial. Estableciéndose los siguientes he-
chos: que V. G. es el padre de B. G. P., declarada incapaz por estar
afectada de una oligofrenia. Como consecuencia de las relaciones sexuales
mantenidas con V. P., la chica quedé embarazada, dando a luz una hija
que fue inscrita con el nombre de B. G. P. Instruidas diligencias criminales
se efectuaron pruebas biol6gicas de paternidad emitiéndose dictamen en
el que se concluia que por calculo de probabilidades V. P. R. tiene el
98,8 por 100 de ser padre de B. G. P. Durante la tramitacién de la causa
fallecié V. P., que previamente habia otorgado testamento ante Notario
y terminaba suplicando que se dictara sentencia declarando que V. P. R.
es el padre de la menor B. G. P. (F.LL.Y.).

Filiacion no matrimonial.—La sentencia impugnada declara terminantemente
que de la apreciacién conjunta de lo actuado y pruebas practicadas se deduce
la necesidad de estimar que claramente estd demostrada la paternidad del recu-
rrente como progenitor del menor extramatrimonialmente nacido de sus relacio-
nes con la actora, ya que contundente es la prueba cientifica y bioldgica del
Departamento de Medicina Legal de la Universidad Complutense «en que la con-
clusién alcanza una paternidad extraordinariamente probable, por haberse obteni-
do un coeficiente de 99,62, s6lo 13 centésimas menos que el coeficiene de una
paternidad demostrada, lo que es incuestionable signo de certeza de que el recu-
rrente es quien generd al hijo». Contra esta aseveracion no es viable la tesis del
recurso en cuanto olvidando el cauce formal del numero 5 del articulo 1.692
Ley de Enjuiciamiento Civil que le obligaba a respetar los hechos probados, los
combate alegando a supuestas conclusiones de la doctrina cientifica sobre la falta
de fiabilidad de las pruebas bioldgicas y a desechar las demdas pruebas sin aportar
razonamiento alguno para combatir las conclusiones juridicas de la sentencia re-
currida y que obliga a la desestimacion del unico motivo del recurso formulado
y en el que se denuncia la infraccion del articulo 135 C.c. (STS de 30 de junio
de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La actora alega que sostuvo relaciones sentimentales con
el demandado y cuya finalidad era la de contraer matrimonio.

A partir de agosto de 1982, la pareja comienza a mantener relaciones
intimas que dieron por resultado el embarazo, quien al comunicérselo al
demandado, se despreocupa totalmente de la situacién. El 28 de mayo de
1983 dofia R. M. A. (la actora) dio a luz un nifio. Tras muchos requeri-
mientos, se ve obligado a reclamar la filiacién.

NOTA.—Evidentemente cupiera entenderse de lege /ata que la prueba
bioldgica positiva tiene un valor relativo, de suerte que no se puede afir-
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mar «este hombre es el padre» (exclusiéon hecha de la fecundacién humana
asistida concretamente la llamada «fecundaciéon homoéloga», en razén a
la identificabilidad del gameto fecundante), pero si llegar a establecer pro-
medios de exclusion, y a fortiori de probabilidad de un 99,9 por 100. En
el momento presente, si bien la prueba negativa de la paternidad puede
obtenerse con seguridad, no ocurre lo mismo con la positiva, aunque esta
prueba puede reforzar el argumento excluyente de la paternidad. Ademas
pueden emplearse otros peritajes como los antropoheredobiolodgicos, los cua-
les revelaran unos indicios esenciales de paternidad. En conclusion el juez
debera ponderar iusta causa los resultados, y admitir la conveniencia o
no de proceder a otros peritajes, cuando a la sazdn subsisten dudas funda-
das en las conclusiones aportadas de los anteriores peritajes realizados.
(F.LL.Y.).

