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I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Actos propios: Pago de comisiones pactadas verbalmente. Prue-
ba.— Es reiterada la doctrina de esta Sala en el scntido de que para que un
«acto propio» pucda ser tenido como expresién del consentimiento y obligar
a su autor a respetarlo, ha de realizarse con el fin de crear, modificar o extin-
guir algin derecho, causando estado y definiendo unilateralmente la situacion
juridica del mismo; en el presente caso, tal cardcter vinculante para el recu-
rrente como expresion de su consentimiento al pago de las comisiones pacta-
das fuera del contrato documentado en escritura privada, lo tienen las
liquidaciones realizadas por él y remitidas al comisionista que, ademds de ser
un eficaz medio de prueba del pacto verbal sobre ¢l pago de esas disentidas
comisiones, acreditan igualmente el inicial y voluntario cumplimiento por el
obligado del citado pacto verbal.
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Buena fe.— La buena fe contractual, entendida en su sentido objetivo
como comportamiento justo y adecuado, consiste en dar al contrato cumplida
efectividad, en orden a la realizacién del fin propuesto, por lo que deben esti-
marse comprendidas en las estipulaciones contractuales aquellas obligaciones
que constituyan su l6gico y necesario cumplimiento; si bien es criterio gene-
ralizado en ladoctrina de esta Sala que la existencia o inexistencia de buena fe
es cuestién de hecho y, por tanto, de la libre apreciacién del Juzgador de ins-
tancia, lo que no obsta para que también se haya declarado que la buena fe es
un concepto juridico deducido libremente por el Tribunal sentenciador, valo-
rando los hechos que le sirven de origen, dentro de los hechos acreditados que
aella se refieren (asi. por todas. S. de S de julio de 1990); en el presente caso
no puede estimarse que el actor recurrido haya actuado con mala fe al preten-
der el pago de la comisién pactada, incluso para ¢l caso de que se tratase de
operaciones realizadas directamente por el comitente sin intervencién del co-
misionista, no pudiendo aquél pretender eximirse de sus obligaciones con-
tractuales libremente asumidas.

Criterios interpretativos— Si los términos dc un contrato son claros y
no dejan lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, habra de estarse
al sentido literal de sus cldusulas, sin que sea necesario acudir a otras exégesis
interpretativas que no sean las que manda el art. 1281 C.c.; interpretacién
gramatical que siempre presupone la interpretacidn, pues afirmar que una
cldusula es clara implica una valoracion de las palabras y de la congruencia
que guardan con la voluntad, por lo que es falso el axioma in claris non fit in-
terpretatio.

Abono de comisiéon extraordinaria. Prueba.— La sentencia recurrida
reconoce la existencia de una obligdcién por parte de la demandada recurren-
te de abonar a la recurrente una comision extraordinaria, distinta de la del 5% a
que se refiere la cldusula 2." del contrato de 1984, obligacién que la Sala de ins-
tancia declara probada a través de la prueba obrante cn autos que pone de mani-
fiesto el asentimiento de la recurrente a su pago, que cfectivamente realizé en
la forma y cuantia que resulta de los documentos aportados a la demanda.

Prueba de confesion.— Tiene dicho esta Sala que la confesién en juicio
prestado bajo juramento indecisorio no es de rango superior a los demds me-
dios demostrativos citados en el art. 1215 C.c., y su clicacia ha de ser aprecia-
da libremente en conjuncién con el resultado que arrojen las restantes
prucbas, sometidas todas ellas a la libre y racional valoracién de los Tribuna-
les, amén de que por cl principio de individualidad de aquélla, su fuerza pro-
batoria hay que referirla al conjunto arménico de lo confesado y no a la
estimacién fragmentaria de las posiciones (S. de 23 de junio de 1983), afir-
mando la S. de 24 de noviembre de 1983 que admitir una parte de un hecho,
o situacion compleja, no implica admitir el total, sobre todo cuando los he-
chos o circunstancias son de otro modo o por otro medio apreciadas, por los
que siempre se ha exigido que la confesion haya de ser plena, inequivoca y
clara. (STS de 9 de octubre de 1993; no ha lugar).

NOTA — A través de la demanda y reconvencidn se trata de liqui-
dar las relaciones de representacién exclusiva para la exportacion a
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paises del Este. Resulta plenamente de aprobar la fundamentacién de
la desestimacién del recurso. (G.G.C.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

2. Motivos que justifican la acumulacién procesal.— N0 el apartado

L delart. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino el n. ©3.° de esta nor-
ma serfa [a correcta cobertura a citar por los recurrentes, puesto que, el moti-
vo, acusa haber conculcado, en la instancia, preceptos de la Ley de
Procedimiento, destinados a establecer la forma y contenido de los actos ga-
rantizadores de la correccién procesal, observacidn, ya de suyo, bastante para
rechazar el motivo cuya inviabilidad se refuerza en cuanto la exigencia legal
inexcusable de que las infracciones procesales denunciadas hayan producido
indefensién a la parte que les acusa no aparece ni siquiera citada en el motivo,
que, a mayor abundamiento, frente a la objetiva certeza de que, en el caso,
concurre una cvidente relacién solidaria entre personas y empresas que justi-
fica la concentracién procesal que, a eleccién del actor, permite el art. 156 de
la ley de Enjuiciamiento Civil, segiin detalladamente exponen los fundamen-
tos de derecho cuarto de la sentencia inicial y el tercero de la de apelacién, los
recurrentes argumentan con la existencia de varios escritos y publicaciones
peri6dicas de personas distintas, insistiendo en que no existe la conexidad que
el juzgador razona y los rccurrentes meramente contradicen, con cita de la
exigencia de antijuridicidad y reprochabilidad de la conducta, que para nada
sc opone a la acumulacidn ex-art. 156 de la Ley Procesal Civil, para la que
basta con la conexidad causal que el juzgador, razonablemente, deriva de los
fundamentos de hecho expuestos por la parte, relacionados entre si lo sufi-
ciente como para, ademds de quedar excluidas las prohibiciones de los arts.
154 y 157 de la Ley, justificar el tratamiento unitario y resolucién conjunta de
la compleja pretensién articulada, evitando dispersiones procesales peligro-
samente abocadas a decisiones discrepantes (SS. de 5 de marzo de 1956 y 12
de junio de 1985).

Intromisidn ilegitima en el derecho al honor, al utilizarse expresiones
ofensivas, cuyo empleo a efectos informativos era totalmente innecesario
y superfluo.— Tampoco el fondo del tema propuesto ofrece mayores posibi-
lidades de acogimiento a la vista de que la literalidad de las expresiones utili-
zadas en la critica, contenida en los textos enjuiciados, del proceder del
demandante «al que se tacha de sinvergiienza, de empresario sin escripulos
que ha intentado estafar a sus lectores, de aventurero aprendiz de timador, de
editor desaprensivo que realiza actos de compraventa ilicita, que plagié y hur-
t6 todo lo que pudo», segin el puntual relato de hecho que las sentencias de
instancia establecen (fundamentos de derecho 9.° y 4.° de los de primera ins-
tancia y apelacién), sin contradiccién de los recurrentes en la via procesal
oportuna, ofrccen una perspectiva difamatoria que ha de integrarse en la in-
tromisién ilegitima en el honor del demandante, asi en su propia estimacién,
como cn su buena fama entre los demds. incardinable, como acertadamente
concluye la sentencia impugnada, en el apartado 7.° del art. 7 de la Ley
171982, sin que el contenido vejatorio de las expresiones anotadas se pueda
considerar afcctado, dada su patente innecesariedad al respecto (Sentencia de
18 de julio de 1988), por interés informativo alguno (art. 8.° de 1a Ley), y si
revelador de una falta de respeto a la dignidad humana desconectada de cual-
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quier asunto de interés y, en general, del ejercicio del derecho y libertad de in-
formacidn y expresién que ampara el art. 20-1 de la Constitucién Espafiola,
libertad que, en el apartado 4 del propio precepto constitucional, encuentra li-
mite expreso cuando, como en el caso presente, el contenido de la expresién
publicada es, en si mismo, ofensivo y su empleo a efectos informativos to-
talmente innecesario y superfluo. (STS de 5 de octubre de 1993; no ha lu-
gar).

HECHOS.— El Tribunal Supremo rechazé el recurso de casa-
cién, manteniendo la declaracidn efectuada en los érganos judiciales
de instancia, considerando intromisidn ilegitima en el derecho al ho-
nor del demandante las expresiones vertidas en Diario 16 y en la revis-
ta Cambio 16, condenando a los demandados a que solidariamente
abonen al actor la cantidad de un millén de pesetas en concepto de in-
demnizacién y a que publique en ¢l primer niimero de la revista Cam-
bio 16 y del periddico Diario 16 el encabezamiento y los fundamentos
de derecho 8 y 9 y la parte dispositiva de la misma. (L.FR.S.).

3. Derechos de la personalidad. Colisién entre el derecho al honor y
el derecho a la libertad de informacion. Deber de los grupos politicos de
velar por el cumplimiento de lalegalidad. Imposibilidad de fijar aprioris-
ticamente los limites entre ambos derechos. Prevalencia del derecho a la
informacion siempre que sea veraz y se refiera a asuntos piblicos.— El
Tribunal Supremo aborda en su decisién separadamente la formulacién de la
pregunta y la publicacién del texto periodistico, hechos ambos que origina-
ron la presentacién de la demanda.

En relaci6n con la interpelacién o pregunta formulada por un Concejal al
Sr. Alcalde, no puede en modo alguno considerarsc atentatoria al honor del
demandante, al no haber sido hecha con finalidad difamatoria del mismo,
sino como unico medio, dados los términos en que venia dada la noticia por
la prensa, de poder cumplir con el deber que incumbe a los grupos politicos
de Concejales integrantes de la Corporacién municipal de velar por el cumpli-
miento de la legalidad en lo referente a la disposicidn de bienes propiedad del
Ayuntamiento, como en cualquier otro asunto de su incumbencia.

En lo atinente a la publicaci6n del texto o articulo, que nos sitiia una vez
mads ante el tema de las relaciones o limites entre el derecho al honor y el de
libertad de informacidn, ambos de proclamacidén constitucional, ha de tener-
se en cuenta lo siguiente: 1.° Tanto por este Tribunal Supremo como por el
Tribunal Constitucional se viene sefialando que la colisi6n entre los derechos
fundamentales a la libertad de informacidn 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 concreto somcudo a enjuiciamiento, se-
giin las circunstancias concurrentes en el mismo. 2.° Asimismo, es reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional, asumida, obviamente, por este Tribunal
Supremo, que «el articulo 20 de la Constitucién, en sus distintos apartados,
garantiza el mantenimiento de una comunicacion libre, sin la cual quedarian
vacios de contenido real otros derechos que la Constitucién consagra, redu-
cidas a formas hueras las instituciones representativas y absolutamente fal-
seado el principio de legitimidad democritica que enuncia el articulo 1.°
apartado 2 de la Constitucién y que es base de toda nuestra ordenacion j Jurl-
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dico-politica» (STC 16 de marzo de 1981, recogida en la de esta Sala de 17
de mayo de 1991) y la de que «si cuando se ejerce el derecho a transmitir in-
formacién respecto de hechos o personas de relevancia piiblica adquiere pre-
eminencia sobre el derecho a la intimidad y el honor, con los que puede entrar
en colisidn, resulta obligado concluir que en esa confrontacién de derechos, el
de la libertad de informacién, como regla general, debe prevalecer siempre que la
informacién transmitida sea veraz y esté referida a asuntos publicos que son de
interés general por las materias a que se refieren y por las personas que en
cllos intervienen, contribuyendo, en consecuencia, a la informacién de la opi-
nién publica» (STC 171/1990, de 12 de noviembre, recogida en la de esta
Sala de 11 de abril de 1992). (STS de 30 de octubre de 1993; ha lugar).

HECHOS.— El Jefe de la Policia Municipal de una localidad en-
tablé demanda contra los Concejales de un Grupo Politico del Ayun-
tamiento considerando que una pregunta formulada por uno de los
Concejales al Sr. Alcalde, en relacién con una informacién aparecida
en la prensa sobre adjudicacién de bienes municipales, y la publica-
cion de un articulo en un Boletin informativo de dicho grupo, en rela-
cién con el mismo tema, contenian expresiones atentatorias a su
honor, por lo que solicitaba que los demandados le indemnizasen so-
lidariamente y se publicase el fallo de la sentencia en el mismo Bole-
tin informativo editado por los demandados.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Provincial estimaron
la demanda. Prospera el recurso de casacién. (E.A.P.).

4. Derechos de la personalidad. Colisién entre el derecho al honor y
el derecho a la libertad de informacién. Primacia de la libertad de infor-
macién cuando se trata de asuntos de interés publico y la informacién
transmitida es veraz.— El Tribunal Constitucional, en la sentencia de 12 de
julio de 1993, ha declarado que «cuando un medio de comunicacién divulga
declaraciones de un tercero que suponen una intromisién en los derechos re-
conocidos por el art. 18.1 CE, tal divulgacién sélo puede disfrutar de la cober-
tura dispensada por el art. 20.1 CE si por un lado se acredita la veracidad
—entendida como verdad objetiva— del hecho de las declaraciones det terce-
ro. y, por otro, estas declaraciones (cuya veracidad. entendida como diligen-
cia en la averiguacién de la verdad, sélo es exigible a quien declara lo
divulgado) se refieren a hechos o circunstancias de relevancia piblica».

La Sala del Tribunal Supremo reitera esta doctrina declarando que la li-
bertad de informacién prevalece frente al honor, la intimidad y la propia ima-
gen, cuando se trata de asuntos de interés piblico y la informacién que se
transniite es veraz. (STS de 24 de noviembre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Debido a un reportaje de TVE en el que el ente di-
vulgd una nota informativa de la Guardia Civil y manifestaciones
aparccidas en otros medios de comunicacién social sobre la conducta
del actor, magistrado, en relacién con un caso de narcotrafico, concre-
tamente, sus relaciones con uno de los sujetos implicados, su amistad
con conocidos contrabandistas y sus relaciones amorosas con una mu-
jer, el actor demandé a TVE por intromisidn ilegitima en su honor, in-
timidad personal y propia imagen.
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El Juez de Primera Instancia estimé la demanda; la Audiencia
Provincial la desestimé. No prospera el recurso de casacién. (E.A.P.).

5. Derechos de la personalidad. Colisién entre el derecho al honor y
a la propia imagen y ¢l derecho a la libertad de informacion. Prevalencia
del derecho a la informaciin siempre que ésta sea veraz y referida a
asuntos de relevancia pablica. Limites a la libertad de expresion.— Es
cierto que tanto el Tribunal Constitucional como la Sala Primera del Tribunal
Supremo han dado cierta prevalencia al derecho a la informacidn sobre el del
honor, pero dicha prevalencia viene matizada por la circunstancia de que ha
de tratarse de supuestos en que se transmite informacién objetiva, constras-
tada 'y veraz, rigiendo, por el contrario, el limite impuesto en el art. 20.4 CE
en [os supuestos en que no concurren tales circunstancias. Y mas concreta-
mente, la jurisprudencia sefiala que «...la libertad de expresién jamds podra
justificar la atribucién gratuita a persona identificada de hechos que inexcu-
sablemente la hacen desmerecer del piblico aprecio y reprobables a todas lu-
ces, sean cualesquiera los usos sociales del momento», «...es regla general en
el dmbito del Derecho Constitucional comparado, que el derecho a la liber-
lad de prensa y de expresién vengan sujetas a limitaciones, entre las cuales se
encuentra, precisamente, la del respeto de los derechos de los demds» «...es
de apreciar un resultado que lesiona el honor, en sus aspectos de propia esti-
macién, del quebrantamiento del respeto que se debe a toda persona y de fa
buena fama frente a los demads... este resultado, como elemento objetivo, no
bastaria para la estimacién de la demanda, si obedcciese a una informacion
veraz... tal falta de veracidad lleva consigo la descalificacién de la intencién
0 elemento subjelivo» y «...esta proteccién al honor entra con frecuencia c¢n
colisién con el derecho a la informacién, uno de cuyos limites es el derecho
al honor... con la exigencia de que la informacién sea veraz, objetiva en todo
caso y no venga presidida por un dnimo de desmerecer a la persona sobre la
que se informa» (Sentencias, entre otras, de 4 de noviembre de 1986, 23 de
marzo de 1987, S de mayo y 11 de octubre de 1988, 28 de abril de 1989y 4
de enero de 1990).

Si bien es cierto que el art. 20 CE reconoce y protege los derechos a la
libertad de expresién e informacién, no 1o es menos que tales derechos no
pueden ejercerse de manera incondicional o absoluta ya que el mismo pre-
cepto, en su nimero 4, establece que esas libertades tienen su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en el Titulo y, especialmente, en el dere-
cho al honor, a la intimidad, a la propia imagen, los cuales se encuentran ga-
rantizados en el art. 18 CE, y su proteccién jurisdiccional, en el dmbito civil,
se llevé a cabo a través de la Ley Orgdnica 1/1982, de S de mayo. En rela-
cién con el problema de la colisién entre los derechos fundamentales al ho-
nor y a la intimidad personal, de un lado, y los de libertad de informacién y
expresion, del otro, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha de-
cantado sobre las directrices que, en sintesis, se exponen a continuacion: —
que la delimitacién de la colisién entre tales derechos ha de hacerse caso por
caso y sin fijar aprioristicamente los Iimites entre ellos, —que la tarea de
ponderacidn ha de Hevarse a cabo teniendo en cuenta la posicién prevalente,
que no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos denominados de la per-
sonalidad del art. 18 CE, ostenta el derecho a la libertad de informacion del
art. 20.1 d) en funcién de su doble cardcter de libertad individual y de su ga-
rantia institucional de una opinidn publica libre e indisolublemente unida al
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pluralismo politico dentro de un Estado democritico. siempre que la informa-
cién transmitida sca veraz y esté referida a asuntos de relevancia piblica que
son del interés gencral por las materias & que se rclieren y por las personas
que en ellas intervienen, —que cuando la libertad de informacion se quiere
cjercer sobre dmbitos que pueden afcctar a otros hienes constitucionales,
como son el honor y la intimidad, es preciso para que su proyeccién sea legi-
tima, que lo informado resulte de interés piblico, pues sélo entonces puede
exigirse de aquellos a quiencs afecta o perturba ¢l contenido de la informa-
¢ion que, pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento ge-
neral y difusion de hechos y situaciones que interesen a la comunidad, —que
tal relevancia comunitaria, y no la simple satisfaccién de la curiosidad ajena
con frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada, es lo lnico que
puede justificar la exigencia de que se asuman aqucllas perturbaciones o mo-
lestias ocasionadas por la difusién de determinada noticia, y reside en tal cri-
terio. por consiguiente, cl elemento final de valoracién para dirimir, en estos
supueslos, ¢l conflicto entre el honor y la intimidad de una parte, y la libertad
de informacién de la otra, —y que la libertad de expresién no puede justificar
la atribucién a una persona, identificada con su nombre y apellidos, o de algu-
na forma cuya identificacién no deje lugar a dudas. de hechos que la hagan
desmerecer del piblico aprecio y respeto, y reprobables a todas luces, sean
cuales fueren los usos sociales del momento (Sentencias, entre otras, de 23
de marzo y 26 de junio de 1987, y 14 de febrero y 30 de marzo de 1992).
(STS de 2 de diciembre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Debido a un articulo aparccido en un perfodico, en
¢l que se imputaba al actor la realizacién de una estafa cometida
como gerente de una empresa publica, dicho actor interpuso demanda
sobre lesion del derecho al honor contra el director del periédico y la
entidad mercantil cditora del mismo.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desesti-
maron la demanda. No prospera el recurso de casacién (En el caso
concreto, las expresiones «estafa» e «indicios de estafa» sélo figura-
ban como cabecera en los titulares del reportaje y no se imputaban a
la persona determinada del gerente, sino que se empleaban en rcla-
cion con la empresa, se anteponian a «en ¢l Consorcio»). (E.A.P.).

6. Derechos de la personalidad. Colision entre el derecho al honor y
el derecho a la libertad de expresién. Imposibilidad de fijar aprioristica-
mente sus respectivos Iimites. Prevalencia del derecho a la informacién,
salvo cuando se zahiere sin motivacion. Diferencias entre los derechos a
la libertad de expresién y a la informacién.— La Sala emite en linea de
principio la siguiente sintesis jurisprudencial, siguicndo entre otras las sen-
tencias de 26 de febrero de 1992 y 16 de enero de 1990, que dicen asi: «...en
torno al jucgo del derecho. en este caso, al honor, asi como al gjercicio de la
libertad pablica relativa a la expresién y difusién de pensamientos, ideas y
opiniones mediante escritos, existe ya un cuerpo de doctrina bien reiterado
que cabe sintetizar, entre otras, en la STS de 16 dc mayo de 1988: "para la
adecuada y correcta resolucién del presente litigio (y de muchos andlogos
planteados con frecuencia en nuestros dias), conviene tener presente, a modo
de consideraciones bdsicas y fundamentales, que el art. [8.1 CE garantiza el
derccho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y
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que. frente a €1, el art. 20.1 reconoce y protege el derecho a expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccién (apartado a) y el derecho a co-
municar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difu-
sién (apartado d). Uno y, otro precepto tienen su sede, como es bien sabido,
dentro de la Seccién 1.% (de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas), Capitulo II (derechos y libertades) del Titulo I de nuestra Ley Fun-
damental (Derechos y deberes fundamentales), preceptos que por fo que
concierne a la primera de estas materias han sido complementados por la
L.O. de 5 de mayo de 1982 sobre Proteccién del Derecho al Honor, a la Inti-
midad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, verdadero desarrollo legis-
lativo del citado art. 18 y de la lutela a los ciudadanos del art. 53.2 CE y, en
consonancia con el mismo, laD.T. 2. de laL.0.T.C. de 3 de octubre de 1979.

