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I. DERECHO CIVIL

2. DERECHO DE LA PERSONA

1. Derechos fundamentales y libertades piiblicas. Limites.— La coli-
si6én entre los derechos fundamentales a la libertad de informacién y al honor,
intimidad familiar e imagen, encuadrados en la categoria de derechos de la
personalidad, impide fijar aprioristicamente los verdaderos limites o fronteras
entre uno y otro, lo que ha de verificarse en cada caso conereto sometido a su
enjuiciamiento.

Derecho a la informacién. Segin doctrina de esta Sala y del Tribunal Cons-
titucional el derecho a la libertad de informacién, como regla general, debe preva-
lecer sobre los derechos a la intimidad y honor cuando la informacién transmitida
sea veraz, y esté referida a asuntos ptiblicos que son de interés general, y ademds
no sea ejercitada de manera desmesurada y exorbitada (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 12 de noviembre de 1990 y del Tribunal Supremo de 18 de abril
de 1989 y de 16 de junio de 1990).

Derechos al honor e intimidad. Intromisiones legitimas.— Esta Sala tiene
declarado que el honor, junto con la intimidad y la propia imagen, son valores ab-
solutos, permanentes e inmutables, pero su tutela efectiva puede aparecer en algu-
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nos casos, limitada por ciertos condicionantes que provengan de las leyes, de
valores culturales de la sociedad en cada momento, y de un modo especial del
propio concepto que cada persona tenga respecto de sus particulares pautas de
comportamiento, por lo que quien malbarata estos derechos, 0 no sea celoso
de los mismos no serd acreedor a la proteccidn juridica, si bien ésta ha de pre-
dicarse de toda persona, en tanto no se demuestre lo contrario. Asimismo la
existencia de determinados hechos que puedan ser constitutivos de un consen-
timiento de su titular excluirfa la antijuridicidad de la accién. (STS de 11 de
abril de 1992; ha lugar).

HECHOS.— En el periédico «Heraldo de Aragén», bajo el titulo
«Las aventuras de Teresa G.» aparece una serie de afirmaciones que a jui-
cio de la misma y de su marido —quien, también, en el articulo aparecia
vinculado a ciertos hechos del pasado—, vulneran sus derechos sobre el
honor e intimidad, y en virtud de ello interponen demanda contra la em-
presa editorial y su director. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda. La Audiencia Provincial revoca la sentencia reconociendo la
existencia de una intromisién a los derechos al honor e intimidad y con
ello estima la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada por los acto-
res en la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacién presentado por los demandantes, confirmando la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia. (J.AM.M.).

2. Derecho al honor. Su aplicacién a personas juridicas.— Es cierto que
el derecho al honor, reconocido como fundamental en el art. 18.1 de la Constitu-
cién de 1978, deriva de la dignidad humana —Ila dignidad de la persona y los de-
rechos inviolables que le son inherentes fundamentan el orden politico y la paz
social, art. 10.1— y consecuentemente presenta, en su concepcion estricta, un in-
negable cardcter personalista, pero ello no excluye la extensién de su garantfa
constitucional a las personas juridicas y, en concreto, a las sociedades mercantiles.
En efecto, admitido que el prestigio profesional de la persona fisica es objeto de
proteccion (sentencia de 23 de marzo de 1987), no existe razén para excluir de la
misma el prestigio de la sociedad mercantil en el desenvolvimiento de sus activi-
dades.

Libertad de informacién. Limites.— La libertad de informaci6n no tiene caréc-
ter absoluto sino que goza de aquella proteccién en cuanto versa sobre informaciones
veraces, al menos en sus aspectos esenciales que, precisamente por serlo, si se expre-
san sin innecesarias vejaciones, no pueden entenderse como intromisiones ilegitimas
en el 4mbito del honor. (STS de 15 de abril de 1991; no ha lugar).

HECHOS.— Una entidad mercantil formulé demanda sobre protec-
ci6n del derecho al honor y a la propia imagen contra la Editorial Menor-
cay el Grupo Balear de Ornitologia y Defensa de La Naturaleza (G.0.B.)
solicitando que fuere declarada la existencia de una intromisién a los re-
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feridos derechos como consecuencia de la imputacién de unas calificacio-
nes y hechos que afectaron gravemente a la estima publica de dicha enti-
dad mercantil en el dmbito de su actividad profesional; y sean condenados
los demandados a abonar solidariamente a la parte demandante la canti-
dad de doce millones de pesetas en concepto de indemnizacién por los
perjuicios y daiios morales causados, todo ello con expresa imposicién de
costas.

El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, conde-
nando como Gnico responsable al G.O.B., en la cantidad de seis millones
de pesetas, asi como al pago de las costas procesales causadas.

Ante la interposicién del recurso de apelacion por el G.O.B., y adhe-
sién al mismo de la Editorial Menorca, la Audiencia Provincial dicta sen-
tencia revocatoria en los extremos siguientes: a) La indemnizacién a
favor de la entidad actora, a satisfacer por la parte demandada G.O.B., se
fija en la cantidad de un millén de pesetas. b) Las costas originadas por la
Editorial Menorca deberdn ser satisfechas por la parte actora. ¢) La enti-
dad actora y el G.O.B. satisfardn, cada uno de ellos, las costas causadas a
su instancia en aquél primer grado jurisdiccional, y las comunes por mi-
tad. En los demds extremos se confirman los restantes pronunciamientos
de la sentencia de instancia. No prospera el recurso de casacién interpues-
to porel G.O.B. (JJAM.M.).

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

3. Distincidon entre inexistencia y nulidad radical del contrato respecto
de la anulabilidad.— Seglin tiene declarado esta Sala en sentencias, entre otras,
de 5 de marzo de 1966 y 29 de abril de 1986, tanto en los casos de inexistencia
como de nulidad absoluta el negocio juridico s6lo ha tenido una vida aparente, a
causa de lo cual se suelen incluir los dos conceptos dentro del capitulo genérico
de la nulidad, distinta de la simple anulabilidad de que tratan los arts. 1.300 y si-
guientes del Cédigo civil.

Debe rechazarse la cuestion nueva, planteada por primera vez en el re-
curso de casacién, por producir indefension.— Dicha pretension formulada en
el presente recurso de casacion de considerar a lo consignado en el tan repetido
documento de 28 de enero de 1980 como una donacién, para el supuesto de que
no se acogiese como significativo de la opcidén de compra y arrendamiento preten-
dida a medio de la reconvenci6n aludida formulada en su momento procesal por
el meritado demandado, ahora recurrente, Don José Fernindez Velasco, es una
cuestién nueva que, como de tal indole, no es susceptible de ser planteada en el
presente extraordinario recurso, porque, segun tiene declarado esta Sala en sen-
tencias entre otras de 28 de enero, 14 de marzo, 12 de julio y 27 de noviembre de
1986, 3 de marzo, 12 de mayo y 27 de junio de 1987, 16 de marzo, 18 de abril y
17 de octubre de 1988 y 23 de mayc, 25 de junio y 20 de noviembre de 1990, no
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es de tener en cuenta en casacién las cuestiones que no hubieran sido planteadas
adecuadamente en la fase oportuna, pues que sélo pueden serlo en ella los que lo
hayan sido en el juicio de que se trata, debido a que el no entenderlo asf significa-
ria resolver sobre cuestiones que no han sido adecuadamente conocidas por la
parte contraria, a quien no se daria posibilidad de constatarlas y articular la prueba
correspondiente y que el hacerse supondria una indefensién de la parte adversa
que contrarfa al tenor literal del art. 24.1 de la Constitucién Espaiiola.

En la simulacién relativa, para que exista el contrato disimulado es pre-
ciso que reuna todos los requisitos legales.— Si bien de conformidad con rei-
terada doctrina de esta Sala, de la que son exponente, entre otras, las sentencias de
20 de diciembre de 1963, 14 de enero de 1966 y 8 de marzo, 9 de mayo y 28 de
octubre de 1988, es de admitir la validez de los contratos «disimulados», es decir,
del que subyace bajo la apariencia del otro, sin embargo el negocio disimulado ha
de reunir todos los requisitos legales, y entre ellos el tener causa verdadera y licita
como el de reunir las condiciones formales precisas, exigencia esta dltima que, en
todo caso, no se da en el presente caso al pretenderse deducir existencia de la ale-
gada donacién del contenido del tan mencionado documento privado de 28 de
enero de 1980.

La interpretacién de los contratos es facultad privativa de los dérganos
judiciales de instancia, a menos que resulte ilogica o vulneradora de algin
precepto legal.— Como reiteradamente tiene declarado esta Sala en sentencias,
entre otras, de 23 de septiembre, 8 de octubre y 16 y 21 de diciembre de 1987, 1
de junio, 20 de septiembre, 14 de octubre y 21 de noviembre de 1988 y 15 de fe-
brero y 9 de marzo de 1990, la interpretacién de los contratos y negocios juridicos
constituye facultad privativa del Juzgador de instancia, cuyo criterio, como mds
objetivo, ha de prevalecer sobre el del recurrente, a menos que tal exigencia resul-
te il6gica 0 vulneradora de algtin precepto legal.

Nulidad por error en el consentimiento.— La intencién de los cényuges
que figuran otorgando el indicado documento, no fue en modo alguno otorgar la
pre[cné;lida opcién a favor de su hijo Don José Ferndndez Velasco, siendo formado
el aludido contrato por ignorancia y por la confianza que tenfan en él, evidente-
mente dgsvirtia la aducida infraccién denunciada por el recurrente de los arts.
1.265 y doctrina legal concordante en relacién con los 1.266, 1.267, 1.268, 1.269
y 1.270 del Cédigo civil, pues esa apreciacién judicial no adecuadamente desvir-
tuada vinculantemente en casacion, revela en definitiva consentimiento prestado
por error con la consecuencia de nulidad que proclama el referido art. 1.265 del
Cédigo civil. (STS de 24 de febrero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Cuatro hermanas demandaron a otras dos personas,
ejercitando la accién de divisién sobre una finca. Uno de los demandados
formul6 reconvencién, alegando que en fecha anterior a la del titulo de las
demandantes —donacién recibida de los padres— habfa celebrado con
sus padres, entonces propietarios de la finca, un contrato de opcién de
compra y de arrendamiento, solicitando por ese motivo que se declarara
la nulidad de la donacién en favor de las actoras. Se acoge la demanda y
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se rechaza la reconvenci6n por considerarse nulo el contrato privado es-
grimido por €l demandado y reconviniente.

NOTA.— Existe una contradiccién entre los razonamientos de! fun-
damento juridico segundo (se defiende la inexistencia del contrato priva-
do controvertido por falta de consentimiento y de causa) y los del
fundamento juridico tercero (se postula la nulidad por error en el consen-
timiento). También es contradictoria la nulidad por error en el consenti-
miento (que exige buena fe o desconocimiento del que padece el vicio)
con la simulacién relativa de la que se habla en el fundamento juridico se-
gundo (en donde habria perfecto conocimiento de lo que se pretende
realizar) (L.FR.S.).

4. Novacién.— Dice la S. de 10 de febrero de 1990 que es doctrina rei-
terada de esta Sala que la novacién nunca se presume ni puede inferirse de
nuevas deducciones o conjeturas, debiendo constar de modo inequivoco la vo-
luntad de novar; igualmente es doctrina legal que la facultad de establecer si
se dan o no los presupuestos de la novacién, tanto extintiva como modificati-
va, reside en los Tribunales de instancia a cuyo criterio ha de estarse, en tanto
no se ataca por la via adecuada, siendo facultad propia y peculiar de la Sala
sentenciadora la cuestién relativa a la apreciacién de los hechos determinantes
de la novacién.

Declaracién de obra nueva: Naturaleza juridica: Carece de caracter
contractual.— Partiendo de los arts. 208 L.H. y 308 R.H., la declaraci6én de obra
nueva se configura como una manifestacién del propietario de una finca inmatri-
culada en el Registro de la Propiedad, en la que se hace constar «las nuevas plan-
taciones, asi como la construccién de edificios 0 mejoras de una finca urbana», a
los fines de su inscripcién, sin que esa naturaleza de medio inmatriculador de la
obra nueva que presenta su declaraci6n, resulte alterada, ya se haga mediante su
descripcién en los titulos referentes al inmueble por los que se declare, reconozca,
transfiera, modifique o grave el dominio y dem4s derechos reales, o se haga cons-
tar solamente la edificacién o mejora, y en ambos casos se contrae a la descripcién
de las circunstancias fisicas ¢ materiales; por ello, la doctrina cientifica viene re-
conociendo que esta declaracién de obra nueva carece de valor negocial y no im-
plica cambio juridico alguno.

Novacién modificativa.— No puede sostenerse que el negocio originario
de cesion de los derechos de elevacién fuera renovado modificativamente por
Tas declaraciones de voluntad emitidas en la escritura pdblica de obra nueva,
dado el caricter no contractual de esta dltima, y si s6lo de naturaleza pura-
mente registral, no siendo obstéculo que tal declaracién se haga en escritura
publica otorgada por las partes que intervinieron en el contrato originario al
estar éste inscrito.

Cumplimiento «in natura» del contrato de cesién del derecho de edifica-
cion.— Rechazado el efecto novatorio de la declaracién de obra nueva, las partes
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litigantes vienen obligadas a dar exacto cumplimiento a las obligaciones contrai-
das en el contrato originario, a tenor de los arts. 1091, 1255y 1258 C.c.y, por tan-
10, deberd hacerse entrega al recurrente de la prestacion a €l debida por la cesién
del derecho de edificacidn; concretamente, la entrega de la mitad de la planta baja
en Ia forma pactada, habida cuenta de que ello no vulneraba las Ordenanzas Mu-
nicipales, y en tal forma debi6 ser hecha aquélla una vez rectificado el error pade-
cido en la concesién de la licencia municipal antes de la finalizacién de las obras;
otra cosa supondria romper el equilibrio de las reciprocas prestaciones libremente
pactadas y dar lugar a un enriquecimiento injusto a favor del cesionario (STS de
27 de junio de 1992, ha lugar).

NOTA.— El contrato bdsico tenia por objeto la cesién de los dere-
chos de elevacidn sobre el solar propiedad del cedente a cambio del 50%
de la planta baja del edificio a construir conforme a la autorizacién muni-
cipal y las Ordenanzas aplicables en la zona. Parece que, en realidad, lo
cedido era la propiedad del solar mediante la contraprestacién indicada,
contrato que inicialmente se calificé de permuta de cosa presente por cosa
futura, pero que las Gltimas decisiones jurisprudenciales prefieren califi-
carlo de contrato atipico. La s. extractada confirma la validez y eficacia
de tal contrato con base en los arts. 1091, 1255 y 1258 C.c. con obligcidn
de cumplimiento in narra dada su adecuacién a la normativa urbanistica
aplicable. La calificacién de la declaracién de obra nueva, con efectos li-
mitados al Ambito registral, sin que constituya en ningtin caso un negocio
juridico sustantivo, es acertada y conforme con la doctrina autorizada (cfr.
Roca Sastre, Derecho Hipotecario, I, p. 541 s.; Lacruz-Sancho Rebulli-
da, Derecho inmobiliario registral, p. 84). El litigio surge por una resolu-
cién municipal que reduce la superficie edificable de la planta baja en
relacién con lo pactado, y que sirve de base a la declaracién de obra nue-
va. El constructor pretende que ésta habia supuesto una novacién modifi-
cativa del contrato primitivo, reduciéndose apreciablemente su
prestacién. Dado que el Ayuntamiento rectifica posteriormente su
acuerdo, la s. otorga plena virtualidad a lo convenido pues en otro caso
se darfa lugar a un enriquecimiento injusto en beneficio del construc-
tor. (G.G.C.).

5. Excepcion de incompetencia territorial.— La modificacién sufrida por
el art. 533 de la L.E.C. en virtud de la Ley 6-8-1984, que hizo desaparecer del ca-
tilogo de las excepciones la incompetencia territorial, manteniendo exclusiva-
mente la falta de competencia objetiva o funcional, nos lleva a entender que el art.
79.1.° de la misma Ley conforme al cual «las declinatorias se sustancian como ex-
cepciones dilatorias o en la forma establecida para los incidentes», queda reduci-
do a su segunda parte, en lo referente a la incompetencia territorial, puesto que
ésta no estd enumerada como excepcion dilatoria, y por tanto no rige para ella el
art. 687 de la L.E.C. en lo referente a su proposicién en los Juicios de Menor
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Cuantia; debiendo plantearse Ia cuestidn de incompetencia antes de contes-
tar a la demanda, pues de otro modo se incurriria en la sumisién ticita del
art. 58.2.% del mismo texto.

Intereses moratorios. Intereses procesales.— Partiéndose de la naturaleza
de la accién que se ejercit6 —indemnizatoria de dafios y perjuicios— se trataba
de una deuda sujeta a depuracion, liquidacién y concrecién, a través de un nece-
sario procedimiento judicial, y por ello la concesi6n de los intereses legales no pu-
do referirse a la fecha de la interposicién de la demanda, momento en que atin no
se habia constituido en mora la parte demandada, ya que no existia cantidad liqui-
da y determinada a satisfacer (art. 1100 y 1108 del C.c.). La liquidez se produce
por primera vez en la fecha de la sentencia de apelacién, y a partir de ese momen-
to, habida cuenta de su no modificacién posterior, la cantidad objeto de la conde-
na devengari los intereses que determina el art. 921 de la L.E.C. hasta su total
ejecucion (sentencias de 8-3; 12-3 y 22-6-1991; 25-2 y 23-3-1992). (STS de 30
de diciembre de 1992, ha lugar).

HECHOS.— Se reclama una cantidad indemnizatoria por los dafios
y perjuicios causados a consecuencia del suministro de simientes no idé-
neas para su utilizacién en la agricultura.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condend a la sociedad demandada a abonar determinadas cantidades a los
demandados mds sus intereses legales desde la fecha de presentacion de
la demanda. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso y. re-
bajé fas indemnizaciones concedidas en primera instancia. El Tribunal
Supremo casé el recurso admitiéndolo en materia del devengo de los in-
tereses procesales.

NOTA.— Es paradigmadtica esta sentencia en el sentido de conside-
rar que concurre el requisito de liquidez del art. 921 de la L.E.C. desde la
fecha de sentencia de la apelacién, cuando ya la sentencia de primera ins-
tancia condenaba al pago de una cantidad determinada (en sentido con-
trario ver sentencia de 18-5-1988; 20-12-1988 y 21-11-1989). De esta
forma nuestro Alto Tribunal ha hecho uso de su «prudente arbitrio» con-
torme a la cldusula contenida en el dltimo pérrafo de dicho articulo pre-
vista para los casos de revocacién parcial. (V.M.L.).

6. Principio de congruencia.— El motivo resulta no adecuadamente plan-
teado, al utilizarse el cauce procesal del n.° 5 del articulo 1692 de la Ley Procesal
Civil v no obstante las dudas que puede ofrecer el art. 359 de Ia L.E.C. sobre su
posible contenido sustantivo; la argumentacién sélo procede por el niimero terce-
1o de dicho articulo, conforme doctrina constante y reiterada de esta Sala (senten-
cias de 21 de noviembre de 1989, 16 de julio de 1990, 11 de febrero y 4 de marzo
de 1991).
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El derecho a reconvenir de la parte demandada, sélo lo puede proyectar en el
dmbito de la demarcacion subjetiva que se fijé en el escrito inicial de la demanda
y ha de conducirse contra el que demandé.

La incongruencia conforme doctrina positiva (sentencias de 20 de octubre de
1986, 4 de diciembre de 1987, 7 de junio de 1989 y 30 de abril de 1991), s6lo al-
canza relevancia cuando las resoluciones judiciales alteran el debate judicial de
manera muy decisiva, al contener decisiones no ajustadas sustancialmente a su
propio contenido y reciprocas pretensiones de las partes.

Motivo de casacién n.’ 5 del art. 1692 de la L.E.C.— No cabe acogerse al
recurso de casacién para realizar una nueva apreciacién de pruebas que la Sala ya
tuvo en cuenta y valoré con acierto juridico en su conjunto..., por lo que ha de se-
guirse el norte doctrinal de esta sala que de forma reiterada viene declarando que
las cuestiones de dafios y perjuicios, son de hecho y corresponde su apreciacién
al tribunal sentenciador de la instancia. Asf mismo la doctrina positiva sobre in-
terpretacién y alcance del articulo 1214 del Cédigo Civil es undnime en procla-
mar que el precepto no contiene norma alguna sobre valoracién probatoria,
asistiéndole naturaleza mas bien adjetiva que propiamente sustantiva y no es apto
para amparar recurso de casacién, salvo en el supuesto, que no ocurre en el caso
presente, de darse falta de pruebas.

Intereses moratorios. lliquidez de la deuda. Devengo «ope legis» y otor-
gamiento de oficio de los intereses previstos en el art. 921 de la L.LE.C.— La
situacién técnica de mora s6lo concurre cuando la liquidez es anterior a la resolu-
cién judicial decisoria y no cuando procede de ésta, lo que ha llevado a la doctrina
jurisprudencial a entender por aplicacién del vocablo «in illiquidis non fit mora»,
que tal requisito no concurre cuando la determinacién de la suma depende del
pleito que establece la misma., ’

La concurrencia de intereses moratorios no excluye que procedan los de
naturaleza procesal que prevé el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. Estos surgen «ope legis», sin necesidad de peticién (sentencias de 25 de
noviembre de 1986, 19 de abril de 1989, 5 de marzo de 1990y 12 de marzo de
1991) y han de ser contabilizados en base a la cantidad cierta a que se conden6
a ser satisfecha por la parte obligada como deudora de }a misma y desde )a fe-
cha de la sentencia de apelacién («dies a quo»), pues la empresa recurrida no
acept6 la misma y no mostr6 disponibilidad a su satisfaccién inmediata desde
el momento en que pretendid recurrir en casacién, cuya peticién no prosperd,
al haberle caducado el derecho y tenerse por perdido el recurso (STS de 29 de
febrero de 1992; ha lugar).

HECHOS.— La empresa «Construcciones Mecdnicas Duch S.A.»,
interpone demanda solicitando la resolucién de un contrato de distribu-
ci6n y venta de un producto en exclusiva y reclama por diversos concep-
tos la cantidad de 7.378.981 pts. mds sus intereses a la sociedad «Red-Car
S.A.». Esta contest6 a Ja demanda y formul6 reconvencién tanto contra
«Duch S.A.» como contra D. Cipriano Duch —propietario «de facto» de
la primera— solicitando, ademais de la resolucién del contrato, la canti-
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dad de 11.582.511 pts. con sus intereses en concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios y por diversas cantidades debidas.

El Juzgado de Primera Instancia de Gerona, acogiendo la excepcién
de incompetencia formulada por «Red-Car S.A.», desestimé la demanda.
La sociedad demandante interpuso recurso de apelacién ante la entonces
Audiencia Territorial de Barcelona. Habiendo resuelto en alzada la Au-
diencia Provincial de dicha capital, estimé parcialmente la demanda y la
reconvencién, condenando a la sociedad demandada a pagar a la recurren-
te 3.477.559 pts. El Tribunal Supremo casé la sentencia apreciando que
habia lugar a la reclamacién de los intereses del art. 921 de Ja L.E.C.

NOTA.— ;Por qué nuestro Tribunal Supremo sigue manteniendo el
criterio de liquidez para los intereses moratorios, cuando el articulo 1108
del Cédigo Civil nada dice al respecto; y por el contrario aprecia de ofi-
cio los intereses del articulo 921 de la L.E.C. desde la primera sentencia
que condena a una «cantidad liquida», siguiendo un criterio de liquidez
distinto para ambos supuestos?