6. DERECHO DE SUCESIONES

Accion de peticién de herencia.—De las pruebas practicadas se desprende que
ni el terreno, y el edificio de la fabrica, ni la empresa, como unidad, estan inte-
grados en la herencia de! causante de los actores, pero si que, en el desarrollo
de la industria creada por el abuelo del actor, se incorporaron los miembros de
su familia, entre ellos el causante de los actores y que éstos aportaron trabajo
y capital, de donde la sentencia deduce que los demandantes tienen derecho no
a la titularidad tdnica de la empresa, ni a sus elementos inmobiliarios, pero si
a las participaciones en beneficios y resto del capital de la empresa que forman
parte de la herencia reclamada. En fin, es logico pensar que ese acervo comin
tenga que ser repercutido entre quienes contribuyeron a formarlo, con trabajo
y dinero, a partes iguales entre los socios, si no es conocida otra proporcion.
(STS de 16 de marzo de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia impugnada estima, en parte la pretensiéon ac-
tora fundada en accion de peticién de herencia y declara heredero de la
herencia del causante a su hijo y usufructuaria a su mujer y condena a
los demandados, poseedores de una fabrica de embutidos, a que entreguen
a los actores la cantidad correspondiente a la calidad que ostentaba el cau-
sante, de socio de la industria indicada, en un 50 por 100 integrada por
los beneficios obtenidos en la empresa y retenidos por los demandados
durante el tiempo en que funciond, asi como por la parte de capital corres-
pondiente, excluido de éste el terreno y edificio en el que se halla instalada
la fabrica. (F.LL.Y.).

Derechos legitimarios. Naturaleza de la legitima.—La doctrina cientifica no
se muestra undnime en esta cuestion, pues mientras unos autores, partiendo de
la expresion herederos forzosos que utilizan los articulos 806 y 807 C.c., entien-
den que se trata de una pars hereditatis, una parte alicuota del caudal hereditario;
otros la consideran como pars bonorum dada la definicion del articulo 806 con
la consecuencia de que el legitimario parti‘cipa de todos los bienes de la herencia
y ha de ser satisfecha, excepto en los casos legalmente establecidos con bienes
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de la misma, formando el legitimario parte de la comunidad hereditaria en tanto
la herencia se halle pendiente de liquidacion. Finalmente, un grupo de autores
la califica de pars valoris, simple derecho de crédito, de caracter personal y paga-
ble en dinero.

De la doctrina cientifica y jurisprudencial se concluye el caracter de cotitular
de todos los bienes hereditarios del legitimario en tanto no se practique la parti-
ciéon de la herencia en la que ha de respetarse cualitativa y cuantitativamente
la legitima a cuyo pago quedan afectos entre tanto, todos los bienes relictos care-
ciendo el heredero testamentario de facultades dispositivas sobre ellos en tanto
subsista la comunidad sin que pueda enajenar por si solo bienes determinados
si no es con eficacia puramente condicional o sea subordinada al hecho de que
la cosa vendida le sea adjudicada en la particion. (STS de 8 de mayo de 1989,
ha lugar en parte.)

HECHOS.—Dado el caracter ganancial del piso 4.° izda. de la casa
n.° 78 en Madrid, unico bien que al parecer, ingresaba esa sociedad, los
derechos que sobre el mismo ostentaba la esposa integran el caudal heredi-
tario dejado a su fallecimiento, por lo que aceptada la herencia por sus
herederos, sin que por el contador-partidor testamentario ni por aquéllos
se haya realizado la particion de la herencia, el heredero testamentario
no podia disponer vilidamente de ninguno de los bienes integrantes del
caudal relicto. Su consecuencia al no haberse acreditado que M. D. S.
legitimaria de su hija, haya renunciado sus derechos como tal a favor del
heredero testamentario C. L. P., carecia éste de poder de disposicion sobre
la citada vivienda al no haberse practicado la divisién del caudal, por lo
que debe ser declarado nulo de pleno derecho €l contrato de compraventa
instrumentado en la escritura piblica de 27 de mayo de 1982.

