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DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

1. Invocacion en el proceso de derecho extranjero.—La jurispruden-
cia del TS (plasmada, entre otras, en STS de 7 de septiembre de 1990) esta-
blece, conforme al articulo 12.6 CC, que el que invoca en el proceso la apli-
cacién de derecho extranjero ha de acreditar, de manera que no quede la mas
minima duda en el Tribunal, la existencia, vigencia e idoneidad de la norma
invocada. Dentro de este iiltimo extremo considera la jurisprudencia que se
ha de probar la exacta entidad del derecho vigente, su alcance y la interpreta-
cién que del mismo ofrezca la doctrina autorizada del pais de origen. Tales
alegaciones y pruebas ha de realizarlas la parte que invoque el derecho
extranjero, ya que se trata de una cuestién de hecho. Si no se acredita de esta
forma plena el derecho cuya aplicacién se pretende, los Tribunales deber4n
resolver conforme al derecho espaiiol.

Apreciacion de la prueba por el Tribunal de instancia.—Conforme la
reiterada doctrina del TS (SSTS de 15 de noviembre de 1997 y 30 de diciem-
bre de 1998), el Tribunal de instancia es soberano para apreciar la prueba.
Sélo cuando esta apreciacién resulte ilégica, opuesta a las maximas de la
experiencia o a las reglas de la sana critica, podré ser revisada en casacion.
(STS de 25 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.~A raiz de un negocio celebrado por un grupo de
ciudadanos belgas con un compatriota suyo, adeuda este ultimo a
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los primeros una cantidad. Los acreedores demandan a su compa-
triota en reclamacién de la deuda.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacion,
declarando la existencia de una deuda de tres millones de francos
belgas. El demandado en primera instancia interpone recurso de
casacion que es desestimado por el TS. (A. M. M.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Titulos nobiliaries. Ilegitimidad de sangre.—Establece el TS (en
contra de su STS de 4 de febrero de 1960, de la cual declara que no es la doc-
trina que posteriormente se ha seguido) que en el derecho nobiliario la ilegi-
timidad de sangre por si sola no ha restringido jamads la facultad de ostentar
un titulo nobiliario, ni de obtenerlo por sucesion, salvo que as{ lo determina-
se la Carta de Concesién o de Fundacion del titulo. De esta manera, el Dere-
cho nobiliario fue, hasta hace poco, mucho mas abierto en esta materia que el
Derecho comiin, que si establecia distinciones entre los hijos legitimos y los
ilegitimos. La legislacion histérica y la jurisprudencia (SSTS de 31 de mayo
de 1912, 22 de diciembre de 1922 y 7 de diciembre de 1988), equiparé a los
hijos legitimados por el subsiguiente matrimonio a los hijos legitimos a no
ser que estuviesen expresamente excluidos en la Carta Fundacional.

Titulos nobiliarios. Sucesién.—En materia de titulos nobiliarios, declara
¢l TS que la Carta de Concesién o Fundacién es la pauta legal que determina
la obtencién por sucesion de los titulos. A falta de ésta, se ha de estar al orden
seguido por la tradicién o, en el caso de que el titulo nobiliario se hubiese
vinculado a un mayorazgo, a lo que se determinase en la fundacidn de éste. A
través de esta segunda posibilidad se ha admitido la aplicacién de un derecho
consuetudinario que fijaba la Ley de Sucesién establecida en el Titulo XV,
Ley II, de la segunda Partida para la Corona de Castilla (que establecia para
la sucesion la regla del «propincuo» pariente, esto es, el pariente mas préxi-
mo), lo cual fue ratificado por la Novisima Recopilacién en la Ley 15, Titu-
lo 1.°, Libro 3.°

Titulos nobiliarios. Impugnacion de la Carta de sucesién.—Mantiene
el TS que los derechos nobiliarios son imprescriptibles y que las Cartas de
sucesion se otorgan sin perjuicio de derechos de terceros, de manera que la
titularidad otorgada es atacable en cualquier mormento sin vulnerar con ello
derechos adquiridos.