La posible colisién entre uno y otro derecho, configurados ambos como fun-
damentales y dignos de proteccién constitucional, ha dado lugar ya a una nu-
trida jurisprudencia, tanto por parte del TS como del TC debiendo destacarse
en una y otra la referencia a la imposibilidad de fijar aprioristicamente los
verdaderos limites o fronteras de uno y otro, lo que no excluye el convenci-
miento de que —en linea con la mds decidida y avanzada jurisprudencia constitu-
ctonal— el art. 20 CE, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento de
una comunicacién libre, sin la cual quedarian vacios de contenido real otros de-
rechos que la CE consagra, reducidas a formas huecas las instituciones repre-
sentativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democratica que
enuncia el art. I, apartado 2 CE, y que es la base de toda nuestra ordenacién juri-
dico-politica (STC de 16 de marzo de 1981). En esta misma linea el Tribunal ha
puntualizado que la CE otorga a las libertades del art. 20 una valoracién que

trasciende a fa que es comin y propia de todos los derechos fundamentales
(STC 17 de julio de 1986), afirmando expresamente la posicién preferencial
del derecho fundamental reconocido en el art. 20.1 d) (STS 12 de diciembre
de 1986)... Este planteamiento bdsico y su adecuada interpretacion explica y
justifica que, conforme a la declaracion programitica del art. 18.1 CE, los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de
incuestionable rango constitucional, ofrezcan suficiente entidad para que,
precisamente a tenor del citado art. 20.4 CE, tales derechos vengan a consti-
tuir un verdadero limite al ejercicio de la libertad de expresién recogida en el
propio texto constitucional. Y de ahi que la L.O. sobre proteccion del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen de 5 de
mayo de 1982, al fijar el dmbito en que han de desenvolverse los derechos
regulados en que el art. 2 enumera una serle de supuestos de vulneracion de
tales derechos que se rubrican en el n.° 7 del art. 7 como los tendentes a la
divulgacién de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando
implique difamacion o desmerecimiento en la consideracién ajena. Ahora
bien, como ya ha puntualizado la sentencia de esta Sala de 19 de julio de
1988, cste derecho ha de ser concebido y puesto en relacion con los derechos
de expresion y de comunicacion informativa, debiendo recordarse respecto a
éstos que, como precisd la STC de 21 de enero de 1988, los derechos consa-
grados en el art. 20.1, apartados a) y d), presentan un contenido distinto y di-
fercntes limites y efectos, pues mientras que la libertad de expresién tiene
por objeto pensamientos, ideas y opiniones, que abarcan incluso las cre-
encias, por su parte ¢l derecho a comunicar y recibir libremente informa-
cién versa sobre los hechos que pueden denominarse como noticiables en
¢l comin sentir social, de modo que, como ya precisé la sentencia de 8 de



durisprudencia del Tribunal Supremo 1381

juliode 1976 del Tribunal de Derechos Humanos y puntualiz6 al respecto la
STC de 23 de noviembre de 1983, la comunicacién informativa a que se re-
fiere el art. 20.1 d) CE, versa exclusivamente sobre hechos; pero con tal
entidad especifica que tales hechos puedan encerrar trascendencia publi-
ca a efeclos de que sea real y evidente fa participacion de los ciudadanos
en la vida colectiva, de tal forma que sujeto primario de la libertad de in-
formacién y del correspondiente derecho a recibirla es toda la colectivi-
dad y cada uno de sus miembros...”».

En el caso de autos, en el que se alegaba el caricter de autoridad piblica
del actor y el dato de que se virtieron las frases en campaiia electoral, la sen-
tencia reproduce la dictada por la Sala en 20 de mayo de 1993, conforme a la
cual, «...no es posible al Tribunal que juzga silenciar el pero de la aplicacién
ineludible de la ley, que si bien permite, en una version aplicatoria de acomo-
dacidn al caso litigioso adecuar o flexibilizar su efecto sancionador cuando
a ello hubiere lugar, en el caso de autos no cabe ninguna laxitud interpretado-
ra, cuando el facrum de partida que refleja la instancia abunda en epitetos
como los transcritos, ya que tales expresiones no se justifican cualquiera que
sea el sentido de maxima discrecién en una critica segin lo antes razonado, y
que por ello serfa hasta de forzada hermenéutica no entender la subsuncién
automdtica de la intromision tipificada en el citado art. 7 nimero 7, cuando
se califica como tales «la divulgacién de expresiones... concernientes a una
persona cuando... la haga desmerccer en la consideracién ajena»; y concluye
afirmando que los calificativos vertidos por el demandado recurrente (lales
como «desfachatez», «descaro», «desvergiienza», «chanchullo», «bellaco»,
«astuto», etc.) tienen tal sonoridad y expresividad que, desde luego, supo-
nen un desmesurado uso de la libertad de expresion. en el lenguaje em-
pleado, porque a través de las mismas, se zahiere de forma clara y
evidente, y sin motivacién alguna (sin que sea atendible para justificarlos
que se vertiesen durante la campaiia electoral). lastimando no sélo la tra-
yectoria profesional, como tal autoridad del demandado, sino incluso su
propia personay la imagen que la misma representa. lo que repercute en la
reputacién o merecimiento, estima o prestigio que de ello tienen los de-
mds. (STS de 3 de diciembre de 1993; ha lugar).

HECHOS.— Debido a la publicacidén de varios articulos en la
prensa, con duras expresiones y acusaciones contra su persona, el ac-
tor. Alcalde y Diputado autonémico, interpuso demanda contra el pe-
riodista sobre proteccién del derecho al honor, intimidad y propia
imagen.

El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda; la
Audiencia Provincial revocd la anterior scntencia, desestimando la
demanda. Prospera el recurso de casacién. (E.A.P).

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

7. Sentencia. Requisitos formales.— Es notoria, por lo reiterada, tanto
en ¢l orden jurisdiccional penal como en el civil, la doctrina jurisprudencial
que mantiene que las afirmaciones ficticas que contengan las sentencias, sea
cual fuere el lugar de su radicacidn, son de puro hecho y como tales deben
ponderarse para fa adecuada y justa resolucién que proceda.
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Causa de los contratos. Simulacion de contrato.— El articulo 1277 del
Cdédigo Civil, establece una presuncion iuris tantum, que puede ser destruida
por la prueba en contrario; prueba que puede intentarse por cualquiera de los
medios admitidos en el articulo 1215 del Cédigo citado, entre los que se en-
cuentran las presunciones; sin que, cuando se estima destruida la presuncion
legal —contenida en el primero de los preceptos citados— suponga ello una
inversién de la carga de la prueba, sino, simplementc, que el Juzgador ha va-
lorado las pruebas de ambas partes y ha formado su conviccién.

Estimacién de las presunciones.— Corresponde al Tribunal sentencia-
dor, si bien el Tribunal de casacién puede censurar el juicio 16gico que el de
instancia formule, cuando notoriamente falte, como dice el articulo 1253 C.c.,
al enlace preciso y [6gico entre el hecho demostrado y el que se trata de dedu-
cir, seguin las reglas del criterio humano. Debiendo tenerse especial cuidado
en no confundir las presunciones de las meras conjeturas. (STS de 7 de junio
de 1993; no ha lugar). (M.L.V.A).

8. Fraude de acreedores: el concepto juridico de «fraudulento» en
un contrato de venta incluye, ademas del engafio, la insolvencia del deu-
dor.— Scgin ha declarado esta Sala (sentencia de 29 de febrero de 1927) el
concepto juridico de «fraudulento» en un contrato de¢ venta envuelve, ademds
de el engafio. el de insolvencia del vendedor y consiguiente imposibilidad de
cobrar su crédito al acreedor a quien se pretende defraudar, segiin corroboran
los arts. 1291 y 1297. Siendo de esencia la devolucidn de los bienes adquiri-
dos fraudulentamente, como se deduce de las sentencias de 8 de mayo de
1926, 2 de junio de 1973, y otras; debiendo, por dltimo, resaltarse, como con-
creta la sentencia de 14 de encro de 1935, que la insolvencia del deudor se
determina no s6lo por la imposibilidad de pago completo sino también por la
disminucién de posibilidades econémicas efectivas para dar satisfaccion a la
exigibilidad integral del crédito. Todo ello sin descuidar el cardcter que ac-
tualmente ticne la accién pauliana como recurso judicial de los acreedores,
influida de cierta objetividad a pesar de exigir un requisito tan subjetivo
como ¢s el «consilium fraudis».

Accion rescisoria por fraude de acreedores: la indemnizaciéon de da-
fios y perjuicios, al ser imposible la devolucién de las cosas objeto del
contrato, no altera la «causa de pedir» ni produce incongruencia.— Se
ejercitd en la demanda una accidn rescisoria por fraude de acreedores, accién
que de ser estimada lleva consigo. segin el articulo 1295 del Cédigo Civil, la
devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato, y al no poder reali-
zarse esa devolucién por hallarse las cosas en poder de terceras personas que
no procedieron de mala fe, procede, segun el indicado precepto legal, la in-
demnizacién de dafios y perjuicios, que por la Sala «a quo» se acordé como
consecuencia includible y necesaria de la rescision por fraude y para que la
declaracidn de rescisién no quedara reducida a una mera declaracién total-
mente incficaz. Siendo asi es evidente que al afiadir a la rescision la indem-
nizacién correspondiente, al no poderse entregar las cosas, no se alteré en
absoluto la causa de pedir, ni se le impidid al recurrente defenderse con la
amplitud que la ley permite, ni por supuesto hubo sustitucién alguna de las
cuestiones debatidas, ni se resolvié sobre pretensiones distintas, toda vez que,
como ya se dice, lo acordado fue consecuencia necesaria para que la sentencia
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acordando la rescisién no fuese totalmente baldia e inuitil. Asf Ia jurispruden-
cia de csta Sala confirma inequivocamente tal conclusién al declarar que la
sentencia debe guardar el debido acatamiento al componente juridico de la
accién y a la base fictica aportada, fijando todos-los extremos que la com-
plemente y contribuyan a la fijacién de sus 16gicas consecuencias, atendién-
dose a la esencia de lo pedido y no a su literalidad, con respeto absoluto dec
los hechos (sentencias de 8 y 26 de octubre de 1992), lo que permite desde
luego sefialar las naturales consecuencias derivadas de las cuestiones en dis-
puta, asi como las implicitas, de necesaria integracién o que estén sustancial-
mente comprendidas en el objeto del debate (sentencias de 30 de julio, 5 de
octubre y 18 de septiembre de 1991 y 23 de marzo de 1992, entre otras), como
ocurre, sin duda con las consecuencias consustanciales a la estimacién de una
accién de rescision de contratos por fraude de acrecdores. (STS de 28 de oc-
tubre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Doita Jovita R.R. estaba casada con don Antonio
P.A. habiendo obtenido su separacién matrimonial en 1986. fijindose-
le por ¢l Juzgado un auxilio ccondémico de 20.000 pesetas mensuales
a cargo del marido. A causa del impago por éste dltimo de tal auxilio,
la esposa obtuvo, en ¢l Juzgado de Primera Instancia, embargo de bie-
nes de su esposo, con cl fin de enjugar los débitos existentes, embargo
que sc efectud el 3 de marzo de 1987 y que recayé sobre las fincas
«Los Pinos» y «El Mesoncillo», ya que el marido no tenia dinero ni
otros bienes que dichas fincas, cuyo usufructo ostentaban los ya falle-
cidos padres del deudor. Dias después de practicada la traba, don An-
tonio P.A. y sus difuntos padres, vendicron en escritura pdblica los
derechos que ostentaban, nuda propiedad y usufructo, sobre las fincas
antes indicadas, venta que se efectio a un matrimonio, que, a su vez,
se apresuré a revender las fincas ¢l | de abril de 1987, inscribiéndosc
las fincas a favor de los respectivos compradores. Dofia Jovita R.R.
interpuso demanda de menor cuantia sobre nulidad de contratos de
compraventa. En primera instancia se aprecia la excepcidn de litiscon-
sorcio pasivo necesario; en segunda, se estima parcialmente la deman-
da. No prospera el recurso de casacién. (P.-J.EL.).

9. Accién rescisoriade enajenacion en fraude de acreedores. Presu-
puestos de ejercicio— El ¢jercicio eficaz de la accién pauliana o rescisoria
regulada en los arts. 1111 y 1291 y siguientes del Cédigo Civil en lo relativo
a las enajenaciones en fraude de acreedores, exige la concurrencia de las si-
guientes circunstancias: la existencia de un crédito por parte del accionante
contra ¢l duciio de la cosa cnajenada; la realizacion de un acto por virtud del
cual salga ésta del patrimonio del que la enajena; el propésito defraudatorio,
tanto del quc enajena como del que adquicre 1a cosa objeto de la enajenacion,
y la ausencia de todo otro medio que no sca la rescision de ésta para obtener
la reparacidn del perjuicio inferido al acreedor.

Cuestiones de hecho.— Ha dc tenerse en cuenta, dado que el motivo se
acoge al ordinal 5.° del art. 1692 de la Ley Procesal Civil, por infraccién de
los preceptos que se indican, que tanto la presencia o ausencia de fraude,
como la apreciacion de la imposibilidad que el acreedor tiene de satisfacerse
en su crédito a consecuencia del acto realizado por ¢l deudor, asi como la de-
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terminacidn de la insolvencia del deudor, todas ellas son cuestiones de he-
cho, como tales apreciables por el Tribunal de Instancia, de cuyo criterio no
se puede desviar el Tribunal de casacidn, a menos que se impugnen tales he-
chos con éxito a través del niimero 4.° del art. 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil —sentencia de 17 de julio de 1990—, doctrina reiterada en las
sentencias de 7 de febrero de 1991 y 26 de noviembre de 1992, y que por si
sola basta para rechazar el motivo al no haberse impugnado y destruido las
bases ficticas de la sentencia recurrida.

Requisito del «consilium fraudis».—— Quedando probado que vendedor
y comprador tenfan conciencia del perjuicio que sc causaba al acreedor del
vendedor, no es necesario que se dé, para apreciar el fraude, la intencién o
animo de perjudicar, bastando la conciencia del perjuicio.

Requisite de 1a subsidiariedad.— En cuanto al requisito de la subsidia-
riedad como exigencia de que el acreedor no pueda cobrar de otro modo lo que
se le debe (art. 1291 ,3.° del Cédigo Civil), pues dado el cardcter subsidiario de
la accidn rescisoria, reconocido en el art, 1294 del mismo Cddigo, séto pue-
de ejercitarse cuado se carezca de todo recurso legal para obtener la repara-
cion del perjuicio, igualmente resulta declarado por la sentencia de instancia
y resulta de la insolvencia del deudor y de la inefectividad de la accidn eje-
cutiva emprendida por el acreedor para hacerse pago del crédito que ostenta-
ba frente a la sociedad codemandada. (STS de 14 de diciembre de 1993; no
ha lugar).

HECHOS.— En ia demanda, que fue estimada en primera instan-
cia, el actor solicitd la rescision por fraude del contrato de compraven-
la celebrado entre los demandados. La Audiencia Provincial confirmé
la sentencia. El Tribunal Supremo no dio lugar a la casacién.
(A.RM.).

10. Opcién de compra: Calificacién del contrato.— Conforme a los
términos claros en que sc expresa la literalidad del documento base del pleito
nos hallamos en presencia de un contrato de opcién de compra al contener los
requisitos exigidos por la doctrina de esta Sala: a) concesidn al optante de la
decision unilateral respecto a la realizacion de la compra; b) el sefialamiento
del precio estipulado para la futura adquisicién; ¢) determinacion del plazo
para el ejercicio de la opcidn; siendo un elemento accesorio el pago de la pri-
ma, que en este caso no fuc convenido.

Unilateralidad: No desaparece por pactarse obligaciones accesorias a
cargo del «cedente» de la opeion.— La obligacién asumida por el «cedente»
de la opcidn de gestionar un préstamo hipotecario ¢s un compromiso poste-
rior al cierre por agotamicnto de la opcidén de compra, cuya esencia estructu-
ral y definitoria radica en la decisién unilateral de la aceptacién de la
compraventa dentro del plazo convenido, lo que ha de ponerse en conoci-
miento del eventual vendedor o «cedente de la opcién» y por el precio estipu-
lado; por otra parte, tal obligacidn accesoria era obligacién asumida por
ambas partes contratantes.
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Accidn reivindicatoria. Concurrencia de sus requisitos.— Procede in-
tegrar el factum correctamente, a cuyo efecto es de ver con patente nitidez que
el doc. ndm. 2 de los aportados a la demanda comporta un reconocimiento de
la ocupacién sin titulo de las naves o locales que en ¢l doc. niim. 1 figuran re-
marcadas cn azul, procedicndo estimar la reivindicatoria ejercitada sobre los
mismos puesto que se ha puesto de relieve la titulacién de los demandados-
reconvinientes, la ocupacién sin titulo del actor reconvenido, y la identifi-
caci6n graficamente expresada en las actuaciones. (STS de 15 de octubre
de 1993; ha lugar). (G.G.C)).

11. Incumplimiento definitivo de las obligaciones: l1a manifiesta vo-
luntad del deudor de no cumplir— Aparece probado que la entidad «U.A,
S.A.» no ha incurrido cn incumplimiento del contrato, cuya apreciacién siem-
pre requicre una conducta deliberada y pertinaz que frustre el fin del mismo,
lo que aqui no ha ocurrido, sino que en todo momento ha estado dispuesta a
cumplirlo, dentro del plazo estipulado y en las condiciones esenciales concer-
tadas.

El contrato de opcién de compra.— El llamado contrato de opcién de
compra (aunque, como todo contrato, requiere un concurso previo de volun-
tades cntre el concedente de la opcidn y el concesionario de la misma u optan-
te). desde el punto de vista de las obligaciones que nacen del mismo (salvo en
el supuesto de que se haya estipulado el pago, por ¢l optante, de una prima por
la concesidn de la opcion) es un negocio unilateral, por cuanto sélo crea obli-
gaciones para cl optatario o concedente de la opcidn, el cual queda obligado
a no disponer del bien ofrecido y a mantener la oferta, que es vinculante para
dicho promitente o concedente, quien no puede reiterarla o desconocerla du-
rante el plazo de la opcidn, dentro del cual el optante, si conviene a su derecho
(aunque sin obligacién alguna contraida al respecto), puede hacer uso de la
misma, en cuyo caso (consumada ya la opcién) queda perfeccionado, sin mds,
¢l contrato de compraventa respectivo. (STS de 21 de julio de 1993; ha lu-
gar).

HECHOS.— Los demandantes solicitaron que el contrato que
suscribieron con la empresa demandada fuese declarado resuelto, por
incumplimicnto de esta dltima de las condiciones pactadas. La senten-
cia del Juez de Primera Instancia desestima la demanda y estima la re-
convencién formulada por la demandada, condenando a los actores a
otorgar la oportuna escritura de compraventa. La Audiencia Provin-
cial, por el contrario. estima la demanda y declara resuelto €l contrato.
El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacién, entendiendo que
la entidad demandada no ha incurrido en incumplimiento del contrato
ligioso. (J.B.D.).

12. Compraventa que encubre una donacién. Su validez. La simula-
¢cién.— En este caso hay que partir de la base de que la simulacién es una
cuestion de hecho sometida a la libre apreciacién del Tribunal de Instancia.
También es una cuestién de hecho determinar si existe 0 no consentimiento
contractual, ya que la concurrencia de los requisitos para la existencia del
contrato es cuestiéon de hecho y su constatacién es facultad de los Tribunales
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de Instancia. De la misma forma, tal como han seialado respetidas Sentencias
del Tribunal Supremo, hay que entender que las irregularidades en el precio
de lIa compraventa son insuficientes para determinar «a fortiori» una causa ili-
cita del contrato. De modo que en justicia puede mantenerse que si la doctrina
de csta Sala reconoce que la afirmacién de la inexistencia del precio en el
contrato de compraventa supone la falsedad de la causa y no determina la pre-
suncién de que ésta fue otra de liberalidad que la convierte en uno de dona-
cion, cuando aparte de aquella declaracién se dan elementos positivos que
conducen al Juzgador a reconocer el «animus donandi» y la realidad de un
contrato de donacion, dotado de escritura publica de compraventa con acep-
tacion expresa y concluyente de los intervinientes, csto determina la existen-
cia de una causa verdadera y licita que da lugar a la plena validez del contrato,
contrato que reviste el cardcter de donacidn plena ¢ irrevocable, aunque sea
bajo apariencia de compraventa.