NOTA.—La opinién mayoritaria de la doctrina es proclive a la concep-
cién de la legitima como pars bonorum, con lo que si la legitima es pars
bonorum debe concretarse en bienes hereditarios que cubran la cuota. Por
tal motivo, los herederos no pueden por si solos, sin intervencin de los
legitimarios, adjudicarse los demas bienes, sin comprobar de acuerdo con
dichos legitimarios, que no invaden parte alguna de la cuota reservada
a éstos. Si la ley reserva a favor de los legitimarios una cuota del patrimo-
nio hereditario liquido, estd claro que debe asistirles el derecho de recla-
marla. Y como explica la mejor doctrina (Vallet, Camara, Lacruz, etc.);
mientras la legitima no esté totalmente satisfecha todos los bienes heredita-
rios estan afectos al pago.

En fin, la legitima se fija en su cuantia como un legado ex lege de
parte alicuota, pero del valor del activo neto, por lo que el legitimario
es cotitular de la comunidad hereditaria debiéndosele a aquél adjudicar
los bienes relictos precisos para cubrir su portio debita. De suerte que si
estos bienes son insuficientes insistimos le asiste un derecho sobre el as
relictum in toto. Pues como dice Lacruz planteada la alternativa entre pa-
gar el heredero la legitima en metdlico o bien introducir al legitimario co-
mo participe del caudal, el hecho de estar asegurada la opcién crediticia
con garantia real no excluye la existencia del otro término que parece re-



Jurisprudencia 663

clamar el tenor de los articulos 841 y 806 al menos como una posibilidad
de resolucion de la titularidad plena e incompartida del heredero insolven-
te. (F.LL.Y.).

Declaracién de nulidad de donacién. Fideicomiso de residuo. Interpretaciéon
de la cldusula testamentaria.—Se alega infraccion del articulo 1.323, y lo que
denuncia el recurrente es una suerte de fraude de ley, en cuya virtud al amparo
de una norma plusquam-dispositiva como es ahora el articulo 1.323 se trata de
burlar no el viejo precepto modificado por la Ley de 13 de mayo de 1981, sino
la ley de la sucesién que es el testamento del causante «el cual no permitia, en
el momento del fallecimiento del testador (a juicio del recurrente) que la facultad
de disposicion del fiduciario, por amplia que fuera, alcanzase a la donacion entre
cényuges...». Sin embargo, para que este criterio del recurrente fuese acertado,
seria necesario que hubiese quedado plenémente acreditado que el testador fidei-
comitente, conocedor de la prohibicion legal de donacién entre cdnyuges, era con-
trario a cualquier cambio futuro en la regulaciéon al respecto, por estimar que
un acto dispositivo de esta naturaleza, venia a entrafar un medio que facilitase
la salida de los bienes del Ambito familiar, pero ello no cabe estimarlo acreditado
ni siquiera por via presuntiva, desde el momento ‘en que el testador concedid
la posibilidad, de desvincular los bienes de la familia, incluso en favor de terceros
ajenos a la misma. Asi en linea con lo expuesto no es posible equiparar el uso
o ejercicio del derecho establecido en el actual articulo 1.323 con los presupuestos
que comportan los actos realizados en fraude de ley. (STS de 13 de marzo de
1989, no ha lugar.)

HECHOS.—Es evidente que el causante desed vincular en principio a
la familia, en la persona de sus hijos y descendientes de éstos, los bienes
que constituian el tercio que pudiese aplicar a mejora, siendo también evi-
dente que la vinculacién no revestia las caracteristicas de absoluta e incon-
dicional, en tanto que facultaba a sus hijos la disponibilidad por actos
inter-vivos con lo cual se les concedia la posibilidad de desvincular los
bienes de la familia a través de cualquier acto -dispositivo infer-vivos en
beneficio de un tercero extraiio a aquélla.

NOTA.—Estamos en presencia de un fidecomiso de residuo, modalidad
si aliquid supererit, o sea, que los herederos fideicomisarios s6lo recibiran
en su dia lo que quede o reste, si queda algo. Y recuérdese que en el
caso de autos eran amplisimas las facultades dispositivas conferidas a los
fiducidiarios y entre las cuales no se excluia en la mens testatoris las facul-
tades relativas a los actos de disposicion gratuita. (F.LL.Y.).