Ley 11/1981, de 13 de mayo. Vulneracion de la DT 8.2.-Sé6)o se vulne-
ra el contenido de la DT 8.2 de 1a Ley 11/1981, de 13 de mayo, cuando un
derecho fuera reconocido por primera vez en dicha Ley y ésta se aplicase a
sucesiones abiertas previamente a su promulgacién. (STS de 29 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS .—Fallecido don J. R. M., Conde de Casa Rojas, el titulo
nobiliario se otorga a su pariente mas préximo, dona M*T.R.R. T.,
quien lo ostenta durante un tiempo. La hija de don J. R. M. (cuya filia-
cién matrimonial fue declarada por sentencia firme, que la consideré
«hija de sangre» del matrimonio que contrajo el fallecido con dofia
V.R. S. P), reclama su mejor derecho sobre el citado titulo.



Sentencias 1235

La demanda es estimada en primera instancia, siendo recurrida
esta sentencia por dofia M. T. R. R. T., que alega que la condicion
de hija ilegitima de la demandante le impide obtener el titulo nobi-
liario por sucesién. La Audiencia Provincial desestima el recurso,
ante lo cual acude la apelante en casacién. E1 TS declara no haber
lugar al recurso. (A. M. M.)

3. Conflictos entre el derecho de informacion y el derecho al
honor.—Para que el derecho de informacién prevalezca sobre el derecho al
honor, es preciso que se trate de «hechos veraces, no simples rumores o
meras insinuaciones. En modo alguno puede hacerse eco de bulos o comen-
tarios, ni cabe publicar noticias cuya veracidad es facilmente contrastable,
sin hacer ningtn género de comprobacién».

Identificacion mediante iniciales del infamado.—«El infamado, aun
identificado por iniciales, padecié los penosos efectos de la noticia que
constituyd, dice la Audiencia, un ataque no a la inocencia presunta sino a la
inocencia declarada por los 6rganos judiciales». (STS de 25 de noviembre
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras la publicacién de una noticia por la que se
entiende involucrado a un miembro de la Guardia Civil en activida-
des ilegales relacionadas con las drogas, se demanda a los repre-
sentantes del periédico Voz de Asturias, por la intromisién ilegitima
en el honor, solicitando la difusién de la sentencia en dicho medio,
asf como una indemnizacién de cincuenta millones de pesetas por
los dafios morales. Los hechos publicados narran una denuncia que
tuvo lugar contra el guardia civil ahora demandante, identificable
en el texto por sus iniciales. Aquella denuncia habia dado lugar en
su dfa a un procedimiento penal que finaliz6 dando por absuelto al
demandado. En cuanto al presente procedimiento, en primera ins-
tancia se desestimé la demanda. La Audiencia revocé la anterior y
condeno6 a los demandados a la publicacién de la sentencia y al
pago de un millén de pesetas en concepto de indemnizacién. En
casacién, no hubo lugar. (C. J. D.)

4. Conflicto entre el derecho de informacion y el derecho al honor.
Caracter necesario de la diligencia del informador y de la veracidad de la
noticia para que pueda darse prioridad al derecho de informacién.-El
autor del reportaje, en ejercicio de su libertad de expresién, emitié una opinidn
faltando a la veracidad «que en modo alguno es inocua para los afectados».

Valoracién de la sensibilidad del afectado por la agresién contra el
derecho al honor.—«La veracidad exige el deber de diligencia del informa-
dor, el contraste de datos objetivos, sobre todo cuando el sujeto pasivo tiene
que ser extremadamente sensible a la calificacién, dado su origen, el género
de actividad a la que se dedica y el lugar en que la ejerce», «la mayor sensi-
bilidad de estas personas debié ser tenida en cuenta». (STS de 15 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don S. A. A. A., emigrante casado con espaiiola, y
su hijo menor, fueron fotografiados con su consentimiento pero sin
conocimiento del uso de la imagen que se harfa después. La foto-
grafia aparecié publicada en un reportaje de El Mundo Magazine
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sobre la inmigracién ilegal, en el que el periodista se solidariza con
la situacion problemdtica que padecen los emigrantes. A pie de foto
aparece escrito: «Estos dos africanos “ilegales” montan un tendere-
te en el Rastro madrilefio». Se interpone demanda en nombre y
representacidn del padre e hijo fotografiados, en la que se solicita
una indemnizacién de cinco millones de pesetas por el dafio moral
y material que todo ello ha supuesto para los actores, ambos de
nacionalidad espafiola y que ejercen el comercio en el Rastro
madrilefio con licencia, permisos y pago de los correspondientes
impuestos. Se solicita, ademds, que se restablezca el derecho de los
actores mediante la publicacién en la misma revista de la parte dis-
positiva de la sentencia. En primera instancia se estima la demanda
y se condena a la publicacion de la parte dispositiva de la sentencia
y al pago de una indemnizacién de dos millones y medio de pesetas
en concepto de dafios morales. La Audiencia Provincial de Madrid
confirma la anterior. En casacién, no ha lugar al recurso. (C. J. D.)