La exigencia del requisito de liquidez para apreciar la existencia de
los intereses moratorios ha sido criticada por un sector importante de la
doctrina (en este sentido ver Ruiz-Rico Ruiz, «Cien aiios (y algo mds) de
Jjurisprudencia sobre intereses moratorios» en Centenario del Cédigo Ci-
vil, Tomo II, Madrid, 1990, p. 1903 y ss.; id., C.C.J.C.,n.° 16, p. 121 y ss.;
id., C.C.J.C.,n.° 21, p. 1076 y ss.; Doral y Marina, A.D.C., 1980, p. 539
y ss.), y encuentra su base fundamental en Ia ausencia por parte del mismo
art. 1108 del C.c. de tal requisito.

Para nuestro Tribunal Supremo hay liquidez, como sefiala Ruiz-Rico
Ruiz (Comeniarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, vol.
1, p. 788), cuando el acreedor, habiendo pedido en la demanda el pago de
una cantidad determinada o determinable por una o varias operaciones
aritméticas y que justifique documentalmente, ha visto satisfechas sus pe-
ticiones en una sentencia que condene al deudor a pagar precisamente esa
cantidad (ni una peseta mds, ni una peseta menos). Segiin este mismo au-
tor, la razén dltima que llevd y lleva al T.S. a mantener este requisito de
liquidez, es el hecho de encontrar en €1 la tnica posibilidad de compensar
el cardcter objetivo que poseen los intereses moratorios y que excluyen la
prueba de cualquier inimpuabilidad por parte del deudor.

Esta tendencia tuitiva que ha manifestado desde siempre el Alto Tri-
bunal en favor del deudor y concretado ahora en el campo de Jos intereses
moratorios conlleva ciertamente a la desnaturalizacién de un precepto co-
mo el art. 1108 del Cédigo civil cuya finalidad dltima es establecer una
indemnizaci6n «a forfait» por el incumplimiento de un determinado tipo
de obligacién, la obligacién pecuniaria, independientemente de la exis-
tencia o no de culpa por parte del deudor (ver en este sentido Doral y Ma-
rina, A.D.C., 1980, p. 542 y ss).
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Ya va siendo hora de que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo cambie de rumbo en materia de intereses moratorios. Si la inercia de
la costumbre le lleva a no querer suprimir el requisito de la liquidez para
apreciar la aplicacién del art, 1108 del C.c., seria aconsejable que recoja
el mds amplio criterio que parece haberse consolidado en la aplicacién del
art. 921 de la Ley Procesal Civil, y considere que hay cantidad liquida
desde el momento en que se condena en primera (o ulterior) instancia al
deudor al pago de una determinada suma de dinero (ver por todos, Ruiz-
Rico Ruiz, C.C.J.C.,n.° 21, p. 1081 y ss.). (VM.L.).

7. Rescisién de los contratos celebrados en fraude de acreedores. Re-
quisitos para la efectividad de la accion rescisoria o pauliana. Interpretacion
jurisprudencial de los articulos 1.111, 1.291-3.°, 1.294 y concordantes del Cé-
digo Civil.— Para la efectividad de la accién rescisoria o pauliana, con reintegro
al patrimonio del deudor de los bienes que se hayan enajenado en fraude de acree-
dores, es doctrina positiva de la Sala, en interpretacién de los articulos 1.111,
1.291-3.%, 1.294 y concordantes def Cédigo Civil, que han de concurrir fos si-
guientes requisitos:

— «La existencia de un crédito a favor del accionante...»

— «La realidad de una efectiva transmision de bienes a cargo del deudor a
terceros...»

— Elucreedor debe carecer de otro modo para el cobro de lo que se le adeu-
da (Art. 1.291-3.° CC). No es rigurosamente necesario que haya de promoverse
pleito previo para acreditar fa insolvencia del deudor o que ésta tenga que ser to-
tal. sino que «es suficiente que concurra minoracién provocada para cubrir la in-
tegridad de la deuda (sentencia de 28-6-1912, 7-1-1958 y 13-1-1986), causdndose
de esta manera un reai y persistente dafio al acreedor, por la actuacién fraudulenta
del obligado, siendo determinativo y esencial que del conjunto de las pruebas se
lHlegue a la conclusién de que no pudiendo aquél cobrar lo que se le debe, carece
de otro recurso legal para obtener la reparacién de los perjuicios econémicos que
le afectan, saivo el de la rescisién del contrato de compraventa, conforme al arti-
culo 1.294 del Cédigo Civil y el cardcter subsidiario de la accién pauliana con
proyeccién rescisoria sobre el acto que la precede de disposicion realizada por el
deudor y que determina que dicha accién se tenga y repute como positiva, cuando
se justifique que el acreedor no tiene la disponibilidad de otros procederes o ma-
neras para lograr el abono cumplido de su crédito (sentencias de 12-7-1942, 12-6-
1985, 30-1-1986, 16-3-1989 y 13-2-1993)»

— Elemento subjetivo: «... el articulo 1.111 del Cédigo Civil contiene una
firme respuesta a las necesarias garantias que deben ser inherentes a las obligacio-
nes, expresando un principio de justicia para la efectividad de su funcionalidad no
sélo econémica sino también decididamente social, que ha llevado, no obstante
no darse la exigencia de “animus nocendi” o de perjudicar a los acreedores, a pro-
yectar el requisito subjetivo del “consilium fraudis”, bien entendido como activi-
dad intencionada y directamente dolosa o bien como simple conciencia de
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causarlo, y asf lo ha declarado esta Sala, llegando a alcanzar cotas de cuasi-obje-
tividad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil 0 impremeditaci6n».

Tanto la determinacién de la concurrencia de fraude, como la de existencia o
no de bienes suficientes en el patrimonio del deudor, son meras cuestiones de he-
cho y, como tales, sometidas a la exclusiva competencia de los Tribunales de ins-
tancia, cuyas apreciaciones deben ser respetadas y mantenidas en casacién, salvo
que lleguen a conclusiones totalmente il6gicas, absurdas o manifiestamente con-
trarias a la realidad de las cosas, 0 se produzcan errores de hecho o de derecho cla-
ramente demostrativos de la equivocacién del juzgador (STS de 6 de abril de
1992; no ha lugar).

HECHOS.— Los demandantes, junto con un tfo de ambos, eran so-
cios tinicos de una Sociedad Limitada. E1 22 de julio de 1985, aquéllos
vendieron a éste sus respectivas participaciones en dicha Sociedad y, con
esa misma fecha, tal Sociedad vendié a los actores un inmueble de su pro-
piedad. Esta compraventa se inscribi§ en el Registro de la Propiedad en
enero de 1986, después de que el demandado, acreedor de 1a entidad ven-
dedora, obtuviera (en virtud de sentencia judicial firme) anotacién de em-
bargo (en noviembre de 1985) sobre el inmueble en cuesti6n, tinico bien
disponible y posible para que el referido acreedor pudiera hacer efectivo
su crédito.

Los actores interpusieron demanda de terceria de dominio pidiendo
se declare su derecho de propiedad sobre el inmueble y que se alce el em-
bargo que pesa sobre el mismo. La demanda se dirige frente a la Sociedad
vendedora, que fue declarada rebelde procesal, y frente al acreedor de és-
ta (el cual habia instado el embargo para el cobro de su crédito), quien for-
mulé reconvencién solicitando la declaracion de nulidad del contrato de
compraventa, por haber sido celebrado en fraude de acreedores, y que el

-inmueble retorne al patrimonio del vendedor.

El Juzgado de 1. Instancia estima la demanda y desestima la recon-
vencién. La Audiencia revoca la sentencia y, estimando la reconvencioén,
declara rescindido el contrato. El Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar el recurso de casacién interpuesto por los demandantes (L.A.F.).

8. Daiios y perjuicios por ocupacién indebida de vivienda: Cosa juzga-
da material: Requisitos.— La eficacia vinculante de la cosa juzgada material
exige la concurrencia de las tres identidades de personas, cosas y causa o razén de
pedir, determinando la preclusién de todo ulterior juicio sobre el mismo objeto y
la imposibilidad de decidir de manera distinta al fallo precedente, evitando que la
controversia se renueve o que se actien pretensiones que contradigan el sentido
de la sentencia firme, siempre partiendo de la certeza de una resolucién sobre
idéntico conflicto, aun recaido en procedimiento de distinta naturaleza, puesto
que, como dice la s. de 5 de junio 1987, la pretensién que ya ha sido examinada y
resuelta, ha quedado satisfecha y no existe razén vdlida para volver a ocuparse de
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ella; siendo asi que la concurrencia de las referidas identidades ha de apreciarse
estableciendo un juicio comparativo entre la sentencia anterior y las pretensiones
del uiterior proceso; la paridad entre los dos litigios ha de inferirse de 1a relacién
juridica controvertida, comparando lo resuelto en el primero con lo pretendido en
el segundo teniendo en cuenta la parte dispositiva de aquél, interpretada si es pre-
ciso por los hechos y fundamentos de derecho que sirvieron de apoyo a la preten-
sién y a la sentencia, requiriéndose para apreciar la situacién de cosa juzgada una
semejanza real que produzca contradiccion evidente entre fo que se resolvié y lo
que de nuevo se pretende, de manera que no puedan existir en armonia los dos
fallos.

Identidad de causa petendi: No existe entre la accidn para recuperar la
posesién y la reclamacién de dafios y perjuicios por ocupacion indebida.—
Ha declarado la jurisprudencia que la causa de pedir consiste «en el hecho juridico
o titulo que sirva de base al derecho reclamado, es decir, en el fundamento o razén
de pedir, y no en la accién ejercitada que constituye una mera modalidad procesal
indispensable para lograr su efectividad ante los Tribunales», y que «la identidad
en la causa de pedir se da tinicamente en aquellos supuestos en que se produce una
perfecta identidad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y
de su exigibilidad que sirven de fundamento a la nueva accién»; en el presente ca-
o no se da identidad de causa petendi pues en el primer proceso se pretendia la
recuperacién de la posesién de la vivienda que se venia usando en razén al cargo,
mientras que ahora se reclaman cantidades a percibir por razén de Ia ocupacién de
la referida vivienda a partir del momento en que se produjo la resolucién unilate-
ral del contrato que vinculaba a las partes contendientes.

Enriquecimiento injusto: Requisitos.— La continuada doctrina juris-
prudencial de esta Sala tiene reiterado que los requisitos necesarios para la
apreciacién del enriquecimiento injusto son: a) aumento del patrimonio del
enriquecido; b) correlativo empobrecimiento del actor representado por un
damnum emergens o por un lucrum cesans; c) falta de causa que justifique el
enriquecimiento; y d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplica-
cién del principio.

Falta de causa que justifique el enriquecimiento.— El contrato en vir-
tud del cual el demandado ocupaba el edificio de la sociedad actora qued6 re-
suelto en virtud de una declaracién unilateral de voluntad como declaré Ia
sentencia anterior haciendo aplicacién de la reiterada doctrina jurisprudencial
sobre la eficacia resolutoria de la voluntad unilateral en los contratos basados
en la confianza; y desde el 28 de septiembre 1979 en que se produjo la reso-
fucién, el demandado no hizo entrega de la vivienda hasta el 21 de marzo de
1985, sin que durante el transcurso de ese tiempo haya abonado cantidad algu-
na por tal uso, habiendo declarado la s. de 27 de febrero de 1989, en un caso
similar, el derecho a recibir indemnizacién por utilizacién de tales elementos
y correlativa imposibilidad de uso propio; es evidente la falta de causa justifi-
cadora del enriquecimiento producido a favor del ahora recurrente al seguir
ocupando la vivienda durante largos aios una vez resuelto el contrato que ser-
via de titulo a esa posesidn.
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Buena fe del enriquecido.— La s. de 12 de junio de 1955 ha declarado que
la conditio puede surgir por el s6lo hecho del desplazamiento patrimonial indebi-
do, incluso con ignorancia o buena fe del provocador, ya que la doctrina del enri-
quecimiento injusto no requiere para su aplicacién que exista mala fe, negligencia
o un acto ilicito por parte del enriquecido, sino que es suficiente el hecho de haber
obtenido una ganancia indebida, lo cual es compatible con la buena fe (STS de 31
de marzo de 1992: no ha lugar).

NOTA: El uso de cosa ajena sin titulo es el primer supuesto de enri-
quecimiento sin causa que examina Alvarez Caperochipi en su monogra-
fia basica (E!l enriquecimiento sin causa, Santiago de Compostela, 1979,
p. 119), pues quien se encuentra en aquella situacién se ahorra el gasto
que debié haber empleado para utilizarla, y en esa medida debe restituir.
En el presente caso el demandado habia permanecido durante casi seis
afos disfrutando de la vivienda propiedad de la empresa, asi como de
energia eléctrica, agua y teléfono. La estimacién de la demanda era evi-
dente. También es correcta la doctrina —que mds bien parece afirmarse
hipotéticamente— de que obtener una ganancia indebida es compatible
con la buena fe (en tal sentido Lacruz, Elementos 11-3%, p. 631, con cita
de las. de 5 de octubre de 1985 a propésito de las diferencias entre accidn
de enriquecimiento y accién de daiios) (G.G.C.).

9. Compraventa de inmuebles: Resolucién por incumplimiento: Nueva
interpretacion jurisprudencial.— La moderna orientacién de doctrina positiva
de esta Sala, constituye una interpretacién mds acorde a los tiempos, en las situa-
ciones de incumplimiento contractual, superando la tradicional de tener que darse
«voluntad deliberadamente rebelde», que serfa tanto como exigir dolo, pues el art.
1124 no lo expresa, literalmente; no se precisa que concurra a efectos resolutivos
una pertinaz y continuada conducta obstativa al cumplimiento, sino que basta que
el interesado en una vinculante relacién obligacional, frente a la actuacion del que
cumple, no actiie de la misma manera, produciendo incumplimiento de contrario,
revelado por llevar a cabo conductas de contradiccién a lo establecido en el pacto
negocial relacionante o de no prestacién de lo debido, por decisién de su libre vo-
luntad, que no es precisamente positiva, sino negativa, en cuanto ha de darse au-
sencia de toda causa, razén o justificacién apreciable y concurrente para ello,
colocdndose de esta manera, bien expresamente o por deduccién de sus actos y
conductas acreditadas, en postura manifiesta de oposicién a cumplir lo que se
convino y obligé por su actuacién en linea de mala fe (art. 1258 C.c.); de esta ma-
nera se ataca frontalmente a los objetivos y finalidades del convenio, asi como a
las legitimas expectativas de la parte cumplidora.

Incumplimiento por parte del vendedor: Finca vendida «libre de car-
gas»: Hipoteca inscrita: Cancelacién posterior a la demanda.— La actitud de
impago de la compradora no lo fue por causa de su decidida y libre voluntad de
no satisfacer el resto del precio adeudado al recurrente, sino que obedece a una
postura consecuente a la de éste y de sus repercusiones juridicas contrarias a los
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intereses de aquélla, pues dicho vendedor ocult6 que el piso enajenado estaba hi-
potecado haciendo constar expresamente en el documento que estaba libre de car-
gas y gravamenes, lo que no sucedia en la realidad externa al pacto, y tal
ocultacién se mantuvo en toda la vida de la relacién contractual, sin que conste se
lo hubiera participado en algiin momento al comprador, resultando acreditado que
la cancelacién definitiva de la hipoteca tuvo lugar en fecha posterior a la presen-
tacién de la demanda creadora de este litigio; lo expuesto es bien explicito de que
el vendedor ha sido persistente en su situacién incumplidora y de deslealtad al
conirato en el que se obligd.

Incidencia de la publicidad registral.— No es obstéculo a fin de desvirtuar
lo que se deja explicitado, que al constar inscrita Ia hipoteca en el Registro pudo
el comprador tener conocimiento cabal de la carga de referencia, pues esta cir-
cunstancia, como contempl§ las. de 12 de marzo de 1985, incide en la aplicacién
del art. 1483 C.c., pero no impide los actos obstativos del comprador a la entrega
del precio aplazado en tanto el vendedor no libere el piso de la hipoteca que le
afectaba, pues dicho adquirente concert6 un precio sobre finca libre, lo que no
concurrié (STS de 23 de abril de 1992: No ha lugar).

NOTA.— La «nueva interpretacién» del incumplimiento contractual
en la compraventa de inmuebles, a efectos de la accién resolutoria basada
en los arts. 1124 y 1504 C.c., que se recoge en la s. extractada, venfa aus-
piciada por la doctrina (especialmente Diez Picazo, hace ya algunos
afos) y habfa sido acogida en anteriores ss. del T.S. En realidad la férmula
estereotipada de la «voluntad rebelde al cumplimiento» era cierta en no
pocos casos en los que el comprador hacfa hasta ostentacién de su volun-
tad incumplidora mientras disfrutaba de la finca adquirida y no pagada.
Pero la complejidad de situaciones facticasha permitido al T.S. profundi-
zar en la actitud subjetiva del incumplidor, que no precisa ser dolosa para
calificarse de merecedora de la sancién resolutoria, poniéndola en corre-
lacién con la del vendedor en aras de la realizacién del fin del contrato. La
correlacién de las conductas de ambos contratantes lleva a la consecuen-
cia, no ciertamente nueva sino mantenida desde siempre por la jurispru-
dencia, de que quien pide la resolucién debe ser, a su vez, cumplidor de la
prestacién a que se obligé.

Quizd lo novedoso del caso aqui resuelto sea la circunstancia de
una carga hipotecaria, no liberada al instarse la resolucién por el ven-
dedor y que plantea la incidencia de la publicidad registral en el in-
cumplimiento resolutorio. No cabe duda que el comprador pudo
conocer, al contratar, la existencia de la hipoteca, pero la venta reali-
zada con la cldusula «sin cargas» hizo nacer en €l la confianza de libe-
racién de aquélla antes de tener que pagar el precio aplazado.
Incumplida esta obligacién por el vendedor, se dificult6 la posibilidad
de obtener crédito sobre la finca adquirida para el comprador. Parece
bien denegada la resolucién instada por el vendedor (Pte. Villagémez
Rodil) (G.G.C.).
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10. Compraventa de inmuebles: Resolucion por incumplimiento:
Naturaleza juridica del requerimiento.— La simple lectura del acta invoca-
da, sin necesidad de acudir a interpretacién o exégesis alguna, pone de mani-
fiesto la existencia de la voluntad resolutoria de la vendedora, sin que a ello se
oponga que en la misma carta la sociedad vendedora emplazase al comprador
a realizar el pago antes de determinada fecha, pues segiin han declarado las ss.
de 1 de junio de 1987, 8 de febrero de 1988 y 24 de febrero de 1990, nada im-
pide calificar el requerimiento del art. 1504 C.c. como un acto juridico com-
plejo integrado, en su fin principal, por una declaracién unilateral de voluntad
—a la que la ley anuda un efecto resolutorio contractual— condicionada, es
decir que enella, la finalidad dltima que es el ejercicio de la resolucién se con-
diciona en sentido estricto, o se subordina al cumplimiento de un acto, a saber,
el pago por el deudor comprador.

Amortizacién por la vendedora del préstamo hipotecario con anteriori-
dad al requerimiento: Finca no vendida libre de cargas.— Se declara probado
que en el momento del contrato en modo alguno se declaré que la finca estaba li-
bre de cargas, ni que se vendiese en tal concepto, antes bien el comprador tuvo co-
nocimiento del préstamo hipotecario cuya amortizacién siguié a cargo de la
sociedad vendedora, la cual se realiz6 antes del requerimiento notarial y se notifi-
¢6 al comprador por el mismo conducto, por todo lo cual es procedente la resolu-
cién.

Incumplimiento inequivoco y objetivo: Frustracion del fin del contra-
to.— Para la resolucién del fin del contrato no se requiere una actitud dolosa del
incumplidor, sino que es suficiente que se frustre el fin del contrato para la otra
parte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea preciso una
tenaz y persistente resistencia objetiva al cumplimiento (STS de 31 de marzo de
1992: No ha lugar).

11. Compraventa de inmuebles: Resolucién pactada: Nueva doctrina
sobre el incumplimiento: Frustracién del fin del contrato.— La doctrina més
reciente de la Sala 1.? viene proclamando que la resoluci6n a tenor del art. 1504
no requiere una actitud dolosa del incumplidor, que es lo que apunta la frase «ac-
titud deliberadamente rebelde» al incumplimiento, sino que es suficiente que se
frustre el fin del contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequi-
vOCo y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia al cumpli-
miento, bastando con que al incumplidor pueda atribuirséle una conducta
voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato en los términos en que se pacto,
y siendo aconsejable la resolucién en los que concurran el impago prolongado,
duradero, injustificado o quedar frustrados el fin econémico-juridico que implica
el negocio de compraventa y las legitimas aspiraciones del vendedor, y aconseja-
ble asimismo mantener el pacto, en homenaje a la voluntad contractual, cuando
no aparezca definida e incuestionable una decidida voluntad negativa, y entre las
sentencias exponentes de esta doctrina reciente, cabe citar las de 12 de mayo de
1988, 2 de junio, 3 de octubre y 20 de diciembre de 1989, 24 de febrero y 21
de julio de 1990, y 15 de febrero, 11 de marzo, 16 de mayo, 7 de junioy 2y
16 de julio de 1991.
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Defectos formales del recurso.— No es correcto hacer referencia a la sen-
tencia de primera instancia, pues el objeto de impugnacién es la recaida en el trd-
mite del recurso de apelacién, ni es admisible hacer exposiciones fécticas, se
encuentren o no en directa o indirecta contraposicién con las establecidas por el
Tribunal a quo, en un motivo incardinado en el ordinal 5.° del art. 1692 L.e.c., ya
que ello seria propio del cauce prevenido en el n.° 4.°, apto para combatir presun-
tos errores en la apreciacién de la prueba. (STS de 16 de junio de 1992: No ha
lugar).

NOTA.— Sobre la nueva doctrina del incumplimiento resolutorio ex
art. 1504, véase nota a s. de 23 de abril de 1992, en este mismo Anuario.
Sorprende la férmula empleada en el 4.° FD de la s. aqui extractada re-
dactada en términos de consejo cudl si se tratara de un margen de discre-
cionalidad judicial, cuando el art. 1504 estd redactado en términos
inequivocamente imperativos. Por lo demds, el supuesto de hecho aqui
contemplado no deja lugar a dudas; de 23 letras se abonaron ocho
(G.G.C).

12. Resolucién de un contrato de compraventa de un inmueble. Volun-
tad rebelde al cumplimiento.— Para la resolucién de un contrato es suficiente
que se frustre el fin del contrato para la otra parte, que haya un incumplimiento
inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia obs-
tativa al cumplimiento, bastando frustrar las legitimas aspiraciones de la contra-
parte (ss. 24.2.1990 y 7-6-1991), siendo en definitiva aplicable el art. 1504 del
C.c. alos casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de la finali-
dad econémica del contrato, el impago duradero, prolongado, injustificado (S.?
20-12-1989).

El supuesto a que se refiere el art. 1504 es la compraventa de bienes inmue-
bles con precio aplazado, por lo cual, hdyase o no convenido pacto comisorio, al
dejar de pagar los compradores parte del precio incurren en incumplimiento de-
terminante de la resolucién contractual.

Compatibilidad entre los arts. 1124 y 1504 del C.c.— Ambos articulos son
compatibles y complementarios, constituyendo el segundo una especialidad de la
regla general contenida en el primero, y cuando ha existido una correcto regueri-
miento judicial o notarial queda vedado para el juez el otorgamiento de un nuevo
plazo. (STS de 4 de marzo de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Se formula demanda sobre resolucién de un contrato de
compraventa de vivienda por falta de pago del precio e indemnizacién de
dafios y perjuicios. El precio pactado en la compraventa del piso, celebra-
da el 4 de diciembre de 1984 fue de 3.050.000 pts., parte del cual
(2.350.000 pts.) se abonaria en noventa dfas, acorddndose que los com-
pradores se comprometian a gestionar la solicitud de un crédito por ese
importe ante una entidad bancaria. No habiendo abonado éstos dicha can-
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tidad, fueron requeridos de pago notarialmente en julio de 1987 y poste-
riormente demandados.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda, de-
clarando resuelto el contrato si en el plazo de 60 dias los demandados
no acreditaban pagar al actor la suma que les faltaba por pagar, que-
dando en caso contrario en poder del demandante las cantidades entre-
gadas por el comprador y con la condena a los demandados a que
dejen libre y expedito y a disposicién del actor la referida vivienda,
bajo apercibimiento de desalojo si no lo hicieran en el plazo legal. La
Audiencia Provincial estimé la apelacién de la actora revocando par-
cialmente la sentencia apelada, y declaré haber lugar a la resolucién
del contrato, sin concesién de plazo para pagar, asf como a la indem-
nizacién de dafios y perjuicios. El T.S. fallé no estimando el recurso
interpuesto por la parte demandada. (VM.L.).