Consentimiento uxoris. Derecho expectante de viudedad.—La existencia o in-
existencia del consentimiento contractual son cuestiones de mero hecho cuya apre-
ciacién es facultad privativa de los Tribunales de Instancia que sélo puede ser
revisada en casaciéon por la via del n.° 4 del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil; doctrina que es aplicable igualmente al consentimiento «uxoris» tacitamente
manifestado.
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Falta de consentimiento.—De acuerdo con el articulo 1.322 del C.c., aunque
en la transmision de los bienes inmuebles falte el consentimiento de la esposa,
la venta no es nula de pleno derecho, sino simplemente anulable a instancia de
la esposa o de sus herederos; pero no a instancia del marido ni de quien con
¢l contratd, accion de anulabilidad que no ha sido ejercitada en los presentes
autos pues no cabe estimar como tal, la mera apelacién en la contestacion a
la demanda de esa pretendida falta de consentimiento.

Derecho expectante de viudedad.—E! derecho expectante de viudedad, regula-
do en los articulos 76 a 78 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén, deter-
mina la afecciéon de todos los bienes ingresados en el patrimonio comin o en
los privativos de los conyuges al usufructo de viudedad que uno de estos adquiera
al fallecimiento del otro, derecho que se configura como un gravamen real y
de eficacia reipersecutoria y que se encuentra protegido por las limitaciones que,
en orden a la libre disponibilidad de los bienes sujetos, establece el articulo 76.2
de la Compilacidén al decir «este derecho no se extingue o menoscaba por la
ulterior enajenacion de cualquiera de los bienes mencionados en el nimero ante-
rior, a menos que se renuncie expresamente», renuncia que, como establece el
articulo 74.1 para el derecho de viudedad, ha de constar en documento publico.
(STS de 8 de junio de 1989, ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia impugnada, confirmatoria de la dictada en
Primera Instancia, acoge la demanda formulada por el actor que alegaba
haber adquirido por contrato de compraventa en documento privado un
local de los demandados. Frente a ello, éstos oponen que dicha compra-
venta qued6 anulada posteriormente por acuerdo de las partes aplicindose
el precio total de dicha compraventa anulada al pago de otra posterior
de unos terrenos, celebrada entre las mismas partes. Prospera el recurso
de casacion.

NOTA.—Es importante destacar que en esta sentencia se aplican los
articulos 72.1, 76.1 y 76.2 en relaciéon con el articulo 74.1 de la Compila-
cién de Aragdén de 1967 por tratarse de hechos acaecidos con anterioridad
a la reforma de la misma de 1985.

Siendo ilanienable el derecho de viudedad podia ser objeto de renuncia
total o parcial, pero dicha renuncia debia ser expresa y constar en docu-
mento publico. Conforme a la actual Compilacién de Aragén en virtud
del articulo 76.1 y 2, el derecho expectante de viudedad no se extingue
o menoscaba por la ulterior enajenacién de los bienes, a menos que se
renuncie expresamente. Sin embargo, y esto es fundamental: Salvo reserva
expresa, la enajenacion, o €l consentimiento a ella, de los bienes comunes,
equivaldran a la renuncia del derecho expectante de viudedad de quien
enajena o consiente. Por lo que de conformidad con la actual Compilacién
Foral, la solucién del supuesto hubiese sido completamente distinta. (A.C.L.).
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II. DERECHO MERCANTIL

Nombre comercial. Uso exclusivo.—El uso exclusivo del signo que nuestra
legislacién otorga al que ha tenido acceso al Registro de la Propiedad Industrial,
subsiste mientras su inscripcion no haya sido cancelada en forma legal, y la parte
demandada no ejercité pretension alguna que llevara aneja tal cancelacién, lo
que reconvencionalmente podia haber efectuado, careciendo, por ende, de tras-
cendencia al efecto de la decision de la litis el uso simultaneo del nombre comer-
cial que la recurrente invoca en el segundo motivo del recurso. (Sentencia de
11 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—En la demanda, la actora alega que esta asistida del dere-
cho exclusivo a utilizarse la denominacion «Otazua», careciendo la deman-
dada del derecho a utilizar este vocablo, que tiene inscrito a su nombre
en el Registro de la Propiedad Intelectual la demandante.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia Territo-
rial confirmé esta sentencia. No prospera el recurso de casacién. (A.C.S.).