Acciénderevocacién de donacién por ingratitud.— La ingratitud debe
referirse a conducta socialmente reprobable pero con base en acciones que
puedan ser delictivas aunque no formalmente declaradas tales, quedando ex-
cluidas aquellas conductas de enfrentamientos dialécticos entre hermanos por
cuestiones particulares sin trascendencia social, aunque repercutan en cierta
medida sobre el donante cn su caso. favorecedor de sus descendientes; por
etlo no concurre en ¢l caso ahora examinado lo que sc entiende por ingratitud
en sentido propio, como «desagradecimiento, olvido o desprecio de los bene-
ficios recibidos» de la recurrente. (STS de 13 de diciembre de 1993; no ha
lugar).

HECHOS .— El Juzgado nimero 7 de los de Barcelona descsu-
mé la demanda presentada por D. J.T.C. contra su madre D."
D.C.D. de privacién de derecho de usufructo y de nulidad de con-
trato de compraventa. La Audiencia desestimd el recurso. EI TS no
estimé el recurso de casacién. (A.J.C.).

13. Compraventa. Resolucién del contrato.— En el caso de que las
partes de comin acuerdo hayan optado por la resolucion de un contrato de
compraventa no concurren los supuestos ficticos contemplados en los articu-
los 1.504 y 1.124 del Cédigo civil, pues ambas partes coinciden pacificamen-
te cn que tal contrato sc resolvié de mutuo acuerdo ante fa imposibilidad de
pago acreditada por la suspensién de pagos de la empresa del actor.

Oferta unilateral: Su duracién.— El problema relativo a la retirada
o desistimiento de la oferta adquierc mayor relevancia en casos como el
presente de falta de concrecidn del plazo de venta en el que permanece
viva aquélla, pues junto al sector doctrinal que sostiene que el proponen-
te pueda retirar su oferta en cualquier momento antes de la aceptacidn,
olro sector mantiene quc es exigible en atencién a la seguridad del trifico,
una cierta duracién, que cuando no estd fijada de manera taxativa, depen-
derd de factores referentes a las circunstancias subjetivas y objetivas del
negocio concreto que, en definitiva, hagan posible su seriedad y viabili-
dad. En el caso concreto que se examina, el transcurso de seis afios desdc
la formulacién de la oferta y la naturaleza del ncgocio (urbanizacion de
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terrenos) explica y justifica la razonabilidad de la revocacién y la
extemporaneidad de la aceptacién producida una vez que el recurrente
supo que el ofertante daba por cancelada su oferta. (STS de 3 de no-
viembre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Entre el actor y el demandado se celebr6 un
contrato de compraventa, después resuelto de comin acuerdo
debido a la precaria situacién econémica de aquél, en el que el
primecro compraba una cuarta parte indivisa de 80.000 metros
cuadrados para su urbanizacién. No obstante el demandado le
ofrecidé unilateralmente la posibilidad de que el actor pudiera
rescatar su participacién mediante el pago de una determinada can-
tidad. El Juzgado de 1. Instancia nimero Uno de los de Santa Cruz
de Tenerife desestimé la demanda. La Audiencia Provincial deses-
timé el recurso y el TS destim6 el recurso de casacién. (A.J.C.).

14. Compraventa de inmuebles. Art. 1504 del Cadigo Civil.— La ac-
cidn ejercitada en la reconvencidn, es la resolutoria por incumplimiento del
contrato de 7 de octubre de 1986 y la accion de indemnizacién de dafios y per-
juicios causados como consecuencia del incumplimiento resolutorio.

Negada por los Tribunales de instancia la renucnte conducta contractual
del demandado en reconvencién, que produjera un verdadero incumplimiento
cn ¢l sentido de frustrar la legitima expeciativa del contrato, deviene inaplica-
ble el articulo 1504 del Coédigo civil, lo que asi declara la Sentencia de casa-
c¢ién, haciendo aplicacién de la reiterada doctrina jurisprudencial que admite
la posibilidad de que el juzgador aprecie la ausencia de una auténtica volun-
tad resolutoria y la falta de un oneroso y comprobado propésito de incumpli-
miento que, en Sentencia de fecha 28 de enero de 1944, se estima suficiente
para no dar lugar a la resolucién. (STS de 8 de junio de 1993; no ha lugar).
(M.L.VA).

15. Arrendamiento de local dedicado a oficina de farmacia: Notifi-
cacion de traspaso por arrendataria: Ejercicio de tanteo por el arrenda-
dor: Documento privado de ejecuciéon de contrato y compromiso:
Interpretacion de la «entrega de las llaves del local de farmaciay su acti-
vidad»: Intencion de los contratantes: Actos anteriores, coetineos y pos-
teriores al contrato.— El buen hacer juridico de los juzgadores de instancia
les impulsé a indagar la intencién con base en cuanto constase en autos, y en
tal sentido relacionan la palabra «actividad» que sélo figura en el llamado do-
cumento de «gjecucidon de contrato y compromiso» con los documentos de
oferta y aceptacién, en los que no figura tal palabra, llegando a la conclusién
de que lo adquirido por cl arrendatario no es el negocio o empresa de farma-
cia. como también se deduce de los actos anteriores, coétaneos y posteriores
al contrato; en cfecto, 14 dias antes de suscribirse la «ejecucion» del tanteo
cjercitado, ln arrendataria comunica al Colegio su propésito de proceder al
traslado: nada se habia hablado de actividad negocial ni de la titularidad de la
Farmacia, que requeria, en cl acontencer normal de las cosas, un clausulado
especifico, incluso con asesoramiento de Letrado; al rescatar el propietario la
posesién. no tenja que continuar ejerciendo la industria o comercio segtin el
art. 38 LAU 1964: el propietario anuncia que alquila el local, convierte la



1388 Anuario de Derecho Civil

ventana en pucrta cochera, no recurre la resolucién administrativa que le ne-
gaba autorizacién para abrir la farmacia, con lo que causaba estado la imposi-
bilidad de conservar la oficina para su hija que estaba cursando estos estudios;
por su parte la arrendataria, hecho el traspaso, retira el letrero que anunciaba
la farmacia, solicita el traslado a otro local y obtiene ¢n el mismo autorizacién
de apertura, y a continuacién transmite la propiedad de la farmacia sita en el
nuevo.

Arrendataria que traslada la oficina a local de su propiedad y la ena-
jena a tercero: Inexistencia de enriquecimiento injusto.— Si la titularidad
de la oficina de farmacia se hubiere transmitido dos veces, se posibilitaria la
aplicacion de la doctrina jurisprudencial del enriquecimiento injusto, pero
sentado y no desvirtuado que a los actores s6lo se les transmiti6, en fase de
ejercicio consensuado del tanteo, el local, instalaciones y anaquelerias, con-
servando la arrendataria la titularidad de la farmacia que trasladé a otro local,
transmitiendo después la titularidad de ésta a la farmacéutica codemandada,
es Hlano que existen dos relaciones juridicas plenamente diferenciadas, con ob-
jetos juridicos diversos, y que la arrendataria recibid contraprestaciones distin-
tas por prestaciones diferentes, lo que impide estimar la concurrencia de
enriquecimiento injusto.

Participacion en el traspaso: Interpretaciéon de su deduccidén del pre-
cio por el arrendador tanteante.— Es cierto que el art. 41.3 in fine LAU
1964, dispone que si el arrendador ejercita el derecho de tanteo sobre el local
Gnicamente no podra hacer deduccién alguna, pero cllo no significa que por
el hecho de haberse pactado tal deduccién se le atribuya, ademas del local y
anaquelerias, el negocio de farmacia ni la titularidad dei mismo, pues tal cosa
no se pactd, segidn la interpretacion que se acepta.

Régimen administrativo de las oficinas de farmacia.— Si se hubiera que-
rido continuar con ¢l negocio mediante la interposicion de un regente, se hubieren
adquirido también las existencias, y no sélo las aludidas instalaciones y anaque-
lerfas. o que acredita una vez mds el acierto de la Sala de Instancia, resultando
innecesario referirse a la ofigina de farmacia, pues aunque no fuese tal el negocio,
éste no se habria transmitido; en todo caso es de plena aplicacién el art. 5.7.3 del
Decreto de 14 de abril de 1978, en cuanto dispone quc la cesidn, traspaso o ven-
ta del local donde cstuvicre instalada una oficina de farmacia para otros fines
distintos, no estd sujeta a lo establecido en este Real Decreto.

Principio constitucional de igualdad.— Se sostiene que hay discrimina-
¢ion en cuanto al arrendador en sus derechos reconocidos en el art. 41 LAU de
1964, por su condicién subjetiva y personal de no ser larmacéutico, aunque sca
médico; pero ello hace supuesto de la cuestion dado que el arrendador no ejercité
la facultad que le concede el art. citado de adquirir ¢l negocio mismo; por otra
parte debe recordarse la doctrina constitucional de que no toda desigualdad de
trato legislativo en la regulacién de una determinada materia entrafia una vul-
neracién del derecho fundamental a la igualdad ante la ley del art. 14 CE, sino
tinicamente aquéllas que introduzcan una diferencia de trato entre situaciones que
pueden considerarse iguales y sin que posean una justificacién objetiva y razona-
ble. (STS de 30 de septiembre de 1993; no ha lugar).
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NOTA.— Sentencia notable (Pte. Sr. Ferniandez-Cid de Temes)
porque, no obstante la complejidad de los hechos, contiene una clara
y precisa determinacin del factum en el primer FD; de gran actuali-
dad porque incide en la problemitica que plantean los locales dedica-
dos a oficinas de farmacia; de interés dogmadtico por constituir un
supuesto de ejercicio voluntario del derecho de tanteo, lo que si bien
suele aconsejarse tedricamente suele darse poco frecuentemente en la
préctica, con el valor afiadido de la singularidad de este derecho real
de adquisicion que recac in re propia; y que si bien ya no se plantear
cn el futuro para los nuevos contratos cetebrados a partir del 1 de ene-
ro de 1995 (salvo configuracién negocial), no dejard de suscitarse con
alguna frecuencia como problema de derecho transitorio.

La sentencia no plantea la anterior discusién doctrinal acerca de si
el derecho de tanteo puede ejercitarse cuando con el local arrendado
se cede la industria o negocio, sino que da por supuesta una respuesta
afirmitiva (en tal sentido y con cardcter general FUENTES LOJO,
Suma, 1 [Barcelona 1983] p. 526 y ss.). El problema es una quaestio
voluntatis, y consiste en determinar si la voluntad de las partes fue la
de que Ia preferencia ejercitada por el arrendador recayera también
sobre la industria o negocio. Me parece acertado el anilisis que se rea-
liza de los documentos aportados asi como de la conducta de ambos
contratantes. De modo inequivoco la arrendataria traslada las existen-
cias a otro local de su propiedad y solicita al Colegio intalar la farma-
cia quc anteriormente tenia en el local cuya posesién habia restituido
el arrendador; unos meses mds tarde solicita y obtiene del Colegio au-
torizacién para traspasar la farmacia que regenta a la misma persona a
la que inicialmente se proponia traspasar el local arrendado. El arren-
dador que recuper6 cf local inicialmente da pruebas inequivocas de no
continuar con la oficina de farmacia (sélo era médico y no farmacéu-
lico) sino que lo pone en alquiler, si bien cuatro aflos mds tarde solicita
infructuosamente del Colegio que se le autorice la oficina de farmacia
para una hija suya que ha terminado la carrera. El resultado interpre-
tativo a que ltlega la sentencia me parece muy acertado, aunque debe
advertirse que, de haber sido otro. el negocio hubiera sido de imposi-
ble cumplimiento por razones administrativas. La conclusién parece
clara: los derechos reales de adquisicion preferente que la legislacién
arrendaticia derogada atribufa al arrendador son ejercitables en el caso
de lo cedido por el arrendatario, sea la misma industria o negocio,
pero deberdn cumplirse las disposiciones administrativas sobre trans-
mision inter vivos de la oficina de farmacia (G.G.C.).

16. Arrendamiento de local para exposicion: Resolucion instada
por arrendador por inejecucion de obras pactadas: Art. 1556 C.C.: Con-
trato sujeto al Decreto-Ley Boyer.— Se trata de un local comercial, com-
puesto de varias dependencias, arrendado para la exposicién y venta de
muebles, bajo la condicién de que la arrendadora realizase determinadas obras,
segiin proyecto aprobado por el Ayuntamiento; procede la aplicacion del art.
1556 C.c., que no es mis que una especializacién del principio mds general
que contiene ¢l art. 1124 C.c. segln cnseiia la jurisprudencia, no siendo nece-
sario cl incumplimiento pleno, sino que basta ¢l incumplimiento relativo o
parcial sicmpre que impida la realizacién del fin del contrato, esto es, la com-
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pleta y satisfactoria utilizacién del local arrendado segin los términos conve-
nidos, debiendo advertirse que se ha superado jurisprudencialmente la exi-
gencia de una voluntad rebelde y deliberada al cumplimiento, siendo
suficiente la frustracién del fin del contrato para la otra parte y que haya un
incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persist-
ente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren las legi-
timas aspiraciones de la contraparte. (STS de 18 de octubre de 1993; ha
lugar).

NOTA.— La doctrina de esta sentencia anticipa el contenido del
art. 27.1 de la nueva LAU de 1994, y resuita plenamente de aprobar
(G.G.C).

17. Arrendamiento de local de negocio anterior al Decreto-Ley Bo-
yer: Resolucién por obras no autorizadas: Autorizacion por comunero.—
Si bien es doctrina de esta Sala la de que la autorizacion para que el arrenda-
tario pueda rcalizar obras que alteren la estructura o configuracién del inmue-
ble arrendado, contituye un acto, no de mera administracidn, sino de
disposicién, por lo que cuando los arrendadores son los copropietarios del in-
mueble, la relerida autorizacién requiere ¢l consentimiento undnime de todos
los conduefios, también liene declarado esta misma Sala, sin que ello entrafie
contradiceién alguna con la doctrina expuesta, que cuando el conduefio-coa-
rrendador que, en nombre de la comunidad, se relaciona normalmente con el
arrendatario, manifiesta a éste que se le concede autorizacidn para la realiza-
cién de unas obras, dicha manifestacién libera de responsabilidad al arrenda-
tario por la ejecucién de las mismas, toda vez que ¢l referido arrendatario no
tiene intervencion alguna en el régimen interno de la comunidad, ni posibili-
dad, por tanto, de conocer la forma de adopcidn de sus acuerdos, por lo que
basta con la manifestacién del conduefio con quien sc relaciona normalmente
en nombre de la comunidad, sin perjuicio de la responsabilidad de aquél ante
ésta; el criterio contrario irfa, no sélo contra la seguridad y garantia de las in-
dicadas relaciones, sino contra el principio de la buena fe, recogido con parti-
cular relieve en el art. 9.° LAU de 1964, ddndose la circunstancia de que el
conduefio-arrendador era también accionista de la sociedad arrendataria.
(STS de 19 de octubre de 1993; ha lugar).

NOTA.— Sentencia notable (Pte. Sr. Morales Moreno), no sélo
por pertenecer al reducido porcentaje de las estimatorias. sino por
efectuar una pormenorizada valoracién de los hechos a través de la
prucba practicada (especialmente, confesion y testifical) lo que con-
duce a poner reitcradamente de manifiesto los errores en que incide la
sentencia apelada, con cierta dureza («censurable omisién» en cuanto
a la fijacién de los hechos probados). Me parece acertado que el TS
[lame la atenci6n a los Tribunales de Instancia sobre la insuficiente
determinacién del supuesto fictico, de la que depende una buena apli-
cacion del derecho.

El supuesto ofrece cierta singularidad: En 1984 los dos propicta-
rios proindiviso de un local lo arriendan a una S.A., con una clausula
de expresa autorizacién de obras de adaptacion. De la sociedad arren-
dataria son accionistas (no se dice si mayoritarios) uno de los arrenda-
dores y su esposa. Se invoca como causa de resolucién las obras
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realizadas en 1985, con carécter distinto de las de adaptacién; pero se
declara probado que uno de los arrendadores habia autorizado las
obras, al parecer verbalmente, manifestando que el otro condueiio
prestaba también su consentimiento. No influye en el pleito el hecho
de que dicho arrendador autorizante se separara de su esposa y divida
con ella, tanto la propiedad del local como el paquete de acciones que
ostentaba de la sociedad arrendataria. No deja de ser curioso que el
desahucio se interponga por la esposa separada (accionista de la arren-
dataria) y por el otro condueiio, que resulta ser su hermano.

Bajo la LAU de 1964, 1a sentencia es acertada; solicitar el desahucio de
una sociedad en la que se participa requiere una transparencia que en el plei-
to no se advierte. La invocacién de la buena fe resulta pertinente.

(Resulta aplicable la doctrina de esta sentencia a la Ley de 19947
Parecc entenderlo, al citarla expresamente, CLEMENTE MEORO en
su comentario al art. 27, en VVAA, Comentarios a la nueva LAU (Va-
lencia 1994) p. 263. Por mi parte entiendo que debe matizarse: en lo
relativo a la validez de 1a autorizacién dada por el comunero que trata
normalmente con el arrendatario, y que manifiesta contar con la auto-
rizacion del otro comunero, entiendo que debe considerarse doctrina
subsistente; sin embargo no debe olvidarse que la nueva LAU en ma-
teria de obras ha reforzado los derechos dominicales exigiendo que el
consentimiento conste por escrito (art. 23.1), circunstancia que no pa-
rece concurrir en el supuesto de esta sentencia. (En general, sobre esta
causa de resolucién en la nueva ley vide GARCIA CANTERO, en Co-
mentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, dirigidos por X.
O’Caltaghan [Madrid 1995] p. 401 y ss.). (G.G.C.).

18. Contrato de obra: Fijacion judicial del precio.— Si el convenio
existe, aunque de forma verbal, perfeccionandose los contratos por el mero
consentimiento, habiéndose obligado la actora —contratista— respecto de
otra persona —la demandada comitente— a la obtenci6én de un resultado pre-
visto por los contratantes, con aportacién por aquél de los materiales, pero co-
rriendo el contratista con el riesgo del perecimiento de lo construido, mientras
la entrega no se efectde, es 1lano que nos encontramos ante un contrato de
obra en el que sélo falta por concretar el precio, respecto del cual existe abso-
luta discrepancia entre los contratantes, sin que ninguno consiga probar sus
observaciones, siendo la obra una realidad fisica, tangible, no pretendido si-
quiera un dnimo de liberalidad, es indudable que corresponde a los Tribunales
determinar la contraprestacién, que es el problema discutido, mediante una
interpretacién acorde con las reglas de 1a sana critica, pues el problema plan-
tcado no puede tacharse de infrecuente, y por ello el T.S. ha completado o
aclarado el art. 1544 C.c., en el sentido de que el requisito del precio cierto
existe aunque no se fije de antemano —a lo que equivale, que no se pueda
probar esa fijacién antecedente—, por cuanto puede inferirse por tasacidn pe-
ricial conforme al coste de los materiales y mano de obra (Sentencias de 16 de
enero, 21 de octubre y 25 de noviembre de 1985), o cuando lo fija el juzgador
seglin el resultado de la prueba practicada (Sentencia de 16 de junio de 1984),
sentando incluso la Sentencia de 3 de octubre de 1986 que el hecho de que
originariamente se hable de precio alzado no impide la posibilidad de modificacio-
nes ulteriores que alteren o aumenten la obra, debiendo efectuarse el pago se-
giin la ejecutada.
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Integracién del contrato.— De una parte, es cierto que la parte actora no
pudo acreditar la realidad de los presupuestos que presentd, por no estar fir-
mados, y, por otra, la demandada, no se limita a negar, sino que afirma que se
pacté determinado precio lo que no logra probar, ante lo cual y dada la reali-
dad de las obras, se interpretd e integrd el contrato conforme la doctrina ju-
risprudencial consignada. (STS de 4 de septiembre de 1993; no ha lugar).

NOTA.— Sentencia importante (Pte. Sr. Ferndndez-Cid de Te-
mes) por aplicar la doctrina de la integracion del contrato, cuyos limi-
tes no resultan fijados claramente en la doctrina (¢fr. Gltimamente
GARCIA AMIGO, Integracién del negocio juridico, RDN 1980, p.
177 y ss.; LASARTE, Sobre la integracion del contrato: la buena fe
en la contratacion, RDP, 1980, p. 50 y ss.; VATTIER, La interpreta-
cion integradora del contrato en el C.c. ADC, 1987, p. 495y ss.). La
Sentencia parece equiparar el hecho de la no fijacién previa del precio
con la falta de prueba de esa fijacion antecedente; pero una cosa es la
interpretacién de un contrato que consta de todos los elementos esen-
ciales y otra la determinacién epe judicis de uno de los mismos. Po-
dria traerse a colacidn el principio de conservacién del contrato
apoyado en razones de equidad (G.G.C.).