13. La accion de resolucion del art. 1.504 del Cédigo civil y la facul-
tad resolutoria del art. 1.124.— «Incide aquella Sala en una interpretacién
errénea del art. 1.504 del Cédigo civil, ya que, una vez que media requeri-
miento de resolucién, el comprador requerido no puede pagar o consignar pa-
ra evitar sus consecuencias. Ademds, el precepto citado no es aplicable al caso
litigioso, pues no se sefialé en el contrato un plazo para pagar €l precio, sino
para consumarlo, cumpliendo cada parte sus obligaciones. Sin embargo, este
error no lleva a la casacién de la sentencia recurrida, porque por aplicacién de
la facultad resolutoria del art. 1.124 del Cédigo civil hay que mantener el re-
sultado al que aquélla llega. El vendedor ha optado por la resolucién del con-
trato ante el incumplimiento del comprador requiriéndole a este efecto, por lo
que al no haber probado dicho comprador que tal incumplimiento no obedece
a causas dependientes de €1, la resolucién estd correctamente realizadz. Y esto
es lo que ha sucedido en el litigio, en el que la Sala «a quo» da por probada la
conducta del recurrente contraria a lo convenido en el documento privado
mantenida hasta el final del plazo pactado para otorgar la escritura piblica,
por lo que el requerimiento surti6 vélidamente sus efectos resolutorios, no
dindose tampoco la infraccién del art. 1.124 del Cédigo civil».

La imputabilidad del incumplimiento y la resolucion del contrato.— «No
puede alegarse con éxito que el comprador requiriese al vendedor para el otorga-
miento de escritura y pago del precio el mismo dia 17 de marzo en que éste 1ilti-
mo requirié de resolucién al primero, la facultad de dar por resuelto el contrato la
segufa teniendo el recurrido porque el requerimiento de su comprador y recurren-
te no tenia por objeto que aceptase el pago del efectivo que se pact6, sino el de
sefialarse unilateralmente una fecha para ello (27 de marzo siguiente), a lo que
ninguna estipulaci6n del contrato privado le autorizaba. El plazo para el cumpli-
miento del mismo se agot6 el dia 14 de marzo y de comiin acuerdo se prorrogé
hasta el siguiente 16 del mismo mes, en el que el comprador y vendedor compa-
recieron ante Notario con aquel objeto, no siendo posible la escrituracién por cul-
pa del comprador y recurrente. Pero, a partir de ese dltimo dia, éste debia haber
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pagado o consignado o haber realizado un ofrecimiento real de pago antes de que
el vendedor resolviese el contrato, y en lugar de hacerlo le fijé por su exclusiva
voluntad un plazo para cumplir, que no tenia en modo alguno que obedecer el
vendedor al no estar convenido. Por tanto, mientras el comprador no cumpla por
causa dependiente de su voluntad, el vendedor puede resolver el contrato, sin que
pueda ser privado de ella por una fijacién unilateral por aquél de un plazo para
cumplim.

El cambio en la modalidad de pago es motivo legitimo para recha-
zar el otorgamiento"de escritura piiblica de compraventa.— «Es cierto
que dos dias después del plazo pactado, recurrente y recurrido comparecie-
ron en la notaria para otorgar la escritura piiblica, pero no se lleg6 a su
otorgamiento por las pretensiones del comprador respecto a la forma en
que debia escriturarse, manteniendo los criterios contrarios a lo estableci-
do en el documento privado que sobre el particular habfa tratado de impo-
ner al vendedor con anterioridad a ese dfa. Por tanto, no se quiebra la
declaracién de la sentencia recurrida de que el comprador incumplié por su
voluntad... El vendedor manifiesta que se e queria pagar por el comprador
«en bonos del Estado» y que no escrituré asi. Esta conducta del compra-
dor iba en contra de lo estipulado en ¢l contrato, que habla de «efectivo»,
cualidad que no retine ese instrumento, por lo que fue legal la negativa a
escriturar». (STS de 13 de abril de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Mediante documento privado de 12 de noviembre de
1986 el vendedor declar6 unilateralmente que vendia a la sociedad anéni-
ma «A. y PR.», una finca urbana de su propiedad por treinta y nueve mi-
llones de pesetas. El 23 de febrero de 1987, ante testigos, e! vendedor y el
administrador de la sociedad compradora acordaron en documento priva-
do consumar dicha compraventa en el plazo improrrogable de veinte dias
naturales a contar desde aquella fecha, compareciendo dentro de ese pla-
zo ante notario para otorgar la escritura publica correspondiente, confir-
mando el precio del inmueblé en treinta y nueve millones de pesetas en
efectivo que, sin embargo, se escriturarfa en treinta millones. El 14 de
marzo expiré el plazo pactado para el cumplimiento del contrato. El dia
16 de marzo, de comiin acuerdo, comparecen ambas partes en la notarfa,
pero no se llega a escriturar el contrato de compraventa porque el compra-
dor pretendia que el precio fijado en la escritura fuera el de treinta y nueve
millones de pesetas que, ademds, pagarfa en bonos del Estado. EI 17 del
mismo mes, el comprador mediante requerimiento notarial compele al
vendedor a que el dfa 23 de marzo otorgue la escritura piblica de compra-
venta. En contestacién a ese requerimiento, el vendedor ejercita la facul-
tad resolutoria. El 24 de marzo, mediante acta notarial se da fe de que el
vendedor no acudi6 a la notarfa para otorgar la escritura piblica de com-
praventa. El comprador demanda en Primera Instancia el cumplimiento
del contrato. El vendedor opone la resolucién del mismo. Desestimada la
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demanda e interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia confirma la
sentencia. Recurrida en casacién, el Tribunal Supremo declara NO HA-
BER LUGAR AL RECURSO (G.D-P.G).

14. El incumplimiento como presupuesto de Ia facultad de resol-
ver.— Pretendia el recurrente que al no habérsele notificado la concesi6n de
la licencia, no habia vencido ¢l plazo para efectuar el pago del resto del pre-
cio, siendo inaplicable el articulo 1124 del Cédigo Civil, por no haber incum-
plimiento.

El T.S. declaré que «tales premisas ficticas no se corresponden, en ab-
soluto, con las establecidas por el Tribunal “a quo”, las cuales han quedado
incélumes al no haber sido atacadas por la via casacional adecuada» y asi
«aunque se dice que la concesién de la licencia no fue notificada a Landia
es evidente que ésta hubo de tener pleno conocimiento de dicha concesidn,
siquiera sea a través del acta notarial de 10 de abril, no obstante lo cual,
dejo6 transcurrir el plazo sin hacer pago del resto del precio, tratando de cu-
brir la férmula con pretensiones de liquidacién de cuentas u ofrecimiento
de garantias, cuando, ciertamente, ni habfa cuenta alguna que liquidar, ni
las garantias de un pago futuro pueden suplir el pago del presente (...) En
consecuencia, es visto que “Landia” ha incumplido abiertamente el contra-
to» y «la atribucién del incumplimiento del contrato a la sociedad recu-
rrente, originaba la evidente observancia del articulo 1.124 del Cédigo
Civil».

Resolucién de contrato de compraventa de inmuebles.— El recurrente
pretendia que al existir un contrato de compraventa de inmuebles, el precepto
aplicable por falta de pago del precio no es el articulo 1.124 del Cédigo Civil
sino el articulo 1.504 de dicho Cédigo, que para poder resolver exige un re-
querimiento notarial previo y no es tal el contenido en el acta de 17 de julio de
1981.

El Tribunal Supremo declar6 que: «Al acta notarial de 17 de julio de 1981,
bien cabe asignarle la naturaleza de un requerimiento de pago, en cuanto que
en el apartado primero de la misma, Obrascén otorg6 a Landia un dltimo plazo
de diez dfas naturales para que deposite (...) a nombre de Obrascén, S.A. la
cantidad de 108.500.000 pesetas (parte del precio aplazado) (...) y la significa-
cién atribuida al precitado apartado no puede quedar desvirtuada por el segun-
do de dicha acta, en el que Obrascén ofrecia devolver a Landia la cantidad que
entregé como importe de la opcién de compra y, pagarle la cantidad calculada
para invertir en las obras, en cuanto que se manifestaba que ese ofrecimiento
no implicaba reconocer obligacién alguna ya que en el contrato se hacia cons-
tar que el incumplimiento en el pago por parte de Landia, S.A., llevaba apare-
jada la pérdida de la cantidad entregada, quedando también en beneficio de
Obrascén el importe de las obras o mejoras realizadas en las fincas objeto de
la opci6n».
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Asimismo, recuerda la doctrina consolidada de la Sala relativa a que los arti-
culos 1124 y 1504 del Cédigo Civil no se eluden entre si, sino que se complemen-
tan.

Clausula penal.— «La atribucién del incumplimiento del contrato a la socie-
dad recurrente origina la evidente observancia de las cldusulas resolutorias expre-
sa y penal contenidas en el contrato». (STS de 27 de marzo de 1992; no ha
lugar).

HECHOS.— Existe entre la sociedad Obrascén, S.A., actora, y la
codemandada Landia, S.A. un contrato calificado de compraventa en
ambas instancias, no obstante la denominacién de opcién de c()mpra
dada por las partes, cuyo objeto consiste en dos mil acciones, cuya ti-
tularidad pertenece a Obrascén, y que constituyen el capital social de
la mercantil Puerto Parafso, S.A., cuyo patrimonio estd formado por
determinadas fincas.

Convienen que el pago del precio aplazado se efectie en 60 dfas na-
wrales, como mdximo, a partir del siguiente a aquél en que se notifique
la concesi6n de la licencia municipal de obras, obtenida en fecha de 26 de
marzo de 1981, y que los gastos que originare €sta son de cuenta de la so-
ciedad Landia, S.A.

Obrascén, ante el incumplimiento por Landia de sus obligaciones
contractuales, denuncia el contrato declarindole formalmente resuelto,
por acta notarial de 10 de abril de 1981, confirmada por otra del 23 del
mismo mes. Por su parte, Landia el 8 de junio remite carta por conducto
notarial, en la que participa a Obrascén que como debe estar cercano el
vencimiento del plazo, le ofrece el pago, requiriendo la remisién del esta-
do de cuentas. Obrascén comunica su rechazo por haber quedado resuelto
el contrato, a lo que se opone Landia. Finalmente, Obrascén por acta'no-
tarial de fecha 17 de julio de 1981 requiere a Landia para que: 1.°) Depo-
site a nombre de aquélla, en un plazo de 10 dias naturales, la parte del
precio aplazada y atienda a las demds obligaciones asumidas en el contra-
10. 2.°) Ofrece devolver a Landia la cantidad de 12 millones de pesetas,
entregada como sefial a cuenta del precio y, ademds pagarle la cantidad
calculada para invertir en las obras. Landia contesta requiriendo envio ur-
gente del estado de cuentas.

Obrascén solicita se declare resuelto el contrato por incumpli-
miento y se condene a Landia a abonar los dafios y perjuicios con la
pérdida de la cantidad que habia entregado en concepto de sefial a
cuenta del precio, perdiendo ademds las obras y mejoras que hubiere
efectuado en las fincas. Las sentencias de ambas instancias declaran
resuelto el contrato por incumplimiento, si bien la recaida en apela-
cién, revocando parcialmente la de primera instancia, declara que la
actora puede retener y hacer suya la cantidad pagada como sefial y par-
te del precio del contrato resuelito. (J.S.C.).
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15. Labuena fe en Ia doble venta de cosa inmueble inscrita.— «La bue-
na fe a la que, a efectos de la doble venta. se refieren los articulos 1.473 del Cédi-
go Civil y 34 de la Ley Hipotecaria, precisa, conforme a los artfculos 433 y 1.950
del citado Cédigo, en el segundo comprador ignorancia de que la cosa adquirida
habfa sido ya objeto de una venta anterior, requisito que aquf no concurre, pues el
Ayuntamiento demandado, cuando compré en 1983 las casas litigiosas, conocfa
plenamente que las mismas habian sido vendidas en 1980 a la entidad Lenvo,
S.A.».

Al examinar la cuestién consistente en determinar si la circunstancia de que
la entidad Lenvo, S.A., cuando en 1980 comprd los bienes litigiosos, atin no hu-
biera adquirido personalidad juridica (por falta de su inscripcién en el Registro
Mercantil) puede, por sf sola, ser determinante de la buena fe adquisitiva o ausen-
cia de mala fe del inscribiente, declaré: «La circunstancia de que un bien sea ad-
quirido por una sociedad en formacién no puede ser tomada en consideracién,
como erréneamente hace la sentencia recurrida, para eliminar la mala fe del com-
prador posterior y transmutarla, sin mis, en buena fe, pues con arreglo al articulo
7 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951, los contratos celebra-
dos en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil son
vilidos cuando dicha sociedad los ratifica y acepta después de su inscripcién, co-
mo ha ocurrido en el presente supuesto litigioso, aparte de que, desde el momento
del otorgamiento de la escritura ptiblica de venta por el deudor ejecutado a favor
de la entidad Lenvo, S.A. (aunque no estuviera inscrita en el Registro Mercantil),
cuyo precio, por medio de sus gestores, pagé en su integridad y, ademds de la tra-
dicién instrumental que supone el otorgamiento de la escritura piblica de venta
(articulo 1462.2 del Cédigo Civil), tomé posesién real y material, también por
medio de sus gestores, de las casas vendidas, es indudable que éstas ya habfan sa-
lido del patrimonio del vendedor, atin prescindiendo de si en aquella fecha de la
escritura el dominio discutido lo adquirié la sociedad con efecto retroactivo o
simplemente los socios gestores con la responsabilidad solidaria de que habla el
articulo 7 precitado {...), circunstancia ésta que era plenamente conocida por el
Ayuntamiento de Arcos de la Frontera antes de que en 1983 se otorgara a su favor
la escritura de venta de las casas litigiosas, (...), por lo que carecia del ineludible
requisito de la buena fe para que el articulo’ 1473.2 pueda desplegar en su favor la
virtualidad adquisitiva, en funcién de su prioridad en la inscripcién en el Registro
de la Propiedad».

Presupuesto para la existencia de la doble venta.— «La tipificacién de la
doble venta, que contempla el artfculo 1473 del Cédigo Civil, requiere, para su
existencia, que cuando se perfeccione la segunda venta, por convenio entre com-
prador y vendedor sobre la cosa objeto del contrato y el precio (articulo 1450 del
Codigo Civil), la primera no haya sido consumada todavia (lo que implica una
cierta coetaneidad o proximidad eronol6gica entre ambas ventas), pues si la pri-
meramente concertada ya habfa quedado totalmente consumada (por pago integro
del precio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor), ya no existe un
verdadero supuesto de doble venta, sino una venta de cosa ajena o inexistencia de
la segunda venta por falta de objeto». Asf, «cuando el Juzgado otorg6, en repre-
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sentacién del deudor ejecutado, escritura piblica de venta de las mismas casas a
favor del Ayuntamiento, en realidad realiz6 una venta carente de objeto, pues las
repetidas casas ya no pertenecian a dicho deudor-ejecutado, de cuyo patrimonio
habfan salido en 1980». (STS de 11 de abril de 1992).

HECHOS.— En distintos juicios ejecutivos, promovidos por di-
versos acreedores contra el mismo deudor, y tramitados ante diferen-
tes Juzgados, se embargan determinados bienes inmuebles, propiedad
de los esposos Don E.B.U. y D.* M.L.C., a cuyo nombre, y para su so-
ciedad conyugal, figuran inscritos en el Registro de la Propiedad. Di-
chos embargos son anotados preventivamente en el Registro de la
Propiedad en fecha 11-XII-1974 y 17-1II-1975, cuyas anotaciones son
prorrogadas en fecha 11-XII-1978 y 6-1II-1979, respectivamente, por
cuatro afios mas.

Realizdndose el embargo anotado preventivamente con anteriori-
dad, se aprueba el remate en favor del mejor postor, quien lo cede a la
sociedad Lenvo, S.A., cuya escritura de constitucién estd pendiente de
inscripcién en el Registro Mercantil. Consignado el precio por ésta,
los citados cényuges y la sociedad otorgaron escritura piblica de ven-
ta de los inmuebles el 21-V-1980. El comprador toma posesién de los
bienes vendidos y presenta en fechas sucesivas la citada escritura en el
Registro de la Propiedad, extendiéndose los correspondientes asientos
de presentacién, sin que ninguno de ellos llegue a causar inscripcién
de dominio.

Ulteriormente se realiza el embargo anotado con posterioridad.
Aprobado el remate en favor del mejor postor, que habia intervenido en la
anterior subasta, consigna el precio y cede el remate a favor del Ayunta-
miento de Arcos de la Frontera. Este, personado en el procedimiento de
apremio, alega que tiene conocimiento de que los inmuebles ya habfan
sido vendidos a la entidad Lenvo, S.A. El Juez, actuando en representa-
cién del deudor ejecutado, otorga en favor del citado Ayuntamiento, escri-
tura de venta de los mismos inmuebles el dia 6-VI-1983, y acuerda que se
de posesién de los bienes al comprador, no obstante hallarse los mismos
en la posesién anterior de la entidad Lenvo, S.A. La escritura ptiblica de
venta se inscribe en el Registro de la Propiedad.

Con posterioridad, la entidad Lenvo, S.A. presenta en el citado Regis-
tro su escritura de venta de los mismos inmuebles, denegdndose su ins-
cripcién, por figurar como transmitente persona distinta de quien en el
Registro aparece como titular de los mismos.

Dicha sociedad ejercita accién reivindicatoria contra el Ayuntamien-
to de Arcos de la Frontera, solicitando se declare que el dominio de los in-
muebles le pertenece y que se condene al demandado a la restitucién de
los mismos; asi como que se declare la nulidad e ineficacia de la escritura
publica de venta otorgada a favor del demandado, instando la cancelacién
registral de las inscripciones causadas en virtud de aquélla. El demanda-
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do, se opone alegando excepcién perentoria de falta de litisconsorcio pa-
sivo necesario y formula reconvencién pretendiendo se declare la nulidad
de la escritura de venta otorgada en favor de la entidad Lenvo, S.A,ala
que ésta se opone alegando idéntica excepci6n. Las sentencias de ambas
instancias, de plena conformidad, desestiman la accién reivindicatoria y
las dem4s pretensiones. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recur-
so de casaci6n interpuesto por la sociedad Lenvo, S.A.

NOTA.— La declaracién contenida en el Fundamento de Derecho 6
y aqui extractada en el epigrafe n.° 2, no constituye la razén de decidir del
Tribunal Supremo, por lo que carece de la consideracién de doctrina Ju-
risprudencial, mdxime si se tiene en cuenta que mantiene el pronuncia-
miento absolutorio en la instancia, dejando imprejuzgado el fondo de la
cuestidn relativa a la pretensién de nulidad de la escritura de venta otor-
gada a favor del Ayuntamiento, por estimar la excepcidn perentoria de fal-
ta de litisconsorcio pasivo necesario. (J.S.C.).

16. Arrendamiento urbano. Ejecucién hipotecaria.— La ejecucién hipo-
tecaria no extingue el arrendamiento concertado con posterioridad a la hipoteca
salvo que se demostrara que existié confabulacién o fraude.

Presunciéon.— Para que se destruya la presuncién es preciso establecer que
el nexo o relacién fue erréneo o contrario a las reglas de la sana I6gica y buen cri-
terio.

Documentos privados. Fecha frente a terceros.— La prevencion del art.
1227 sélo es aplicable cuando no existen otros medios de prueba que justifiquen
la realidad de la fecha consignada en el documento (STS de 23 de junio de 1992;
no ha lugar).

HECHOS.— Se formula demanda solicitando que fuese condenada
la parte demandada a pasar por la declaracién de que el demandante es
dueiio de un piso en virtud de compra en subasta piiblica, y que como con-
secuencia de esa titularidad se obligue a dicho demandado a desalojar la
vivienda en tanto que viene ocupdndola sin titulo alguno. En la contesta-
cién a la demanda la parte demandada solicita que se estimara la inade-
cuacién del procedimiento al existir otro procedimiento anterior en el que
precisamente habfan pedido que se declarase su condici6n de arrendata-
rio, en tanto que venian ocupando la vivienda mencionada con tal calidad
desde hace afios y asi lo hicieron saber antes de que se llevara a cabo la
subasta. Con posterioridad, a peticién de la parte demandante se acord6
la acumulaci6n de autos que se seguian en otro Juzgado sobre la anterior
cuestion juridica.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia desestimatoria de la

demanda, y respecto a la demanda acumulada declara que los demandan-
tes son arrendatarios de la vivienda mencionada en los términos pactados
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en el contrato. La Audiencia Provincial confirma el fallo. No prospera el
recurso de casacién. (JAMM.).

17. No se produce indefension cuando el juicio de retorno arrendaticio se
interpone contra los que en ese momento figuran como titulares registrales,
aunque la finca se haya vendido anteriormente a otras personas.— El hoy re-
currido no tenia el deber y menos conocimientos, para interpelar en pleito de re-
ferencia a dofia Josefa Muiioz, ya que incluso la sentencia definitiva que recayd
en el mismo, pronunciada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Valencia, en fecha 18 de febrero de 1986, lo fue con anterioridad a la ins-
cripcién registral que alega el motivo. La resolucién judicial adquirié firmeza y
cardcter de ejecutoriedad, por lo que fue realizada.

En consecuencia, la ausencia de indefensién queda patente, sin fisura alguna
y no cabe ser extendida, conforme a lo que se resolvi6 en la instancia, al trimite
ejecutorio de la sentencia que otorgd el retorno, en cuanto el mismo obedece al
necesario cumplimiento y efectividad de las resoluciones judiciales para hacerlas
dindmicas y llevar a la realidad su contenido teérico, en cuanto vienen a ser leyes
particulares para los litigantes obligados.

Eficacia de la cosa juzgada y vias para conseguir su ineficacia.— A la
sentencia dictada en dicho litigio anterior, que reconoci6 el derecho de retorno, le
es inherente la situacién de estabilidad, que determind su ejecucion, impidiendo
asi mismo, que se discuta ulteriormente lo que ya se resolvid, es decir, que por los
efectos de la cosa juzgada, las partes tienen el derecho a ser protegidas, impidien-
do que Ia cuestién ya debatida y decidida se reavive y vuelva a ser objeto de nue-
va controversia judicial, o se actien pretensiones que contradigan el contenido de
la correspondiente sentencia e incluso por la via de la nulidad de actuaciones (arts.
238 a 243 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), por suponer el ejercicio de una
potestad «ex officio» para invalidar las sentencias firmes, quedando como via
rescisoria de las mismas el recurso extraordinario de revisién, cuando proceda
(sentencias de 23 de julio y 11 de octubre de 1990) o, en su caso, el recurso de am-
paro constitucional (sentencias del T.C. de 19 de diciembre de 1989 y 15 de no-
viembre de 1990).