Simulaciéon absoluta. Constitucion de sociedad anénima sin desembolso de apor-
taciones dinerarias. Declaracion de nulidad y apertura del proceso de liquida-
cién.—La medida de declarar la nulidad de la sociedad an6énima por haber incu-
rrido en el vicio de simulacidén «nuda» o absoluta se corresponde con las direcciones
técnicas de esta figura que, al no estar regulada por el C.c., por la doctrina
mads decantada se subsume entre los supuestos de ausencia de causa, con la san-
cion de los articulos 1.275 y 1.276, y por tanto con la declaracion imperativa
de nulidad, salvo que se acredite la existencia de otra causa verdadera y licita;
si bien, mirado el asunto y con alcance general en esta simulacion absoluta, las
partes no es que omitan O carezcan de causa cur debetur o, mas en puridad,
cur pactetur, pues quieren preconstituir un negocio de sociedad en cuestién, pero,
eso si, omitiendo un requisito de jus cogens, las aportaciones de algunos socios,
por lo que también se alcanza la nulidad por la via del articulo 6.3 C.c.; en
todo caso, es procedente abrir la fase de liquidacién que se llevard a cabo en
periodo de ejecucion de sentencia, teniendo en cuenta que la unica aportacion
fue la realizada por el marido de la actora como aportaciéon inmobiliaria.

Actos propios. No hay conducta contradictoria cuando ejercita la acciéon simu-
latoria la esposa de uno de los socios fundadores que firmo la escritura de consti-
tuciéon.—No cabe incluir en la llamada conducta contradictoria la de la esposa
de uno de los socios fundadores que firma la escritura, por si y en nombre de
su esposo, quien era el verdadero gestor del negocio, actuacién no ratificada pos-
teriormente por actos concluyentes, y que hasta podria entreverse una actuacion
no reflexiva pues el marido estaba casi moribundo.

Legitimacién para impugnar la simulacién absoluta. Imprescriptibilidad de la
accién.—Son imprescriptibles las acciones que persiguen la destruccién de lo «si-
mulado» y el prevalecimiento de la realidad con el desenmascaramiento del nego-
cio de ficcion efectuado, por lo cual la legitimacién para interponerla es amplia,
no cabiendo frenar tal accién con el obsticulo de la conducta contradictoria,
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ya que antes de proteger la coherencia de cualquier proceso accional de los intere-
sados, ha de primarse toda conducta que persigue la restauraciéon de la legalidad
quebrantada por la negociacién encubierta o en la realidad inexistente. (Sentencia
de 8 de julio de 1989, no ha lugar.)

Seguro de marcancias transportadas por mar. Legislacion aplicable. Prescrip-
cién de acciones. Plazo.—Es un craso error sostener que el seguro maritimo se
halla sometido a la Ley de Contrato de Seguro de 1980, cuando lo cierto es
que, salvo la aplicacion supletoria que a ésta pueda corresponder, la normativa
especifica es la contenida en los articulos 737 a 805 y 954 del Cddigo de comer-
cio, que no han sido derogados per dicha Ley (véase el par. 2.° de su disp.
final), estableciendo el Gltimo de los citados articulos que las acciones nacidas
de los seguros maritimos prescriben por el transcurso de tres afios, y no de dos,
desde la fecha del siniestro, por lo que la accion ejercitada en este caso no estd
prescrita.