5. Derecho al honor. Responsabilidad solidaria de autor, director y
editor.—Establece el TS, conforme al articulo 65 de la Ley de Prensa e
Imprenta, de 18 de marzo de 1966, que existe una responsabilidad solidaria
entre el autor de un reportaje considerado como lesivo del derecho al honor,
el director del medio informativo en que se publica y el editor de dicho medio
informativo. Esta solidaridad conlleva para el lesionado la posibilidad de
accionar contra cualquiera de estos sujetos, sin necesidad de demandar a
todos o s6lo a algunos, ya que la sujecién que establece la ley abarca a estas
personas, hayan sido o no parte en el proceso. Como consecuencia de esta
solidaridad, lo que se determine en el pleito tendra efecto de cosa juzgada
para todos los sujetos referidos.

Articulo 65 de la Ley de Prensa e Imprenta, de 18 de marzo de 1966.
Vigencia.—Acudiendo a la doctrina del TC y a su propia jurisprudencia (reco-
gida en las SSTS de 30 de abril de 1990, 22 de abril de 1992 y 20 de mayo
de 1993), considera el TS que el articulo 65 de la Ley de Prensa e Imprenta,
de 18 de marzo de 1966, no ha quedado derogado de forma ticita por la
entrada en vigor de la Constitucién Espafiola, ya que su contenido no contra-
dice el espiritu que impregna la Constitucién Espaiiola (y no es, por lo tanto,
inconstitucional), ni coarta tampoco el derecho de libertad de informacién y
comunicacién. Lo que este articulo recoge es una mera cuestién de derecho
obligacional que se aplica ante un mal uso del derecho fundamental a la
informacién. (STS de 22 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-En la revista Tribuna de Actualidad se publica un
articulo sobre una serie de profesores de la Universidad de Alicante
que se dice que ofrecian buenas notas a sus estudiantes a cambio de
favores sexuales. En ese articulo se implica expresamente, entre
otros, a don E. R. S. (profesor de la Facultad de Filosofia y Letras),
a pesar de que este sujeto no fue en ningiin momento objeto de
investigacién, ni se le abrié expediente administrativo por los
hechos que en el articulo se relatan. Don E. R. S., considerando que
el citado articulo le produce un descrédito y desmerecimiento a su
persona, interpone demanda sobre proteccion civil del derecho al
honor contra la empresa editora de la revista y contra el autor del
reportaje.
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Esta demanda es estimada por el Juzgado de Primera Instancia,
que aprecia la responsabilidad solidaria de los demandados y del
director de la revista en que se publicé el articulo. La entidad edito-
ra interpone entonces recurso de apelacién alegando la falta de litis-
consorcio pasivo necesario, por no haber sido llamado al pleito el
director de Tribuna de Actualidad. La Audiencia Provincial desesti-
ma el recurso y confirma la sentencia de primera instancia. Ante
esto, la empresa editora interpone recurso de casacion ante
el TS, que declara no haber lugar al recurso.

NOTA.~En el FD 2.° se refiere el TS a la jurisprudencia del TC
respecto a la vigencia y constitucionalidad de la Ley de Prensa e
Imprenta, de 18 de marzo de 1966. Cita al respecto la STC de 7 de
marzo de 1988. Sin embargo, esta cita parece ser errénea, ya que
con la citada fecha no hay ninguna STC. Sobre el tema de la Ley de
Prensa e Imprenta, de 18 de marzo de 1966, véase, en cambio, las
SSTC de 17 de junio de 1983 y de 12 de noviembre de 1990, entre
otras. (A. M. M.}

6. Prestigio profesional y derecho al honor.—Aun admitiendo que la
via adecuada para la reparacién de los atentados contra el prestigio profesio-
nal fuera la accién prevista en el articulo 1902 CC, debe tenerse en cuenta que
ambos conceptos —honor y prestigio profesional- son dificilmente delimita-
bles: la agresion al honor lieva consigo —en general- la agresién al prestigio
profesional del interesado. Los hechos difundidos hacen desmerecer al afecta-
do en la consideracion ajena en cuanto le atribuyen una conducta «desprovis-
ta de elemental respeto y consideracion» hacia otra persona. Su publicacién
supone por tanto una lesién al honor, que afecta al prestigio profesional del
agredido y es innegable su inclusién en el articulo 7.7 de 1a LO 1/1982.

Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de informacion. La
veracidad como requisito. Se exige que el periodista sea diligente.—El
derecho al honor debe prevalecer sobre la libertad de informacién, especial-
mente cuando la noticia supone «un notorio ataque al honor de la persona
presentada como autora del acoso narrado». No responde la publicacién al
requisito de veracidad exigido jurisprudencialmente por cuanto el periodista
no fue diligente para comprobar la base real de las alegaciones recogidas en
la noticia.

Proteccion del derecho al honor: procede aunque el agraviado no
ejercitase el derecho de rectificacion.—«La agresién al derecho al honor no
puede quedar desvirtuada en absoluto por la circunstancia de que el interesa-
do no hiciera uso del derecho de rectificacion». (STS de 31 de diciembre
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—En el periédico La Vanguardia, bajo el titulo Casos
de Juzgado de guardia, se publicaron una serie de hechos entre los
cuales figura el siguiente: «Una funcionaria acusa a un Juez de
denunciarla para vengarse de sus desaires». Se informa por este
medio sobre las alegaciones de acoso sexual realizadas contra el
Juez por la funcionaria, al ser demandada por éste en virtud de un
supuesto delito de infidelidad en la custodia de documentos publi-
cos. El afectado por dicha informacién era claramente identificable
por detallarse en la noticia el cargo que ocupaba en la Administra-
cioén de Justicia y el lugar y fecha en que desempeiiaba ese cargo.
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El mismo juez, solicita ahora que se aprecie la intromisién ilegiti-
ma en su derecho al honor, y se condene a los demandados respon-
sables de la publicacién de dicha informacién al pago de una
indemnizacién de veinticinco millones de pesetas, ademds de la
publicacién de la sentencia y de la destruccién de determinados
materiales relacionados con el caso. En primera instancia se estimé
la demanda, si bien reduciendo la cuantia de la indemnizacién a
dos millones y medio de pesetas. La Audiencia confirmé la ante-
rior. En casacién, no hubo lugar al recurso. (C. J. D.)

7. Colisién entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho
al honor.—En el mismo sentido que el TC, el TS mantiene la doctrina de que
este tipo de conflictos debe analizarse caso por caso, sin que puedan trazarse
aprioristicamente las lineas de separacién entre ambos derechos.

Valoracién de la intromisién ilegitima en el derecho al honor: ne
puede hacerse abstraccion del elemento intencional de la noticia a partir
de expresiones aisladas de su contexto.—No es licito «aislar expresiones
que, en su significacién individual, pudieran merecer sentido distinto al que
tienen dentro de la total publicacién».

Prevalencia del interés general cuando la noticia versa sobre una
persona piiblica que desempefia un cargo en la vida politica.~Cuando se
trata de un personaje piblico ceden, «en mayor medida», los derechos funda-
mentales reconocidos en el articulo 18.1 CE frente a los reconocidos en el
articulo 20.1.a) y d) CE. En el caso concreto, se cumple con el requisito de
que la noticia ha sido debidamente contrastada por el informador; ademads, se
trata de asuntos de relevancia publica e interés general, tratados «con un pro-
posito informativo» carente de «matiz o tono menospreciador» hacia la per-
sona del demandante.

Transcripcion literal de informacién publicada en otro medio.~No
hay intromisién ilegitima en el derecho al honor por cuanto se transcribié
una informacién «sin apostillarla ni comentarla, y dejando, en todo momento
clara y reiterada constancia de estar reproduciendo la informacién proporcio-
nada por otro periédico». (STS de 15 de enerc de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Don E. R. G. demandé a quienes estimo responsa-
bles de la publicacién de varias noticias en el Diario 16, solicitando
se declarase la intromisién ilegitima en su derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, con publicacién de la sentencia y
abono de la correspondiente indemnizacion. La demanda no se esti-
mé en primera instancia ni en apelacién. En casacién, no hubo
lugar. (C. J. D.)