Eficacia del derecho de retorno arrendaticio frente a los adquirentes de
la finca arrendada.— Si en la compra efectuada por el marido de la recurrente el
2 de abril de 1984, no se hizo mencién ni referencia al arriendo ni al derecho de
retorno que efectuaba al local de autos, cuyo conocimiento tuvieron bien preciso
los transmitentes, pues fueron demandados en el pleito precedente, ello puede de-
terminar el afloramiento de conductas maliciosas en los precedentes que transmi-
tieron sus derechos dominicales a la recurrente y generadora de posibles
responsabilidades, pero ello no puede obstaculizar el legitimo derecho del arren-
datario de retornar al local que poseia en arriendo y donde tenfa instalado su acti-
vidad negocial, pues el mismo tiene su fundamento y amparo en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, gozando de andloga proteccién que la locacién de la
que proviene, por lo que la armonizacién del art. 15 del Reglamento Hipotecario
y la Ley Arrendaticia deviene que los sucesivos adquirentes dominicales actuali-
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cen las anotaciones registrales correspondientes y, al efecto, el art. 94 de la Ley
Arrendaticia impone a todo propietario, aunque cambie la persona del titular, a
respetar como tal arrendador el contrato de arrendamiento que las obras de re-
construccién suspendieron.

Configuracién del derecho de retorno arrendaticio como obligacién
«propter rem».— Esta Sala ya ha tenido ocasién de abordar la cuestién y en
sentencia de 19 de mayo de 1979 parte de considerar indiscutible el derecho
de retorno otorgado judicialmente, para llegar a la conclusién de que no lo
puede enervar el mencionado precepto 15 del Reglamento Hipotecario, de
rango inferior a la Ley de Arrendamientos Urbanos y porque el derecho se
configura como una obligacién «propter rem» (STS de 29 de febrero de
1992, no ha lugar).

HECHOS.— La propietaria y titular registral de un local comercial
interpuso juicio declarativo, entre otras personas, contra quien habfa ob-
tenido sentencia judicial favorable, en la que se declaraba su derecho de
retorno arrendaticio sobre Ia finca en cuestién. Alegaba la demandante
que en el proceso precedente sobre el retorno no habfa sido demandada ni
se le habia notificado la existencia del procedimiento, lo que le producia
indefension, por lo que solicitaba, entre otras cosas, que se declarara nula
la entrega de local al arrendatario. Es un dato a tener en cuenta que ni en
la escritura piblica de compraventa ni en el Registro de la Propiedad se
hacia constar ese derecho de retorno. La pretension fue rechazada en to-
das las instancias y por el Tribunal Supremo.

NOTA.— El choque frontal entre la legislacién arrendaticia urbana y
la normativa hipotecaria estd produciendo dltimamente algunos pronun-
ciamientos bastante discutibles y polémicos del Tribunal Supremo, como
la sentencia de 23 de febrero de 1991, muy criticada por nuestra doctrina.
Se protegen los derechos arrendaticios urbanos hasta el punto de prevale-
cer sobre la normativa hipotecaria y, en concreto, sobre los trascendenta-
les arts. 32 y 34 de la LH. En el caso de autos, la adquirente del local
ignoraba la existencia del arrendamiento anterior pues ni en su titulo de
adquisicién ni en el Registro de la Propiedad se le advierte de ese derecho.
Ni siquiera la realidad le pudo advertir, porque se habfa reconstruido el
edificio y el local estaba desalojado cuando se produjo la adquisicién. La
solucién jurisprudencial, con todo, estd respaldada actualmente por la le-
tra de la Disposicién Adicional cuarta, 3.%, del vigente Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana. {Sacrosanto de-
recho arrendaticio que pone en entredicho los més elementales principios
del Derecho hipotecario! (L.FR.S.).

18. Arrendamientos risticos. La Disposicién Transitoria 1. y Final de
Ia Ley de 31 de diciembre de 1980. La cualidad de arrendatarios.— La Dis-
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posicién Transitoria de referencia, contiene una declaracién normativa bien clara
y determinante, que quiebra el principio general de irretroactividad del art. 2 del
C.c., en cuanto establece que quedan sujetos a la misma los contratos cualquiera
que sea la fecha de su celebracidn, salvo las excepciones precisas a que se refieren
las reglas primera, segunda y tercera. Por lo que ha de entenderse, como criterio
general, la proyeccién de dicha normativa especial sobre todos los convenios
existentes y con desarrollo dindmico de relaciones, a la entrada en vigor de la Ley
de 31 de diciembre de 1980 y asi como a los derechos y efectos juridicos deriva-
dos, o que resulta de adecuada conformidad al cardcter imperativo de esta nueva
legislacion ristica y su relevante funcion social.

La cualidad de arrendatarios ha de poseerse u ostentarse al tiempo de la
enajenacidn de las fincas, en relacién con su cualificacién como profesionales
de la agricultura (art. 14 de la Ley de Arrendamientos Ruisticos, reformado por
la Ley de 28 de febrero de 1991) y cultivadores personales (art. 26 de la citada
Ley).

Principio de congruencia.— No le es licito a los juzgadores modificar,
alterar y menos sustituir ni la causa de pedir ni las cuestiones debatidas por
otras que no se plantearon en el marco de un concreto juicio. Incluso tampoco
resuita de correccién legal, tener en cuenta las pretensiones argumentadas en
el acto de Ia vista oral del recurso de apelacién, si no se debatieron en la pri-
mera instancia (Ss. de 6-3-1984; 20-5; 7-7-1986; 19-2-1989). (STS de 3 de
marzo de 1992, ha lugar).

HECHOS.— D. Pascual L.G. y siete personas mds interpusieron de-
manda de retracto legal arrendaticio de fincas risticas contra D. Julidn
F.A.y D.* Ascensién M.Q. Los demandados compraron, el 18 de diciem-
bre de 1980, la nuda propiedad de una serie de fincas a D." Carmen M.B.,
conservando ésta el usufructo de todas hasta su fallecimiento, el 25 de no-
viembre de 1984, En ninglin momento aquéllos manifestaron ni notifica-
ron —como era procedente— a los arrendatarios su condicién de
compradores e incluso tras consolidar su propiedad dijeron que las habian
adquirido por herencia. Ante el intento de los demandados de resolver los
contratos de arrendamiento, los arrendatarios solicitaron del Registro de
la Propiedad las certificaciones oportunas y promovieron dentro del plazo
de 60 dias hébiles la accién de retracto.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la excepcidn de falta de legi-
timacién activa en siete de los demandantes y entrando a conocer del fon-
do del asunto respecto del restante, absolvi6 a los demandados. La
Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelaci6n interpuesto por
los actores, teniendo como Gnico argumento juridico la insuficiencia del
precio consignado, pues considerd que, satisfaciendo los recurrentes tini-
camente el precio de la venta, marginando el usufructo consolidado, se
podria producir en los mismos una situacién de enriquecimiento injusto.
El Tribunal Supremo aprecié el recurso, declarando haber lugar al retracto
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a favor de todos los actores y condené a los demandados a las costas de
primera instancia y apelacién. (V.M.L.).

19. La figura del cultivador personal.— «Aiin considerando que el texto
legal al definir la categoria de cultivador personal en el articulo 16 de la Ley de
arrendamientos risticos de 31 de diciembre de 1980, emplea términos menos exi-
gentes y rigidos que los utilizados en el articulo 83-3 por el Reglamento de 29 de
abril de 1959 para la configuraci6n del cultivador directo y personal, ya que éste
Reglamento usa expresién “cuando las operaciones agricolas se realicen material-
mente” que no se reitera en aquélla Ley, es evidente que mantiene un criterio muy
similar a aquél, puesto que la disposicién transitoria 1.” de esta Ley, —puente le-
gal entre las dos situaciones, pre y post a la Ley nueva—, alude exclusivamente al
articulo 16, asf textual y restrictivamente, pero no al articulo 15 en que se define
ampliamente al profesional de la agricultura, en que se marca la leve exigencia tan
s6lo de dedicacién preferente, para el perfil definitorio de la nueva figura del
arrendatario».

Distincién entre profesional de la agricultura y cultivador personal.—
«Ha de sefialarse en la literalidad de los articulos 15 y 16 de la Ley vigente, una
nota diferencial entre el profesional de la agricultura y el cultivador personal que
permite hacer énfasis en la mayor exclusividad de éste, y no simple preferencia de
aquél, en la dedicaci6n agraria respecto de las fincas objeto del contrato de arren-
damiento». Asi, no tiene la consideracién de cultivador personal el arrendatario
que posee “otros cultivos de regadio en distinto término municipal y estableci-
miento comercial abierto al piblico”, factores “que repudian la afirmaci6n de ex-
clusividad en su dedicacién agraria”. Y ello, “aunque por su naturaleza la
explotacién ganadera sea hasta cierto punto menos absorvente que [a propiamen-
te agraria, porque el detalle de la preferencia para ser profesional de la agricultura
no es ingrediente propio del cultivador personal que requiere un mayor acento de
exclusividad que no se da en el caso del recurrente, al menos a los efectos de la
aplicacién de la Disposicién Transitoria 1.” de la Ley vigente de 31 de diciembre
de 1980».

Duracién del arrendamiento pecuario existente a la entrada en vigor
de la L.A.R. de 31 de diciembre de 1980. Ticita reconduccién.— Conclui-
do en fecha 31 de diciembre de 1987 el plazo de duraci6n estipulado, «es pa-
tente la correcta aplicacién del Ordenamiento Juridico por la Sala de
Apelacién, puesto que por la ticita reconduccién, admitida por la Ley nueva
(articulo 83, by ¢), en conexién con los articulos 1.566 y 1.577 del Cédigo Ci-
vil, concluyé el contrato el treinta y uno de diciembre de mil novecientos
ochenta y ocho, con el previo requerimiento o preaviso de la arrendadora en
fecha trece del mismo mes y aiio».

HECHOS.— La actora celebr6 en fecha 1 de enero de 1978 con el
hoy demandado un contrato de arrendamiento de finca ristica, destinada
a explotacién ganadera. Concluido el plazo de duracién pactado, la arren-
dadora solicita el deshaucio por expiracién del término convenido. El
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arrendatario se opone ya que tiene derecho a prérroga dada su condicién
de cultivador personal. Las sentencias de ambas instancias, de plena con-
formidad, acceden a la pretensién de la actora. (STS de 4 de abril de
1992; no ha lugar). (J.S.C.).

20. Responsabilidad decenal: Promotor-constructor.— A los efectos de
la responsabilidad llamada decenal, 1a figura del promotor-constructor, descono-
cida en 1a época de la redaccién del art. 1591 C.c., se halla equiparada ala del con-
tratista, por lo que, al igual que éste, responde de la ruina, fisica o funcional, del
edificio cuando la misma sea debida a vicios de construccion segiin una reiterada
doctrina jurisprudencial.

Principio jurisprudencial de solidaridad entre los responsables. Inapli-
cabilidad cuando se individualiza la causa y el responsable de los vicios rui-
négenos.— La creacién jurisprudencial del principio de responsabilidad solidaria
en la construccién opera en las hipétesis en que la ruina de la edificacién, fisica o
funcional, se haya producido por la concurrencia de varias concausas, unas atri-
buidas a la direccién técnica y otras a la ejecucidn, sin posibilidad de discernir las
que correspondan a unas y a otras, de modo que la responsabilidad solidaria de los
distintos elementos personales que cooperaron en la edificacién sélo estd justifi-
cada en caso de no poder individualizarse la correspondiente a cada uno de los
cuipables de los defectos constructivos, por lo que no es procedente declararla
cuando no se da 1al presupuesto de hecho, por haberse precisado la atribuible a
cada uno de ellos (STS de 31 de marzo de 1992; ha lugar).

NOTA.— La sentencia apelada contiene una minuciosa descripcién
de los defectos ruinégenos con indicacién especifica de a quién son impu-
tables, distinguiendo; A) Dafios en béveda acristalada y chimenea de ven-
tilacién, atribuibles a los arquitectos; B) Humedades en cubierta del
edificio cuya responsabilidad incumbe tanto a arquitectos como apareja-
dores; C) Humedades por condensacién, imputables a ambos técnicos; D)
Humedades en el encuentro de la rampa de acceso al garaje y alteracién
de las juntas de dilataci6n de las baldosas y enchapados, cuya responsabi-
lidad incumbe a los mismos. Ante tan didfana declaracién de hechos pro-
bados es plenamente de aprobar la s. estimatoria del recurso, que exime
de responsabilidad a la entidad promotora (Pte. Morales Morales)
(G.G.C).

21. Extension del concepto de.ruina a los defectos de construccion que,
por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacion del
contrato.— EI término «ruina» que utiliza el art. 1.591 no debe quedar reducido
al supuesto de derrumbamiento total o parcial de 1a obra, puesto que (como deter-
minan las sentencias de esta Sala de 5 y 30 de septiembre de 1983 y 5 de marzo
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de 1984, entre otras) hay que extenderlo a aquellos defectos de construccién que,
por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contra-
to. Y es en este Gltimo dato («violacién del contrato») donde radica sobre tode
la responsabilidad contractual del recurrente, puesto que de otra forma queda-
ria el cumplimiento de lo pactado al arbitrio del obligado (en este supuesto del
aparejador) y se quebrantaria no sélo lo pactado, sino ademds la buena fe con-
tractual.

Extensién de la responsabilidad contractual a los arquitectos técnicos.
Caricter solidario de la obligacion.— Mé4xime cuando se ha declarado también
(sentencias, entre otras, de 13 de noviembre y 21 de diciembre de 1981 y S de
marzo de 1984) que la mala calidad de los materiales y los defectos de direccién
y ejecucién de la obra afectan, entre otros intervinientes en aquélla, también a los
arquitectos técnicos de cada uno de aquéllos, lo que conduce a la responsabilidad
solidaria. Derivando esta responsabilidad «in solidum» de la concurrencia de va-
rias concausas, unas atribuidas a la direccién y otras a la ejecucién, sin posibili-
dad (como en el supuesto ahora contemplado) de discernir las consecuencias de
cada una (sentencias, entre otras, de 17 de febrero y 16 de junio de 1984 y 31 de
enero y 30 de diciembre de 1985).

Inclusién en el concepto de ruina de los defectos sobrevenidos después de
Ia construccién por actuaciones también posteriores a Ia misma.— Sin olvi-
dar, por dltimo, que dentro del concepto de «ruina» se incluyen los graves defec-
tos constructivos o sobrevenidos después de la construccién por la actuacion de
personas que hacen fracasar las legitimas expectativas del adquirente de un in-
mueble y que lo hacen iniitil para su finalidad, segtin se deduce de sentencias co-
mo las de 17 de junio de 1987 y 1 de febrero y 12 de abril de 1989. (STS de 31 de
diciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— La entidad propietaria de los locales situados en los
bajos de un edificio demandé al arquitecto, al aparejador, a la entidad
constructora del edificio, a la entidad que efectué la obra posterior, a
la sociedad cooperativa promotora y a la comunidad de propietarios
del edificio suplicando que se condenara solidariamente a los deman-
dados a realizar a su costa la reparacién y adecuacién para eliminar las
deficiencias que se relacionaban documentalmente y cuantas mds
sean precisas en evitacion de que se produzcan filtraciones que pro-
vengan de la cubierta que radica sobre el local cuestionado. Se declara
probado que la construccién inicial inclufa una terraza no visitable so-
bre los bajos propiedad de la actora. Posteriormente, la promotora al-
ter6 el destino de esa terraza, construyendo una pista de tenis y unas
jardineras. Después de estas dltimas obras aparecieron unas humeda-
des. Los 6rganos judiciales de instancia absolvieron a la constructora
del edificio y a la comunidad de propietarios, condenando solidaria-
mente a los dem4s demandados. El arquitecto técnico condenado recu-
rri6 en casacion. (L.F.R.S.).
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22. Mandato. Relacién entre los articulos 1710 y 1713 del Cédigo Ci-
vil.— Dichos preceptos no son incompatibles entre si conforme reiterada doctri-
na jurisprudencial, pues el art. 1710 se refiere a la forma de expresarse el
mandato, es decir de exteriorizarse la voluntad y consentimiento del mandan-
te, en cuanto puede ser expreso o tdcito y el art. 1713 ha de relacionarse con
el contenido propio de dicho acto que exige sea expreso para efectuar transac-
ciones, enajenaciones, constituir hipotecas o llevar a cabo actividades de rigu-
roso dominio.

Diligencias para mejor proveer.— Las diligencias para mejor proveer
son ajenas al impuiso procesal de los litigantes y al principio dispositivo que
rige en las causas civiles, pues su iniciativa no la originan las partes, sino el
6rgano judicial que las acuerda, lo que no les resta fuerza probatoria al equi-
pararse a las actuaciones llevadas a cabo a instancia y rogacién de los conten-
dientes procesales con citacién contraria en el plazo probatorio. Técnicamente
son actos de instruccién que se deben a la iniciativa judicial (art. 237 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial), a fin de formar, y, en su defecto, reforzar su
propia conviccién, no susceptibles de condicionamiento alguno en cuanto, al
tratarse de prueba pericial respecto a la persona que se designa para emitir la
pericia (Sentencias de 31 de octubre de 1963, 2 de abril de 1982 y 6 de junio
de 1991), sin que su propia naturaleza las convierta en remedio a la pasividad
o negligencia de los que litigan, que tienen a su disposicién los medios que las
normas legales autorizan.

Doctrina procesal del art. 24 de la Constitucién. Derecho a la utiliza-
ci6n de Ios medios de prueba pertinentes.— Dentro de la legalidad ha de ar-
monizarse el derecho de los litigantes a la utilizacién de las pruebas
procedentes, como aportaciones de ataque y defensa, con las facultades que
asisten a los juzgadores para examinar otras peticiones y decidir en todo caso
su pertinencia, pero con observancia del mandato constitucional en cuanto a
que su rechazo no debe ser arbitrario, sino fundado en razones de ajenidad
constatada a lo controvertido en el proceso de que se trata. (STS de 30 de
abril de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— La actora interpuso demanda solicitando que fuera con-
denada la demandada, propietaria de un inmueble, a otorgar la escritura
piblica de compraventa en los términos y condiciones acordadas entre las
partes. La demandada present6 reconvenci6n, solicitando que se declara-
se inexistente el denominado contrato de compraventa otorgado sobre su
inmueble, toda vez que se llevé a cabo por su hermano —codemandado
declarado en rebeldia— por medio de una Agencia Inmobiliaria, sin con-
tar con su consentimiento expreso. El Juez de Primera Instancia dicté sen-
tencia estimatoria de la demanda al apreciar la existencia de un mandato
especial y escrito, fruto de los documentos aportados por la parte actora.
La Audiencia Provincial confirmé el fallo. No prospera el recurso de ca-
sacion. (J.AM.M.).
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23. . Responsabilidad civil extracontractual. Doctrina de la causali-
dad adecuada. Inversion de 1a carga de la prueba y responsabilidad por
riesgo.— La moderna doctrina jurisprudencial opta decididamente por solucio-
nes y criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se
presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, co-
mo consecuencia necesaria, el efecto dafioso producido, y que la determinacién
del nexo causal entre la conducta del agente y el dafio producido debe inspirarse
en la valoracién de las condiciones o circunstancias que el buen sentido sefiale en
cada caso como indice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de
causas y efectos, con abstraccién de todo exclusivismo doctrinal; y es que tam-
bién se ha repetido con reiteracién que st bien el art. 1.902 descansa en un princi-
pio bésico culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia requerida
comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademds to-
dos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con inversién
de la carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el agente, asi como
la aplicacién, dentro de unas prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el
riesgo, aunque sin erigirla en fundamento tnico de la obligaci6n de resarcir, todo
lo cual permite entender que para responsabilizar una conducta, no sélo ha de
atenderse a esa diligencia exigible segiin las circunstancias personales, de tiempo
y lugar, sino, ademds, al sector del trifico o al entorno fisico y social donde se
proyecta la conducta, para determinar si el agente obré con el cuidado, atencién y
perseverancia apropiados, y con la reflexi6n necesaria para evitar el perjuicio
(SS. de 23 de marzo de 1984, 1 de octubre de 1985, 2 de abril y 17 de diciembre
de 1986, 17 de julio de 1987 y 28 de octubre de 1988).

Diligencia exigible a quienes explotan un establecimiento piblico.— La
diligencia exigible a quienes explotan una Sala de Bingo u otro establecimiento
ptiblico donde se produce aglomeracién de gente, abarca no sélo la necesaria pa-
ra impedir el evento dafioso (incendio), sino también la adecuada para la neutrali-
zacién de sus efectos y, por supuesto, que no se incremente el riesgo, es decir, que
una hipotética conducta imprudente de persona indeterminada no se vea favoreci-
da por una falta de previsién que conduzca al resultado lesivo (STS de 19 de di-
ciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— A consecuencia del incendio producido en una Sala de
Bingo fallecieron varias personas. Aunque se desconoce el origen del in-
cendio, se declara probado que en la Sala de Bingo, las telas y el material
de la misma eran muy combustibles y estaban pegadas a la pared con al-
quitrdn, también muy combustible. Adem4s de la puerta de entrada, habia
otras dos puertas, pero una comunicaba interiormente con un cine y la otra
estaba cerrada e incluso forrada por el interior con tela 0 moqueta de la
empleada en las paredes, 1o que impidi6é que se pudiera abrir desde den-
tro. Se declara la responsabilidad civil extracontractual solidaria a los
componentes de la sociedad irregular que explotaba el Bingo, absolvien-
do a la aseguradora. (L.F.R.S.).
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24. Responsabilidad extracontractual: necesidad de que el hecho da-
fioso sea imputable a la conducta culposa o negligente del demandado.— Lo
acreditado, en el curso del pleito, no permite apreciar la existencia del indispensa-
ble nexo causal entre el incendio y la conducta activa o pasiva (accién u omisién),
que cupiera atribuir a los codemandados-propietarios del Teatro siniestrado. Nada
autoriza, pues, a mantener una conclusion distinta a la de las Salas de instancia: el
siniestro debi6 producirse por la accién, dolosa o culposa, de terceras personas no
identificadas. Por tanto, «ante la imposibilidad de imputar a dichos litigantes al-
gin género de actividad culposa o negligente con aptitud para originar el incendio
producido, es de llegar a la definitiva conclusién de que la conducta enjuiciada no
tiene cabida en el articulo 1.902 de! Cédigo, lo cual, no supone contradecir la doc-
trina consolidada de la Sala acerca del mentado articulo, que puede resumirse del
siguiente modo: el principio de la responsabilidad por culpa es bdsico en nuestro
ordenamiento positivo, acogido en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, de tal suerte
que se exige, por punto general, la necesidad ineludible de que el hecho pueda ser
reprochado culpabilisticamente al eventual responsable, y si bien es cierto que Ia
jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad ex-
tracontractual, no {o es menos que tal desarrollo se ha hecho moderadamente, re-
comendando una inversion de la carga de la prueba o acentando el rigor de la
diligencia requerida segiin las circunstancias del caso, pero sin excluir, en modo
alguno, el cldsico principio de la responsabilidad por culpay sin erigir el riesgo en
fundamento tnico de la obligacion de resarcir (doctrina que es recogida, entre
otras, en las sentencias de 29 de marzo y 25 de abril de 1983; 9 de marzo de 1984;
21 dejunioy 1 de octubre de 1985; 24 y 31 de enero y 2 de abril de 1986 y 19 de
febrero de 1987)».