Seguro por cuenta de quien corresponda. Legitimacién para reclamar la in-
demnizacion.—Cualquiera que sea la forma de compraventa —que en este caso
fue C.I.F.— bajo la que se vendi6 la mercancia asegurada, ello solamente afecta-
rd, como regla general, al dambito de las relaciones internas entre vendedor y
comprador; en el presente caso el seguro maritimo de la mercancia fue concerta-
do con la aseguradora por la propia entidad vendedora «por cuenta propia o
de quien pertenezca», cuya forma de contrataciéon no le priva de interés juridico
en la efectividad del seguro concertado, con independencia del destino que hubie-
ra de dar a la indemnizacién reclamada, y ademads la aseguradora tiene reconoci-
da extrajudicialmente la personalidad de la vendedora para reclamar dicha indem-
nizacion.

Actos propios.—Es doctrina consolidada de esta Sala la de que no puede im-
pugnar la personalidad o la legitimacion de um litigante quien dentro o fuera
del pleito se la tenga reconocida; en el presente caso la entidad aseguradora man-
tuvo negociaciones y dirigié comunicaciones a la vendedora participandole que
rechazaba el siniestro por tratarse de un riesgo excluido del seguro, pero sin ne-
garle o desconocer su personalidad.

Deterioro total del insecticida transportado por reacciéon quimica debida al
calor. Riesgos excluidos de la poliza.—Los articulos 755 par. ultimo y 756 par.
1.° del Cédigo de comercio admiten que los contrastes pueden excluir en la poliza
del seguro los riesgos que tengan por conveniente; la clausula 4.4 del «Institute
Cargo Clausess (A)» por el que se rigen los contratos de seguro maritimo a que
se refiere este recurso declara expresamente, como riesgo excluido de la cobertu-
ra, «la pérdida, el daifio o el gasto causados por vicio inherente o por la naturale-
za de los bienes objeto del seguro»; asimismo, el articulo 2.5.4. de las Condicio-
nes generales de dichos contratos concertados entre las partes, declara como riesgos
excluidos «la fermentacion, germinacion, generacion, generacién espontanea y co-
rrupcién debidas a la naturaleza o vicio propio de la mercancia asegurada, in-
fluencia de temperatura...»; y el presente caso se declara probado que el deterioro
total del insecticida transportado fue debido exclusivamente a la descomposicion
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0 reaccion quimica que el componente 6rgano-fosforado habia sufrido como con-
secuencia de la muy elevada temperatura ambiente a que, en plena estacion esti-
val, estuvo sometido durante el largo viaje transoceanico desde Valencia al puerto
de Keelung (Taiwan); de aqui se deduce que se trata de un riesgo excluido de
la cobertura por tratarse de un dafto debido exclusivamente a la propia naturaleza
del producto transportado, al ser sometido el mismo a tan elevada temperatura
ambiente durante mas de un mes de viaje.

Negligencia de la cargadora.—El dafio es imputable solamente a la imprevi-
sion de la cargadora que, por un lado, sabiendo que dicho riesgo se hallaba
excluido de los seguros concertados, y, por otro, conociendo, o debiendo cono-
cer, en cuanto fabricante del producto, que la composicion quimica del mismo
no podia soportar, sin descomponerse, la elevada temperatura ambiente a que
forzosamente deberia estar sometido, dada la estacién climatolégica en que se
verifico el transporte transoceanico, no contraté dicho transporte con las elemen-
tales condiciones de refrigeraciéon que ineludiblemente exigia la propia naturaleza
del producto quimico transportado. (Sentencia de 21 de julio de 1989, ha lugar.)

NOTA.—Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Morales Morales), mi-
nuciosa en su argumentaciéon, que entra en el examen de los diversos moti-
vos del recurso sin-acudir al usual procedimiento de ¢xaminar primeramen-
te el que ha de ser estimado, con lo que se abstiene el juzgador de analizar
los restantes; ello se cohonesta bien con la economia procesal, pero lo
primero satisface las legitimas expectativas del recurrente. En el 2.° FD
se califica de «craso error de origen» el desconocer que la Ley de 1980
habia dejado en vigor la normativa del seguro maritimo; es cierto que
la disp. final par. 2.° sélo deroga expresamente los articulos 380 a 438
Codigo de comercio, pero el problema se traslada a la exégesis de la habi-
tual cldusula de quedar derogadas «cuantas disposiciones se opongan a
los preceptos de esta Ley», codmoda para el legislador y no tanto para
el intérprete. (G.G.C.).