8. Prestigio profesional y derecho al honor.-Tras un periodo de evo-
lucién de la doctrina del TS, como la del TC, actualmente el derecho al pres-
tigio profesional se considera incluido en el «niicleo protegible y protegido
constitucionalmente del derecho al honor».

Proteccion de la libertad de expresién y preferencia de la libertad de
informacién frente al derecho al honor (o al prestigio profesional), en ¢}
supuesto concreto.-La publicacién de determinadas declaraciones sobre el
informe técnico realizado por un profesional, «nunca podrd estimarse como
una afrenta al honor determinado de dicho profesional, sino mas bien como
una critica, mas o menos afortunada, a un trabajo que afectaba a una obra
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publica de trasvase seguida intensamente por una asociacién de vecinos, en
la que existia la suficiente emotividad». (STS de 22 de enero de 1999; ha
lugar.)

HECHOS.-En el Nuevo Diario del Jicar, se publicaron ciertas
criticas al informe técnico sobre una obra piblica de trasvase reali-
zado por un profesional, cuestionando que el autor del informe
hubiera estado en el lugar afectado por el mismo. El autor del infor-
me interpuso una demanda alegando la intromisién ilegitima en su
derecho al honor y solicitando la publicacién de la sentencia, asi
como una indemnizacién de quince millones de pesetas en com-
pensacion por los dafios morales. En primera instancia se desesti-
moé la demanda. La Audiencia revocé la anterior, condenando a los
demandados a publicar la sentencia y a indemnizar quinientas mil
pesetas. En casacién hubo lugar al recurso, absolviendo a los
demandados. (C. J. D.)

9. Colision del derecho a la informacién con el derecho a la propia
imagen.-Declara el TS que el derecho a la informacién no prevalece siempre
sobre otros derechos fundamentales, como el derecho al honor o el derecho a
la propia imagen. Para que se permita su prevalencia por encima de estos
otros derechos, ha de tratarse de una informacién veraz, que tenga interés
general y que haya sido obtenida con la debida diligencia profesional. Por
tanto, no quedan amparadas por el derecho a la informacién las informacio-
nes falsas de carécter privado. (STS de 25 de enero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-En el Diario de Extremadura apareci6 publicada una
fotografia de cuerpo entero de un sujeto con la cara descubierta en
cuyo pie de foto se le identificaba como don P. C. S., condenado por
exhibicionismo. La fotografia pertenecia realmente a don L. V. I, el
cual interpuso demanda contra la editorial del citado diario, el
director del mismo y el periodista que realiz6 el articulo en el que
aparecia la citada imagen, solicitando (entre otros pedimentos) la
declaracién de que la publicacién de la fotografia con el citado pie
de foto era una intromisién ilegitima del derecho al honor y a la
propia imagen.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, ante lo
cual interpusieron recurso de apelacién los demandados en primera
instancia. La Audiencia Provincial estimé el recurso y absolvié a
los recurrentes. Don L. V. J. acudié ante el TS, el cual estimé el
recurso de casacién. (A. M. M.)

10. Conflictos entre la libertad de informacion y el derecho al
honor.—Los limites entre los derechos fundamentales de libertad de informa-
cién y de proteccién al honor no se pueden establecer aprioristicamente, sino
caso por caso. Para que pueda prevalecer el primero sobre el segundo es
necesario que la informacidn sea veraz y que haya sido contrastada razona-
blemente; que se refiera a asuntos de interés general y que no se sobrepase el
fin informativo «ddndole un matiz injurioso, denigrante o desproporciona-
do». En el caso concreto, la publicacién de unos datos que arrojan sobre la
demandante ciertas sospechas de prostitucién, unido a la falta de un interés
general del asunto y a que la persona afectada no es un personaje publico,
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excluyen la preeminencia del derecho a la informacién sobre el derecho al
honor.

Determinacién del qguantum de la indemnizacién por intromisién en
el derecho al honor, y posterior modificacién del mismo en casacién.—«La
Ley Orgénica 1/1982, en su articulo 9.3, establece unos médulos para la
determinacion del quantum indemnizatorio, cuyas bases es posible combatir-
las casacionalmente». (STS de 29 de enero de 1999; ha lugar en parte.)