Recurso de apelacion: la inasistencia del Letrado al acto de la vista no
implica indefension.— La inasistencia (alegando causa de enfermedad) del
Letrado de la parte apelante al acto de la vista ante la Audiencia, no implica,
en principio, ninguna indefensién, puesto que «el recurso de apelacion se ca-
racteriza por constituir una depuracién de la sentencia de Primera Instancia a
través de un nuevo juicio con iinalidad revisora, de tal manera que no se limi-
tan los poderes del 6rgano jurisdiccional de alzada para conocer de la total ac-
tividad del de instancia...» Ademds, aunque el articulo 323-6.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil permite suspender la vista cuando la enfermedad del le-
trado hubiese sobrevenido dentro de las 48 horas anteriores a la misma, para
elio se precisan dos circunstancias: que la contingencia haya llegado al cono-
cimiento del Tribunal con la necesaria antelacion, a fin de disponer de tiempo
hdbil para acordar su suspension, y que la enfermedad haya quedado suficien-
temente justificada a juicio de la Sala». Las consideraciones que anteceden,
impiden entender infringidos los articulos 24, apartado 1.° y 2.°, de la Consti-
tucién y 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Prescripcion de la accién derivada del articulo 1.902 del Cédigo Civil.
Interrupcién de la prescripcién.— La sentencia recurrida apreci6 la excepcién
de prescripcién alegada por algunos de los codemandados, siendo asi que «... no
habia transcurrido el plazo del afio que, para la prescripcién de la accién encami-



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 2027

nada a exigir responsabilidad civil por via del articulo 1.902 del Cédigo Civil, se
establece en el articulo 1.968-2.° del precitado texto legal...», y que la interrup-
cién de la prescripcién de acciones en las obligaciones solidarias «aprovecha o
perjudica por igual a todos los acreedores y deudores, articulo 1.974 del Cédigo
Civil». Tales conclusiones determinan la estimacién del motivo, sin embargo di-
cha estimacién ha de entenderse como cautelar y supeditada a que la accién ejer-
citada «se acoja en cuanto al fondo, pues de no ser asi, el fallo absolutorio no
sufrirfa modificacién alguna, y, en tal sentido, es de destacar, como doctrina con-
solidada de la Sala, que cuando la apreciacién de un motivo no altera la sentencia
a dictar, ei motivo en cuestién carece de alcance y efectos casacionales (senten-
cias de 13 de mayo de 1983; 21 de marzo y 21 de mayo de 1985; 27 de octubre de
1988 y 5 de febrero de 1990)». El total rechazo a la cuestién de fondo debatida en
este recurso, conduce, de acuerdo con lo afirmado, a considerar carente de rele-
vancia casacional la estimacién de este motivo. (STS de 8 de abril*de 1992; no
ha lugar).

HECHOS.— El incendio producido en un Teatro, propiedad de los
codemandados, ocasiond la casi total destruccién del piso-vivienda, asi
como del mobiliario, ropa, alhajas y enseres, contenidos en dicha vivien-
da. El actor-recurrente demanda a los propietarios del teatro y a la socie-
dad aseguradora del mismo pidiendo fueran solidariamente condenados
al pago de laindemnizacién correspondiente a los dafios causados. El Juz-
gado de Primera Instancia y la Audiencia desestimaron respectivamente
la demanda y la apelaci6n. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar el
recurso de casacién (1.A.F).

25. Culpa extracontractual: Accién de dafios contra Administracién
Piiblica: Jurisdiccién competente: Doctrina jurisprudencial: «Vis atracti-
va» de la jurisdiccién ordinaria: Carécter residual de la jurisdiccién civil.—
La jurisdiccién competente para el conocimiento de las acciones de resarcimien-
1o de dafios y perjuicios causados por culpa extracontractual, dirigidas contra las
Administraciones Piblicas, ha sido resuelta por la jurisprudencia de esta Sala con
disparidad de criterios originadora de sentencias contradictorias como se recoge
en la sentencia de 1 de julio de 1986, en la que se realiza un pormenorizado exa-
men de la doctrina legal, al que se remite la sentencia de 28 de marzo de 1990; no
obstante, la mayor parte de las resoluciones de esta Sala que modernamente han
tratado de la cuestién, vienen atribuyendo esta competencia a la jurisdicci6n civil,
no sé6lo en aquellos supuestos en que la Administracién actda en relaciones de de-
recho privado, sino también cuando es demandada conjuntamente con personas
juridicas privadas existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, y ello por la vis
atractiva de esta jurisdiccién como por el cardcter residual de 1a misma; este cri-
terio de la vis atractiva de la jurisdiccion civil se ve reforzado por el principio de
unidad jurisdiccional sancionado porel art. 117.5 C.E. y recogido en la Ley Orgi-
nica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, cuyo art. 3.1 afirma que «la jurisdic-
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cién es dnica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley, sin
perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién a
otros drganos», en tanto que su art. 9.2 dispone que «los Tribunales y Juzga-
dos del orden civil conocerdn, ademds de las materias que les son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional», funcionan-
do asf el orden jurisdiccional civil como residual (s. de 2 de febrero de 1987)
competente para conocer de la responsabilidad civil extracontractual o aqui-
liana de un particular aun cuando se combine solidariamente con la de la Ad-
ministracién Pablica.

Dafio indemnizable: Obras de urbanizacién que reducen aguas de un
pozo.—La existencia de un dafio indemnizable como requisito constitutivo de
la responsabilidad extracontractual, es cuestién de hecho que sélo puede ser
combatida en casacién por la via del n.° 4.°del art. 1692 L.e.c.; en ¢l presente
caso el Ayuntamiento que encargd a una empresa constructora las obras de
instalacién de un colector de desagiie de aguas residuales y pluviales, no esta-
ba realizando obras para el aprovechamiento de aguas subterrdneas, por o que
no son aplicables ni los preceptos de la Ley de 1879 ni de la vigente de 1985;
y aunque la instalacién del colector se llevaba a efecto de acuerdo con los pro-
yectos de urbanizacién del poligono en que se ubicaba, no es obsticulo a la
existencia de culpa, ya que la reprochabilidad del dafio causado no estd con-
templada desde la existencia y licitud del proyecto, sino atendiendo a su eje-
cucion, lievada a cabo con negligencia productora de dafios al no haber tenido
en cuenta la proximidad de los pozos existentes en la zona ni las condiciones
geoldgicas del terreno.

Solidaridad.— La consolidada doctrina de esta Sala ha manifestado que se
produce solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por el
ilicito culposo, con pluralidad de agentes y concurrencia causal Gnica, cuando no
es posible individualizar los respectivos comportamientos ni establecer las res-
pectivas responsabilidades, como en el supuesto litigioso en el que el hecho origi-
nador del dafio es atribuible tanto a la empresa constructora como al
Ayuntamiento codemandado, sobre todo una vez que el actor puso en su conoci-
miento el dafio producido, sin que sea posible discurrir en qué grado es imputable
a cada uno de ellos. '

Dafios continuados: Alcance de la indemnizacién.— Acreditado en au-
tos el daifio causado, el principio de indemnidad que rige la materia exige el
restablecimiento del patrimonio del perjudicado al estado que tendria antes de
producirse el dafio, sin que pueda limitarse al resarcimiento al tiempo de la
presentacién de la demanda pues subsistiendo la causa productora del dafio
hasta tanto no se restablezca la configuracién del terreno a su estado anterior,
es claro que continta la lesién al patrimonio del actor que debe ser resarcido
totalmente; otra cosa obligaria al actor a iniciar un nuevo procedimiento para
reciamar la indemnizacidn de los perjuicios producidos desde la interposicién
de la demanda hasta el momento de la restauracion del terreno que hiciese ce-
sar la causa productora del daiio (STS de 28 de abril de 1992: Ha lugar en
parte).
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NOTA.— En 1985 Pantaleén (Responsabilidad civil: Conflictos de
Jurisdiccion, p. 236 ss.) después de un minucioso andlisis de la jurispru-
dencia civil y contencioso-administrativa propugnaba una reforma legis-
lativa que consagrase la unidad de jurisdiccién con competencia
exclusiva de los Tribunales civiles. A distancia de ocho afios, el panorama
legislativo no ha recibido una formulacién absolutamente nitida, en uno u
otro Sentido, y la jurisprudencia de la Sala 1.* se mantiene en una linea pa-
recida, sosteniendo el cardcter residual de la jurisdiccién civil, que se
aplaude por la doctrina (asi Lacruz, Elementos, -1, p. 597, defiende por
razones de equidad la vis atractiva de la jurisdiccién civil en algunos ca-
sos). Es cierto que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre régimen juridi-
co de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comiin, reitera la competencia de la jurisdiccién administrativa para co-
nocer de las reclamaciones por dafios patrimoniales causados como con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, y también cuando las Administraciones Pidblicas actden en rela-
ciones de derecho privado (ants. 139 a 144). Pero no dicen que tal compe-
tencia sea exclusiva, por lo cual, y dada la orientacién seguida por la Sala
1.% la situacién de confusi6én no tiene visos de variar. En el presente caso,
junto al Ayuntamiento, se demandaba a la empresa constructora de las
obras causantes del daiio, por lo cual la competencia civil se hace menos
dudosa. El recurso se estima al no haberse declarado la responsabilidad
solidaria ni apreciarse la existencia de dafios continuados, que deben ser
plenamente resarcidos (G.G.C.).

26. Responsabilidad civil nacida de delito: No procede cuando no hay
declaracién de infraccién penal: Identificacion de la accion ejercitada: Pro-
hibicién de la «mutatio libelli».— En el escrito de demanda se dice que se ejer-
citan en ella «las acciones derivadas, no precisamente del art. 1902 C.c., sino Ia
accién del art. 1092, es decir cual consecuencia de obligacién civil nacida de de-
lito»; la sentencia desestimatoria basada en que la demanda fue presentada des-
pues de haber recaido sobreseimiento provisional no infringe el art. 24.1 C.E. por
no detectarse indefensién alguna de la recurrente, a la que en ningtin momento se
le ha denegado la tutela juridica procedente, y, ademds, la desestimaci6n del re-
curso procede por las siguientes consideraciones: a) En las acciones de condena
nacidas del Derecho de Obligaciones, la accién se identifica con la alegaci6n de
1a relacién juridica y del hecho juridico del que la misma ha nacido, lo que se ex-
presa en la demanda con base en una infraccién penal que no ha sido declarada, y
no, segtin se reitera en ella, en un acto ilicito civil, el cual se intenta en este recurso
extraordinario hacer figurar como base de fa accion, alterando la causa petendi
alegada; b) Esta Sala, en sentencia, entre otras, de 9 de octubre de 1971, faculta
para ejercitar en estos casos la accién basada en los arts. 1902 y ss. pero «siempre
que no se haya sustanciado la accién civil en proceso penal y que la demanda se
base enel art. 1093», cuyo caso no es el ahora contemplado; segiin s. de 18 de sep-
tiembre de 1988, confirmatoria de otras anteriores, el principio iura novit curia
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s6lo puede ser aplicado por los Tribunales cuando puestos en relaci6n los he-
chos que sirven de fundamento a la demanda con los pedimentos que en el su-
plico de la misma se contienen, la norma juridica cuya aplicacién es
permisible aflore con caricter indubitado, pero no cuando, como en el supues-
to sub iudice, la eleccién de otra norma, implica una alteracién de la accién
originariamente postulada, con consecuencias dispares; y ¢) las normas a que
se remite el art. 1092 son completamente distintas de aquéllas a que se refie-
ren los arts. 1093 y 1902 C.c.

Incongruencia.— Las sentencias absolutorias resuelven todas las cues-
tiones planteadas y no son susceptibles de incongruencia (STS de 18 de junio
de 1992: No ha lugar).

NOTA.— A la vista de los datos fécticos ofrecidos en la s. extractada
hay que dar plenamente la razén al T.S. por més que los hechos sean do-
lorosos (se trata de la reclamacién de indemnizacién por muerte en acci-
dente del marido y de una hija de la actora). Después del sobreseimiento
provisional de las diligencias penales la demanda se interpone en ejerci-
cio de la accién civil nacida de delito excluyéndose expresamente la ba-
sada en el art. 1902 C.c. Hay que calificar de grave error semejante
tipificacién de la accién dado que el sobreseimiento provisional, en la
préctica, se convierte en definitivo, con la inevitable consecuencia de ha-
cer perder a su cliente una mds que justa indemnizaci6n, y ya de modo de-
finitivo por haber transcurrido con exceso el plazo de prescripcién. ;Un
supuesto de responsabilidad civil por negligencia profesional? La estricta
aplicacién de la normativa en vigor sobre la mutatio libelli por parte del
T.S.. que inicialmente he aprobado, no despeja, sin embargo, todas las du-
das sobre la oportunidad de ejercer la «jurisdiccién de equidad» que en
ocasiones andlogas hautilizado la Sala 1.* (G.G.C)).

4. DERECHOS REALES

27. Articulo 34 de la Ley Hipotecaria. La buena fe.— Carece de funda-
mento la exigencia de aplicacién del articulo 34 L.H. en favor del recurrente, ya
que la misma Sala de Apelacion pone de manifiesto los hechos objetivos y reales
que configuran la mala fe en la actuacién del mismo. No es que no se haya apli-
cado en la sentencia recurrida el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sino que fue
tenido en cuenta «a contrario sensu» atendida la falta de buena fe del recurrente,
por confabulacién manifiesta, ya que, estdndose en presencia de una doble venta
de bienes inmuebles, quiebra el principio de fa buena fe exigida por el articulo
1.473 del Cédigo Civil para resolver con arreglo a la prioridad registral estos su-
puestos. No es tercero protegido hipotecariamente (sentencia de 29 de marzo de
1960), el adquirente que tuviera un perfecto conocimiento de las condiciones en
que hubo de verificar la adquisicién, aunque éstas no resulten del Registro, cono-
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cimiento que ha de referirse al momento de la adquisicién del inmueble, o sea,
aquéi en que se efectde la «traditio ficta» por el otorgamiento de la escritura pi-
blica, en base al articulo 1.462 del Cédigo Civil si de la misma no resultare o de-
dujera claramente lo contrario, siendo ademds insubsanable esa mala fe,
(conocimiento de la inexactitud registral, no en la regla de conducta del adquiren-
te como en la mala fe contractual), por la inscripcin registral (sentencias de 25-
11-1944; 26-2-1952; 31-5-1960 y 16-11-1979). La buena fe es un concepto
juridico que ha de ser soporte de valoracién de los hechos acreditados, por lo que
los mismos han de ser impugnados por la via del nimero 4 del articulo 1692 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, debido a la falta de buena fe del recurrente (STS de
23 de diciembre de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero Cuatro de
Santander fueron vistos los autos de juicio de menor cuantia sobre decla-
racién de propiedad y otros extremos. El Juzgado dict6 sentenciaen fecha
11 de mayo de 1988 absolviendo a los demandados. Contra dicha senten-
cia se interpuso recurso de apelacién, que fue admitido y sustanciada la
alzada, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, dicté
sentencia en fecha 19 de diciembre de 1989, estimatoria del recurso, anu-
lando el fallo anterior. El posterior recurso de casaci6n interpuesto por la
parte condenada, no es estimado por el Tribunal Supremo (J.L.B.).

28. Los acuerdos contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal han de
ser impugnadaos en el plazo de treinta dias que marca la norma 4. del art. 16
de la citada Ley.— La norma 4.% del art. 16 LPH autoriza la impugnacién de los
«acuerdos contrarios a la Ley o a los estatutos», y la doctrina de esta Sala tiene
declarado que entre los primeros se han de incluir los acuerdos contrarios a la Ley
de Propiedad Horizontal (sentencias de 4 de abril y 18 de diciembre de 1984 y 25
de noviembre de 1988). El que ha dado origen a este litigio fue adoptado para un
gasto concreto y determinado contrariando la regla de la contribucién a los gastos
de conservacién y reparacién de los elementos comunes segiin la cuota de cada
propietario, y por ello indudablemente —sobre Ia base de que la terraza del 4tico
del recurrente es un elemento comtin segin su tesis— es un acuerdo contrario a la
Ley de Propiedad Horizontal y a los estatutos, sujeto al plazo de caducidad de Ia
tan repetida norma 4."

El plazo de caducidad se cuenta desde el acuerdo o desde la notificacién
del mismo, pero no desde la fecha de redaccién y aprobacién del acta de la
Junta de Propietarios, que sélo es un reflejo de lo ya existente.— Se atribuye
al acta de la Junta un carécter constitutivo de los acuerdos que no posee: es mero
«reflejo» de los mismos (art. 17 LPH), y s6lo se puede reflejar lo que ya existe. El
acta podrd servir como prueba preconstituida, pero en modo alguno la tnica ad-
misible; la solemnidad «ad probationem» no se establece expresamente por la
LPH, y por su importancia procesal no puede interpretarse el art. 17 LPH en ese
sentido. La norma 4.* del art. 16 LPH ademds es clara: el plazo comienza a con-
tarse desde acuerdo o desde la notificacién, si hubiera estado ausente el que im-
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pugna. Probado en autos, sin que se haya combatido en el recurso esta aprecia-
cion, que el recurrente asistié y votd en la Junta de 28 de octubre de 1986, los
treinta dias de plazo de ejercicio de la accién impugnatoria empiezan desde el dia
siguiente, pues el precepto legal no exige que a la demanda se acompaiie copia o
certificado del acta.

La seguridad juridica es la «ratio legis» del plazo de caducidad.— Cier-
tamente que el acuerdo en cuestion se tomo sin estar previsto en el orden del dia,
pero no deja de ser un acuerdo contrario a la LPH, que debié ser impugnado por
el recurrente en el plazo de 30 dias. No puede aceptarse que no tenga plazo de im-
pugnacién por el caricter de 1a nulidad que le atribuye (absoluta y radical), porque
se crearia una inseguridad en la vida juridica de la Comunidad de Propietarios el
que cualquier acuerdo con vicios formales pudiese ser impugnado por un comu-
nero en cualquier tiempo que quisiese, cuando estuvo presente en la Junta en que
se adoptd y votase en contra —como es el caso del recurrente—, siendo asi que la
«ratio legis» de la norma 4.% del art. 16 LPH es dar la mayor certeza y seguridad a
los acuerdos ilegales o antiestatutarios, limitando el plazo de impugnacién y obli-
gando a ejercitar la accién en el mismo, en otros términos, sefialando un plazo de
caducidad que no admite interrupcién como la prescripcién (STS de 2 de marzo
de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— El propietario de un 4tico de un edificio en régimen de
propiedad horizontal demandd a la comunidad de propietarios, en accién
de nulidad del acuerdo tomado en Junta de propietarios por el que se im-
pone al demandante la contribucién del 70% del coste total de la terraza
del mencionado dtico, acuerdo que segun la parte actora no figuraba en el
orden del dia. Se rechaza la accién por haber caducado el plazo de 30 dfas
que la norma 4.* del art. 16 de la LPH establece para impugnar los acuer-
dos comunitarios.

NOTA.— No estd tan clara la cuestién debatida como lo aprecia el
Magistrado ponente. La sentencia del T.S. de 6 de febrero de 1989, poste-
rior a Jas que cita en apoyo de su tesis, reconoce que la solucién de la ca-
lificacién como nulo o anulable del acuerdo de la Junta general de
propietarios que infringe preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal no
es nada pacifica en el 4mbito doctrinal e incluso en el jurisprudencial. Las
sentencias del T.S. de 3 de mayo de 1988 y 30 de noviembre de 1991 con-
sideraron nulos de pleno derecho unos acuerdos adoptados por infringir
preceptos de la citada Ley, sin que se produjera la caducidad a que se re-
fiere la norma 4.7 del art. 16. En este mismo sentido, las sentencias del
T.S. de 11 de febrero y 10 de octubre de 1985, 13 de octubre de 1988 y 25
de octubre de 1989 consideran que los acuerdos que contravengan los
arts. 12 a 17 de la LPH se pueden impugnar sin la limitacién del plazo de
caducidad de 30 dias. Hay ocasiones en que la justicia debe imponerse a
la seguridad juridica. (L.ER.S.).
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29. Caducidad de la accién de impugnacién de acuerdos tomados en
Junia general extraordinaria de propietarios de un edificio en régimen de
propiedad horizontal por no tratarse de una cuestién afectada por la nu-
lidad de pleno derecho.— Es cierto que la sentencia de 9 de octubre de 1987,
siguiendo el criterio imperante hasta entonces, establecié la doctrina de que
no podian celebrarse en segunda convocatoria vilidamente si se habfan hecho
las citaciones para ella coetdneamente con las de la primera, aunque hubiera
un cierto lapso de tiempo en la fijacion de la hora a celebrar.entre una y otra,
pero no €s menos cierto que ese rigor extremo no venia establecido por dicha
norma explicitamente y por ello la Ley de 23 de febrero de 1988 tuvo que re-
formar la Ley primitiva de 21 de septiembre de 1960, en el sentido mds con-
forme a las conveniencias naturales del funcionamiento de la Comunidad, de
suerte que el tema propio de la violacién legal propuesto en el motivo desapa-
recié a partir de la nueva Ley sin posibles dudas (sentencia de 16 de junio de
1988); pero como quiera que cuando se celebr6 dicha Junta, tal defecto no era
de los que la doctrina de esta Sala consideraba insubsanables porque fueran
nulos de pleno derecho, quiérese decir que la impugnacién que en este sentido
se hace ahora, debi6 verificarse dentro de los treinta dias de su celebracién o
notificacién, por lo que su validez en éste sentido es axiomitica (art. 16-4.° de
la Ley de Propiedad Horizontal y sentencias de 14 de febrero de 1986 y 2 de
abril de 1990 y 17 de abril de 1990).

Las actuaciones controvertidas son actos de administracion, donde no se
exige la unanimidad de los comuneros.— Habida cuenta del sustancial cambio
del sistema de explotacién de los apartamentos que constituyen el soporte fisico
de la Comunidad ya expuesto anteriormente, es evidente que tal transformacién
implicaba la adopcién de medidas en el transcurso del tiempo futuro mds que de
propia y especifica disposicién, de mera administracién que no exigen unanimi-
dad sino simple mayoria (sentencias de 19 de enero y 23 de diciembre de 1982)
como lo es el estudio y resolucién de la propuesta de supresién del servicio central
de agua caliente al ser susceptible de individualizacién y haber desaparecido la
imprescindible explotacién en comtin de los apartamentos en régimen de hostele-
ria y lo mismo cabe decir del desmontaje y venta del utillaje inservible y chatarra
del aire acondicionado que sufrié la misma radical transformacién, asi como el
aconsejable arrendamiento de zonas comunes que no guardan ya la apropiada fi-
nalidad del servicio turistico con el dristico cambio de destino del complejo apar-
tamental, decidido en 1976 ante la ruinosa explotacién de que era objeto
siguiendo ese sistema y otro tanto acaece con la reconstruccién del «Bar la Bar-
ca», que fue sustancialmente afectado por un expediente expropiatorio del Ayun-
tamiento de Benalmddena y que obviamente necesitari de un replanteo o
remodelaci6n para su subsistencia, pues todos estos acuerdos son reflejo de la ne-
cesidad de acomodar a la nueva situacién fictica de funcionamiento del complejo
de propiedad horizontal las viejas instalactones del Apartahotel, con vistas a una
mayor comodidad y economfia tratando de recomponer en lo posible la maltrecha
situacién financiera que la pristina explotacién hotelera dejé como lastre de la
Comunidad y que no puede verse ahora tampoco bloqueada por la actuacién mi-
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noritaria que siempre tendrd a su alcance Ia utilizacion de Ia facultad prevenida
para tales supuestos en el art. 10 de la Ley de Propiedad Horizontal y la de recla-
mar una actualizacién y acomodacidn de los Estatutos, pero nunca obstaculizar
por sistema, el desarrollo y funcionamiento del complejo turistico en armonia con
{a nueva situacién. (STS de 25 de febrero de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— Algunos copropietarios de un edificio en régimen de
propiedad horizontal impugnaron los acuerdos tomados por una Junta Ge-
neral extraordinaria, por los que se decidia emprender determinadas
obras. Se rechaza la pretension en base a dos argumentos: Primero.— Por
haber caducado el plazo de 30 dfas que sefiala la Ley de Propiedad Hori-
zontal para ejercitar la accién y no tratarse de defectos que supongan la
nulidad radical del acuerdo adoptado. Segundo.— Por no necesitarse la
unanimidad para adoptar tales acuerdos, ya que mds que de actos de dis-
posicién, se trata de actos de administracion.

NOTA.— Parece mds correcto exceptuar del rigurosisimo plazo de
caducidad de 30 dfas los supuestos que se interpreten como de nulidad
absoluta de los acuerdos, a diferencia de lo que hace la casi coetinea sen-
tencia del T.S. de 2 de marzo de 1992. (L.FR.S.).