Inidoneidad del articulo 1.214 del Cédigo civil para fundamentar el recurso
de casacién.—«...ello produce, en definitiva, la claudicacién del motivo, que arrastra
consigo la del sexto, el que, acogido al ordinal 5.°, se funda en la infraccion
del articulo 1.214 del Coédigo civil, ya que ese motivo se dice entroncarse con
el anterior, y sobre el cual es de puntualizar, ademds, que la jurisprudencia de
esta Sala sostiene la tesis de que el precitado articulo, por su caricter genérico,
no es apto para amparar un recurso de casacioén, al no referirse a un medio
concreto de prueba, ni regular su eficacia, por lo que sélo es operante cuando
el Tribunal ha desconocido la correcta distribucion de la carga demostrativa, asi
como que el gravamen que impone se torna innecesario cuando el Tribunal ha
formado su conviccién en vista de lo que consta en autos, careciendo de interés,
entonces, el problema de la forma en que ha de distribuirse la carga de la prueba».

Sentido en el que debe entenderse la provisionalidad de la época a la que
debe retrotraerse la declaracién de quiebra.—«Esta tesis resulta inaceptable, pues
si bien es cierto que la frase del articulo 1.024 del antiguo Coédigo mercantil,
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‘“‘con calidad de por ahora y sin perjuicio de tercero’’ denota, que, en principio,
‘“la época a que deben retrotraerse los efectos de la declaracion’’ tiene un caracter
de provisionalidad en el sentido de poder ser rectificada si se alega perjuicio por
tercero o el quebrado, no lo es menos que, como dice la Sentencia de 15 de
diciembre de 1987, no hay necesidad de dictarse otra resolucion que marque una
fecha definitiva, afirmandose, en la de 22 de marzo de 1985, que mientras no
se impugne se ha de tener por valida la fecha de retroaccion sefialada en el Auto
de declaracién de quiebra, impugnacion que habra de hacerse en el mismo proce-
dimiento de quiebra y caso de no producirse, adquiere firmeza aquella resolucién
y hay que partir de ella para aplicar el pé‘rrafo segundo del articulo 878 del
actual mercantil...».

Plazo para impugnar la fecha de retroaccién de la quiebra.—«Y sobre la tem-
poraneidad de la impugnacién revisoria, conviene decir, también, que aunque nues-
tro ordenamiento nada diga al respecto, el quebrado dispondra de un plazo de
ocho dias, por analogia al que se le concede en el articulo 1.028 para pedir la
reposiciéon de la declaracién de quiebra, y que los interesados podran hacerlo
hasta la ultimacion de las diligencias sobre examen y reconocimiento de los crédi-
tos, pues sostener la posibilidad indefinida de atacar la fecha de retroaccidn, seria
contrario al principio de seguridad juridica...».