19. Existencia de vicios constructives. Responsabilidad decenal de
Ar quitectos; la solidaridad sélo se produce ante la imposibilidad de indi-
vidualizar responsabilidades.— La sentencia recurrida no contempla una
accién plural en los vicios constructivos; muy al contrario, estima que se pue-
de deslindar la causa que los produjo y, consiguientcmente, a la vez que con-
gruentemente, deslinda responsabilidades sin atribuirlas a los Arquitectos por
deberse tales vicios a «dcfectos en la ejecucion de la obrax, lo que no atafie al
proyecto ni a la alta direccidn o direccién mediata, debido precisamente, a
que existe otra inmediata, la de los Aparejadores, y la de los constructores,
que estd expresamente contemplada en el art. 1591 que se dice inaplicado,
volviendo a repetirse que la Audiencia nada podia resolver sobre ello al no
apelarse la absolucién de los mismos. Por dltimo, la solidaridad sélo se pro-
duce cuando hay imposibilidad de individualizar responsabilidades.

Incongruencia.— Si la congruencia ha de medirse por el ajuste o adecua-
cién entre la parte dispositiva de [a sentencia y los términos en que las partes
han formulado sus pretensiones y peticiciones, no concediéndolas més de lo
pedido en la demanda, ni menos de lo admitido por ¢l demandado, ni otorgan-
do cosa distinta de lo solicitado por una y otra partc, llano es que cuando se
desestima parte de la pretension actora, a la que se opuso la demandada y se
explica, razondndolo, el por qué de dicha desestimacién, podrd atacarse ésta
por cualquier otra circunstancia, pero nunca por una inexistente incongruen-
cia.

Prueba pericial. El art. 1.591 no es norma valorativa de prueba.—
La prueba pericial es prueba documentada, mas no documental, y tampoco
contiene normas tasadas de critica, sin venir obligados los Jueces y Tribunales
a asumir el dictamen, por lo que no puede invocarse ¢n casacién la infraccién
de precepto alguno en tal sentido; el art. 1591 no es norma valorativa de prue-
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ba y sélo puede resultar infringido si de los propios hechos declarados proba-
dos resulta inadecuada la conclusion juridica obtenida; se pretende, en defini-
tiva, convertir la casacién en una tercera instancia, mediante una nueva
valoracién de la prueba practicada, 1o.que no estd autorizado en este extraor-
dinario recurso. (STS de 6 de septiembre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— La Comunidad de Propietarios de un inmueble ejer-
cité accién de responsabilidad decenal, por vicios ruinégenos, contra
promotora, constructora, Aparejadores y Arquitectos. El Juzgado, es-
timando en parte la demanda, condené exclusivamente a los Arquitec-
tos a realizar las obras necesarias para corregir las grietas, humedades
y otros defectos concretados en el informe pericial, asi como a pagar
el importe de las obras ya efectuadas, mis cl importe del informe pe-
ricial acompafiado con la demanda. Apelaron exclusivamente los Ar-
quitectos condenados y la Audiencia, acogiendo parcialmente ¢l
recurso, condend a dos Arquitectos mds a efectuar solidariamente las
obras que fuercn necesarias para corregir las grietas y humedades con-
cretadas en el ya citado informe pericial, y a abonar las obras ya reali-
zadas, pero los absolvid respecto a otros defectos denunciados. Contra
la sentencia del érgano de instancia colegiado, recurre en casacién la
Comunidad de Propietarios siendo desestimado el recurso por el Tri-
bunal Supremo. (P.-J.EL.).

20. Contrato de obra. Se excluye la legitimacién pasiva de los sub-
contratistas cuando son demandados conjuntamente con el constructaor,
arquitecto y aparejador.— Segiin la sentencia de ¢sta Sala de 21 de marzo
de 1988, confirmatoria de doctrina anterior, se excluye la legitimacién pasiva
de los subcontratistas cuando son demandados conjuntamente con el cons-
tructor, arquitecto y aparejador, como sucede en el presente caso. No se ejer-
cita en la demanda accién por responsabilidad extracontractual dimanante del
art. 1902 del C.C. que pudiera eventualmente legitimar pasivamente a la sub-
contratista si se le hubiere imputado responsabilidad de aquella naturaleza.
En definitiva, al no hallarse la subcontratista vinculada contractualmente con
la demandante, y ejercitada exclusivamente una accién «ex contractu», no
estd aquélla legitimada pasivamente, lo cual no implica desconocer la respon-
sabilidad en que haya podido incurrir que, si procediera, corresponderia ser
exigida. (STS de 29 de diciembre de 1993; ha lugar en parte).

HECHOS.— Ante el Juzgado de Primera Instancia se interpone
demanda de menor cuantia de «A., S.A.» contra «T. y P, $.A», «T.,
S.A.», que reconviene y otros, sobre reparacién de defectos construc-
tivos. El Juzgado estima parcialmente la demanda y desestima la re-
convencidn en ambas instancias, La Audiencia confirma esta
decisién. No prospera el recurso de casacién de «T.y P., S.A.», y si,
parcialmente, el de «T. S.A.». (P-J.FL.).

21. Contrato de obra. Articulo 1.591 del Céadigo Civil. Legitimacion
pasiva del promotor. Responsabilidad solidaria.— Se ignora la reiterada
doctrina de esta Sala cn el sentido de que el promotor de la obra, como parti-
cipante en ella y propietario del inmueble, a los cfectos del articulo 1591
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«asume la condicién de contratista, con las obligaciones y responsabilidades
que a éste impone dicho precepto, y ello como beneficiario de la construccién
y en este caso haber designado los técnicos intervinientes y haber suministra-
do los materiales para la obra». Doctrina seguida por las sentencias de | de
marzo y 13 de junio de 1984, 11 de febrro de 1985, 30 de octubre de 1986, 29
de junio de 1987, etc. Fundamento iitimo de tal doctrina se halla en el cldsico
aforismo «ubi emolumentum, ibi onus», lo que incluye en supuestos como el
debatido la solidaridad de vinculos con los restantes obligados, cuya repercu-
sién en el supuesto concreto se refleja en la reduccion de la indemnizacién,
con justicia decretada por la sentencia recurrida. (...) y asi expresamente se in-
cluye al promotor como respoonsable solidario en sentencias, como las de 13
y 21 de diciembre de 1981 y 5 de marzo de 1984 y otras; siempre que, como
en el caso debatido, la cantidad a determinar en ejecucidn de sentencia por da-
fios y perjuicios, en la que corresponde reducir un 25% de la que en su dia
haya de percibir el ahora recurrente, se debié a la actuacién conjunta € indivi-
sa, sin que haya sido individualizada, de cada uno de los obligados.

La culpa grave no imposibilita la moderacién de responsabilidad a
que alude el articulo 1103 del Cédigo Civil.— Es jurisprudencia constante
de esta Sala (Sentencias, entre otras de 7 de octubre de 1982, 10 de diciembre
de 1986, 30 de junio de 1988 y 18 de octubre de 1989) que la moderacién de
responsabilidad prevenida en el articulo 1103 es facultad discrecional del juz-
gador y no es revisable, en principio, en casacion, y asi lo tiene declarado con
reiteracion y uniformidad esta Sala, ya que no estd sujeta a regla alguna. (...)
Si se pone en relacién dicho precepto con el anterior, ha de distinguirse la cul-
pa del dolo en cuanto a los efectos del incumplimiento de las obligaciones.
para excluir la reduccidn de responsabilidad en el supuesto de dolo y admitir-
la en el caso de culpa. Por tanto, como el articulo 1103 no hace distincién al-
guna, incluye toda clase de culpa, pero no dolo. (STS de 20 de diciembre de
1993; no ha lugar).

HECHOS.— El propietario y promotor de las obras de un local
comercial interpuso demanda de reclamacién de los dafios y perjui-
cios causados como consecuencia de la cjecuci6n de dichas obras
contra el contratista, los arquitectos y aparejadores de las mismas.

La sentencia de primer grado condené solidariamente a los de-
mandados, entre otras cosas, al abono de los perjuicios producidos al
actor. Formulado recurso de apelacidn, la Audiencia revocé ia senten-
cia sélo en el sentido de moderar los dafios y perjuicios en un 25%. El
recurso de casacién fue desestimado en su totalidad. (A.R.M.).

22. Apreciacion y justificacién del litisconsorcio pasiveo necesario.—
Es lo cierto que tal medio de defensa debe ser objeto de estudio en el actual mo-
mento procesal en atencidn a que su posible existencia debe apreciarse de oficio,
aungue no hubiera sido propuesta por las partes, como asi tiene declarado en rei-
terada jurisprudencia Ja relativa a que la institucién del litisconsorcio necesario
se encuentra regida por el principio fundamental de quedar obligados los Tribu-
nales a cuidar que el litigio se ventile con la presencia en juicio de quienes puedan
resultar afectados por el fallo, con el fin de evitar la posibilidad de fallos contra-
dictorios y el quebrantamiento del principio de que nadie pueda ser condenado
sin haber sido oido y vencido en juicio, dado que la veracidad de la cosa juzgada
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exige la concurrencia de cuantos debieron ser demandados y que la vélida
constitucién de la relaci6n juridico-procesal, requiere la integracién en el juicio
de todos los elementos subjetivos vinculados frente al actor.

Inexistencia de error enla apreciacion de la prueba basadaen documen-
tos.— Conforme a doctrina consolidada de la Sala, que por ser de general cono-
cimiento excusa de la cita de las sentencias que la recogen, en los supuestos de
error a los que se refiere el ordinal 4.%: los documentos han de ser contundentes e
indubitados per se, de manera que las afirmaciones o negaciones sentadas por el
juzgador estén en abierta y franca contradiccién con documentos que, por si mis-
mos y sin acudir a deducciones, interpretaciones o hipétesis, evidencien cosa
contraria a lo afirmado o negado en la sentencia recurrida, circunstancia que no
acontece en los documentos de que se trata.

Valoracion de la indemnizacién en los casos de desistimiento unilate-
ral del dueifio de 1a obra.— Del dato de que en los documentos no se con-
temple o se fije como beneficio industrial el porcentaje del 15%, no significa
la imposibilidad de su exigencia para el supuesto previsto en el articulo 1594
del Cdédigo Civil, al deber entenderse, a tenor de reiterada doctrina mantenida
por la Sala, que procede su cilculo con arreglo a los margenes o elementos
que figuran en el contrato pero si nada se ha dicho sobre su porcentaje, éste
serd de un 15% del total del precio convenido.

Libertad de forma en la manifestacion de la voluntad en el desistimiento
unilateral del duefio de la obra— Al no establecerse nadaen dicho precepto
sobre la forma de expresidn del desistimiento, bastard con una manifestacién de
voluntad del interesado, realizada en cualquiera de las maneras admitidas en de-
recho, entre ellas, por tanto, las de indole tdcita, en cuya categoria, cabria incluir
la derivada de aquellas situaciones que demuestran, por su equivalencia, una evi-
dente intencién o voluntad de impago de la obra.

Posible coincidencia en los resultados practicos entre solicitar indem-
nizacién en casos de desistimiento unilateral del dueiio de la obra y soli-
citar indemnizacién por daifios y perjuicios en los casos de resolucién por
incumplimiento en las obligaciones reciprocas.— En lo concerniente al de-
recho a percibir la indemnizacién representativa del articulo 1594, es doctrina
de la Sala, reflejada en sentencias de 24 de enero de 1970, 7 de octubre de
1982 y 8 de julio de 1983, que el mencionado derecho no depende de que con-
curran o no los requisitos exigidos por el articulo 1124 para obtener la resolu-
cién de las obligaciones reciprocas, por tratarse de dos preceptos auténomos
e independientes entre si, que contemplan figuras juridicas diferentes y se so-
meten a distintos tratamientos. Ahora bien, si la calificacion de la Sala de ins-
tancia acerca de la conducta del duefio de la obra, contenida en el fundamento
de derecho tercero de su sentencia, fuere, en lugar de una manifestacién de
desistimiento, fa de un incumplimiento, se llegarfa a la misma conclusién,
dado que los dafios y perjuicios probados serfan sélo el beneficio industrial,
con lo que se desembocaria en igual resultado, toda vez que los hechos obli-
garfan al Tribunal a dar respuesta por el cauce del articulo 1124, mdxime,
cuando el resarcimiento de dicho precepto comprende tanto el «damnum
emergens», como el «lucrus cesam», concepto este segundo que engloba la
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utilidad de que habla el articulo 1594, y sin que su existencia y exigencia, en
razén a su especifica indole y su fijacién con arreglo al generalizado criterio
estimativo del 15% del precio convenido, dependa de ninguna actividad pro-
batoria praticada sobre la realidad de los dafios y perjuicios sufridos por el
contratista (STS de 13 de mayo de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Presentada demanda por la empresa contratista para
la resolucién del contrato de ejecucién de obra y la correspondiente
reclamacién por dafios y perjuicios por incumplir el duefio de la obra
con las obligaciones asumidas, el Juzgado de Primera Instancia esti-
mé parcialmente las peticiones y declar6 resuelto el contrato aunque
absolvié al demandado de las demds peticiones. Recurrida la senten-
cia ante la Audiencia, fue revocada parcialmente, pues aunque declar6
extinguido el contrato de ejecucién de obra, estimé probado un desis-
timiento unilateral por parte del duefio de la obra teniendo por ello que
indemnizar al contratista de los gastos, trabajo y utilidad que pudiera
obtener de ella. (E.S.M.).

23. Irrevocabilidad del mandato de caricter instrumental.— «Se-
gun tiene declarado reiterada jurisprudencia de esta Sala —sentencias entre
las mds recientes dos de 31 de octubre de 1987— la irrevocabilidad del man-
dato deviene no sélo cuando exista pacto expreso que asi lo estableza, sino
también cuando ¢l mandato no es simple expresién de confianza o del simple
interés del mandante, sino que responde a exigencias de cumplimiento de otro
contrato en el que estan interesados no sélo el mandante o representado, sino
también el mandatario y terceras personas ... cuya ejecucion o cumplimiento
aconsejan la irrevocabilidad para evitar la frustracién del fin perseguido por
dicho contrato subyacente, por la voluntad de uno solo de los interesados».

Error de hecho en la apreciacién de 1a prueba.— «De acuerdo con rei-
terada doctrina jurisprudencial, el motivo de casaci6n establecido por el ni-
mero 4 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene por objeto poner
de manifesto el error padecido por el Juzgador de Instancia en su apreciacién
de la prueba practicada para la fijacién de los hechos litigiosos; por ello se
exige la expresién exacta de cudles o en qué consiste el error imputado al Juz-
gador de instancia y la cita del concreto documento o documentos obrantes en
autos que evidencian ese pretendido error, con la indicacién de la parte del
contenido del documento que contradice lo afirmado en la sentencia impug-
nada, sin que sea permitido realizar a través de este motivo una nueva valo-
raci6n de la prueba practicada, tratando de sustituir el criterio del
Juzgador, objetivo e imparcial, por el propio y subjetivo de la parte recu-
rrentex.

Publicidad engafiosa.— «Fundada la peticién de nulidad de los contra-
tos en el cardcter engaiioso de la publicidad emitida por Miraparque S.A. para
la captacién de miembros de la futura comunidad de propietarios, ha de tener-
se en cuenta que los contratos celebrados entre Miraparque S.A. y los recu-
rrentes lo fueron de mandato y de arrendamiento de servicios, no de
compraventa de viviendas ... por lo que es claro que tal propaganda no puede
considerarse como una oferta de contrato vinculante para el oferente y por la
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que éste viniese obligado a proporcionar a los aceptantes una vivienda de las
caracteristicas publicitadas a cambio de un precio también anunciado; tal pro-
paganda era una simple invitacién o incitacién a formar parte de una comuni-
dad dirigida a la construccidn de un grupo de viviendas mediante la
aportacién pecuniaria de los comuneros ... No resuita aplicable al caso la doctrina
contenida en las importantes sentencias de 14 de junio de 1976 y 27 de enero de
1977 en las que se dio indudable trascendencia a la publicidad realizada sobre los
objetos vendidos como elemento de integracién del contrato para fijar su contenido
obligacional, pues en ambas sentencias se contempl$ un contrato de compraventa
(no de arrendamiento de servicios como en este caso)».

Resolucién por incumplimiento.— «Esta Sala en su doctrina interpreta-
tiva del precepto del art. 1124 ha venido tradicionalmente exigiendo como re-
quisito necesario para la aplicacién de] mecanismo resolutorio de las
obligaciones sinalagmaticas, una voluntad deliberadamente rebelde por parte
del incumplidor consistente, bien en la cjecucién por su parte de un hecho
obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable impida el cumpli-
miento, o bien la de una verdadera omision de su prestacién que no implique
un mero retraso o demora en el pago sino dejar de cumplir su obligacién prin-
cipal indefinidamente (sentencias de 25 de junio, 22 de octubre y 2 de diciem-
bre de 1985)». (STS de 11 de mayo de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— La entidad Miraparque S.A. es una sociedad de pro-
mocién inmobiliaria que gestiona la constitucién y administracién de
comunidades de propietarios para la construccién de edificios. La so-
ciedad habfa adquirido una opcién de compra sobre un solar, gestioné
el proyecto y licencia municipal para la construccién de las viviendas
y realiz6 una campaiia publicitaria para la captaci6n de personas que en
su dia constituyesen la comunidad de propietarios. El 25 de enero de
1986 se constituy6 dicha «comunidad civil de propietarios» con las per-
sonas captadas, las cuales el mismo dia confirieron poder a Miraparque
S.A. para la compra del solar, gestién de la construccién del edificio,
constitucion del conjunto en régimen de propiedad horizontal y la capta-
cién de nuevos comuneros. La entidad contrata con «Construceiones
G.M. S.A.» la ejecuci6n de la obra el 9 de diciembre de 1987. Entre los
dias |1 de diciembre de 1987 y 22 de enero de 1988 todos los comuneros
(los constituyentes de la comuidad el 25 de encro de 1986 y los que des-
pués se incorporaron) mediante escritura piiblica revocaron los poderes
conferidos a Miraparque S.A. La entidad demanda a todos los comuneros
solicitando se declarase irrevocable y en consecuencia subsistente el apo-
deramiento otorgado, condenando a los demandados a estar y pasar por
lo acordado, y pagar las gestiones ya realizadas. La sentencia de pri-
mera instancia estima parcialmeénte la demanda interpuesta por Mi-
raparque S.A. declarandc sin efecto la revocacién, condenando a
los demandados a estar y pasar por lo acordado pero rebajando la
cantidad adeudada. Interpuesto recurso de apelacién la Audiencia
Provincial de Zaragoza admite el recurso interpuesto por la deman-
dante en el sentido de condenar al pago de toda la cantidad solicitada
en la demanda. Los demandados interponen recurso de casacion.
(J.AEC). :
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24. Contrato de mediacién inmobiliaria: Calificacién: Interpreta-
cién.— La calificaci6n juridica del contrato de mediaci6n o corretaje entre
los litigantes, verificada por la Sala de Instancia, es acertada, pero son erré-
neas las consecuencias que deduce para el caso concreto debatido; segin
doctrina de esta Sala, Gltimamente en sentencias de 13 de marzo y 22 de di-
ciembre de 1992, 1a esencia de la mediaci6n radica en que la funcién del me-
diador estd dirigida a poner en conexién a los que «pueden ser contratantes»,
«sin intervencién del mediador en el contrato», ni actuar como mandatario; se
halla sometido a la condicién suspensiva de celebracién del contrato, no por
si mismo —como ha entendido con error la Sala—, sino por los interesados;
el hecho de recibir el mediador una suma en concepto de arras o sefial, y re-
tenerlas negdndose a devolverlas, implica una manifiesta invasién por su par-
te del contenido del contrato, a menos que se le autorice expresamente, como
ocurri6 en el supuesto litigioso, y no puede aceptarse que la funcién del me-
diador o corredor sea la de perfeccionar un contrato cuya celebracién se le
ha encargado, a menos que haya recibido para eflo un mandato expreso, lo
que no se ha probado en este caso.

Honorarios.— El derecho del mediador a sus honorarios dimana de la per-
feccion del contrato, la cual se entiende producida desde que el vendedor y el com-
prador, mediante el correspondiente contrato, se ponen de acuerdo sobre la cosa y el
precio, salvo pactos acordados al amparo del art. 1255 C.c., entre los que no figura
en el caso discutido el poder expreso e indubitado de disponer sbbre bienes inmue-
bles, tal como exige el art. 1713 C.c.