30. Accién publiciana: Doctrina jurisprudencial.— La doctrina de esta
Sala acerca de la admisibilidad, naturaleza y requisitos de la discutida accién pu-
bliciana viene establecida en s. de 7 de octubre de 1982, en la que, después de re-
ferirse a los precedentes histéricos de esta accién, se afirma que «aunque la
institucién no estd recogida en nuestro ordenamiento positivo, ello no fue ébice
para la tesis afirmativa que alegé el caso de otras acciones, como la negatoria,
igualmente carente de regulacion legal y sin embargo pacificamente admitida, pe-
ro sobre todo se apoy6 en la corriente imperante de alternar el rigor de la exigen-
cia de la prueba plena del dominio para la prosperabilidad de la accién
reivindicatoria, estimindose muchas veces que para ejercitarla con buen éxito,
bastaba acreditar la preferencia del derecho del propietario sobre el mero posee-
dor; lo que dio pie, aparte de la doctrina cientifica, a la jurisprudencia para confi-
gurar a la accién publiciana como una de las facetas de la reivindicatoria que
permite al actor probar su mejor titulo que puede derivarse de la mera posesién,
reclamando la cosa de quien la posea con menos derecho, al modo como, con di-
versos matices y a veces no mencionando el nombre, se dijo en ss. de 24 de febre-
ro de 1911, 30 de marzo de 1927, 26 de octubre de 1931, 11 de marzo de 1936, 21
de febrero de 1941, 3 de mayo de 1944 y 17 de febrero de 1961, llegdndose a
afirmar en s. de 6 de marzo de 1954, que estd amparada, como la reivindicatoria,
en el ar. 348 pir. 2.° C.c., lo cual significa que, conectada con ésta, de la que ven-
dria u ser una subespecie, se presenta como excepcion basada en razones de utili-
dad (Jos antiguos pricticos la llamaban actio in rem utilis) a Ja regla general de la
reivindicacién, no ya en cuanto a sus efectos, pero si en cuanto a sus requisitos.
porque la atenuacién del rigor probatorio no supone supresién, como pone de re-
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lieve 1a doctrina jurisprudencial que mantiene que no basta la prueba relativa del
menor derecho para la prosperabilidad de la reivindicatoria (ss. 27 de mayo de
1961 y 26 de febrero de 1970).

Requisitos de la accion publiciana.— Los requisitos exigidos para el su-
puesto excepcional de la accién publiciana, en la tesis de la admisibilidad de la fi-
gura, son, fundamentalmente, que se trate de una posesién exclusiva, de buena fe,
con justo titulo y en concepto de dueiio, ejercitada frente a un poseedor de inferior
derecho; en el mismo sentido, la s. de 13 de enero de 1984, afirma que frente a la
tesis que considera la publiciana como actio posesoria tipica se encuentra la de
quienes, sin negar tal cardcter, estiman carece de autonomfa por encontrarse em-
bebida en la reivindicatoria, posicién €sta que tiene su apoyo en s. de 21 de febre-
ro de 1941, que ia diferencia de la reivindicatoria en cuanto €sta compete al titular
dominical no poseedor contra quien posee sin serlo, mientras que la publiciana va
dirigida a la tutela posesoria y corresponde al poseedor contra el mero detentador,
mas no contra quien sea propietario.

Carencia de posesion en el actor.— Las cuestiones relativas a Ja concurren-
cia 0 no concurrencia en una persona de la cualidad de poseedor, son cuestiones
de hecho sometidas a la libre apreciacién del Tribunal de instancia; en el presente
caso el actor perdi6 la posesion del inmueble porque, recaido juicio ejecutivo, se
dié posesidn del inmueble al ejecutante, en presencia del ahora actor, lo que im-
plica la tradicién a que se refiere el art. 1462 p4r. 1.° C.c.; posteriormente el eje-
cutante transmitié la propiedad en escritura piblica, lo que también supone
tradicién instrumental ya que en dicha escritura no se hizo constar, ni de ella se
deduce nada que contradiga tal entrega.

Presuncién posesoria del tercero registral.— Los recurridos gozan de la
proteccién registral que dispensa el art. 34 L.H., al concurrir los requisitos de este
precepto, asi como también de la presuncién posesoria del art. 38.1 de la misma
ley, que no ha resultado destruida en autos (STS de 12 de mayo de 1992: No ha
lugar).

NOTA.— Un nuevo posicionamiento jurisprudencial a propésito de
la acci6én publiciana en nuestro ordenamiento dado que la demanda se ha-
bia fundamentado en dicha accidn, y, ante su desestimacién en ambas ins-
tancias, el segundo motivo del recurso se basa precisamente «en
infraccién de la doctrina jurisprudencial que admite el ejercicio de la ac-
ci6n publiciana». La s. extractada aborda frontalmente el tema en los dos
primeros Fundamentos de Derecho, si bien no puede decirse que clarifi-
que, 0 ayude a clarificar un tema que la doctrina acostumbra a calificar de
dificultoso (asi De los Mozos; en el Prélogo a De la Cuesta Sdez, La ac-
cion publiciana, Madrid 1984, p. 7), ni a resolver el «alto grado de inde-
finicién» en que se encuentra la propia doctrina jurisprudencial (asf M.
Rosario Valpuesta Ferndndez, Accion reivindicatoria, titularidad domini-
cal y prueba, Valencia 1993, p. 350). Adviértase que el fallo des¢stimato-
rio del recurso debe compartirse plenamente, tal como resulta de los
hechos incluidos en la s., dado que el actor, a resultas de un juicio ejecu-
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tivo, aceptd Ia adjudicacién del inmueble al acreedor, quién lo vendi6 ul-
teriormente por escritura que se inscribié en el Registro, ejercitindose
por los compradores la accién del art. 41 que dio lugar al desalojo total
del ahora actor de la publiciana. Dedticese que ninguna posesién natural
o civil, material o juridica, restaba al demandante, por lo cual su accién
estaba destinada a fracasar cualquiera que sea el concepto que se sostenga
sobre la actio publiciana. Las discrepancias doctrinales se apoyan, mis
bien, en haber seguido una direccién jurisprudencial que est4 recibiendo
fuertes criticas por parte de la doctrina mds reciente (Dfez-Picazo, Puig
Brutau, De los Mozos, De la Cuesta Sdez).

A juicio de Montés Penades (Com. Min. Justicia, 1, p. 968), seria mis
coherente en nuestro sistema aceptar una accién publiciana como accién
especifica, incluso ejercitable conjuntamente con la reivindicatoria, que
una reivindicatoria desnaturalizada que desplazara la materia de prueba
hacia el titulo posesorio, como proteccién de un «derecho a poseer» que
dependerd de la relacién jurfdica de que emane; podria configurarse como
accidn real recuperatoria a disposicion del poseedor ad usucapionem, pe-
ro sin ser una faceta o variante de la reivindicatoria, que exige la propie-
dad y, ademds, la propiedad actual. Esta falta de coherencia es detectable
en la s. extractada en cuanto que, por una parte, presenta a la publiciana
como una subespecie de la reivindicatoria, y, por otra, ratifica la doctrina
jurisprudencial que mantiene que no basta la prueba relativa del menor
derecho para la prosperabilidad de la tltima accién. En tiltimo término en
favor del caricter auténomo y especifico de la publiciana caben invocar
las razones de equidad que apunta Lacruz (Elementos, 11I-1.°, 3. ed., Bar-
celona 1990, p. 379). (G.G.C.).

31. Usucapién ordinaria contra tabulas. Inicio del cémputo de los pla-
zos.— En contra del tercero, el articulo 1949 del Cédigo Civil sélo admite el ini-
cio de la prescripcién adquisitiva ordinaria contra tdbulas a partir de la
inscripcién del titulo que ampara la posesién del usucapiente. La posesion ante-
rior a dicha inscripcién s6lo vale a efectos de la usucapién extraordinaria. «Tanto
la docirina cientifica como la Jurisprudencia interpretativa de los preceptos sus-
tantivos, es terminante en la materia: declaran la imposibilidad de que 1a prescrip-
cién ordinaria tenga lugar en relacién a los bienes inmuebles frente al tercero
hipotecario que tiene, con tal cardcter, inscrito su derecho, si el poseedor no ins-
cribe, a su vez, el titulo que lo ampara; comenzando entonces a correr el término
de la prescripcién ordinaria, que se contard a partir de la constancia del titulo en
los libros registrales».

El «tercero» protegido por los articulos 462 y 1.949 del Cédigo Civil, es
aquel que reiine los requisitos de «tercero hipotecario» segiin la legislacion
registral.— Los articulos 462 y 1.949 del Cédigo Civil se refieren a la prescrip-
cién ganada «en perjuicio de tercero», y esta doble referencia no puede entenderse
de orra forma que no sean pensando en el concepto de «tercero hipotecario», de
acuerdo con las condiciones que para ello sefiala la iegislacién registral; y debe
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ser asf, pues ambos preceptos sustantivos se estdn remitiendo «a lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria» (articulo 462), y a los efectos de producir «contra un titu-
lo inscrito en el Registro de la Propiedad» (articulo 1.949), a lo que no puede
menos de afiadirse la terminante exigencia del articulo 36 de la Ley de Hipo-
tecas, cuando textualmente se refiere «a los titulares inscritos que tengan la
condicidn de terceros con arreglo al articulo 34»; requisitos que sitiian a esta
concreta figura del tercero en una posicién privilegiada, pues «cuando no con-
curre en €l tal condicidn, la prescripcién adquisitiva del poseedor del inmue-
ble opera aunque éste no tenga inscrito su titulo adquisitivo, con arreglo a lo
que disponen las normas generales contenidas en los articulos 447, 1.930,
1.940 y 1.957, todos del Cédigo Civil; cardcter normal o comtn del prescri-
biente que sanciona el articulo 36.3 de la Ley Hipotecaria, en contraposicién
con las especiales exigencias y condiciones requeridas para la defensa del ter-
cer hipotecario, que anteriormente hemos seiialado». (STS de 31 de marzo de
1992; no ha lugar).

HECHOS.— Mediante escritura ptblica de compraventa, datada el 4
de diciembre de 1968, los demandados adquirieron la mitad indivisa de la
finca litigiosa de la persona que, en aquella fecha, aparecfa como titular
registral de tal inmueble. Dicha adquisicién fue inscrita en el Registro de
la Propiedad el 11 de agosto de 1969.

El propio transmitente constituyg, en garantia de un préstamo, una
hipoteca sobre la totalidad de la finca, «...resultando en los autos muy
dudosa...» tanto la fecha de formalizaci6n, 29 de diciembre de 1969.
como la de inscripcién en el Registro, 4 de enero de 1968 (sic.). Ante
el impago del préstamo garantizado, el acreedor hipotecario insté pro-
cedimiento ejecutivo que dio lugar a Ja posterior subasta y adjudica-
cién de toda la finca el dia 13 de septiembre de 1974. El adjudicatario,
en escritura fechada el 30 de octubre de 1974, aporté el inmueble a la
Sociedad Andnima actora, la cual entr6 a poseerlo en ese mismo mo-
mento. Ninguna de estas dos transmisiones (adquisicién en piiblica su-
basta y aportacién a la Sociedad Anénima) lograron inscripcidén
registral, pues el expediente de dominio, iniciado por la ahora Socie-
dad demandante el 17 de octubre de 1984, fue denegado a causa de no
haberse justificado el dominio de media finca, segiin la oposicién que
a tal expediente hicieron los ahora demandados.

La entidad adjudicataria interpuso posteriormente una demanda pi-
diendo la declaracién de dominio de la finca en su integridad asf como la
cancelacién de la inscripeién, a favor de los demandados, de una mitad in-
divisa de dicha finca, mitad que la actora pretende haber adquirido por
usucapi6n ordinaria. Tanto la demanda como 1a apelacién fueron desesti-
mados por el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia, respectiva-
mente. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar el recurso de
casacion (LA.F.).
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32. Prohibicién de dividir o segregar una finca rustica en parcelas inferio-
res a la unidad minima de cultivo. Rechazo del motivo por no especificar en cual
de las excepciones se hallan las fincas objeto de la litis.— Al comprender el art.
44.2 delaLey de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 (que aqui se
invoca genéricamente como infringido) tres supuestos distintos de excepcién a la nor-
ma general (art. 44.1) prohibitiva de la divisién o segregacidn de una finca rdstica en
parcelas de extensién inferior a la unidad minima de cultivo, cuyos supuestos de ex-
cepeidn enumera el apartado 2 del citado precepto bajo las letras a), b) y ¢), segtin se
trate de disposicién en favor de propietarios de fincas colindantes —letra a)—, de
destino de la porcién segregada a cualquier género de edificacién o construccion —
letra b)— o de destino de la parcela segregada a huerto familiar —letra c}—, y al no
especificar la recurrente (en el desarrollo del motivo) en cudl de los tres expresados
supuestos de excepcion considera incluido el caso que nos ocupa, resulta prictica-
mente imposible el estudio del motivo en los términos en que aparece planteado.

No cabe sumar la superficie de dos parcelas no colindantes para alcanzar la
unidad minima de cultivo.— Ninguna de las dos parcelas de que es arrendataria la
aqui recurrente D.* Angela-Ignacia Pérez Egufa, alcanza la extensi6n superficial exi-
gida en la provincia de Santander para las unidades minimas de cultivo (veinte dreas),
pues las mismas, como ya se tiene dicho, miden diecisiete dreas y sesenta y seis cen-
tidqreas (una de ellas) y wres dreas y doce centidreas (la otra), sin que, por otro lado, sea
permisible, como aqui pretende la recurrente, sumar las extensiones superficiales de
las dos para salvar el expresado escollo legal, pues si asf se hiciera, se vendrfa a favo-
recer indirectamente e} fraude de ley, proscrito en nuestro ordenamiento juridico (art.
6.4 del Cédigo civil), toda vez que las dos referidas parcelas, una vez retraidas, al no
poder ser agrupadas, dada la falta de contigiiidad fisica o colindancia entre ellas , ni
aparecer probado que retinan los requisitos exigidos para poder ser conceptuadas co-
mo una finca discontinua (ndmero 2.° del art. 8 de la Ley hipotecaria y nimeros 2. y
3.% del art. 44 del Reglamento hipotecario).

Falta de identificaciéon del supuesto litigioso con los huertos familia-
res.— La reglamentacién de los llamados «huertos familiares», contenida princi-
palmente en el Decreto de 12 de mayo de 1950 (al que se remite Ja Disposicién
Adicional Transitoria Octava de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de
enero de 1973) carece en absoluto de aplicacién al presente supuesto litigioso,
pues la misma se refiere a unas fincas adquiridas por el Instituto Nacional de Co-
lonizacién (u organismo oficial que le haya sustituido) para el cumplimiento de su
misién parceladora y adjudicadas por dicho organismo oficial a los Ayuntamien-
tos para que €stos, a su vez, entreguen el disfrute (no el pleno dominio) de tales
huertos familiares a los obreros agricolas de su término municipal, los que quedan
obligados al pago de un canon anual y pierden el referido disfrute en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones a que quedan sujetos (arts. 6.° y 7.° del citado
Decreto de 12 de mayo de 1950), ninguno de cuyos requisitos concurren en el ca-
so litigioso que nos ocupa, en el que se trata de un terreno de propiedad privada,
respecto del cual la arrendataria de dos de sus parcelas (que es profesional de la
agricultura, no obrero agricola) pretende adquirir el pleno dominio de las mismas
a virtud exclusivamente del retracto arrendaticio rdstico, lo que, ni siquiera por
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analogia, guarda relacién alguna con la expresada reglamentacién de los llamados
«huertos familiares», que siempre requieren una previa calificacién de tales por el
6rgano administrativo competente, que aqui no se ha dado. (STS de 5 de marzo
de 1992; no ha Jugar).

HECHOS.— La arrendararia de dos fincas riisticas ejercité accién de re-
tracto, que fue rechazada por la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo,
al impedirse el retracto cuando cada una de las fincas es de extensién a la exi-
gida para la unidad minima de cultivo y al no haberse probado que las dos fin-
cas, que no eran colindantes, forman una sola finca funcional.

NOTA.— La alusién al fraude de ley, aunque sea obiter dicta, parece
excesiva si se tiene en cuenta que esa figura exige una actuacion juridica
que suponga un rodeo, proyectado para eludir la aplicacién de una norma.
En este supuesto no se da esa actuacién juridica. Simplemente, la recu-
rrente esgrime que la suma de extension de las dos fincas arrendadas su-
pera la unidad minima de cultivo, argumento que hubiera podido
prosperar si se hubiera probado que se trataba de una finca funcional.

Por otra parte, no deja de ser curioso que la sentencia se apoye en una
normativa que'impide la divisién o segregacion de fincas cuando en el su-
puesto de hecho las fincas estdn ya divididas y eso ya no hay quien lo
cambie. La actora no pretendia dividir sino retraer, para convertir un
arrendamiento en propiedad. (L.ER.S.).

33. Nose cumplen los requisitos para ser colaborador y tener derecho
ala adjudicacion en exclusiva de una finca ristica, tras el fallecimiento de su
propietaria.— El actor no ostenta la cualidad de colaborador ni conforme a la le-
gislacién actual ni con arreglo a la anterior, pues a ello se oponian su cualidad de
arrendatario («con lo que todos los beneficios de la explotacién redundaban a fa-
vor del demandante y no a favor de la explotacién misma, limitdndose a pagar
cantidades arbitrarias en concepio de renta», dice el Juzgado, cuyos argumentos
acepta la Audiencia por no oponerse a los suyos), contraviniendo la ley el ser titu-
lar de otra explotacién familiar, lo que le impediria el cultivo personal y directo,
a mds de no haber acreditado su convivencia con la madre, ni depender econémi-
camente de ella, lo que, ciertamente, acentiia—que no como circunstancia exclu-
siva— el que no pueda atribuirsele el cardcter de colaborador a efectos de la
adjudicacién en propiedad pretendida, sin que a ello obste la referencia al art.
41.3 de laLey 118/73, de 12 de enero, derogado por la Ley de 1981, precisamente
por referirse al sistema sucesorio y porque aunque el actor, hoy recurrente, culti-
vase habitualmente el patrimonio, siempre habrfa sido en concepto de arrendata-
rio y no de colaborador, siendo esta la diferencia esencial existente con el
supuesto contemplado en la s. de 19 de abril de 1988, en el que concurrfa en el re-
currente, «de hecho al menos», la cualidad de colaborador. (STS de 14 de marzo
de 1992, no ha lugar).
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HECHOS.— El actor demandé a sus tres hermanos pretendiendo
atribuirse la propiedad de la explotacién agricola que conforman un lote
de la escritura piblica de adjudicacién de herencia. En el testamento, la
madre instituia herederos a sus cuatro hijos, sin establecer disposicién
respecto de la mencionada explotacién.

Se rechaza la pretension, por no ostentar ¢l demandante y recurrente
la cualidad de colaborador en la explotacién durante la vida de la madre,
ni haber probado que convivia con ella ni que dependiese econ6micamen-
te de ella. Por el contrario, el recurrente era arrendatario de la explotacién
objeto de la litis, figura distinta a la de colaborador. (L.F.R.S.).

34. Competencia de Ia jurisdiccién civil en materia de derechos reales
que pertenezcan al Estado.— Deducida por la representacién del Estado accién
reivindicatoria sobre bienes de la Administracién, mdxima expresién procesal,
por su cardcter reipersecutorio y amplio contenido, del sefiorio dominical, aparen-
te o aducido, no cabe que la jurisdiccién civil soslaye su conocimiento, incluso en
aquellos casos en que lo que se demande, aun sin discutirse el titulo de propiedad,
sea la recuperacion de la posesion, simplemente, porque el ocupante carezca de ti-
tulo o el que tenga sea insuficiente, no obstante, luego haya que dictar sentencia
desestimatoria de la pretensién si resulta comprobado que el poseedor actual 0s-
tenta razén justificativa de su posesion inmediata, que hace compatible su dere-
cho a poseer con el del propietario. Las atribuciones que, en este sentido, confiere
el art. 22 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial son muy claras: los juzgados y tri-
bunales espaiioles son competentes en el orden civil, con cardcter exclusivo, en
materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se hallen en Espa-
fa. Estas reglas determinantes de una «competencia exclusiva», no sélo tienen
una proyeccién internacional al impedir, aun con elementos de extranjerfa en el
¢aso, que un asunto de esta naturaleza sea resuelto por una jurisdiccién extranjera
y que pueda ser reconocida o ejecutada en Espaiia alguna resolucion de otra juris-
diccidn, que decida un litigio acerca de la materia, sino, también, una importante
proyeccién interna, pues ninguna cuestion litigiosa que verse sobre los indicados
asuntos puede sustraerse, a efectos de resolverse con eficacia de cosa juzgada, a
los 6rganos judiciales constitutivos del orden jurisdiccional civil.

Derecho a la tutela judicial efectiva.— Segtin indica el art. 24.1 de la Cons-
titucién (aducido bajo el ordinal 5.° del art. 1.692, con fundamento, ademas, en el
art. 5.4 de la Ley Orgfinica del Poder Judicial, como motivo segundo), resultaria
vulnerado si se alterara en el caso concreto el régimen de atribuciones competen-
ciales de los 6rganos jurisdiccionales, ya que el derecho a la tutela judicial efecti-
va comporta que el asunto sea conocido por el 6rgano judicial competente que
predetermina la ley, mixime cuando la remisién implicita a 6rganos jurisdiccio-
nales de otro orden, concretamente del orden contencioso-administrativo, origina
las dificultades de planteamiento que lleva consigo la naturaleza revisoria de los
actos de la administracién, que caracteriza tal orden jurisdiccional, lo que impide
que sea la Administracién demandante (salvo supuestos muy excepcionales que
escapan al caso).
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No cabe alegar la regla «nadie puede ir contra sus propios actos» en re-
lacién a normas no dispositivas.— Menos afortunada es la referencia a la in-
fraccién del principio «adversus proprium factum quis venire non potest»,
derivado, al entender la parte recurrente —fundamento del motivo 3.°, alegado al
amparo también del n.° 5.° del art. 1.692— de la actitud de conformidad del de-
mandado en cuanto a la competencia del orden jurisdiccional civil en el juicio de
precario antecedente al juicio retvindicatorio, pues la voluntad, ni la manifestada
expresa, ni la manifestada tdcitamente por las partes o alguna de ellas, influye en
la calificacién legal del orden jurisdiccional correspondiente, por encima de cual-
quier acto o conducta dispositiva, segiin estableci6, entre otras, la sentencia de 7
de noviembre de 1983.