HECHOS.-En la revista Cambio 16 se publicé un reportaje
detallando ciertos hechos relativos a un crimen. La demandante apa-
recfa como amiga dela autora del delito, como persona que proba-
blemente habia sido inducida por esta tltima a la prostitucién, y
como persona que habia mantenido practicas homosexuales tanto
con la autora del crimen como, posiblemente, con la victima del
mismo. Se publicaba y daba a entender que el mévil del crimen fue-
ron los celos. La demandante alega intromisidn ilegitima en su dere-
cho al honor, intimidad e imagen (en el reportaje se publicaba una
foto en la que aparecia ella, entre otras personas), y solicita que se
condene a los demandados a la publicacién de la sentencia y al pago
de una indemnizacién de cinco millones de pesetas. En primera ins-
tancia se desestimé la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid,
revocando la anterior, estimé haber intromisién ilegitima en el
honor, intimidad personal e imagen y condené a la difusién de la
sentencia y al pago de dos millones y medio de pesetas en concepto
de indemnizacién. En casacién, hubo lugar en parte al recurso, redu-
ciendo la indemnizacién a quinientas mil pesetas. (C. J. D.)

11. Derecho a la informacién en colisién con el derecho al honor.
«Reportaje neutral».—A la vista de la doctrina del TC (STC de 15 de febre-
ro de 1994), establece el TS que este tipo de reportajes «neutrales» se carac-
terizan porque no es posible realmente atribuir al medio informativo la auto-
ria de la noticia, sino que dicha autoria se ha de atribuir a la persona que
realiza las declaraciones que el medio informativo se limita a recoger.

«Reportaje neutral». Deber de diligencia del informador.—Para consi-
derar que se ha cumplido en estos casos el deber de diligencia que se exige
que preste el informador (para entender su actuacién amparada en el derecho
a la informacion), basta, segtin indica el TS, siguiendo la doctrina reiterada
del TC (SSTC de 30 de enero de 1995 y 26 de marzo de 1996), con que se
haya constatado la verdad del hecho de la declaracién. No es necesario, por
tanto, que la actuacién del informador se extienda a la comprobacién de la
veracidad de lo declarado, ya que tal responsabilidad sélo serfa exigible al
autor de la declaracién. (STS de 5 de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-En el diario La Opinién aparece un articulo en el
que se informa acerca del cese del director de un centro penitencia-
rio. En el articulo se contienen una serie de declaraciones, que se
atribuyen a fuentes de la Asociacion del Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias, en las que se narra que la proveedora
de los medicamentos de la penitenciaria es la mujer de uno de los
jefes de servicio de la misma. La farmacia de la que es titular esta
mujer, segtin estas fuentes anénimas, no pertenece a la poblacién
mds cercana a la prisién, como exige la normativa. Ante estas
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declaraciones, el jefe de servicio aludido en el reportaje interpone
demanda contra la editora del diario, el director del mismo y el
periodista que realizé el reportaje, solicitando su condena a una
determinada indemnizacién por los dafios ocasionados a su honor.

La demanda es estimada en primera instancia. La Audiencia
Provincial desestima el recurso de apelacién interpuesto por los
demandados en primera instancia. Estos acuden ante el TS, el cual
declara haber lugar al recurso de casacién. (A. M. M.}

12. Tutela. Ejercicio de la representacion por el tutor. Limitacio-
nes. Accién de separacion o divorcio.—Conforme al articulo 267 CC, el
tutor representa al incapaz en todo momento, salvo en aquellos actos que
pueda realizar por si solo, bien porque lo establezca asi la ley o bien porque
se recoja en la sentencia de incapacitacién. Algunos actos se prohiben expre-
samente por considerar que en ellos no ha de admitirse la representacién, o
porque estan prohibidos al incapaz por razén de su incapacidad. Dentro de
estas exclusiones, el TS, siguiendo a la doctrina, considera que los negocios
juridicos de derecho de familia, y en especial aquellos actos que implican un
cambio de estado civil de las personas, no pueden ser ejercitados a través de
representacion. Entre éstos se encuentran las acciones de separacién y divor-
cio que, debido a su caricter personalisimo, s6lo pueden derivar de un acto
de voluntad del propio cényuge, que es el legitimado por la Ley para ello.