Autorizacién al mediador para percibir arras: Su alcance.— La auto-
rizacién para la recepcion de arras, que en forma expresa se hizo al mediador,
no implica un ticito apoderamiento para disponer de bienes inmuebles y per-
feccionar el contrato de venta de cuya gestién y tramitacién fue encargado el
recurrido, como, con desacierto, estima la Sala a quo, al entender que «podia
perfeccionar contratos de compraventa», para lo que no estaba autorizado, y
lo que supondria una interpretacién equivocada de los documentos bdsicos,
deduciendo de ellos lo que no expresan y dandoles una ilégica hermenéutica;
también se interpreta equivocadamente la revocacién del encargo «para ges-
tionar y tramitar las ventas» con la revocacién de un inexistente «poder para
vender», de modo que lo que la Sala de instancia denomina revocacién tardia
del contrato suscrito por el agente no pudo ser revocacidn de un acto disposi-
tivo sobre inmuebles, sino de una intermediaci6n o simple encargo.

Doctrina general sobre las arras: Autorizacion a un mediador para per-
cibirlas: Interpretacién.— No es posible dar un concepto unitario de las arras
en nuestro Derecho, sino explicar, como sefiala la doctrina cientifica, las diversas
funciones que pueden cumplir segin la misma doctrina y jurisprudencia, puesto
que el pacto de arras es accesorio, y puede acompaiiar al consentimiento sobre la
cosa o el precio o ser previo a la fijacién de éstos, no llevando en si como esencial
un poder dispositivo ni de perfeccion del contrato; no son las arras de derecho ne-
cesario o facultativo o voluntario, pudiendo efectuar, segiin los casos, a la fase de
formacién —como ocurre en el caso objeto del pleito—, de consumacién o de
prueba de la compraventa; y esta Sala ha declarado que tienen un caricter excep-
cional que exige una interpretacién restrictiva de las cldusulas contractuales en
que se establezcan, debiendo ser respetados los pactos sobre arras no contrarios a
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la ley para conferir un cardcter supletorio al art. 1454 C.c.; pero sin que en
modo alguno el pacto sobre arras autorizado a un intermediario lleve implici-
to como ineludible e insoslayable, salvo pacto expreso, el poder para vender
y perfeccionar el contrato de compraventa, para lo que no se le autorizé, sino
sélo para «gestionar y tramitar» el contrato traslativo; por todo ello la Sala de
apelacidn verificé una interpretacién no aceptable de los documentos bdsi-
cos, no atendiendo a la intencién clara de los contratantes, ni se atuvo a la in-
terpretacion sistemadtica de lo convenido.

Extralimitacién del mediador.— De lo antes razonado resulta que el
agente mediador se extralimité en los térninos del encargo que se le confirié
por la entidad recurrente, porque, sin estar facultado para verificar actos dis-
positivos. intentd perfeccionar un contrato de compraventa de inmueble, sin
limitarse a la mera recepcién para recibir cantidades en concepto de arras o
seftal de futuro contrato, a convenir y perfeccionar por el dominus negotii, y
ante tal extralimitacion resultaria injusto imponer a la entidad mandante recu-
rrente las consecuencias nocivas derivadas de aquella actuacidén frente a ter-
ceros. (STS de 19 de octubre de 1993; ha lugar).

NOTA.— El presente recurso es resultado de la acumulacién de
tres juicios de menor cuantia, en los que, por un lado, se solicita la de-
volucidn de las arras duplicadas por parte de dos compradores que ha-
bian tratado con ¢l mediador, y por otro, ¢l mediador reclama sus
honorarios a la constructora, con reconvencion de csta iltima. En am-
bas instancias se discrepa sobre el abono de honorarios al mediador.
El TS confirma la decision del Juez. La profundizacidn que se hace en
la sentencia sobre el contrato de mediacién y sobre el concepto de
arras (Pte. Sr. Santos Briz) es plenamente de aprobar, si bien la con-
cesion de la facultad de cobrar la sefial a favor del mediador ha obli-
gado al TS a un notable esfuerzo argumental ya que, en cierto modo,
desnaturaliza la figura. (G.G.C.).

25. El contrato de transaccion. Su causa y objeto. La autoridad de
cosa juzgada entre las partes.— La naturaleza juridica de los contratos y su
calificacién no dependen de la que las partes le atribuyan o se consigne, inclu-
0 en el documento. sino que serd la que intrinsecamente les corresponda a te-
nor del nexo obligacional constituido en ¢l negocio juridico. La transaccidn
ha de considerarse como un contrato, consensual, bilateral o reciproco y one-
10$0, y en cuanto tal contrato oneroso la causa (art. 1274 CC) implica una sen-
tido objetivo o fin que se persigue en cada contrato, ajeno a la mera intencién
o subjetividad, aunque se admita la posibilidad de que los méviles 0 motivos
puedan tener transcendencia juridica cuando se incorporan a la declaracién de
voluntad a modo de causa impulsiva o determinante: pero en la transaccién la
especifica intencién de los contratantes de sustituir la relacién o relaciones
dudosas por otra cierta ¢ incontestable, con cfecto novatorio, ha llevado inclu-
$0 en ocasiones a considerarla como un contrato abstracto, y la jurisprudencia
de esta Sala tiene declarado que no constituye requisito esencial de la transac-
cién la entrega reciproca de prestaciones, ya que cn ocasiones el designio de
poner término a un litigio mueve a los contratantes a la aceptaci6n de acuer-
dos sin iguales alcances ni paridad de condiciones y las prestaciones pueden
ser sacrificios de orden moral y no han de tener nccesariamente contenido
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econémico, radicando sus medios en ciesto y reciproco sacrificio de parte de
las respectivas posiciones y pretensiones de las partes, pudiendo afectar la
transaccion a una relacién juridica no litigiosa pero susceptible de serlo. Por
tanto en la transaccion no es necesario que afloren todas fas relaciones juridi-
cas de las que trae causa, sobre todo si, como en ¢l taso, en la misma se re-
nuncia de modo expreso y general, a sucesivas reclamaciones mutuas.

A partir del acto de transigir no es ya licito exhumar situaciones preexis-
tentes afectantes a situaciones juridicas cuya colision e incertimdumbre dio
lugar a la transaccién, y habrdn por ello de respetarse escrupulosamente las
obligaciones fijadas en el pacto transaccional, que deberd entenderse € inter-
pretarse sin mengua de su naturaleza contractual. (STS de 6 de noviembre de
1993; no ha lugar).

HECHOS.— DonJ.C.S.y «B., S.A.» presentaron demanda de
nulidad o anulabilidad de los contratos cclebrados con las deman-
das «T.E., S.A.» ¢ «<LF., S.A.», en el Juzgado de 1." Instancia n.® 2
de los de Madrid, demanda que fue desestimada. La Audiencia
confirmé la sentencia del Juzgado. No prosperd el recurso de casa-
cién. (AJ.C.).

26. Responsabilidad civil extracontractual: aplicacién cuando ha
existido absolucién.— La sentencia de juicio de faltas condenatoria fue en
apelacién revocada y absueltos los denunciados; de manera que, segin reite-
rada jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 25 dc febrero de 1993 y otras),
la accién penal quedé extinguida tanto en su 4mbito propio como en la civil
adherida a ella (articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), y enton-
ces, al no concurrir ¢l supuesto del articulo [16 de esta Ley Procesal Penal
los Tribunales de lo civil tienen facultades no sélo para valorar y encuadrar el
hecho especifico en ¢l dmbito de la culpa extracontractual, sino también para
apreciar conjuntamente las pruebas obrantes en el juicio y sentar sus propias
conclusiones en orden a la realidad fdctica, incluido, claro es, el sefialamiento
de la cuantia de la indemnizacién conforme a los principios de congruencia a
instancia de parte que rigen el proceso civil.

Solidaridad en la responsabilidad civil extracontractual.— Solidari-
dad impuesta no sélo por la debida proteccién de los perjudicados sino por el
cardcter realmente indivisible de la obligacién de resarcimiento que ha impe-
dido delimitar la actuacién de cada uno en la causacién de los dafios a indem-
nizar, viniendo de este modo impuesta aquella solidaridad (STS de 13 de
noviembre de 1993; ha lugar).

HECHOS.— La esposa del demandante resulté muerta con moti-
vo de la caida de una gria instalada para la realizacién de determina-
das obras de derribo de un antiguo convento. El terreno donde se
efectuaban las obras era propiedad de «L.P., S.A.», que habria encarga-
do a Jesis A B. la instalacidn de una grda-pluma. La gria era propie-
dad de Julidn J. que contrat6 con Manuel A.F. (propietario de una
m4quina excavadora) la demolicién de las obras referidas. El acciden-
te se produjo por los golpes de la excavadora para derribar los tres me-
tros de altura de la primera planta. El Juez de Primera Instancia
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considerd culposa la conducta de todos los demandados, mientras que
la Sala «a quo» absolvié al instalador de la gria Sr. A.B., revocando
en este extremo el fallo apelado. El TS estima el recurso de casacién
del demandante (considerando, por tanto, que la conducta del instala-
dor Sr. A.B., era negligente), y desestima los tres recursos de casacién
de los demandados. (J.B.D.).

27. Accion civil «ex delictu». La accion civil se agota por su ejercicio
ante el Tribunal penal. Efecto de cosa juzgada.— EI Ministerio Fiscal
ejercité en el proceso penal la accidn civil, conforme a lo dispuesto en el art.
108 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo cual impide que pueda serlo
nuevamente, dado el efecto consuntivo de las acciones civiles «ex delicto»
por su cjercicio junto con la penal, reconocido jurisprudencialmente —asi
sentencias de 20 de octubre de 1981, 15 de diciembre de 1985 y 2 de noviem-
bre de 1987—. (...) La accidn civil se agoté por su ¢jercicio ante el Tribunal
penal, que debié consecuentemente pronunciarse sobre la misma al haberse
entablado junto con la penal, todo ello de conformidad a lo dispuesto en el art.
20 del Codigo Penal, por lo que el efecto producido por este agotamiento de
la accién es el mismo de la excepcidn de cosa juzgada que fue apreciada por la
Sala de instancia.

No corresponde a los Tribunales civiles revisar las decisiones de los
Tribunales de orden penal.— La omision en la sentencia penal del precepti-
vo pronunciamiento sobre la responsabilidad civil que, en realidad, equivale
a la desestimacién de lo solicitado por el Ministerio Fiscal al respecto, no es
suficiente para entender que puede reproducirse el ejercicio de la accién civil
ante los Tribunales de este orden, sino que, si la dencgacion era improcedente,
pudo interponerse €] oportuno recurso contra la sentencia penal. (...) El recu-
rrente argumenta que se produjeron omisiones por parte del Tribunal —en la
sentencia— y del propio Ministerio Fiscal —al no recurrir la sentencia—, lo
cual podria ser asi, pero, atin en este caso, no corresponderia a los Tribunales
civiles pronunciarse, admitiendo el nuevo ejercicio de la accién indemniza-
toria, sobre las eventuales consecuencias de lo acontecido, ya que, de lo
contrario, se convertiria a éstos en revisores del proceso penal, de la actua-
cién de lqs Tribunales de este orden y del Ministerio Fiscal, lo que no les
es propio. (STS de 20 de septiembre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Iniciado un proceso penal por presunto delito de
parricidio, el Ministerio Fiscal ejercité en €l junto con la accién penal
la accién civil solicitando una indemnizacidn por dafios y perjuicios
en favor de los hijos de la victima. La sentencia penal eximi6 de res-
ponsabilidad criminal al demandado, pero no se pronuncié expresa-
mente sobre las responsabilidades civiles. Ante este hecho, uno de los
hijos interpuso demanda civil reclamando el resarcimiento de los da-
fios y perjuicios causados por la muerte violenta de su madre. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda. En el
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoc6 la sentencia an-
terior dictando en su lugar otra en la que estimaba la excepcién de
cosa juzgada. Formalizado recurso de casacion, éste no prospera.
{(ARM).
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28. Responsabilidad empresarial en caso de accidente de trabajo:
aplicacion del art. 1.902 C.c. Concurrencia de culpa por parte del traba-
jador fallecido.— Al ser don Jestis-Gil A.F. un trabajador a las érdenes del
empresario don Teodoro M.C., era éste el que se hallaba obligado a dotar a di-
cho trabajador de los medios de proteccién y seguridad necesarios y a tener
un trabajador de categoria profesional superior que diera al Sr. A.F., que era
un simple ayudante, las instrucciones oportunas acerca de la forma en que ha-
bia de realizar el trabajo, por lo que, al no haber observado dicho empresario
las expresadas e imprescindibles precauciones, su conducta también ha de ser
calificada de culposa o negligente, como acertadamente hace la sentencia
recurrida, aunque con la ya dicha concurrencia de culpa por parte del tra-
bajador accidentado, que igualmente aprecia y cuantifica.

Improcedencia de la excepcion dilatoria de «falta de personalidad en
el demandado, por no tener el caricter o representacién con que se le de-
manda» (art.533.4.° LEC).— Al ser don Teodoro M.C., un empresario in-
dividual (no social) dedicado a la construccidn, si la demanda se dirige conta
la «Empresa Teodoro M.C.», es evidente que a quien se estd llamando al pro-
ceso, como demandado, es al titular individual y tnico de la referida empresa,
aparte de que ya en la comparecencia regulada en los articulos 691 a 693 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, una de cuyas finalidades es la de subsanar o
corregir «la falta de algin presupuesto o requisito del proceso que se haya
aducido por las partes», ya la parte actora manifest6 «que se ha demandado a
dicho sefior (don Teodoro M.C.) individualmente y la calificacién de empresa
se debe a que dicho Sr. actuaba como tal en los hechos enjuiciados al tener
trabajadores a su cargo, sin que en ningin momento se le haya dado el cardc-
ter de sociedad» por lo que resulta patente y notorio que la actora dirigi6 su
demanda contra don Teodoro M.C., en cuanto titular Unico de la empresa in-
dividual (no social) que lleva su nombre (STS de 10 de julio de 1993; no ha
lugar).

HECHOS.— Con motivo del accidente de trabajo de su esposo,
la demandante, en su propio nombre y en representacién de sus dos hi-
jos menores de edad, interpuso demanda, en reclamacién de cantidad,
contra la empresa «Teodoro M.C.» y contra la entidad mercantil «P. y
T., S.A.». La demanda fue parcialmente estimada por la Audiencia
Provincial, que condené a «Teodoro M.C.» al pago de cuatro millones
de pesetas y, en cambio, decidié absolver a la mercantil «P. y T.,
S.A.». Esta Gltima empresa estaba dedicada a actividades relaciona-
das con la fundicién y habia contratado con el empresario del trabaja-
dor accidentado diversos trabajos de albaiiilerfa para el mantenimiento
de sus instalaciones. (J.B.D.).

29. Responsabilidad civil extracontractual. Compatibilidad entre
las indemnizaciones satisfechas por accidente de trabajo y las dimanan-
tes de acto culposo.— Es doctrina reiterada de esta Sala la de la compatibi-
lidad de la indemnizaci6n satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante
de acto culposo ya que la reglamentacién especial no sélo no restringe el
dmbito de aplicacidn de los arts. 1902 y 1903 dei Cédigo civil, regulado-
res de la culpa extracontractual, sino que explicitamente viene reconocien-
do su vigencia, al admitir expresamente que pucdan derivarse del hecho
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cuestionado otras acciones que las regidas por la legislacién laboral, exigi-
bles las mismas ante la jurisdiccion civil —sentencias de 5 de enero, 4y 6 de
octubre y 8 de noviembre de 1982, 9 de marzo, 6 de marzo, 5 de julio y 28 de
octubre de 1983, 7 de mayo y 8 de octubre de 1984. y 2 de enero de 1991—,
siendo asi que las prestactones de cardcter laboral nacen de la relacidn de Se-
guridad Social y, mediatamente al menos, de la misma relacién laboral que
preexiste a las responsabilidades de indole extracontractual y que nacen de di-
ferente fuente de las obligaciones (arts. 1809 y 1093 del Cédigo Civil) que es
la culpa o negligencia no penadas por la ley; asi lo declara el art. 97 apartado
3, del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Cuantia de laindemnizacién.— Reiterada doctrina de esta Sala ha afir-
mado que la determinacidn de la cuantia de la indemnizacién es «funcidn atri-
buida a la Sala de instancia y no revisable en casacién, salvo que, lo que no
sucede en el presente caso, se hayan modificado las bases facticas contempla-
das en la cuantificacién» —sentencia de 15 de junio de 1992—, en tanto que
la de 20 de abril de 1993 dice que «éste es un elemento de conocimiento, con-
viccién y decision dejado a la libre apreciacién del Tribunal de instancia, no
revisable en pura técnica casacional, salvo que en ¢l modelo determinativo de
su cuantia se incurra cn flagrantes contradicciones o resultados aritméticos
que pugnan con los datos de constatacién del evento dafioso que se trata de
restaurar,

Contrato de obra: responsabilidad del dueiio de la obra.— No puede
atribuirse al duefio de {a obra intervencién alguna en los hechos enjuiciados y
menos adn una conducta negligente productora del dafio sufrido por el actor,
como dice la sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1984, con cita de la de 4
de enero de 1982, en relacién con el propietario de la obra, «cuando se trata
de contratos entre empresas no determinantes de relacién de subordinacién
entre ellos, falta toda razén esencial para aplicar el art. 1903, puesto que, por
lo general, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa au-
ténoma en su organizacion y medios, y con asuncion de los riesgos inherentes
al cometido que desempeiia, deba responder de los dafios ocasionados por los
empleados de ésta, a menos que el comitente se hubiera reservado participa-
cién en los trabajos o parte de ellos, sometiéndolos a su vigilancia o sumi-
sion»; reserva que en ¢l presente caso no se da. (STS de 27 de noviembre de
1993; ha lugar).

HECHOS.— El demandante solicitaba la cantidad de trece mi-
[lones de pesetas como indemnizacién de los dafios y perjuicios sufri-
dos a consecuencia de las lesiones que tuvo al precipitarse desde una
altura de unos doce metros por ruptura de uno de los cables de suje-
ci6én de un andamio en el que, en unién de otra persona que resultd
muerta, se encontraba realizando las tareas de revoque de una pared
de la casa en cuya construccién trabajaba. (J.B.D.).

30. Responsabilidad civil extracontractual. Aplicaciéon del art. 1.903.4.°
C.c. a las relaciones comitente-contratista.— La teoria mds en boga relati-
va a la responsabilidad por riesgo, y que se deduce racionalmente de la obli-
gacién de pechar con las consecuencias dafiosas quc se derivan de la tenencia,
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disfrute y explotacién de una cosa, tiene una marcada limitacién basada en la
doctrina subjetivista, de suerte que cuando se haya acreditado en forma irre-
futable, como declaran las sentencias de instancia —la de segundo grado asu-
me las manifestaciones del Juzgado—, que el duefio de la obra encargé a
personal especializado y cualificado profesionalmente por titulos académicos
que avalan sus conocimientos técnico-cientificos y su «lex artis», quiérese de-
cir que cumple con el presupuesto legal exculpatorio prevenido en dicho art. 1903
en su Ultimo pdrrafo, como lo demuestra el mantener la legislacién vigente
ese sentido culpabilista, que sélo en algunos supuestos desaparecen por impe-
rio de leyes especificas y especiales en razon de la prevencién de riesgos ca-
tastréficos o de gran ma%mlud y confirma esta doctrina el contenido de los
arts. 1906, 1907, 1908.1.° y 4.° y 1909 del Cédigo civil. Ya la Sentencia 23-
10- 1930, decia que aunque pudiera entenderse que lo consignado en el iltimo
pdrrafo del art. 1903 del Cédigo civil es una excepcion de la regla general en
materia de prueba, contenida en el art. 1214, no procede casar la sentencia
que da por probado que la entidad demandada no dejé de emplear la debida
diligencia. Y en esta misma linea doctrinal se manifiestan las Sentencias 11-
4-1935 y 25-2-1936 y asi una pléyade de ellas que se invocan en la de 7-10-
1983, que después de atribuir los efectos dafiosos, ¢n un caso similar al que
aqui nos ocupa, a determinadas personas, como son ¢l arquitecto-director y el
contratista-constructor de la obra por su comportamiento negligente, dice
que, cn manera alguna pucde proyectarse a un tercero, en este caso el duefio pro-
motor, pues en el Ambito juridico sélo puede generarse responsabilidad culposa a
cargo cxclusivamente de quien hubiesc actuado con negligencia enmarcable en el
alcance y proteccion de los arts. 1902 y 1903 del Cédigo civil; y finalmente, por-
que no se aprecia comportamiento culposo o negligente, sino por el contrario, co-
rrecto y diligente, en el duefio y promotor de la obra en cuestién, pues como
viene dicho, nada mds correcto y diligente existe en su conducta que encomendar
una determinada actividad a aquellos a quienes legal y técnicamente corres-
ponde, careciendo, en consecuencia de toda aplicacion a quien asi ha actuado
la sancién de culpabilidad establecida por el art. 1104 del Cédigo civil y el no
entenderlo asi, originaria clara violacién del precepto legal... acreditada tal
actuacion de personas especializadas y tituladas académicamente unas y
otras que las capacitan para la realizacion de tales obras de las que el duefio
como desconocedor de las mismas cumple con comisionar a aquéllas, quiére-
se decir en primer lugar que acredita su suficiente diligencia en la designa-
cidén, pues no le seria posible exigirle un conocimiento profundo de esa
formacién profesional que estd avalada formal, piblica y académicamente y
con ello, aunque como duefio de la obra pudiera estimarse como principal obli-
gado, y por ende legitimado pasivamente, tal legitimacién queda exonerada
por el bloqueo legal de tipo culpabilistico del art. 1903 —ultimo pdrrafo del
Cédigo civil—. (STS de 19 de julio de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— El actor reclamaba tres millones de pesetas en con-
cepto de indemnizacién de dafios por las inundaciones sufridas en su
finca como consecuencia de las excavaciones realizadas en el solar
colindante propiedad del demandado.