Competencia del Tribunal Supremeo para resolver sobre el fondo del
asunto cuando las partes utilizaron todos las alegaciones y pruebas en el
proceso y se declara la competencia de la jurisdiccion civil casando la senten-
cia de la Audiencia.— Aunque una interpretacidn literal del art. 1.715 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil pudiera dar a entender que «dejar a salvo el derecho a
ejercitar las pretensiones ante quien corresponda» equivale a la remisién de las
actuaciones para proseguir su curso procesal a partir de la declaracién hecha en
esta sentencia de nuevo al Juez de primera instancia que dejé de conocer debiendo
hacerlo, no cabe duda, segiin admite la doctrina y segiin resulta de decisiones de
esta Sala que han obviado la cuesti6én, conociendo del asunto en casos semejantes,
que la referida conclusién pugna con las exigencias de una interpretacion sistema-
tica y constitucional de la norma examinada que debe considerarse reducida en su
4mbito aplicativo a los supuestos de abuso o exceso en €l ejercicio de la jurisdic-
cién, cuando por haber invadido 1a jurisdiccién civil terrenos competenciales que
no le corresponden, deba dejarse imprejuzgada la cuestién litigiosa afectada y se-
fialando el orden jurisdiccional competente para conocer la materia, mientras que
en los casos de ejercicio defectuoso de la jurisdiccidn, sélo parecerfa ilicito el
reenvio si la indebida declaracién de incompetencia hubiera impedido la aporta-
cién de las necesarias alegaciones de parte y pruebas sobre los hechos debatidos
en el fondo, no cuando tal situacién no se produce, pues la declaracién de incom-
petencia tiene su causa en la estimacién de una excepcién de incompetencia de ju-
risdiccién alegada como perentoria y, por tanto, con plenitud de alegaciones y
peticiones eventuales (incluso reconvencién como aquf acontece) y libertad de
proposicién y prdctica de pruebas, de acuerdo con la ley, extendida al completo
objeto del proceso. De aqui que, teniendo presente los propésitos simplificadores
del legislador de 1984, al eliminar la segunda sentencia, fortaleciendo la posibili-
dad de resolver el asunto de instancia en la misma sentencia casacional, en cuan-
tos casos resulte posible, y los requerimientos que impone, en cuanto a la
evitacién de dilaciones indebidas, un recto principio de economia procesal acorde
con la efectividad de derecho a la tutela judicial que proclama el art. 24 de la
Constitucién, ha de concluirse que en supuestos como el presente el tribunal de
casaci6n asume en plenitud los poderes del juzgador de instancia «dentro de los
términos en que aparezca planteado el debate». Esto es, desde que con desestima-
cién de la excepci6n planteada debid entrarse a conocer del fondo del asunto.
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Calificacion del bien litigioso como bien patrimonial del Estado y no
como bien de dominio piblico.— Debe concluirse, conforme al art. 1.° de la
Ley de Patrimonio del Estado. que el inmueble objeto de la litis forma parte
del Patrimonio del Estado pero no tiene caricter, en la actualidad. de bien de
dominio pdblico como, ademds, prueba indirectamente la propia conducta de
la Administracién que, en otro caso, hubiera hecho uso de las prerrogativas
autotutelares de reintegro posesorio que, aun transcurrido el plazo del afio (li-
mite de los bienes patrimoniales) puede ejercitar la Administracién, en vez de
haber acudido, como hizo, al juicio de precario, precursor de esta accién rei-
vindicatoria. Abona, asimismo, esta solucién la presuncién de patrimoniali-
dad que respecto de los bienes del Estado se desprende del art. 20 de la Ley de
Patrimonio del Estado.

Extincidn del comodato por finalizar el uso que se pacté.— Dicho uso, por
tanto, estaba condicionado a la subsistencia del mismo Movimiento Nacional de
modo que al desaparecer la organizacién y su sentido informador del régimen po-
litico anterior, en virtud, primero de las leyes de reforma politica y, mis tarde, co-
mo culminacién por la Constitucién vigente, que confirmaba el pluripartidismo
politico, finalizaba, por definicién, el tiempo de uso conferido por el expresado
comodato. Cuando el Estado se hace cargo a titulo de duefio, entre otros bienes,
del concreto objeto de Ia litis, el deber genérico de dedicar tales bienes a activida-
des de promocién sociocultural, no equivalia a la aceptacién de obligaciones pre-
cedentes con concretas asociaciones que por realizar actividades, en sentido
amplio, de esta naturaleza, se consideran a si mismas como continuadoras de los
intereses generales, referidas en el titulo de adquisicién, puesto que dicho uso de-
pendia de la orientacién politica del Movimiento Nacional que, al desaparecer,
concluia con efla y con aquél. En el momento, por tanto, de la adquisicién de los
bienes por el Estado se produjo ya la extincién de! comodato en los términos re-
latados por haber concluido el uso para el que se presté la cosa (arts. 1.749 y
1.750 del Cédigo civil).

Distincion entre comodato y precario.— Distingue la doctrina —y de tal
distincién se ha hecho eco la jurisprudencia— el contrato'de precario que, aun-
que diferenciado en el Derecho romano del comodato, a causa, entre otras razo-
nes, de la indefinicién del uso concedido tolerado, en los C6digos modernos se
equipara al comodato si en éste no se pact6 la duracién del contrato ni el uso a que
ha de destinarse la cosa pactada (art. 1.749 del Cédigo civil), en cuyo caso el co-
modante puede reclamar la cosa a voluntad, incumbiendo en caso de duda la prue-
ba al comodatario de precario «strictu sensu» que extiende los casos de precario
fuera del 4mbito contractual, a todos aquellos supuestos en que una persona posee
alguna cosa sin derecho para ello.

Dentro de las obligaciones del comodatario se encuentra la de satisfacer
las cuotas de Ia comunidad del edificio en régimen de propiedad horizon-
tal.— A esta situacién juridica es perfectamente aplicable el art. 1.743 del C6digo
civil en cuanto determina que el comodatario estd obligado a satisfacer los gastos
ordinarios y que sean de necesidad para el uso y conservacién de la cosa prestada.
La referida obligacién es consecuencia natural del derecho de uso y del deber de
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restitucién en atencién ai cardcter esencialmente gratuito del uso de la cosa ajena.
Entre otros gastos necesarios incluye expresamente Ja doctrina, tratindose de vi-
viendas en régimen de propiedad horizontal las cuotas, ordinarias o no, que deban
satisfacerse y no habiéndose alegado la existencia de otros gastos que sean conse-
cuencia de repercusiones extraordinarias o que especificamente graven la propie-
dad del inmueble, procede la absolucién de la Administracién del Estado. (STS
de 31 de diciembre de 1992, ha lugar).

HECHOS.— La Administracién del Estado interpuso accidn reivin-
dicatoria para recuperar la posesién de un piso de su propiedad que en su
dia habia sido cedido a la demandada para la realizacién de actividades
culturales relacionadas con la Seccién Femenina.

La demandada se opuso formulando excepci6n de incompetencia de
jurisdiccién, por entender que la relacién juridica estaba basada en un
contrato administrativo, sujeto a las normas y a la jurisdiccién de ese or-
den. También alegaba, para el caso de que no se aceptara la excepcién,
que se declarase que tenfa un derecho de retencién del inmueble hasta
que se le reintegrasen por la actora las cantidades que habfa satisfecho en
concepto de gastos de comunidad.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial acogieron
la excepcién de incompetencia de jurisdiccidn, sin entrar en el fondo del
asunto, pero el Tribunal Supremo acogié el recurso de casacién y declaré
la competencia de la jurisdiccién civil, y, resolviendo el fondo del asunto,
calificé la relacién juridica como comodato, sin dar lugar al derecho de
retencién en favor de la comodataria, por tratarse de gastos ordinarios y
necesarios para el uso y conservacién de la cosa (L.F.R.S.).

5. DERECHO DE FAMILIA

35. Enla contestacién a la demanda de terceria de dominio no es preci-
so reconvenir para impedir el éxito de la accion.— En toda terceria de dominio
la oposicién por el demandado a dicha terceria embebe todas las cuestiones por
via de excepcién en las cuales se funde su enemiga al éxito de dicha accién de ter-
ceria, sin que se precise que reconvenga, explicitamente, a la accién entablada y,
al punto, se puede expresar que en sentencia de esta Sala de 22-2-1991 se especi-
ficaba que no se requiere al demandado en la terceria que accione una pretension
auténoma, en el caso de autos de nulidad del contrato, cumpliendo simplemente
con excepcionar seglin anteriores sentencias de 7-12-1985, 26-2-1987 y 10-11-
1987.

Caricter ganancial de las deudas anteriores a la modificacién del régi-
men econémico del matrimonio mediante capitulaciones matrimoniales.—
Siendo las deudas anteriores al cambio de régimen capitular, es obvio que, en ori-
gen (no existen elementos en contrario) tenfan cardcter ganancial, por lo cual, es
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viable la traba o la afectacién que se decreté con las medidas acordadas en el jui-
cio ejecutivo.

Inoponibilidad de la modificacion del régimen econdmico en favor del
acreedor consorcial.— Ha de reiterarse la justeza de la sentencia recurrida por el
cardcter indiscutible de la deuda ganancial a que se refieren las actuaciones dadas
las fechas de 1a misma y la vigencia, entonces, del régimen econémico ganancial;
y todo ello, en relacién con un criterio jurisprudencial ya decantado, sostenido en-
tre otras, por STS de 13-6-86, 5-6-90, en su referencia ratificante de la sentencia
15-3-1991, en cuanto que toda modificacién del régimen econémico matrimonial
implica que los bienes gananciales han de responder directamente frente al acree-
dor del marido por las deudas por ésta contraidas, sefialando la responsabilidad
del c6nyuge no deudor con los bienes que le hayan sido adjudicados, es decir, que
existe una responsabilidad de los bienes gananciales, que no desaparece en estos
casos por el hecho de esa atribucién, lo que determina que, aun despies de la di-
solucién de la sociedad puedan accionar los acreedores contra los bienes consor-
ciales que hubiesen, incluso, sido adjudicados a uno de los cényuges no deudor,
en exacta cobertura aplicatoria del art. 1.401 C.c. que dice asf: «mientras no se ha-
yan pagado por entero las deudas de la sociedad, los acreedores conseryarén sus
créditos contra el cényuge deudor. El cényuge no deudor responderd con los bie-
nes que le hayan sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventa-
rio judicial o extrajudicial», supuesto de hecho, cabalmente, extensible a la
problemética del conflicto, lo que dentro del juego de la inoponibilidad del cam-
bio capitular frente a los acreedores de 1a sociedad de gananciales y del principio
de conservaci6n de los negocios, explica la confirmacién de la tesis de la senten-
cia apelada.

La inoponibilidad exige una declaracién judicial que la haga valer.— Es
la inoponibilidad del cambio que exige una declaracién judicial que la haga valer,
pues, si bien en pura teoria, STS de 20-3-89 y 10-9-1987, 1a responsabilidad de los
bienes consorciales persiste «ex legem», es evidente que, a través del expediente
liquidatorio y ulterior adjudicacién del activo consorcial a uno de los cényuges,
los bienes comunes pasan a ser sustantiva y registralmente privativos con la in-
cuestionable alteracién del régimen de responsabilidad de los mismos exigente
de la destruccién de esa nueva configuracién dominical que ejercita mediante la
oportuna declaracién jurisdiccional.

No tiene cardcter consorcial sino privativo la multa impuesta al mari-
do por incumplimiento de sus obligaciones fiscales. Es consorcial la deuda
de los intereses de demora.— Sin que se discuta que la causa dimanante de
los débitos fiscales no satisfechos por el esposo era por desplegar una activi-
dad en beneficio de la sociedad conyugal, y que el descubierto surgid en los
ejercicios econémicos de los afios 1980 a 1983, esto es, cuando todavia esta-
ba vigente la sociedad legal de gananciales, es evidente que esos débitos te-
nian cardcter ganancial, si bien la recta hermenéutica de aquel art. 1.366 C.c.
deriva en que las partidas correspondientes a la multa (no asi a los intereses de
demora) que fueron motivadas por el impago, tienen un componente punitivo
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de cardcter personal que, en caso alguno, pueden imputarse a laresponsabilidad
delasociedad de gananciales.

No se condena en costas cuando el recurso de apelacién fue rechazado
formalmente aunque implicitamente la decision judicial incorpora la finali-
dad perseguida por el recurrente.— La Sala, aunque no se explicite, se hizo
aplicaci6n de lo dispuesto en susodicho art. 710 L.e.c., en donde en su literalidad
se hace constar que en el caso, por confirmacién, de que se rechace el recurso de
apelacién se impondrién las costas al apelante salvo que motivadamente se razone
lo contrario y cuyo silencio podria entenderse en esa linea, sino sobre todo, por-
que, resplandece que, aunque se desestime ese recurso, no obstante, siendo su ob-
jetivo el aclarar la sentencia para que se incluyan las corrrespondientes partidas de
los recargos por intereses de demora y multa, ello fue asimismo admitido, segin
se especificaen el FJ 5 de la recurrida, por lo que, en cierto modo, a pesar de esa
desestimacién formal del recurso de apelacién, como el fin perseguido por el mis-
mo fue incorporado en la nueva tesis de decisién judicial que se pronunci6, no ca-
be pensar en una absoluta desestimacién del mismo (STS de 19 de febrero de
1992, ha lugar en parte).

HECHOS.— La Recaudacién de Tributos del Estado inst6 un proce-
dimiento de apremio contra una persona casada, por los afios 1980 a
1983. El deudor habia otorgado capitulaciones matrimoniales a finales de
1983, inscribiéndose la escritura piblica en el Registro de la Propiedad a
principios de 1984.

Cuando en el procedimiento de apremio se constat6 la insuficiencia
de bienes del deudor, a finales de 1986, se embargaron las fincas adjudi-
cadas al cényuge del deudor, que interpuso una terceria de dominio que
fue rechazada en cuanto a la deuda tributaria y los intereses de demora
{que se consideran deudas consorciales), pero admitida por el Tribunal
Supremo en cuanto a la multa, que se considera deuda privativa.

NOTA.— Ladeclaracién de inoponibilidad requiere un previo debate
juridico entre las partes del procedimiento, por lo que parece incorrecto
no darle al tercerista oportunidad para que se defienda de esa posibilidad.
Tampoco parece correcto dar por supuesto que la deuda contraida tinica-
mente por el marido es de cardcter consorcial: mds bien cabe pensar lo
contrario, como tiene establecido la doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado desde la resoluci6n de 16 de febrero de
1987. Es cierto que las deudas contraidas por el marido con anterioridad
a la reforma de 13 de mayo de 1981 se presumian consorciales, pero las
posteriores a esa reforma no tienen el mismo tratamiento.

Es acertada la solucién de la inoponibilidad aplicada al supuesto de
que la deuda contraida por uno de los cényuges sea calificada como con-
sorcial, asf como la necesidad de que sea declarada esa inoponibilidad por
via judicial. (L.F.R.S.).
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36. Disolucion de la comunidad de bienes entre ex-cényuges.— En
cuanto al art. 96 del C.c., se tiene que 1os requisitos establecidos en su pérrafo 4.°
para disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al cényuge no titular no son
exigibles cuando aquélla es copropiedad de ambos ex-cényuges, pues ha de pre-
valecer —en cuanto a la cesacién de la comunidad— el criterio inspirador del art.
400 del C.c. fundado en los graves inconvenientes que comporta la indivisién, sin
que sea suficiente para desconocer}o la medida adoptada a consecuencia del di-
vorcio, siempre y cuando, como aqui sucede, al constar expresamente en la sen-
tencia recurrida en ejecucién de la cual podria producirse la venta (art. 404 del
C.c.), se garantice el derecho dimanante de aquélla, por lo que la sentencia impug-
nada no infringe el art. 96 ni tampoco, desde la perspectiva constitucional, cuanto
deriva de la proteccién de la familia y, en particular, a los hijos menores. (STS de
22 de diciembre de 1992, no ha lugar).

HECHOS.— D.” Carmen M.E. interpuso demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia reclamando a su ex-marido 1.439.417 pts. y 390.200
pts. en concepto de gastos de hipoteca y de la Comunidad de propietarios,
con sus intereses. El demandado formul6 reconvencidn solicitando la di-
visién de las fincas que pertenecian en copropiedad y proindiviso a ambos
ex-cényuges, esto es, un piso o vivienda y dos plazas de garaje, ademés
de la mitad de todo lo que hubiera obtenido su ex-mujer por el disfrute,
alquiler o beneficios aportados por las dos plazas de garaje y habitaciones
de la vivienda.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando totalmen-
te la demanda de D." Carmen M.E. y parcialmente la reconvencién, con-
denando al demandado al pago de las referidas sumas mds sus intereses
desde la interposicién de la demanda y a la actora a la divisién de las dos
plazas de garaje. La Audiencia Provincial modificé esta sentencia redu-
ciendo la cantidad a abonar por el demandado en concepto de gastos de la
Comunidad de propietarios a 66.000 pts; y estimando totalmente el recur-
so interpuesto por ¢l demandado-reconveniente, declar6 haber lugar a la
divisién del piso que posefan en comiin, mediante su venta y reparto del
precio, a falta de acuerdo en la adjudicacién a uno de los copropietarios
con indemnizacién al otro, ello sin perjuicio del derecho de a su uso 'y
ocupaci6n atribuido a D.? Carmen MLE. e hijas. EI T.S. desestimé el recur-
so de casacion interpuesto por D." Carmen M.E. (VM.L.).

6. DERECHO DE SUCESIONES

37. Elprincipio deigualdad. Laigualdad «en» la Ley y laigualdad «an-
te» la Ley.— El recurso de casacién, en su primer motivo, alega violacién del
principio de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucién, al haber
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aplicado la Audiencia los articulos 253 y 24 de la Compilacién de Derecho Civil
de Catalufia, segin la redacci6n que les daba el antiguo texto de fecha 21 de julio
de 1960. Taies preceptos configuraban un sistema de limitaciones sucesorias res-
pecto a los c6nyuges de segundas o ulteriores nupcias. La Ley de 20 de marzo de
1984, aprobada por el Parlamento de la Comunidad Auténoma, cuyo objetivo era
la adapraci6n de la Compilacién a la Constitucién de 1978, excluyé de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Cataluiia el contenido de los antiguos articulos 24 y
253 (sustituidos por disposiciones de significado radicalmente distinto), por en-
tender los legisladores catalanes que tales preceptos contenian discriminaciones
por razén del estado civil. Las normas derogadas deparaban al segundo o poste-
rior conyuge supérstite, un trato desigual respecto del primero. sin que concurrie-
ra una motivacién que lo justificara razonablemente. «El problema de la igualdad
proclamada en el articulo 14 de la Constitucién puede contemplarse desde dos
planos distintos: la igualdad en la Ley, o en el trato dado por la Ley, y la igualdad
ante la Ley, o lo que es lo mismo, en la aplicacién de la Ley, suponiendo esta se-
gunda cuestién, que un mismo érgano jurisdiccional no pueda modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en asuntos sustancialmente iguales, estando
obligado a razonar y fundamentar, en su caso, el apartamiento que realiza, respec-
to a la linea de sus resoluciones precedentes... prohibiendo la norma fundamental
que se dispense un tratamiento juridico distinto a los ciudadanos, en una situa-
c¢ién igual o equiparable, salvo que dicha desigualdad de trato resulte objetiva y
razonablemente justificada, en atencién a la finalidad perseguida por la norma
que introduce la diferenciacidn».

«La vulneracién del principio de igualdad en la Ley requiere, pues: la exis-
tencia de unos supuestos idénticos o equiparables sobre los que pueda predicarse
la exigencia de un tratamiento igual; la incidencia de un tratamiento legal diferen-
ciado para los mismos supuestos; y finalmente, la falta de una motivacién que jus-
tifique objetiva y razonablemente la diferencia de trato, en razén de Ia finalidad
perseguida por 1a normas.

En este sentido se han pronunciado varias resoluciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, asi como una abundante y concorde doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional.

Testamento. Interpretacién de la voluntad del testador. El Articulo
675 del Cédigo Civil.— El reconocimiento de la inconstitucionalidad de los
antiguos articulos 24 y 253 de la Compilacién Catalana, hace necesario proce-
der al estudio de la interpretacién de la voluntad del testador, segtin las reglas
de Derecho comiin que contiene el articulo 675 del Cédigo Civil. «La juris-
prudencia de esta Sala es constante y reiterada, cuando interpreta el alcance
del citado articulo 675, estableciendo dos principios bésicos: el primero refe-
rido a la funcién, exclusivamente atribuida a los Tribunales de instancia, en
cuanto a las condiciones hermenéuticas por ellos establecidos, que deben ser
mantenidas casacionalmente, salvo que no se respete la verdadera intencién o
voluntad del testador; y la segunda aclarando, que el proceso interpretativo ha
de hacerse con un criterio subjetivista, aspirando siempre a descubrir la volun-
tad del testador, por lo que, aun cuando la primera regla del precepto legal sea
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laliteralidad, debe acudirse, conelfinde aclararesa voluntad, al conjunto del do-
cumento testamentario, tratando de armonizar en lo posible Ias distintas cldu-
sulas del mismo, empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e
incluso haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados medios
extrinsecos, o circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de dltima
voluntad que se interpreta. El testamento constituye pues una unidad, donde
estd plasmada la voluntad del testador, y sus distintas disposiciones es necesa-
rio interpretarlas integriandolas armdnicamente, en el sentido de evitar las po-
sibles contradicciones que puedan presentarse, producto de la separada
utilizacién de una sola via interpretativa. (Sentencias de 18-12-1965; 5-6-
1978; 8-2-1980; 5-4-1981; 9-3-1984; 2-11-1987; 28-4-1989; 30-11-1990; 5-3-
1991; etc).».

El testador, tras instituir heredera tinica y universal a su segunda es-
posa, lega a sus hijos «lo que por legitima estricta les corresponde en su
herencia, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 253 de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Catalufia», lo cual sélo tiene sentido enten-
diendo que la mencién que se hace al articulo 253 de la Compilacién es
«una cldusula de estilo, afiadida al solo efecto de una exigencia legal
obligatoria, supuestamente vigente en el momento de otorgarse el testa-
mento, y que contradecia o limitaba la voluntad real del testador, pero
que de ningiin modo aquella cita puede conferir vigor a un precepto
efectivamente derogado en el momento en que el testador dispone de
sus bienes.».

Se deduce, pues, del testamento la voluntad del testador de limitar la herencia
de sus hijos a la legitima, pues resulta contradictorio en sus propios términos en-
tender que e} testador limita, primero, los legados de sus hijos a la legitima (una
cuarta parte de la herencia a repartir entre los cuatro hijos), para, después, dispo-
ner que se les atribuya, a cada uno de los hijos, una quinta parte de la totalidad del
caudal relicto (STS de 6 de abril de 1992; ha lugar).

HECHOS.— Mediante testamento (cuya fecha no consta en el tex-
to de la sentencia), sometido al Derecho Civil cataldn, el causante ins-
tituye heredera universal a su segunda esposa, y lega a sus cuatro
hijos, habidos de un matrimonio anterior, «lo que por legitima estricta
les corresponde en su herencia, sin perjuicio de lo establecido en el Ar-
ticulo 253 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia». Falleci-
do el testador, sus hijos interpusieron demanda contra la viuda de
aquél, pidiendo, entre otros extremos, se declare su derecho a percibir,
cada uno de ellos, una quinta parte de la totalidad de los bienes que
constituyen el caudal relicto de la herencia (la cual quedarfa dividida
en cinco porciones iguales: cuatro para los demandantes y una para la
demandada) y, una vez determinado el valor de tales bienes, se conde-
ne a la demandada al pago de una quinta parte del mismo a cada uno
de los actores.
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El Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda. La
Audiencia, estimando parcialmente el recurso de apelacién, declaré a los
demandantes herederos, cada uno de ellos, de una quinta parte de la he-
rencia del causante. El Tribunal Supremo reconoce la inconstitucionali-
dad, por vulnerar los articulos 14 y 24.2 de la Constitucién, de los
antiguos articulos 24 y 253 de la Compilacién de Derecho Civil de Cata-
lufia y declara haber lugar el recurso de casacién interpuesto por la de-
mandada (L.A.F.).

II. DERECHO MERCANTIL

38. Cuestion de competencia. Compraventa mercantil a portes «debi-
dos» a cargo del comprador.— La cuestién litigiosa se refiere a una compraven-
ta mercantil donde el importe de las mercancias que se reclama es a porte debido,
es decir, por cuenta y riesgo del adquirente, al ir a su cargo el gasto del transporte,
por lo que ha de reputarse el lugar de entrega el correspondiente a donde radica
la entidad vendedora, y en €l habfa de efectuarse el pago del precio (arts. 1171 y
1500 del C.c. y 50 del C.Co.); y es el que determina la competencia para ¢l cono-
cimiento del pleito de referencia, ya que no consta sumisién expresa ni elementos
suficientes para inferir la ticita, ni el lugar de cumplimiento de la obligacién ni el
de Ia entrega de las mercaderfas (Ss. 18 y 25-5-1983; 4-6; 5-7; 5-11-1984; 25-3;
13-7-1991). (STS de 24 de febrero de 1992, cuestién de competencia a favor de
Juzgado de 1." Instancia n.” 5 de Barcelona, como correspondiente al domicilio de
la sociedad vendedora).