Tutela. Naturaleza de la representacion.~Establece el TS que la natu-
raleza de la representacién que ejercita el tutor a favor del menor o incapaci-
tado exige que sea el representante quien emita la declaracién de voluntad a
partir de la cual se forma el negocio juridico de que se trate, pero que los
efectos de este negocio recaigan sobre el representado.

Principio de igualdad. Discriminacién.—Siguiendo la doctrina de]l TC
(plasmada, entre otras, en la STC de 9 de junio de 1995), estima el TS que el
principio de igualdad exige que a supuestos de hecho iguales se les apliquen
las mismas consecuencias juridicas, sin que se puedan introducir entre ellos
elementos de distincién arbitrarios o carentes de fundamentacién razonable.
(STS de 27 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia E. P. C., tutora de dofia E. B. P, incapacitada
por sentencia firme y casada con don J. L. V. F,, insta procedimien-
to de jurisdiccién voluntaria a fin de solicitar autorizacién judicial
para interponer demanda de separacién o divorcio en nombre y
representacion de su tutelada. El Juzgado de Primera Instancia
dicta Auto en el que concede tal autorizacién. Apelado este Auto
por don J. L. V. F,, la Audiencia Provincial deniega el recurso y
confirma la resolucién de primera instancia.

Tras la obtenci6n de la autorizacién, dofia E.P.C. insta demanda
de separacién en nombre y representacion de su tutelada. El marido
se opone a esta demanda y alega falta de legitimacidn activa; alega-
cién que es admitida en primera instancia, desestimindose la
demanda. La tutora apela esta sentencia y la Audiencia Provincial
desestima el recurso, confirmando la sentencia de primera instan-
cia. El Ministerio Fiscal, que intervino en todo el procedimiento,
interpone recurso de casacién en interés de Ley ante el TS, sobre la
base de que resulta necesario obtener un criterio definido sobre el
posible ejercicio por el tutor de la accién de separacién o divorcio
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en nombre y representacién del tutelado. E1 TS declara no haber
lugar al recurso.

NOTA.-La doctrina mayoritaria sigue la linea que marca en
esta sentencia el TS de exclusién de la posibilidad de ejercicio por
el tutor de la accién de separacién o divorcio en nombre del tutela-
do. Véase al respecto, entre otros, A. I. Pérez Martin (Derecho de
Familia Il. El procedimiento contencioso de separacion y divorcio,
Valladolid, 1999, pp. 71-72) y C. M.* Entrena Klett (Matrimonio,
separacién y divorcio, Pamplona, 1990, p. 535). En contra, sin
embargo, la opinién de M.? J. Mascarell Navarro (Nulidad, separa-
cién y divorcio, Madrid, 1985, pp. 89-91), que sf acepta la posibili-
dad de ejercicio de estas acciones por el tutor previa autorizacién
judicial. Una postura intermedia la recoge J. M.? Martinell (Proce-
sos matrimoniales civiles, Barcelona, 1990, pp. 132-135), que pare-
ce admitir la representacion en estas materias por el tutor en algu-
nos casos. (A. M. M.)

13. Asociaciones. Facultad de autoorganizacién y disciplinaria.
Limites.—Las sociedades cuentan con un poder de autorregulacién y ejerci-
cio disciplinario derivado de la libertad de pactos que conlleva la autonomia
de la voluntad. Esto les permite, como expresamente acepta el TC (STC de
22 de noviembre de 1988), que determinen en sus Estatutos las causas de
expulsién de los socios. Sin embargo, este poder no es ilimitado, de manera
que no puede suplantar, obstaculizar o eludir el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Acuerdos de expulsiéon de socios. Adopcién por la Junta Directi-
va.-Segiin indica el TS, cuando la Junta Directiva de las asociaciones
adopta acuerdos de expulsién de socios se ha de limitar a juzgar si concu-
rren o no las circunstancias que, segin los Estatutos, conllevan este tipo de
sancion. No puede decidir por si misma el establecimiento de las causas de
expulsién de los socios, sino que ha de contar con una cobertura legal,
reglamentaria o estatutaria previa. De lo contrario se produciria inseguri-
dad juridica, proscrita en el ordenamiento (art. 9.3 CE). Por tanto, los orga-
nos directivos no pueden crear normas estatutarias, sino que esta labor
corresponde a la Asamblea General de socios, en la que radica la soberania
de la asociacién.