NOTA.— La sentencia que anotamos es buena muestra de algu-
nos de los problemas que plantea actualmente el art. 1.903. 4°Cc. en
el que se declara la responsabilidad civil extracontractual del empre-
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sario por los actos ilicitos del dependiente y que, como se sabe, cons-
tituye ¢l supuesto de responsabilidad por hecho ajeno que mds juris-
prudencia ha producido.

La sentencia exonera al dueiio de la obra en base a la cldusula
cxoneratoria contenida en el dltimo pdrrafo del art. 1.903: el empleo
de toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafo. No es frecuente encontrar ‘en nuestra jurisprudencia fallos abso-
lutorios decl empresario basados en la prueba de la no-culpa. A pesar
de que la jurisprudencia ha hecho extraordinariamente dificil ta prue-
ha de la diligencia. esta sentencia viene a poner de manifiesto que el
fundamento de la responsabilidad del empresario es subjetivo, y que
los esfuerzos de un sector de nuestra doctrina al afirmar su caricter
objetivo sélo pueden comprenderse desde el plano de lege ferenda.

El dltimo pdrrafo del art. 1.903 C.c. puede, por tanto, servir como
causa de exoneracién de la responsabilidad del empresario. En el caso
que nos ocupa, sin embargo, la lectura atenta de los hechos pone de re-
licve que la no aplicacién del art. 1.903.4.° C.c. tenfa su origen en la
falta de relacion de dependencia y no tanto ¢n la prueba de la diligen-
cia. ;C6mo entender posible que el duefio de la obra se haya exonera-
do de wsponsabxhdad mediante la prueba de su falta de culpa cuando
el art. 1.903.4.° C.c. es, de entrada, totalmente inaplicable, por no ser
el arquitecto o contratista «dependientes» del duefio de la obra? Con
ello, no quercmos decir que la relacién de dependencia no pueda darse
en el contrato de obra (la jurisprudencia, de forma muy clara desde la
STS de 18 de junio de 1979, VIem, afirmando que el duefio de la obra
cs responsable ex art. 1.903.4.° C.c. cuando se reserva la vigilancia o
control de los trabajos contratados), pero si que no existia en este caso
ningun indicio serio y fiable de su existencia (J.B.D.).

31. Responsabilidad por dafies de productos. Aplicaciéon de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.— Su art. 28 es-
tablece una responsabilidad objetiva (sentencia de 23 de mayo de 1991) en los
productos alimenticios hasta determinado limite cuantitativo siempre que el
dafio sc haya originado en el correcto uso y consumo de los bienes. Por tanto,
ni a la victima le corresponde la prueba de que el fabricante no ha cumplido
con las precauciones y medidas apropiadas en su proceso productivo, ni éste
puede liberarse de su responsabilidad probdndolo, ni, por tltimo, a la victima
le corresponde probar que ha obrado con toda correccion en el uso y consu-
mo, sino al fabricante la prueba de que fue incorrecto para liberarse de su
obligacién de responder. Es 1a culpa de la victima, en otros términos, lo que le
exime y es prueba que corresponde al fabricante, como ocurre generalmente
cuando el legislador establece la responsabilidad objetiva, ademds de que el
obrar correctamente sc¢ presume por principio en el actuar humano, lo mismo
que la buena fe. Todo cllo. naturalmente, bajo el presupuesto exigido en ¢l pa-
rrafo 1.° del tan citado art. 28, de que el dafio sea causado por el uso y consu-
mo de tal producto (relacién de causalidad). (STS de 23 de junio de 1993; ha
lugar).

HECHOS.— Doiia Fernanda demandé a La Cruz del Campo,
S.A. por las lesiones que sufrié en su ojo izquierdo a causa de la ex-
plosion de una botella de cerveza en la cocina de su domicilio. El Juz-
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gado de 1.? Instancia desestima la demanda. al considerar que la de-
mandante no probd ni la culpa de la empresa demandada ni la cir-
cunstancia de que la explosién se produjese por una defectuosa
elaboracion o envasado de la cerveza, debiéndose reputar, por tan-
to, caso fortuito. La Audiencia, en cambio, revoca la sentencia y
estima parcialmente la demanda. condenando a la empresa al pago
de cinco millones de pesetas. El TS estima el recurso a los tinicos
efectos de absolver a La Cruz deil Campo, S.A. de la condena al
pago de costas que le fue impuesta. (J.B.D.).

4. DERECHOS REALES. HIPOTECARIO. REGISTRAL.

32. Acciones judiciales en defensa de la propiedad: accién reivindi-
catoria. Posesion del demandado.— Estando amparada la detentacién de la
finca por parte de fos demandados en un titulo, no puede prosperar la accién
reivindicatoria mientras no se solicite 1a nulidad del mismo segiin reiterada
jurisprudencia (Sentencias 14-12-61; 19-2-70; 18-1-81; 7-4-81) y puesto que
en este supuesto no sc intentd anular éste, en 16gica consecuencia no puede
acogerse la accion deducida en tanto se cumpla con este requisito. (STS de 17
de julio de 1993; no ha lugar). (J.B.D.).

33. Propiedad horizontal. Necesidad del consentimiento de la Junta
de Propietarios para realizar obras que alteran los elementos comunes.—
Resulta de una evidencia féictica indiscutible que el local o «entidad» nimero
7, descrito como un espacio didfano, y la finca nimero 16, objeto de esta litis,
que se reputa como vivienda, se encuentran integrados en subcomunidades
distintas. Como el régimen de propiedad horizontal fue constituido a través de
la escritura y con la intervencién de la demandante, ello implica que €sta no
s6lo conocid desde un principio, sino que ademds asintié al otorgamiento del
titulo constitutivo de la Comunidad, lo que tiene un muy especial significado
en relacién con lo pretendido en la demanda formulada contra la referida Co-
munidad. )

En este contexto, las obras que se pretenden realizar traspasan el marco
de la esfera dominical que cada titular de piso o local tienen en este tipo de
Comunidades. a la vez que implican una alteracion de los elementos comu-
nes; y todo ello sin olvidar tampoco, que en este concreto supuesto no s6lo se
opera este cambio o alteracion en dichos elementos. sino que también y cual
se ha dicho, ello se traduce en un cambio de las cuotas de participacién lo que
exige que el acuerdo de la Comunidad de Propietarios se adopte por unanimi-
dad. (STS de 17 de septiembre de 1993; ha lugar).

HECHOS.— La entidad mercantil «I.P.Z., S.A.», que habfa com-
prado diversos locales y una vivienda en un edificio determinado, in-
tentd abrir un acceso entre las referidas fincas, denegando la Comunidad
de Propietarios la autorizacién para tales obras.

La citada entidad entablé demanda contra la Comunidad para que
se declarase nulo y sin valor ni efecto alguno el citado acuerdo, de-
manda que fue desestimada por el Juzgado n.® 3 de los de Zaragoza.
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La Audiencia revoc6 la sentencia estimando la demanda y declarando
la nulidad del acuerdo de la Junta de Propluarlos El TS cas6 la sen-
tencia y confirmé la del Juzgado de 1.* Instancia. (A.J.C.).

34. Propiedad horizontal. El cambio de destino de los locales no
precisa de los requisitos establecidos para la modificacién del titulo cons-
titutivo (o de los Estatutos) cuando dicho cambio no esta prohibido ex-
presamente en los mismos.— Si bien es cierto que en el titulo constitutivo
del régimen de Propiedad Horizontal o en los Estatutos se pueden establecer
dlsposmones en orden al uso o destino de sus diferentes pisos o locales (art.
5,3.° LPH) e incluso imponer prohibiciones expresas respeto a concretas y es-
pecificas actividades no queridas por los copropietarios del edificio, éste no
es el supuesto aqui contemplado, pues la mera y simple descripcién que en
el titulo constitutivo tos promotores-constructores hicieron de los dos ex-
presados locales, no puede ser entendida como expresién del destino tnico de
los mismos ni mucho menos como prohibicién de que los adquirentes de di-
chos locales puedan dedicarlos a otras actividades comerciales de las mera-
mente insinuadas, si se tiene en cuenta que cualquier prohibicién de este tipo,
en cuanto comporta una limitacién de las facultades dominicales no puede
presumirse ni interpretarse de manera extensiva.

Al no contener el titulo constitutivo prohibicién de que los titulares de los
dos locales comerciales pudieran dedicar los mismos a otra actividad mercan-
til distinta de la originariamente insinuada por los promotores-constructores,
ta realizacién de dicho cambio podrian verificarla los propietarios de los loca-
les por su propia y exclusiva decisién sin que ello implique alteraci6n alguna
del titulo constitutivo ni requiera el consentimiento undnime de los compo-
nentes de la Comunidad de Propietarios. (STS de 21 de diciembre de 1993;
no ha lugar).

HECHOS.— La Comunidad de Propictarios del edificio ndme-
ros 3 y 5 del Callejon de Murcia de Madrid formulé demanda contra
la entidad mercantil «A., S.A.» propietaria de dos locales en el citado
edificio y que los habia dedicado a Taller de Reparacién de Automé-
viles, Chapa y Pintura, locales que figuraban descritos en la escritura
de Obra nueva y Divisién Horizontal como garaje y almacén. El Juz-
gado n.° 15 de los de Madrid estimé la demanda, que fue revocada por
la Audiencia Provincial en virtud de apelacién del demandado. El TS
declaré no haber lugar al recurso. (A.J.C.).

35. Propiedad horizontal: imbito en que han de moverse los Estatu-
tos.— Una de las caracteristicas de la Propiedad Horizontal es la de estar re-
gida por normas de derecho necesario. Ahora bien, ello no implica que,
respecto de dicha clase de propiedad, no sea de aplicacién, consignado el art.
1255 del Cédigo Civil, porque, segiin se expresa cn la Disposicion Transitoria
de la Ley mencionada, los Estatutos aprobados por la Junta de Propietarios
podrién ser aplicados cuando no contradigan lo establecido en la misma.

Caricter imperativo del art. 8.2.° LPH.— Respecto al cardcter nece-
sario de la forma contenida en el art. 8 dc la Ley de Propiedad Horizontal se
ha pronunciado esta Sala que en su sentencia de 7 de febrero de 1976 afirma
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que «la Ley que regula la plopledad homontal es unmentemente imperativa,
y este cardcter indudablemente tiene su art. 8.°, parrafo 2.%, en cuanto que refi-
riéndose a 1os supuestos de su pérrafo 1.%, dlspone quc. en tales casos, se reque-
rird ademds del consentimiento de los titulares afectados, la aprobacién de la
Junta de Propietarios a la que incumbe la fuacnon de las nuevas cuotas de par-
ticipacion para los pisos reformados con sujecién a lo dispuesto en el art. 5.°,
sin alteracion de las cuotas de los restantes, precepto legal con el que estd en
abierta pugna la cldusula o disposicién estatutaria disentida lo que acarrea su nu-
lidad, sin que a esta conclusién pueda eficazmente objetarse, que los comprado-
res de los pisos o locales tuvieran que aceptar esta cldusula que ya figuraba en los
estatutos, aceptacién que en este aspecto evidentemente encierra un pacto de ad-
hesién, porque, en todo caso, el principio de la autonomia de la voluntad no entra
en juego cuando, cual aq)un acontece, ¢s contrario a una norma imperativa, de
conformidad con el art. 4.7, parrafo 10 , entonces vigente, y 1255, ambos del C6-
digo Civib»; por su parte, la sentencia citada del 31 de enero de 1987 dice «que,
no obstante esta permisividad de los apctos estatutarios no contrarios a la Ley de
Propiedad Horizontal, ha de entenderse que €sta tiene un cardcter imperativo que
impide la validez de aquellos otros que contravienen las disposiciones de la mis-
ma, y especialmente las normas que, como las contenidas en el parrafo 2.° del art.
8y cnelart. 11,y en beneficio de la Comunidad de condueiios, imponen el con-
sentimiento madximo de los propietarios para la division de pisos locales, 0 para la
alteracion de la estructura del edificio. En el supuesto que nos ocupa, y en aplica-
cién de la doctrina anteriormente anotada, ha de entenderse que los pactos estatu-
tarios contenidos en las calendadas escrituras de declaracién de obra nuevay de
compraventa del piso del actor, que facultaban a los propietarios de locales para rea-
lizar actos materiales o juridicos de divisién o segregacion de los mismos, sin au-
torizacion de los restantes propictarios, es contraria al precepto del art. 8.2.° de
la Ley y dado, igualmente que, como se ha declarado probado por la resolu-
cién le(,urnda sin que haya sido contradicho en este recurso, al amparo del
ordinal 7.° del art. 1692, la divisi6n del local comporta la necesidad de cam-
biar un elemento comiin, el portal, es obvio que contraviene también el man-
dato del art. 11 de la repetida Ley de Propiedad Horizontal. (STS de 19 de julio
de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Se formulé demanda contra la Comunidad de
Propictarios, solicitando que fuese declarado nulo el acuerdo adop-
tado por la Junta de Propietarios de la Comunidad que se oponia al
propdsito de comunicar dos apartamentos de un mismo duefio.
Subsidiariamente respecto a la anterior declaracion, pedia el deman-
dante que sc declare su derecho a abrir y mantener una salida de emer-
gencia de un apartamento a través del otro. La demanda fue
desestimada cn ambas instancias, no dando lugar el TS al recurso de
casacién. (J.B.D.).

36. Es negativa la servidumbre de luces y vistas cnando los huecos
se han abierto sobre paredes propias.— Sin excepcién alguna, desde la
promulgacién del Cddigo Civil, la jurisprudencia ha venido manteniendo
siempre que la servidumbre de luces y vistas, cuando los huecos se han abier-
to sobre pared propia, es negativa, pues su existencia impediria al duefio del
predio sirviente hacer algo que le seria posible, como es edificar en su terreno
tapando los huecos; mas cuando los huecos se han abierto en pared ajena o
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medianera, o tales huecos revisten la forma de balcones con voladizo, la ser-
vidumbre es positiva, ya que para ello se debi6 contar con la autorizacién del
propietario del predio sirviente, o del otro medianero.

No hay prescripcion porque no se ha producido el hecho a partir del
cual se inicia el cémputo del plazo.— Rechazada la parte sustantiva de los
dos motivos del recurso, procede el decaimiento de la cita que también se
hace respecto del cdmputo del plazo prescriptivo, pues dado el indiscutible
concepto de servidumbre negativa que corresponde atribuir a la de autos, el
inicio del tiempo para la prescripcion deberia empezar a contarse a partir de
un hecho optativo (sic) inexistente. (STS de 1 de octubre de 1993; no ha lu-
gar).

HECHOS.— La Comunidad de Propietarios demandada fue
condenada cn todas las instancias a ejecutar a su costa las obras de
albafiileria necesarias para cerrar unas ventanas, restableciendo cl
ejercicio pacifico de los derechos que le asisten al demandante para
que pueda llevar a cabo la construccién del edificio proyeciado.
(L.ER.S.).

37. Maneras de suplir la falta del titulo de constitucién de una
servidumbre no aparente.— El tema litigioso que resolvié fue si el pro-
pietario del fundo sirviente habia constituido ¢l titulo para la crcacién de
la servidumbre, que exige el art. 537 del Cédigo Civil junto con la pres-
cripcién, declarando que la hubo. Otra cosa es si por la forma de su creacién
era acorde con la naturaleza del derecho real instaurado, que efectivamente
hace la servidumbre no aparente en tanto que la tuberia de conduccion va
enterrada. De acuerdo con el art. 540, la falta de titulo no sélo puede ser
suplida por el reconocimiento del duefio del predio sirviente en documen-
to, sino también por sentencia firme, y ésta se tiene que producir como
consecuencia de un pleito en el que se pruebe que hubo titulo para su cons-
titucidn o, en otras palabras, negocio juridico creador de la servidumbre,
no que hubo un titulo en el sentido de documento en el que se consigné
aquel negocio (Sentencia de 26 de junio de 1981 y las que cita). La prueba
debe hacerse por los medios admitidos en Derecho. sin que exista precepto
alguno que cercene aquéllos en estos pleitos.

Existencia de consentimiento del propietario del fundo sirviente a la
constitucién de la servidumbre.— EIl motivo se desestima porque estd fun=
damentado en una interesada y sesgada interpretacion de los términos de la
sentecia recurrida, que declara que el propietario no sélo consintid, sino que
autorizé la construccién del acueducto. Pero ello no es mds que la manifesta-
cién de su consentimiento al establecimiento del gravamen, que forzosamen-
te requiere el del propietario del predio dominante, no que sdlo dio el
sirviente un permiso revocable a su voluntad, y hay que observar en este
punto que el Cédigo civil se expresa también en términos andlogos en las
servidumbres voluntarias cuando dice que el propietario (alude a €l solo) pue-
de establecer sobre su finca las servidumbres que tenga por conveniente.
«Autorizacién» en la sentencia o establecimiento unilateral en el art. 594
no vienen a significar mas que la necesidad de su consentimiento.
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Aparte de estas consideraciones, hay otra también fundamental que obli-
ga a rechazar el motivo, y es la de que la sentencia recurrida emplea también
el término «consentimiento», por lo que huelgan todas las deducciones juridi-
cas que hace el recurrente basindose en pura semdntica. Existi6, pues, nego-
cio creador del derecho real de la servidumbre, seguido de la tradicién (por el
uso de ella en la finca ajena, art. 1.464 del Cédigo civil).

Inaplicacién del art. 1.289 del CC como norma de caracter proba-
torio.— No hay ninguna razén para que la Audiencia aplicase el art.
1.289. Su valoracidén de la prueba concluye en la afirmacién de que hubo
titulo suficiente para la constitucién de la servidumbre. Ciertamente que
nada se dice, y nada se ha probado, sobre los derechos y obligaciones que
de él derivan, y cn este campo podria tener juego el art. 1.289, pero nada
de esto se debate aqui, sino si la servidumbre se constituyd o no, y ello es
una cuestion que se resuelve por medio de prueba, dmbito en el que nada
tiene que hacer el precepto sustantivo que se dice infringido, pues parte de
la base de que ya existe indudablemente un contrato, y en el caso litigioso,
en cambio, se discule si existia o no titulo creador de la servidumbre. En
otras palabras, el art. 1.289 no es una norma de naturaleza probatoria, que
obligue a valorar las practicadas en el juicio sobre la existencia 0 no de un
contrato de una determinada manera.

Necesidad de que conste en escritura publica el negocio de constitu-
cion de servidumbre a titulo gratuito, como forma constitutiva.— Todo
negocio juridico ha de tener su causa en nuestro Derecho, sin que exista razén
legal para hacer una distincién entre los productores de efectos obligaciones
frente a los que originan juridico-reales, como la creacién de una servidum-
bre. A ambos le es aplicable el art. 1.274 del Cédigo civil, y no probado en el
pleito que el favorecido con la servidumbre hubiese satisfecho ninguna con-
traprestaci6n ni que el duefio autorizante hubiese remunerado algo al consen-
tir el gravamen de su propiedad, el negocio fue a titulo de liberalidad, por lo
que el acuerdo de voluntades tenia que haber constado en escritura publica,
por aplicacién del art. 633. que la exige como forma constitutiva (Sentencias
de 29 de julio de 1989, 26 de mayo de 1992, y las que citan ambas).

Calidad de tercero hipotecario del demandante.— Partiendo de que la
servidumbre no es aparente, faltaba la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad para que pudiese perjudicar a quien reine la cualidad de tercero hipoteca-
rio, que es la que tiene el recurrente al no haber declarado la sentencia
recurrida que conocia la existencia del gravamen pese a no figurar inscrito al
adquirir por compraventa la finca donde esta enterrada la tuberfa. (STS de 20
de octubre de 1993; ha lugar).

HECHOS.— El propietario de una finca consinti6 en su dia la
constitucién de una servidumbre no aparente para paso de agua subte-
rrdnea, sin que constara en escritura piblica dicho consentimiento ni
el cardcter oneroso del negocio. Véndida la finca sirviente, el Tribunal
Supremo considerd tercero hipotecario al comprador y declar6 que la
finca no estaba gravada con la servidumbre mencionada, porque, ade-
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mids, tratdndose de un negocio gratuito, no se observé la forma consti-
tutiva de la escritura publica. (L.F.R.S.).