HECHOS.— La empresa «Ravial S.A.» formulé demanda de juicio
de cognicién en reclamacién de la cantidad de 367.828 pts., por impago
de mercancias ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Barcelona
(ciudad donde tiene su domicilio dicha empresa), contra D. Tomds C.D.
Este ultimo interpuso cuestién de competencia ante el Juzgado de Primera
Instancia n.° 5 de Madrid (ciudad donde esté su domicilio), alegando que
se trataba de una accién personal derivada de una compraventa mercantil
a portes debidos por el comprador, en Ia que no habia sumisién de las par-
tes a un determinado Juzgado, siendo ademds una agencia del Banco Za-
ragozano, sita en esta capital, el lugar del cobro de unos efectos
cambiarios que resultaron impagados, y por tanto en aplicaci6n el art. 62
regla 1." de la L.E.C. era competente el Juzgado de Madrid. El Ministe-
rio Fiscal informé a favor del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
pues no aprecié ninguna suerte de sumision, expresa ni tdcita, sin que
tampoco se hubiera pactado el lugar del pago del precio ni el de entrega
de la cosa vendida. EI T.S. resolvié la cuestidn de competencia a favor del
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Juzgado correspondiente al domicilio de la sociedad vendedora, el Juzga-
do de Primera Instancia n.® 5 de Barcelona. (V.M.L.).

39. Seguro de incendios: Prescripcién de la accién contra la asegurado-
ra: Prejudicialidad penal: Doctrina general.— Como establecen los comenta-
ristas clisicos de la Ley de enjuiciamiento criminal, basta con que verse el
proceso penal sobre un hecho que ejerza tal influencia en la resolucién del pleito
que haga imposible el fallo de la cuestién civil sin ser conocida antes la decisién
que se dicte en materia criminal, teniendo por finalidad el art. 114 de aquélla que
se evite la divisién de la continencia de la causa y la posibilidad de sentencias
contradictorias entre las de uno y otro Tribunal; asi ocurrirfa, sin duda, si promo-
vida causa en averiguacién de si un incendio fue intencionado, y por tanto, dolo-
s0. dirigiéndose las sospechas sobre el representante legal de una sociedad, al que
se acusa de estafa, por el lucro ilicito que obtendria y por el engaifio sobre la pre-
existencia de bienes, asi como de falsear los documentos mercantiles relativos a
ia justificacién del dafio, se declarara, antes de su firme resolucién, que el incen-
dio constituiria siniestro indemnizable, pese a las causas de exclusién establecidas
en el pdrrafo 2.° del art. 48 de la Ley de Contrato de Seguro, que, desde luego, al-
canza, tratindose de personas juridicas, a los érganos representativos de ésta, co-
mo ocurre en el caso examinado; como declard la sentencia de 14 de julio 1987
en caso andlogo al presente, es constante la doctrina mantenida en todas las juris-
dicciones, que conforme al art. 114 L.e.crim., no podrd seguirse pleito alguno
hasta que recaiga resoluci6n en el procedimiento penal, con lo que se veda a la ju-
risdiccidn civil entrar a enjuiciar hechos o actos que, como en el caso presente,
condicionan sustancialmente la pertinencia de la reclamacién, entrando en juego
el art. 1969 C.c. segtin el cual el tiempo para [a prescripcién se contard desde el
dia en que fas acciones pudieron ejercitarse, es decir, desde el siguiente dfa del au-
to de sobreseimiento dictado por la jurisdiccién penal, dejando expedita la via ci-
vil; en el presente caso, ¢l plazo de dos afios otorgado por el art. 23 de la Ley de
1980 se interrumpi6 durante la tramitacién de las diligencias penales que conclu-
yeron al resolverse definitivamente el recurso de apelacién entablado contra el au-
to de sobreseimiento, por lo que la demanda se presentd dentro del tiempo dtil de
ejercicio.

Sobreseguro: Mala fe del asegurade: Art. 31 Ley 1980.— El art. 31 de la
Ley de Contrato de Seguro, regulador del llamado sobreseguro o situacién de di-
ferencia notable entre la suma asegurada y el valor del interés asegurado, distin-
gue claramente dos hipétesis, una que contempla el supuesto normal y que
autoriza a las partes del contrato a exigir [a reduccién de la suma y de la prima, y
otra que exige la mala fe para que se produzca la ineficacia del contrato; pero esta
iiltima no se ha probado, y tampoco equivale a la misma un hdlito de sospecha de-
rivado de las actuaciones criminales previas, que en cuanto sobreseidas, no pue-
den propiciar ni sugerir un efecto civil perverso, contrario al derecho, no yaa la
presuncién de inocencia, sino a ser reputado como inocente tras las referidas ac-
waciones; en el presente caso el asegurador ha de indemnizar pese a la situacién
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de sobreseguro, el dafio efectivamente causado, para cuya determinacién se estard
a la misma cantidad que acepté al término de las negociaciones habidas con el
asegurado.

Coaseguro: Legitimacién de la compafiia encargada en el contrato de
percibir la prima en recibo totalizado: Art. 33 Ley de 1980.— La condena al
pago de la indemnizacidn, incrementada en los porcentajes legales, recae {ntegra-
mente sobre la compaiifa demandada, sin perjuicio del derecho que le asiste para
recabar su cuota a la otra compaiifa, a la que representa por ministerio de la ley,
dado que la modalidad de coaseguro pactada, que encarga a la compaiifa deman-
dada el cobro de la prima en recibo totalizado, supone que estd autorizada para pe-
dir el cumplimiento del contrato, por lo que goza de un poder legal tipico que la
capacita, en el campo procesal, no sélo en una legitimacion activa para llevar a
buen fin las referidas facultades, sino también, por necesaria compensacién, en
una legitimacién pasiva para soportar demandas, tanto en nombre propio como en
lo que representa segin la cuota pactada.

Incremento del 20% de la indemnizacién no satisfecha en el plazo le-
gal.— La aplicacién del médulo cuantitativo del incremento del 20% a la indem-
nizacién no satisfecha por el asegurador, transcurridos tres meses desde la
produccién del siniestro, de acuerdo con el art. 20 en relacién con el art. 38 de la
Ley de 1980, tinicamente se produce cuando la cantidad a abonar se encuentra
previamente determinada por via contractual, o por otra causa eficiente, pues de
lo contrario s6lo procede a partir de la firmeza de la sentencia que fija la canndad
a mdemmzar (STS de 31 de marzo de 1992; Ha lugar).

NOTA.— Correcta aplicacién de la conocida regla le criminel tient le
civil en érat, que conduce a desestimar la excepcion de prescripcién de la
accién. Bien vista también la incidencia que puede tener la apertura de di-
ligencias penales en la estimacién de buena o mala fe del asegurador a los
concretos efectos del art. 31 de la Ley de 1980. Con una imagen literaria
dice el 4.° FD que no equivale a la mala fe «un hdlito de sospecha deriva-
do de las actuaciones criminales previas». En efecto, basta la existencia
de indicios de produccién de un delito para que, de oficio se ponga en
marcha el procedimiento criminal; pero una vez sobresefdo hay que en-
tender desaparecidos tales indicios y, a efectos civiles, restablecida la
presuncién de buena fe (G.G.C.).

40. Limitaciones a la libre transmisibilidad de acciones establecidas en
los Estatutos de una sociedad anonima. Exigencia estatutaria de inscripcién
en el registro de accionistas nominativos de la sociedad y derecho de voto de
los socios: interpretacion.— Clave esencial del tema debatido es el articulo de
los Estatutos de la Sociedad demandada por el que se limita la libre transmisibili-
dad de acciones, concediéndose un derecho de preferencia a favor de los demds
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socios, salvo que la transmisidn se haga a favor de determinados parientes del
transmitente. Halldndonos en este dltimo supuesto, y dado que las restricciones no
afectan a transmisiones verificadas entre sujetos excluidos de las mismas, el Con-
sejo de Administracién no habrd de controlar el cumplimiento de formalidad pre-
via alguna encaminada a hacer viable el derecho de compra preferente por los
restantes socios. Por consiguiente, una vez comunicada la transmisién a la Socie-
dad, con cinco dias de antelacién a Ia celebraci6n de la Junta General Extraordi-
naria, los nuevos accionistas tenfan expedito el camino para asistir a dicha Junta
y ejercitar en ella su derecho al voto (articulo 19 de los Estatutos y 60 de la Ley
de Sociedades Andnimas, de 17 de julio de 1951). En cuanto a la exigencia esta-
tutaria de inscripcién de los nuevos socios en el Registro de Accionistas nomina-
tivos de la Sociedad, tal inscripcién dependia exclusivamente de la materialidad
fisica de su préctica, «cuyo cumplimiento estaba fuera de la voluntad y alcance de
los nuevos accionistas. De ello se infiere, que la exigencia de la inscripcién de es-
10S nuevos accionistas..., es una exigencia no formal, sino formalista, toda vez que
notificada la transmisién con cinco dias de antelacién a la Sociedad, cumplia por
su automatismo los requisitos y condiciones establecidos en los Estatutos y en la
Ley de 17 de julio de 1952 (articulos 35, 39-3.°, 46 y 59), pues en buena herme-
néutica han de entenderse los preceptos legales en funcién de las normas estatuta-
rias cuando éstas adoptan medidas restrictivas que aun siendo licitas, han de ser
interpretadas en un sentido no expansivo...» En consecuencia, «... conforme al ar-
ticulo 46 de la Ley de Sociedades Anénimas en su dltimo inciso, la obligacién de
los socios transmitentes y adquirentes es la de comunicar tal transmisién a la So-
ciedad y la de ésta es la de anotarla, ..., por lo que era a la Sociedad a la que in-
cumbia una obligacién cuya materialidad no verificada no podfa ser impedimento
para el ejercicio del derecho de voto a dichos accionistas». (STS de 14 de abril
de 1992; ha lugar).

HECHOS.— Los actores-recurrentes, que eran titulares de acciones
de la sociedad anénima demandada por virtud de las correspondientes es-
crituras publicas de compraventa, comunicaron esta adquisicién a dicha
entidad cinco dias antes de la celebracién de una Junta General de Accio-
nistas de cardcter extraordinario. Al serles negada la admisién a dicha
Junta, promovieron demanda instando fuera declarada la nulidad tanto de
esa Junta General Extraordinaria. como de los acuerdos en ella adoptados,
de los asientos registrales verificados y de los actos y contratos que
se realizaren por la sociedad en mérito de los acuerdos sociales adopta-
dos en la referida Junta, incluso los que pudieran ser adoptados por su
Consejo de Administracion.

El Juzgado de Primera Instancia, apreciando falta de legitimaci6n ac-
tiva de los demandantes, absolvié a la demandada. Tras ser desestimado
el recurso de apelacién por la Audiencia, el Tribunal Supremo entendi6
vulnerados los articulos 39-3.° y 59 de Ia Ley de Sociedades An6nimas
{de 17 de julio de 1951), declar6é haber lugar al recurso de casacién y es-
tim6 integramente la demanda (LA.F.).
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III. DERECHO PROCESAL

41. Principio dispositivo. Actuacién «ex officio». Apreciacién de oficio
por el Juzgador de la excepcion de litispendencia.— El principio dispositivo
{cuya raiz son los derechos subjetivos que deben ser respetados en su libre ejerci-
cio, por los poderes publicos), expresa el poder de disposicién del sujeto legitima-
do sobre la pretensién juridico material que deduce en juicio, si bien los
problemas procesales referentes a la licitud, utilidad, regularidad o validez del
proceso, caen fuera de su dmbito por afectar a materias indisponibles. Cosa distin-
1a es que, en funcién del principio de aportacién de parte se confie a los litigantes
la denuncia y acreditamiento de vicios, 6bices 0 excepciones o presupuestos y re-
quisitos procesales. La mayor novedad introducida por la Ley de Enjuiciamiento
Civil en este sentido, se manifiesta en el reconocimiento de poderes de oficio al
juez, al margen de lo aducido por las partes, para revelar éstos obstdculos proce-
sales y adoprar las medidas conducentes a su correccién o subsanacién si su natu-
raleza lo permite, o, en otro caso, a ordenar sin mis el sobreseimiento.

En estos obstdculos, con carécter de oponible a la licita continuidad del proceso,
debe entenderse comprendida la situacién de litispendencia, tratada como excepcién
por el articulo 533.3.°. Asi, el designio de la norma que auroriza la intervencién oficial
del juez, cuando la cuestién no es subsanable, (como ocurre con la litispendencia), es
que cuanto antes se evite la continuidad del proceso posterior. Pero si asi no acontece,
y el conocimiento del juez es posterior, parece razonable que, al menos, en la senten-
cia se resuelva sobre la cuestién, maxime teniendo en cuenta que tal poder de oficio
no debe ser de peor condici6n que el de las partes y éstas, si mantienen sus excepcio-
nes pueden llevar al juez a decidir sobre las mismas por sentencia.

Es, pues, misién de los tribunales de instancia la comprobaci6n de las cir-
cunstancias ficticas que sirven para configurar las identidades precisas que deter-
minan la situacién de litispendencia. Al respecto habrd identidad de personas
(articulo 1.252 del C6digo Civil) siempre que los litigantes del segundo pleito es-
tén unidos a los del primero por vinculos de solidaridad. (STS de 25 de febrero
de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Ante el Juzgado de Primera Instancia de Balmaseda,
fueron vistos los autos, juicio de menor cuantfa, solicitando el demandan-
te la existencia de un contrato de compraventa sobre dos plazas de garage
y dos lonjas, debiendo otorgar los demandados la oportuna escritura pd-
blica, reclamando subsidiariamente la resolucién de la compraventa y el
pago de los trabajos, obras y servicios realizados en los locales referidos.
Los demandados alegaron la excepcidn de cosa juzgada. El Juzgado dict6
sentencia con fecha 3 de julio de 1987, contra la cual se interpuso recurso
de apelacién que fue admitido, y sustanciada la alzada, la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Bilbao dict6 sentencia con fecha 27 de octu-
bre de 1989 cuyo fallo fue desestimatorio de los recursos interpuestos, confir-
mando la sentencia recurrida. El posterior recurso de casacién no es
estimado por el Tribunal Supremo (J.L.B.).
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42, Posibilidad de solicitar nulidad de actuaciones de procedimiento en
el que no se ha sido parte.— Motivo que deberd ser estimado en atencién a las
siguientes razones: Primera.— Que esta Sala, en sentencia de 10 de abril de
1901, 1 de julio de 1904, 8 de marzo de 1929, 30 de abril de 1930, 22 de diciembre
de 1967 y 4 de diciembre de 1980, viene reconociendo la procedencia de solicitar
y declarar la nulidad de actuaciones en un procedimiento judicial a través de un
juicio declarativo posterior instado por quien no fue parte en aquél, en cuanto se
den los requisitos precisos al respecto, cuales son los de lesién o perjuicio deriva-
do.de un resultado desfavorable a quien solicita la nulidad, consecuencia de la
violacién de un precepto de cardcter sustantivo o procesal, explicitando la resolu-
cién ultimamente citada que segtin tiene reconocido esta Sala en sentencia de 30
de abril de 1930 debe admitirse la posibilidad de que quienes n6 fueron parte en
juicio anterior en el que se lesionen sus derechos y se vean privados del ejercicio
de éstos puedan hacerlo posteriormente en juicio distinto, de tal manera, como ad-
mite la también sentencia de esta Sala de 22 de diciembre de 1967, que un tercero
que no fue parte en juicio ejecutivo planteado puede instar en procedimiento or-
dinario la nulidad de actuaciones del procedimiento de apremio para que sea de-
clarada la existencia de una voluntad legal amparada en su derecho, no es més que
el 16gico reconocimiento de la precisién de arbitrar un adecuado marco procesal
para que un tercero en un determinado proceso, y que por no figurar como parte
en los autos que io configura no puede normalmente insertarse diretamente en €l
como parte, pueda actuar en defensa de los atentados que a su derecho pudieran
derivarse, dando vida a lo que ya en determinadas modernas orientaciones legis-
fativas se regula expresamente, cual sucede en el procedimiento civil italiano, al
prevenir su articulo 404 que «un tercero puede hacer oposicién contra la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada, o simplemente ejecutiva, dictada entre otras
personas, cuando perjudique a sus derechos», y que ya viene teniendo acogida en
la legislaci6n espaiiola, cuando en el pirrafo décimo del art. 132 de la LH viene a
autorizar el planteamiento de terceros interesados, a través de juicio declarativo,
de reclamaciones sobre nulidad del titulo o de las actuaciones de un procedimien-
to judicial sumario de ejecucidn hipotecaria del art. 131 de la misma LH, y en
igual sentido se manifiestan los parrafos séptimo de los arts. 85 y 93 de la Ley Hi-
potecaria Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de Posesién. Segunda.— Que
si tenemos en cuenta que en las actuaciones de que dimana el presente recurso se
solicita la nulidad de un juicio del art. 131 de la Ley Hipotecaria por quienes, aun
sin ser parte en el mismo, deben reputarse interesados en obtener la declaracién
de nulidad de las actuaciones, al haberse quedado sin percibir un crédito contra la
demandada Confecciones Mérmol, S.A., como consecuencia de la insuficiencia
de bienes en la masa de la quiebra de la misma, obvio es reconocer que la resolu-
cién recurrida, al denegar tal posibilidad, infringi6 la norma citada.

La entrega de un cheque y no de dinero efectivo para participar en la su-
basta judicial es un defecto procesal, pero que no tiene entidad suficiente pa-
ra producir la nulidad de actuaciones.— Por una parte, no cabe entender, con
el motivo primero, que se haya infringido el art. 131, regla 3.% n.° 3, pdrrafo 2, y
4% pérrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria, en cuanto que, como acertadamente razona
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la resolucidn recurrida, en el requerimiento de pago se cumplid lo dispuesto en la
regla 4." del art. 132, en relacion con el art. 266 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
al entregarse la cédula a la persona que dijo ser empleado, sin que se advierta in-
fraccién alguna imputable al 6rgano que lo practicd, y, por otra, tampoco cabe es-
timar la existencia de infraccién de la regla 5.2 del art. 131, en relacién con los
arts. 266 a 270 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativa a la notificacién a los
interventores de la suspension de pagos, defecto éste denunciado en el motivo ter-
cero, toda vez que consta que se cit6é personalmente a uno de ellos, quien se obligd
a transmitir la citacién a quien, en aquellos momentos, ostentaba tal cargo, final-
mente, y por lo que se refiere al motivo cuarto, en el que se acusa infraccién de la
regla 14 del art. 131, al admitir la prestacién de un afianzamiento por medio de un
cheque o talén para tener como postor 2 Don Pedro Sanz Llopart en la subasta pu-
blica celebrada el 10 de marzo de 1980, y aun proclamando que la misma debié
ser prestada en dinero efectivo, ha de concluirse que tal anomalia en modo alguno
reviste una gravedad tal que pueda provocar la declaracién de nulidad de una ac-
tuacidn procesal. (STS de 28 de febrero de 1992; no ha lugar).

HECHOS.— Un acreedor de una entidad quebrada promovié juicio
declarativo para solicitar la nulidad de actuaciones de un procedimiento
judicial sumario del art. 131 de la Ley Hipotecaria que en su dfa siguié
otro acreedor contra el deudor comun. El Tribunal Supremo admite la po-
sibilidad de ejercitar esa accién de nulidad de actuaciones, pero rechaza la
pretensién en cuanto al fondo, por tratarse de defectos de procedimiento
que carecen de la relevancia suficiente como para anular el procedimien-
to (L.FR.S.).

43. La peticion de nulidad de actuaciones ha de hacerse por medio de
los correspondientes recurses.— Se ha vulnerado la disciplina que taxativa-
mente impone el art. 240-1 y 2 de la LOPJ, ya que por el primer precepto se esta-
blece que Ia nulidad de pleno derecho cuando se hubiesen praducido defecios de
forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los requisitos indispen-
sables para alcanzar su fin, determinen efectiva indefensién en relacién con lo dis-
puesto en el art. 238-3 de dicha Ley (a lo que naturalmente debe equivaler la
omisién de tener por comparecido y parte en el recurso de apelacién al actor ter-
cerista tal y como se ha indicado anteriormente) se hard valer por medio de los re-
cursos establecidos en la Ley contra la resoluci6n de que se trate o por los demds
medios que establezcan las leyes procesales, en cuyas vias de impugnacién, natu-
ralmente, hay que incluir la posibilidad de que la persona a la cual se le ha inferido
dicha indefensién, pueda hacer valer, en su caso, el recurso extraordinario de ca-
sacién, como en los supuestos del litigio deberia haber hecho el tercerista, el cual,
cuando se le notifica la sentencia de 11-4-88, en 6-5-88, podia, perfectamente, ha-
ber interpuesto dicho recurso de casacién, por lo que al no haberlo hecho asf, no
procede que, después, en 4-10-88 (a los cinco meses) plantee la peticidn de nuli-
dad de actuaciones; que, igualmente, tampoco es posible a los jueces o Tribunales
actuar en la forma que se efectué por la Sala de apelacion en 1-12-88, porque, por



2056 Anuario de Derecho Civil

las vicisitudes antes resefiadas, habiéndose dictado ya una sentencia definitiva y
que, como se ha comprobado, la misma era firme, no cabe que, bien de oficio,
bien accediendo a Ia peticién de parte, se proceda a decretar la nulidad de lo ac-
twado y, por lo tanto, se deje sin efecto la citada sentencia firme y definitivade 11-
4-88, porque el freno para actuar de esa forma estd taxativamente determinado en
dicho art. 240-2 que confirma la anterior normativa de la L.e.c., en su reforma de
la Ley 34/1984 de 6 de agosto (art. 742): «serd inadmisible el incidente de nuli-
dad de resoluciones judiciales. Los vicios que puedan producir al efecto serdn he-
chos valer a través de los correspondientes recursos», y art. 745 que suprime el
anterior niimero del mismo: acerca del incidente de nulidad de actuaciones o de
alguna providencia) y recogido y ratificado por la referida resolucién del Tribunal
Constitucional de 15-11-90 que expresamente declara la constitucionalidad del
repetido art. 240 LOPJ por lo cual, al haberse actuado con esa evidente infraccién
la Sala de instancia, se ha vulnerado el citado precepto y, en consecuencia, proce-
de con la admisién de los motivos, en lo sustancial, coincidentes con la tesis que
se sustenta, acceder al recurso de casacién. (STS de-24 de febrero de 1992, ha
lugar).

HECHOS.— El demandante interpuso una terceria de dominio con-
tra una Entidad bancaria y dos personas ejecutadas, solicitando se alzara
el embargo sobre determinadas acciones de una sociedad anénima. El
Juzgado de 1.* Instancia estimé la demanda, pero, interpuesto recurso de
apelacién por la Entidad bancaria, la entonces Audiencia Territorial de
Madrid revoc6 la sentencia y desestimé la demanda. A los cinco meses de
dictarse la sentencia de la Audiencia, el tercerista present6 una peticién de
nulidad de actuaciones, basindose en que, habiendo fallecido su procura-
dor, compareci6 en el recurso de apelaci6n con otro, pero no se le tuvo por
parte ni se le cit6 para la vista en donde se le consider6 rebelde, a pesar
de haber presentado los correspondientes escritos en plazo, personéndose
en debida forma. A consecuencia de dicha peticién, la Audiencia Provin-
cial de Madrid declar6 la nulidad de las aciuaciones y de la anterior sen-
tencia, dictando nueva sentencia, en la que desestimaba el recurso de
apelacidn. Frente a esta sentencia interpuso recurso de casacién la Enti-
dad bancaria y el Tribunal Supremo lo admitié. (L.F.R.S.).