Eficacia constitutiva de la inscripcién de hipoteca. Diferencia existente entre
el préstamo y la hipoteca que lo garantiza.—«En el ambito de las hipotecas,
los requisitos esenciales de sus contratos constitutivos, que figuran relacionados
en el articulo 1.857 del Cédigo civil, se complementan con otro recogido en el
posterior 1.875, y que no es menos esencial ya que condiciona la valida constitu-
cién de la hipoteca a que el documento sea inscrito en el Registro de la Propie-
dad... siendo este caso el unico que, en nuestro sistema, la inscripcidn tiene carac-
ter constitutivo, lo cual, obedece a la naturaleza de derecho formal de la hipoteca,
que, indudablemente, es un derecho de constitucion registral, y el valor constituti-
vo de la inscripcion en la hipoteca ha sido constantemente reconocido en nuestra
jurisprudencia. Lo asi expuesto, lleva a concluir que la hipoteca de que se trata
quedo constituida con absoluta validez en la fecha en la que accedid al registro,
16 de febrero de 1981, y desde entonces puede afirmarse que adquirio existencia
legal con plenitud de efectos juridicos, lo que equivale a afirmar su sometimiento
y sujecidn a la esfera retroactiva de la quiebra, establecida en la de 1 de enero
del mismo afio, todo lo cual, determina, en principio, la inexistencia de las infrac-
ciones invocadas en los motivos objeto de estudio, sin que pueda concederse efi-
cacia obstativa a la doctrina de la Sentencia de esta Sala, de 13 de julio de 1984,
citada en el motivo segundo, al tratarse de una resolucién aislada. Sin embargo,
dicha Sentencia matiza con pleno acierto la diferencia existente entre el préstamo
en si mismo considerado y la garantia hipotecaria convenida sobre las fincas que
relaciona la escritura, ya que la funciéon de garantia del cumplimiento de una
obligacién de pago de cinco millones de pesetas que el sefior X recibié de la
Sociedad de la Cooperativa de Crédito, la recepcidon del cual y el compromiso
de su devolucion tuvieron lugar en fecha en que el prestatario gozaba de plena
capacidad juridica, 24 de enero de 1979, fecha de formalizacidon de la escritura,
y anterior por tanto, a la en que se fijo la retroacciéon de la quiebra, 1 de enero
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de 1981. Lo asi expuesto conduce a una ineludible conclusion: atribuir al présta-
mo convenido en la escritura de 24 de 1979, total validez y la eficacia que le
corresponda en derecho, lo que supone, en definitiva, excluirle de la influencia
de la quiebran.

Interpretacion de las normas juridicas conforme a la Constitucion. Limites.—
«...1a evolucidon que ha experimentado nuestra legislacion por influjo de las nor-
mas constitucionales, asi como las técnicas interpretativas aplicadas a la misma,
no han llegado al punto de desvirtuar la clara y evidente literalidad y finalidad
que se desprenden del precitado 878, ni la significacién y alcance que tiene, y
mantener lo contrario, concediendo menor rigor conceptual a su aplicacion, su-
pondria vulnerar los principios de legalidad y seguridad juridica que preconiza
el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucidn, sin que por ello, por otra parte,
represente desconocimiento alguno del derecho que proclama su articulo 24, al
tener declarado el Tribunal Constitucional que la tutela judicial efectiva se obtie-
ne incluso, cuando se deniega o rechaza lo interesado por los litigantes, siempre
que concurra la causa legal correspondiente, que es precisamente lo que ha ocu-
rrido en el caso de autos, al desestimarse la oposicion manifestada por los
demandados-recurrentes, procediendo decir, para finalizar, que las opiniones de
los tratadistas transcritos en el motivo, carecen de relevancia en orden a variar
la interpretacion que ha venido manteniéndose respecto a la aplicacion del tan
repetido articulo 878 por lo que no es dable estimar que el Tribunal “‘a quo”’
incurriera en infraccidon al respecto». (STS de 4 de julio de 1989, no ha lugar.)

HECHOS.—La Sindicatura de la quiebra de D.X. pide al Juzgado de
1.* Instancia que declare la nulidad de determinados actos juridicos, la
de los asientos registrales causados por éstos y que condene a los demanda-
dos al reintegro a la masa de las fincas objeto de pleito. Se estima la
demanda. E! recurso de apelacién prospera parcialmente en cuanto la Audien-
cia revoca la condena en costas a los demandados confirmando la senten-
cia de instancia en todo lo demas. El Tribunal Supremo casa en parte
la resolucién de la Audiencia por entender, en contra de lo admitido por
los organos jurisdiccionales inferiores, que la declaracion de nulidad de
hipoteca no comprende —en funcion de la fecha de retroaccion de la
quiebra— la del préstamo garantizado. (R.G.S.).