38. Colision entre sentencia de nulidad por usura y ejecucién hipoteca-
ria. Funcion e importancia de la anotacién preventiva de demanda.—
Como consecuencia de las actuaciones judiciales de dos distintos Juzgados
se produce la colision entre una sentencia de nulidad de hipoteca, en apli-
cacién de la Ley de Usura de 1908, y la resolucién judicial aprobatoria del
remate que permitié a los rematantes, inscribir a su favor el dominio y ob-
tener la.cancelacion de los asuntos posteriores. El Juzgado que ejecuta la
hipoteca no puede en principio conocer vicisitudes posteriores a la expe-
dicién de la certificacion (la anotacién preventiva de la demanda de nuli-
dad de la hipoteca es posterior) y no pudo legalmente impedir la
celebracidn de la subasta. Pero lo que si pudo fue tratar de interpretar
las [Mormas del articulo 233 del Reglamento Hipotecario y de la regla
17.* del articulo 131 del mismo texto legal, buscando el sentido de to-
das sus palabras y la equidad para ponderarlas, como aconseja el articulo
6,2 del Cédigo Civil.

Segiin la regla 17. del articulo 131 verificado ¢l remate se dictard auto
aprobdndolo y ordenando la cancelacién de la hipoteca que garantizaba el
crédito del actor en su caso (nétese bien, en su caso) la de todas las anotacio-
nes c¢ inscripciones posteriores a la inscripcion de aquélla, incluso las que se
hubicren verificado después de expedida la certificacién prevenida en Jaregla 4.2,
pero teniendo en cuenta que la nota marginal acreditativa de que se ha expe-
dido la certificacién no produce el cierrc del Registro puesto que su alcance
es informar a posteriores adquirentes acerca de la existencia del proceso de
ejecucion y hacer las veces de notificacién. Y quienes acuden a la subasta
pueden, hasta ese mismo dia tratar de conocer cuanto el Registro recoja, po-
sible por no producirse el cierre, y no pueden alegar, por tanto, la fe piblica
registral en apoyo de su pretension contraria a la anotacién de demanda. La
demanda de nulidad del préstamo hipotecario por estar incurso en la Ley
de Usura permite asegurar las resultas del juicio mediante su anotacién
preventiva al amparo del articulo 42,1.° de la Ley Hipotecaria, porque
aunque se trata de una accién personal en cuanto persigue anular un con-
trato, tiene trascendencia juridico-real porque la sentencia puede producir
la consecuencia de anular un derecho real de hipoteca constituido como
accesorio y en garantia de un préstamo. La anotacion de demanda tiene
pues, un doble contenido, cl procesal conforme al cual se asegura que
la sentencia que en su dia recaiga tendrd la misma eficacia que si se hu-
biera dictado ya el dia de la presentacién de la demanda, mereciendo
por esto la calificacidon de medida cautelar, y el contenido sustantivo a
través del cual se consigue la ventaja que proporciona el principio de
prioridad registral para el caso también de obtencr resolucién favorable
a la modificacion tabular. Por ello, cualquier derecho, como la adquisi-
¢ién por los demandados de los bienes en piblica subasta, puede quedar
subordinado a la resolucion judicial declarativa de la nulidad de la hipote-
ca en cuya virtud se produjo la ejecucion. (STS de 18 de noviembre de
1993; no ha lugar).

HECHOS.— D.? A.B.U. present6 demanda de nulidad de proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria que fue desestimada por el Juzgado
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de 1." Instancia n.° 11 de los de Barcelona. La audiencia estimé el re-
curso revocando la sentencia del Juzgado del.” Instancia. EI TS decla-
16 no haber lugar al recurso. (A.J.C.).

39. Inexistencia de enriquecimiento sin causa.— La recurrida se
ajustd en cuanto al ejercicio de sus derechos a lo especificamente estipulado,
y, asiresalta, ya en concreta respuesta a la acusacién sobre el citado enrique-
cimiento injusto, lo que se expone en el transcrito Fundamento Juridico Cuar-
to; por lo que es evidente que, a la vista de cuanto antecede, no existe el
indebido desplazamiento patrimonial que se aduce en el motivo, pues, como
dice la Sala, en todo caso, siempre cl ejercicio de sus derechos por la recurrida
proviene del precedente proceso judicial, y, por la existencia del pacto expre-
so contenido en los respectivos contratos.

Falta de entidad y de prueba de la existencia de error en el consenti-
miento.— La apoyatura de dicho vicio del consentimiento sélo proviene de
circunstancias particulares esgrimidas por la propia recurrente, y que, en caso
alguno, se han acreditado a través de la via correspondiente en el recurso, por
lo que, de por si, son insuficientes para entender que, en la suscripcién de esos
contratos (y cualquiera que hubiese sido el proceso judicial anterior, y hasta
las circunstancias personales o familiares de los representantes de la propie-
dad de la recurrente que pudieran influir en la firma de los mismos). acontecid
tal vicio de conscntimiento.

La hipoteca sobre el inmueble es independiente de 1a hipoteca consti-
tuida por el dueifio sobre el establecimiento incluido en aquél.— Pueden
recibir tratamiento juridico independiente, como sendas manifestaciones de la
titularidad dominical, la relativa al inmueble y Ia auténoma, por ello mismo,
actividad comercial, negocio, establecimiento, el fin que en él sc desarrolle
y que en ¢l caso de litigio tuvo una peculiar manifestacién segin la forma de
proyectarse en la garantia hipotecaria esa dualidad; prueba de ello serd repro-
ducir un antiguo dictado del propio legislador de la Ley de 16 de diciembre de
1954.

El derecho sobre el rétulo comercial es independiente del hecho de
que el cartel aparezca colocado en el inmueble adjudicado en la subasta
judicial.— Jamds cabe sostencr que por el mero hecho de que tal cartel
aparezca juntamente colocado en ¢l inmueble adjudicado a la recurrida,
cllo puede equivaler a viabilizar su tutela en el mantenimiento del mismo,
por parte de la propictaria del inmueble como si fuese titular del derecho
correspondiente al rotulo comercial, sobre todo, cuando por la identidad de
connotaciones y seiias distintas colisione con el nombre comercial idéntico
ya inscrito a favor de la recurrente, y al margen de que no lc tenga en lo refe-
rente a esc rétulo, pues la prevalencia de esa preinscripcién debe atraer la im-
posibilidad de que por otra persona ajena a su esfera juridica pueda utilizarlo
como tal rétulo comercial.

Registrado un nombre comercial a favor de una persona, no es posi-
ble que otra persona pueda ser titular de un rétulo con la misma denomi-
nacién.— El registro del nombre comercial, en primer lugar, es potestativo y
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que, naturalmente, una vez inscrito tal nombre no es posible utilizar otro igual
0 semejante con posterioridad al registrado, norma que es de aplicacién al
caso de autos, por la fecha de la concesion de inscripeidn, la posterior vigen-
cia de la Ley 32/1988; y la correlacién entre la marca, el nombre y el rétulo se
fija en el art. 214 de dicho Estatuto; y en cl caso de autos, es obvio que por la
identidad con el nombre preexistente, del mismo rétulo «Hotel Ritz» no es
posible entender que se pueda utilizar como tal rétulo, justamente cuando se
trata de una denominacién de un nombre anteriormente registrado ya que
puede ocurrir que estando suficientemente acreditado e inscrito en el R.PL,
un nombre determinado de prestigio y, sobremanera conocido en el mundo
mercantil, no obstante, por ¢l mero dato de que no se haya inscrito también
como tal el rétulo, pueda un tercero aprovecharse del éxito o prestigio de di-
cho nombre, sin mas que inscribir en el Registro un rétulo comercial utilizan-
do la misma cxpresion de ese nombre ya acreditada, lo que supondria una
deslcaltad competitiva y un indiscutible fraude y, sobre todo, cercenar, por
completo, los dercchos inherentes de exclusividad que la legislacion especifi-
ca otorga a todo titular inscrito de una Propiedad Industrial. (STS de 14 de oc-
tubre de 1993: ha lugar).

HECHOS.— En 1975, la Inmobiliaria Sarasate, S.A. adquirié en
subasta judicial dimanante de un procedimiento del art. 131 de la LH
¢l inmueble cn el que se hallaba el Hotel Ritz de Barcelona y una serie
de mueblcs a los que se habia extendido la hipoteca inmobiliaria. Dos
afios después, la nueva propietaria del inmueble y la antigua propieta-
ria, Hotel Ritz de Barcelona, S.A., perfeccionaron un contrato por el
que la segunda reconocia a la primera la propiedad del 70% de los
muebles del edificio adjudicado y el derecho a percibir el 70% del to-
tal de la renta que venia satisfaciendo la arrendataria del hotel. En
1985, Hotel Ritz de Barcelona, S.A. arrendé a Inmobiliaria Sarasate,
S.A. el negocio sobre el llamado Salén Imperial del Hotel Ritz y el
30% de los mucbles del mismo hotel. A partir de esa fecha, Inmobilia-
ria Sarasate, S.A. exploté todo el hotel.

El Hotel Ritz de Barcelona, S.A. reclamd judicialmente y, aunque
sus pretensiones fueron desestimadas por el Juzgado de Primera Ins-
tancia y por la Audiencia Provincial, el Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casacidn estimando parcialmente la demanda y declarando
que la titularidad del negocio y del nombre comercial correspondian
exclusivamente a la actora, que tenia también derecho al 30% de los
mucbles del Hotel Ritz. (L.F.R.S.).

5. DERECHO DE FAMILIA

40. El principio de la carga de la prueba no es cominmente apto
para alegarlo en recurso de casacion.— El principio de la carga de la prue-
ba, por no contencr ninguna regla de valoracion de prueba y por su cardcter
genérico, no es cominmente apto para la casacién, salvo el eventual supuesto
de que ¢l Tribunal de Instancia haya desconocido o vulnerado tal principio, lo
que aqui no acontece, ¢s lo cierto, que esa misma doctrina tiene establecido
que habiéndose aportado a las actuaciones medios de prueba bastantes para
acreditar los hechos que se han proclamado como probados, es absolutamente
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irrelevantes que unos u otros instrumentos de prueba procedan de unos y otros
contendientes y por ende es bastante que las pruebas producidas puedan ser-
vir de soporte suficiente a las declaraciones judiciales manifestadas.

La negativa a someterse a la prueba biolégica es un principio de
prueba pasivo o por omision.— Tras la abundante prueba testifical y hasta
documental. existe un principio de prueba pasivo, o por omisién, por parte del
demandado, hoy recurrente, que al concurrir con aquéllas, proyectan una con-
firmacidn de lo establecido por los érganos judiciales de instancia, dado que
como exactamente sc dice en la sentencia recurrida debi6 el demandado con-
trarrestar, y no lo hizo, con el sometimiento voluntario a las pruebas biolégi-
cas, dar un mentis eficaz y definitivo al resultado racional acreditativo de su
paternidad de las demads pruebas existentes en el procedimiento.

La prueba biolégica como medio idéneo para destruir las presuncio-
nes en los procesos de filiacion.— En materia de filiacién no hay una prue-
ba inequivoca y directa por la propia naturaleza del acto conceptivo y por eso
las presunciones fundadas que ofrecen los demds medios de prueba al respec-
to, hoy, actualmente, s6lo tienen contraste irrefutable cuando es negativo el
resultado en la prueba hematolégica que cl presunto padre en su propio bene-
ficio debid exigir y no eludir si es que efectivamente la conviccién del recu-
rrente responde a la realidad.

La prueba de la convivencia con la madre en la época de la concep-
cién.— Los hechos bases que no han sido desvirtuados previamente procla-
man la existencia de una convivencia de los hoy contendientes con unas
relaciones mantenidas durante afios de orden sentimental e intimas, sobre
todo haciendo hincapié en cuanto a las fechas probables de la concepcién y es
patente que dada la naturaleza de la concepcion, ello sea bastante para la filia-
c¢ién deducida y proclamada, subrayada por esa pasividad en punto a la prue-
ba hematolégica que el demandado de hecho ha rehusado y que de ser cierta
la tesis que mantiene hubiera podido quedar clarificada. (STS de 14 de mayo
de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Se plante6 una accién de reclamacién de filiacién
paterna no matrimonial. Estimada la demanda en primera instancia se
confirmé en la Audiencia al quedar probada la convivencia con la ma-
dre en la época de la concepcidn. (E.S.M.).

41. La negativa a someterse a la prueba bioldgica sdlo se produce
cuando existe una manifestaciéon de voluntad contraria a su admisién.—
Consta expresamente que la prdctica de las pruebas bioldgicas fue pedida por
la actora-recurrida en primera instancia; que el recurrente-demandado no ma-
nitesté ninguna voluntad contraria a su admisién; que por no haberse efectua-
do dentro del periodo probatorio, el Juez la ordené como diligencia para
mejor proveer a instancias de la actora-recurrida y del Ministerio Fiscal; que
¢l departamento de Medicina Legal comunicé al Juzgado las condiciones para
realizar las pruebas biolégicas; que el Juzgado lo puso en conocimiento de las
partes sin que haya prueba en autos de que se cumpliesen aquellas condicio-
nes, por lo que no se efectuaron; y que en grado de apelacién, la actora-apela-
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da no compareci6 ante la Audiencia, por lo que nada instd sobre la tan repetida
prueba en segunda instancia. Asf las cosas, no puede compartirse el criterio de ia
Audiencia de que hubo «negativa prictica del demandado o resistencia pasiva
por omisién a someterse a las pruebas biolégicas, porque, esa situacién lo mismo
podria atribuirse a la actora-recurrida, conducta procesal la suya de mucha mayor
trascendencia en tanto que era la obligada a probar la relacion bioldgica de pater-
nidad de su hija con el demandado-recurrente.

Inexistencia de indefensiéon por infraccion de las normas y garantias pro-
cesales.— No aparcce en autos que cumpliese en absoluto el requisito im-
prescindible para ello exigido por el articulo 1693 LEC, dando por supuesto
que el motivo se refiere a la infraccidn de las normas que rigen los actos y ga-
rantias procesales, pues la defectuosa formulacién técnica del mismo («que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio») obliga a esta Sala, en virtud
del principio «pro actione», a buscarle acomodo si ¢s posible en lugar de re-
chazarlo sin mds por esa deficiencia, y en esa labor llega a aquel resultado,
porque es manifiestamente impropio incardinarlo en la infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia, ya que ésta se manifiesta ajustada a
las pretensiones concretas en el suplico de la demanda rectora de las actua-
ciones y por otra parte, el recurrente no hace ninguna acusacion en ese sentido
la sentencia que recurre.

Determinacion de la filiaciéon por medio de pruebas indirectas.—
No hay obsticulo legal a que la paternidad se declare judicialmente con fun-
damento en otras, que es lo que hace la Sala de apclacion al apreciar deteni-
damente cada una de las pruebas obrantes en autos para llegar a la conclusién
de que hubo convivencia y relaciones sexuales entre actora y demandado, de
las que nacié una nifia, cuya paternidad se reclama cn este proceso. (STS de
18 de mayo de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— Planteada demanda por la madre en nombre y re-
presentacion de su hija menor de edad se reclamé la filiacién paterna
no matrimonial. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y
declar6 la paternidad del demandado; la sentencia fue confirmada en
apelacién por la Audiencia excepto en lo relativo a la prestacion de
alimentos a la menor por el demandado-apclante, que fue fijada de
otro modo. (E.S.M.).

42. Accion de reclamacién de filiacion matrimonial. La convivencia
de los esposos en un mismo domicilio no elimina el estatus de separacion
de hecho de los mismos. La negativa a someterse a las pruebas biolégicas
no supone «ficta confessio». La presuncién de paternidad matrimonial
cede cuando el nacimiento se produce después de los trescientos dias si-
guientes a la separacién de hecho de los cényuges.— Conocida es la mo-
derna distincion doctrinal, que admite la posibilidad de la convivencia de los
csposos en un mismo domicilio, sin que ello elimine en todo caso el estatus de
separacién de hecho de los mismos; teniendo en cuenta las fechas del acta no-
tarial (25-5-1987), y el nacimiento de la. menor (31-12-1987), resulta evidente
el estado de gestacién en que se encontraba la mujer cuando acude ante el No-
tario, resultando contradictorio el reciente momento de la concepeién: la de-
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cisién de divorciarse que se tomaba en aquel momento, las desavenencias y
disgustos que desde antiguo existian cntre los esposos, y la declaracién de au-
sencia de descendencia que se consigné en el acta; la oposicidn a la prictica
de las pruebas biolégicas, ha sido valorada por reitcradisima jurisprudencia
de esta Sala como un indicio, sin tener la categoria de «ficta confessio», ni de
prueba de presunciones, y s6lo atendible si va acompafiada de un conjunto de
elementos probatorios, que en su arménico sentido, llevan al dnimo del juzga-
dor la conviccidn de la paternidad.

Por todas las razones expuestas, hemos de concluir que ¢l contenido del
acta notarial de fecha 25-5-1987 debe tenerse como cierto, ya que no se ha de-
mostrado cumplidamente su falsedad, y en su consccuencia la presuncién del
articulo 116 del Cddigo Civil opera en un sentido excluyente, por haber naci-
do la menor después de transcurridos los trescientos dias siguientes a la sepa-
racién de hecho dc los conyuges. (STS de 28 de diciembre de 1993; ha
lugar).

HECHOS.— Los litigantes contrajeron matrimonio el 19 de julio
de 1983, y por la propia manifestacién del demandante sabemos que
pronto empezaron a surgir desavanencias y disgustos dada la dispari-
dad de caracteres. Llegado el dia 25 de mayo de 1987 deciden ambos
cOnyuges acudir ante un Notario, y levantar acta en la que hacen cons-
tar «que por causas que no es es del caso detallar, decidieron de co-
miun acuerdo separarse de hecho en marzo de 1985, estableciendo
ambos su vida con entera independencia». En dicha acta tigura cada
cényuge con un domicilio distinto, se afirma que del matrimonio no
ha habido descendencia, y sc plasman una serie de pactos tendentes a
reglamentar la scparacion. Utilizando como base fundamental esta
manifestacidén, acuden ante ¢l Juzgado nimero 3 de Familia de Mur-
cia, donde obtienen scntencia de divorcio con fecha | de septiembre
de 1987. Con fecha 31 de diciembre del mismo afio, la ex-conyuge da
a luz una hija que es inscrita en el Registro Civil sélo con los apellidos
de la madre. Un afio después, el 23 de diciembre de 1988, su ex-mari-
do inicia procedimiento de reclamacidn de paternidad, frente a la opo-
sicién de su madre. En primera instancia sélo se practica prueba
testifical, oponiéndose la demanda a la prueba biolégica. Con este es-
caso acervo probatorio cl Juzgado desestima la demanda. La Audicn-
cia revoca csta decision. EI' TS estima la casacién. (P.-J.F.L.).

43. Distincién entre derecho real de uso sobre vivienda familiar y el
derecho de propiedad sobre Ia misma.— Es evidentc que no se puede confun-
dir un derecho de uso y habitacién, derecho real de disfrute limitado en cuanto a
su contenido y duracién, con el derecho real pleno de dominio sobre el mismo in-
mueble que es de caricter perpetuo ¢ ilimitado, salvo lo dispuesto en el articulo
348 del Cdédigo civil. La sentencia recurrida, confundiendo uno y otro derecho,
atribuye al derecho de uso una virtualidad sélo asimilable a la propiedad y no pre-
vé quc ambos puedan coexistir sobre la misma cosa, como lo pone de relieve en
el dmbito cconémico-matrimonial el articulo 1407 del Cédigo civil, del que
se deduce que ambos dercchos son inconfundiblces; precepto legal, que, con el
anterior, si bien no directamente aplicables al supuesto litigioso, si sciialan un
criterio orientativo. En el supuesto contemplado ha habido una sentencia ju-
dicial firme que atribuye un derecho de uso al esposo sobre la vivienda fami-
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liar. y después hubo el juicio declarativo que ahora termina, donde se dilucida
¢l derecho de propiedad sobre el mismo inmueble, derecho cuya trayectoria
scitala la sentencia recurrida en su fallo. Pero a ello no obsta que, ya superadas
las medidas provisionales a que se refieren los articulos 91 y 103 y concor-
dantes del citado Cé6digo, la atribucién del uso de la vivienda pueda hacerse
de manera no provisional, ni tampoco de modo indcfinido, sino. como tam-
bién resulta de una légica interpretacion del articulo 1407 ya mencionado,
con la duracién que al derecho de uso y habitacién y con las caracteristicas
de este derecho que regula los articulos 523 y siguientes del Codigo civil.
Todo ello consecuencia de [a liquidacién de la sociedad de gananciales en
litigio y aparte de la atribucién en propiedad, que puede ser compatible
con aquel derecho de uso, de modo andlogo a la coexistencia de la nuda
propicdad y un usufructo sobre la misma cosa pertenecientes a personas dis-
tintas.

Pronunciamiento sobre costas en un recurso de casacion.— Si bien ha-
ciendo la observacién, por un lado, de que la materia de costas, como ha declara-
do esta Sala reiteradamente, queda fuera del recurso de casacion, y, por otro que su
alegacion, en cste recurso extraordinario habria de estructurarse a través del n.° 3.°
y no del n.” 5.2 del articulo 1692 de la Ley de Enju1cmmu,nlo civil. Aunque lam-
bién debc hacerse notar que al ser procedente 1a estimacidn del recurso, esta Sala
de casacién, de conformidad con el articulo 1715, n.° 3.%, de la misma Ley Pro-
cesal, actia como Tribunal de Instancia, teniendo en cucnta los términos en que se
ha planteado 1a litis: y, por consiguiente, al resolver sobre el tema debatido debe al
mismo liempo pronunciarse sobre las costas. Y asf resulta que al ser estimada en
parte lademanda, como lo fue en el pedimento importante de que en cuanto a la pro-
piedad de la vivienda uno de los esposos abone al otro la mitad del valor de
aquélla o, en otro caso, se plOLCdd en puiblica subasta a su adjudicacién en
propicdad en trimites de ejecucién de sentencia; ante este pronunuamlenlo
estimado. ¢s indudable que hubo estimacidn parcial de la demanda y se estd
cn ¢l supuesto del parrafo 2 del articulo 523 de la Ley Procesal civil, de que,
en cuanto a las costas de primera instancia, cada parte abone las suyas y las
comunes por mitad. Consecuentemente, no procede pronunciamiento espe-
cialen cuanto a las del recurso de apelacién, ni tampoco, conforme al articulo
1715, n.° 4.° de la misma Lcy, respecto de las del recurso de casacién. (STS de 20
de mayo de 1993; ha lugar).

HECHOS.— Planteado juicio declarativo sobre liquidacién de la
socicdad de gananciales por no estar de acucrdo la esposa con las ope-
raciones divisorias realizadas por ¢l contador-partidor no fue admitida
la demanda y se declaré que no habia jugar a modificacién alguna en
las operaciones divisorias realizadas por el contador-partidor dnico
que habfa atribuido a la actora ahora recurrida ¢l 42.85% y al espo-
s0 ¢! 53,15% del piso que constituia la vivicnda familiar. Con ante-
rioridad al marido cn la sentencia de separacién judicial se le habia
atribuido un derecho de uso sobre la citada vivienda. Recurrida la
sentencia ante la Audiencia, se estimd el recurso de apelacién en
parte, pues aunque confirmé los porcentajes establecidos por el
contador-partidor, sin embargo dio por extinguido el derecho de uso
sobre la vivienda que sc habia atribuido al marido ahora recurrente.
(E.SM.).
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6. DERECHO DE SUCESIONES

44. Titulos nobiliarios. Aplicacién del criterio de la Corona recogi-
do en las Partidas. No juega el derecho de representacion cuando para
Hlamar a los colaterales hay que utilizar otras lineas y representacion de
ascendientes.— Estos diversos preceptos han sido tenidos en cuenta por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, de cuyas sentencias cabe destacar la de
8 de marzo de 1919, que reconoce la representacién sin limites en la linea de-
scendente y en la colateral, siempre que estén dentro de la descendencia del fun-
dador, pero no cuando para llamar a los transversales hay que utilizar otras lineas
y representacion de ascendientes. Igual criterio sustenta la de 6 de julio de 1961,
segin la cual el mejor derecho a los titulos nobiliarios debe discernirse por nor-
mas de la sucesion a la Corona de Castilla, segiin las cuales «sucederd el mds pro-
pincuo pariente del Rey una vez fallecida su descendencia» (Ley 2. del Titulo
XV de la Partida 1I), criterio ratificado por la Novisima Recopilacién al deferir la
sucesion a la Corona al «pumel y mds cercano pariente del dltimo reinante, sea

varén o hembra» (Ley 5.2 Titulo T, Libro II1). Ratifican este criterio las sentencias
de 16 de noviembre de 1961 y 28 de octubre de 1971, debiendo afadirse que
la propincuidad se mide con referencia al altimo poseedor y no con el funda-
dor (SS TS de 5 de julio de 1960 y 4 de junio de 1963).

La sucesion en la linea colateral se decide por la propincuidad, lo que
no significa que recaiga necesariamente en el pariente de mejor dere-
cho.— Es evidente que D. Jerénimo era el pariente més préximo del dltimo
tenedor y primer beneficiario del titulo, y es evidente también que D. Manuel,
acuyo favor expidi6 Carta de Sucesién el Ministerio de Justicia , era més pro-
pincuo tanto respecto al rehabilitante como al primer instituido, lo que no sig-
nifica que fuera necesariamente ei pariente de mcjor derecho, pues ni las
cartas de sucesion ni los litigios deciden fa cuestion en favor del éptimo suce-
sor como ¢n una ocasién dijo esta Sala (vid. Sentencia de 9 de junio de 1964).
(STS de 13 de octubre de 1993; no ha lugar).

HECHOS.— El Titulo de Marqués de Villar de Tajo fue rehabili-
tado en 1921 en favor de D. Jerénimo Villalon-Daoiz. A su muerte, su
primo hermano D. Manuel Halcén obtuvo el titulo, por orden del Mi-
nisterio de Justicia. Un sobrino nieto del rehabilitante y sobrino de D.
Manuel interpuso demanda de juicio de mayor cuantia solicitando se
declarara su mejor derecho al titulo nobiliario mencionado. Alegaba el
actor que tenia derecho de representacién de su padre, que habfa naci-
do antes que el demandado D. Manuel.

El Tribunal Supremo confirmé las sentencias de instancia, recha-
zando las pretensiones del demandante, en base a que su parentesco,
tanto con el rehabilitante del titulo (quinto grado colateral) como con
el primer marqués. era mds lejano que el parentesco del demandado
(cuarto grado colateral respecto del rehabilitante) y negando la posibi-
lidad de que juegue el derecho de representacién cuando para llamar
a los colaterales hay que utilizar otras lincas y representacion de as-
cendicntes, puesto que el tronco comiin del rehabilitante, demandante
y demandado eran los abuelos del primero y del tercero y bisabuelos
del segundo. (L.F.R.S.).
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II. DERECHO MERCANTIL

45. Falta de literosuficiencia de las certificaciones del Registro de la
Propiedad Industrial— Al valor de las certificaciones del Registro de la
Propiedad Industrial para fundar sobre ellas un motivo de impugnacién por el
cauce procesal del nimero 4.° del art. 1692 se refiri6 la sentencia de 5 de julio
de 1976 diciendo que «el motivo ha de rechazarse porque como los propios
recurrentes reconocen fas Memorias descriptivas de un modelo de utilidad no
son documentos auténticos a efectos de casacién, pues cualquiera que sea el
contenido de sus manifestaciones no son suficientes por si solas para demos-
trar la certeza de unos hechos en contradiccion con la conclusidn a que llega
la sentencia recurrida, obtenida no sélo de la propia memoria, sino de la tota-
lidad de las actuaciones y pruebas practicadas y de un modo especial de la
prueba pericial»; aunque actualmente ha sido crradicado de la regulacién del
recurso de casacion el concepto de «documento auténtico», es de notar que
esa sentencia se estd refiriendo a la falta de literosuficiencia del documen-
to en cuestion para demostrar el error denunciado; mis recientemente la
sentencia de 24 de marzo de 1988 dice que «aunque al mentado documen-
to (un informe pericial) y al otro, el documento nimero 2 de la demanda
(certificacidn oficial de la patente de introduccion) se las concediera, en
principio, valor a los fines casacionales del ordinal 4.°, en el caso con-
creto, no tendrian cficacia por no reunir las condiciones exigidas por la
doctrina para los errores amparados en dicho ordinal; el documento ha de
ser contundente ¢ indubitado en si, sin necesidad de interpretacidn, siendo
preciso que las afirmaciones o negaciones sentadas por el Juzgado estén en
abierta y franca contradiccién con documentos que, por si mismos y sin acu-
dir a deducciones, interpretaciones o hipétesis, evidencien cosa contraria a lo
afirmado o negado por la sentencia recurrida».

Identidad sustancial entre las ma quinas patentadas.— El niicleo cen-
tral de la cucstién es, como seifiala la sentencia recurrida, «el de determinar si
estas maquinas fabricadas por el demandado son iguales a las patentadas por
el actor», por lo que, como establece el art. 55 de la Ley 11/86, de 20 de mar-
z0, «el titular de una patente no podrd invocarla para defenderse frente a las
acciones dirigidas contra €l por violacién de otras patentes que tengan una fe-
cha de prioridad anterior a la suya», prioridad que, en el presente caso, juega
a favor del actor recurrido; es decir, no se trata de realizar un examen compa-
rativo entre las reivindicaciones de una y otra patente. cuanto de precisar si las
mdquinas que sc dicen construidas infringiendo el derecho de patente del ac-
tor son sustancialmente idénticas a las protegidas por esa patente o por el con-
trario introducen novedades que entraftan una actividad inventiva.

Concepto de novedad en materia de propiedad industrial.— La sen-
tencia de 22 de junio de 1987 dice que «la novedad que, en el Estatuto de la
Propiedad Industrial, es un concepto relativo, en cuanto basta un avance de
creacion industrial, no alcanzado con anterioridad y que tenga suficiente tras-
cendencia para reputarse sustancial —sentencias de esta Sala de 3 de marzo
de 1986 y 11 de septiembre de 1986, entre otras—, concepto-quc, €n cierto
modo, puede asimilarse al contenido en el art. 8.1 de la Ley 11/86, de 20 de
marzo, en cuanto establece que «se considera que una invencién implica una
actividad inventiva si aquélla no resulta del estado de la técnica, de una ma-
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nera evidente para un experto en la materia»; y la de 29 de enero de 1988 es-
tablece que «como proclaman las sentencias de esta Sala, entre otras, las de
29 de noviembre de 1958, 25 de enero de 1959, [1 de octubre de 1960y 3 de
diciembre de 1966, a efectos de posibilidad de patente industrial, el legislador
atiende mds al resultado o producto, al procedimiento para obtenerlos, al esti-
mar al respecto las modificaciones de aquél con el fin de obtener lo que con
amplio criterio ha de calificarse de «algunas ventajas sobre lo ya conocido» y
sin que la apreciacion de novedad requiera que lo sca en la integridad del ob-
jeto de la patente, sino simplemente que sea significativamente relevador de
modificacién de condiciones esenciales de un procedimiento anterior con la
finalidad antes indicada de obtener algunas ventajas sobre lo ya conocido,
ponderadamente apreciado, con base en los diversos medios probatorios
aportados al debate cn cuestién, por el Tribunal que dicté la sentencia a que
se contrae este recurso», criterios que se reiteran en la sentencia de 20 de abril
de 1989 segiin la cual «como de manera reiterada viene declarando nuestra
jurisprudencia en materia de propiedad industrial, cualquiera que sea el crite-
rio que se mantenga sobre el fundamento del derecho de patente, manifesto es
que, por esencia, s¢ asienta en la realidad indudable de una actividad creadora
o0, cuando menos, divulgadora de lo no conocido y revestida, como tal, de una
caracteristica positiva, pues si bien el art. 46 del Estatuto no requiere la
completa novedad de la invencién para hacerla patentable, ¢s menester
que la perfeccidn del procedimiento técnico ya conocido signifique una
mejora importante y no secundaria y de detalle, y las declaraciones juris-
prudenciales son coincidentes en cuanto a decir que las cuestiones referentes
a la novedad de las modalidades registrales tiencn cardcter de hecho»; en pa-
recidos términos se pronuncia la sentencia de 8 de julio de 1991, insistiendo
la de 18 de noviembre de 1991, entre otras, en que c¢s doctrina jurispruden-
cial la de que la declaracién de novedad es cuestion fictica, cuya aprecia-
cién corresponde a los 6rganos de instancia. (STS de 19 de octubre de 1993;
no ha lugar).

HECHOS.— En los 6rganos judiciales de instancia se acreditd
que las maquinas fabricadas por el demandado, aunque con algunas
diferencias, cuales dimensiones, formas, aspecto exterior e interior,
sistema de transporte, tamafio y forma de las piezas de fijacion de las
paletas de goma, elc., coincidian en lo sustancial, e igualmente que no
se habian modificado las condiciones esenciales del invento prece-
dente. de tal suerte que entraiian un método o procedimiento distinto.

(LER.S).

46. Laexigencia de previsibilidad del riesgo no supone la exigencia de
una prestacién exorbitante.— «El evento del siniestro no era imprevisible por
cuanto que la existencia de hielo en la calzada, dada la baja temperatura en luga-
res sombrios y en la fecha que ocurri6 el accidente, debid preverse por la deman-
dada con la debida sefializacion... y al hallarse demostrado que no existia en el
momento del accidente sefializacién alguna al respecto, Europistas infringié las
obligaciones que la concesién le imponia».

No hay falta de litisconsorcio pasivo necesario por nohaber sido llamado
al pleito el Consorcio de Compensacién de Seguros.— «Con base a que el
dafio fue originado concurrentemente por la indebida maniobra de un vehiculo
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que precedid al del autor no identificado y en virtud de lo dispuesto por el Re-
glamento del Consorcio de Compensacién de Seguros que impone a dicha enti-
dad la obligacion de indemnizacidn en aquellos casos en que el vehiculo causante
o ¢l conductor sean desconocidos, no procede su acogida pues ... no se ha acredi-
tado la relevancia, en cuanto a la mecdnica del suceso. de esa conducta del vehi-
culo desconocido y que, en todo caso pudiera interferir la relacién de causalidad
existente entre las circunstancias de hecho de la autovia con su superficie helada,
la propia maniobra de la victima y el resultado dafioso».

No procede la subrogacién de la entidad aseguradora hasta que ésta
no haya abonado los gastos de hospitalizacion.— «En la sentencia apelada
sc supedita la condena al pago de la cantidad reclamada por Asisa a que se
acredite cn tramite ejecutivo que efectivamente por parte de la misma sean
abonados al centro hospitalario los gastos de hospitalizacién de la victima ...
s¢ viene a reconocer que Asisa no ha abonado atin la factura en cuestion; ello
pues supone, sin duda, que se carece del elemento de apoyatura para aplicar
¢l derecho de subrogacién a favor de la entidad ascguradora con base al art.
43 que literalmente dice: «la aseguradora una vez pagada la indemnizacion,
podrd ejercer los derechos correspondientes»; luego si no se ha pagado la
cantidad que seria objeto de esa indemnizacién, no cabe compartir la f6r-
mula de la Sentencia de diferir la efectividad de csta condena a que, pre-
viamente, se acredite dicho pago ya que éste serd un requisito sine qua non
tras el cual podra ejecitarse el derecho de subrogacién». (STS de 7 de
mayo de 1993; ha lugar en parte el recurso).

HECHOS.— EI 16 de dictembre de 1985 el vehiculo conduci-
do por D. Carlos Tturri Garate sufrié un accidente cuando circula-
ba por la autopista A-8 como consecuencia de una maniobra de
frenada debido al hielo que habria sobre la calzada y, al parecer, por la
maniobra indebida de un vehiculo que lo precedia que no fue iden-
tificado. En primera instancia el Juzgado de Azpeitia condené a Euro-
pistas S.A. a indemnizar al Sr. Iturri 50 millones de ptas. y a satisfacer
a Asisa en 123.972 ptas. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial de San Sebastidn rebajé a 30 millones la indemnizacién
y elevd a 6 millones la condena a pagar a Asisa. La demandada Eu-
ropistas S.A. interpone recurso de casacion: el Tribunal Supremo
casa la sentencia para dejar sin efecto la condena a pagar a Asisa.
(J.AEC).

III. DERECHO PROCESAL

47. No cabe prueba de presunciones cuando hay prueba directa so-
bre el hecho cuestionado.— «La posibilidad (pretendida por el actor recu-
rrente) de utilizacién de la prueba de presunciones como indirecta que es,
queda totalmente excluida cuando sobre el hecho cuestionado exista prueba
directa en el proceso, como ocurre en el presente caso, en que la Sala de ape-
lacidén, como antes habia hecho el Juez, declara plenamente acreditado, me-
diante la prueba directa obrante en autos cuya valoracién no es revisable en
esta via casacional al no ser este recurso una nueva instancia, declara proba-
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do, repetimos, que durante los dos afios agricolas de 1943 a 1945 el arrenda-
dor Sr. Aguirrebengoa recuperd la posesion y llevé directamente el cultivo y
explotacidn de las tierras del Caserio «Goiburu»; que el contrato de 1931 que-
dé totalmente extinguido en 1943, una vez transcurridos los diez afios pacta-
dos expresamente de duracidn del mismo y dos prérrogas de un afio cada una
por tacita reconduccioén, y que el celebrado en 10 de febrero de 1946 (con
efectos de |1 de noviembre de 1945) que es el actualmente vigente, fue un
contrato totalmente nuevo y en ningin modo «reproduccién, continuacion
o ratificacién del de 193 1».

Norma expresa sobre imposicién de costas.— «Si bien los pronuncia-
mientos de los juzgadores de instancia en materia de costas no son revisa-
bles en casacién cuando la imposicion de las mismas queda supeditada al
arbitrio del 6rgano judicial, segin aprecie o no temeridad o mala fe en la
conducta procesal de las partes, no ocurre o mismo cuando el pronuncia-
miento sobre las costas viene predeterminado por imperativo legal, como
es el caso que nos ocupa, en que el art. 134 de Ja LAR preceptia «Las cos-
tas de primera instancia se impondrdn a los litigantes cuyos pedimentos fue-
ren totalmente rechazados» por lo que, al no haberlo hecho asi la sentencia
recurrida pues no ha impuesto expresamente al actor las costas de primera
instancia, no obstante haber desestimado totalmente su demanda, es evidente
que ha infringido el citado precepto». (STS de 11 de mayo de 1993; se deses-
tima el recurso del demandante y se estima el recurso del demandado).

HECHOS.— Como arrendatario del Caserio «Goiburu» y de sus
terrenos o pertenecidos, el Sr. Ormazébal Alberdi promovié contra el
Sr. Aguirrebengoa Rousse (propietario-arrendador) proceso solicitan-
do su derecho de acceso a la propiedad del referido caserio alegando
ser titular de un arrendamiento anterior a 1942; el Sr. Aguirrebengoa
defiende, por ¢l contrario, que el contrato de arrendamiento vigente
entre las partes es de fecha febrero de 1946 que no es continuidad de
otro precedente de 1931 celebrado entre el padre del propietario-
arrendador (Sr. Aguirrebengoa Lardizdbal) y el abuelo del arrendata-
rio demandante (Sr. Ormazabal Usabiaga), pactado por 10 afios y que
se extinguid (tras el transcurso de dos prérrogas) en 1943, recuperan-
do después el propietario arrendador el cultivo directo de los terrenos.
En primera instancia se desestimo integramente la demanda formula-
da sobre derecho de acceso a la propiedad del arrendatario (desesti-
mando asimismo la demanda reconvencional en reclamacién de
cantidad por considerar inadecuado el procedimiento). La Audiencia
Provincial de San Sebastidn desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por el demandante y confirma la sentencia impugnada en todos
sus pronunciamientos. Ambas partes recurren; el Tribunal Supremo
desestima el recurso del demandante, pero estima el recurso del de-
mandado en el sentido de imponer las costas de primera instancia en
su totalidad al demandante Sr. Ormazdbal Alberdi. J.A.F.C.).

48. Lugar de cumplimiento de las obligaciones.— «De conformidad
con la doctrina declarada por la Sala y por aplicacién de lo dispuesto en el
art. 1171 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 1500 del mismo texto
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legal y 50 del Cddigo de Comercio, el lugar de cumplimiento de las obliga-
ciones es aquél en el que se haya hecho entrega de la mercancia».

Competencia territorial cuando la mercancia viaja a «portes debidos».—
También segiin constante jurisprudencia, cuando la mercancia viaja a portes
debidos y en defecto de cldusulas de sumisién expresa o ticita, aquélla se en-
tiende entregada en el domicilio del vendedor (Sentencias de 2 y 15 de abril,
25 de septiembre de 1985 y 28 de noviembre de 1987)». (STS de 13 de mayo
de 1993).

HECHOS.— E! supuesto de hecho que origina la presente cues-
tién de competencia entre ¢l Tribunal de Antequera (lugar de domici-
lio del comprador demandado) y el de Onteniente (domicilio del
vendedor) consiste en una compraventa de plantas entre el vendedor,
D. Francisco Gandia Casanova, actor que reclama del comprador, D.
Antonio Gonzdlez Mesa, el pago de una parte del precio pendiente de
abono. Parte dec las plantas vendidas fueron remitidas a través de la
empresa de transportes Pastor, y el resto le fueron remitidas por los
propios medios de transporte del vendedor; en ambos casos la mer-
cancia fue recibida a entera satisfaccién del comprador. Se adjuntaron
como pruebas un justificante de la agencia de transporte indicativo de
que la remisién de la mercancia era a portes debidos, y una nota de en-
trega donde se expresa que «Las plantas viajan por cuenta y riesgo del
comprador y a portes debidos desde la salida del almacén» y «En caso
de litigio el comprador se somete a los Tribunales de Ontenicnte, con
renuncia expresa a cualquicr otro fuero o domicilio». El Tribunal Su-
premo resuclve el conflicto en favor del Juzgado de Onteniente.
(JLAEC).