Acuerdos de expulsion de socios. Control judicial.-El TS pone de
manifiesto en varias sentencias (entre otras STS de 24 de marzo de 1992) el
problema que supone la valoracién de determinados acuerdos de las asocia-
ciones —de «justicia interna» o «jurisdiccién privada»— que imponen conse-
cuencias graves para los socios, como es el caso de los acuerdos de expul-
sién. Pese a la dificultad, estos acuerdos estdn sometidos a control judicial no
s6lo en lo relativo a si se han cumplido las formalidades estatutarias requeri-
das para su adopcidn y se han respetado las normas legales, sino también en
lo relativo a si el juicio interno de la entidad sobre la interpretacién y aplica-
cién de las reglas estatutarias ha sido o no adecuado. (STS de 28 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~La Junta Directiva de la asociacién Real Aeroclub
de Vigo adopt6 un acuerdo de suspension temporal de la condicién
de socio, seguido de un acuerdo de pérdida de tal condicion, res-
pecto de tres de los socios de dicha entidad. Los socios afectados
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interpusieron demanda solicitando, entre otros pedimentos, la
declaracién de nulidad de ambos acuerdos y la reposicién en la con-
dicién de socios que hasta entonces ostentaban.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da, ante lo cual interpuso recurso la entidad Real Aeroclub de Vigo.
Este recurso de apelacion fue estimado parcialmente por la Audien-
cia Provincial, que declaré nulo sélo el segundo de los acuerdos
adoptados. Los apelantes acudieron ante el TS, el cual no estimé el
recurso. (A. M. M.)

14. Levantamiento del velo.—Cuando una persona utiliza de forma
antijuridica la personalidad juridica y, por ende, la limitacién de responsabi-
lidad que ofrece la forma legal de la sociedad de capital, el érgano jurisdic-
cional puede proceder a «levantar el velo» de la sociedad y atribuir los efec-
tos del incumplimiento de un contrato al sujeto que ha desarrollado la
conducta fraudulenta.

Posibilidad de determinacion de liquidacion de saldo en proce-
dimiento de ejecucién de sentencia.—No existe ningiin impedimento legal
para que se difiera a la fase de ejecucion de la sentencia la delimitacién y
cumplimiento de cldusulas contractuales que contengan la liquidacién de un
saldo dinerario. Para ello, se deberdn tener en cuenta los criterios jurispru-
denciales que interpretan el articulo 360 LEC: es posible diferir a la fase de
ejecucion de sentencia la fijacién cuantitativa o las bases para efectuar la
liquidacion de condena (STS de 14 de octubre de 1991), si bien las bases
para tal actuacién deben ser concretadas adecuadamente en la sentencia del
procedimiento principal (STS de 12 de febrero de 1991). Del mismo modo,
la actuacidn equitativa del Juez prevista en el articulo 1154 CC puede tam-
bién llevarse a cabo en la fase de ejecucién de la sentencia. (STS de 14 de
diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-M. C. V. y M. T. I. celebraron un contrato de per-
muta de inmueble con la mercantil A., S. A. Posteriormente se hizo
intervenir (no se deduce con claridad de los hechos en calidad de
qué interviene, aunque la sentencia establece la presuncién de que
su intervencidn alberga fines fraudulentos) a una nueva sociedad
mercantil, J., S. A., constituida exclusivamente por el apoderado
unico de A, S. A, V. G. M,, y su familia. Ante el incumplimiento
del contrato, los actores —nombrados en primer lugar— solicitaron la
declaracion de su derecho de propiedad sobre el inmueble objeto
del contrato, la obligacién de entrega del mismo, sin cargas, por
parte de los demandados —las mercantiles mencionadas y el apode-
rado en virtud de la aplicacién de la doctrina del «levantamiento
del velo»— y la practica de la liquidacién de cuentas entre los liti-
gantes con ocasién del contrato de permuta. Estimada parcialmente
en instancia, recurren los actores en apelacién, que estima todos los
motivos con excepcién de la prictica de la liquidacién. Recurren
todas las partes en casacién. Se estima en su totalidad la pretensién
de la actora, se desestima integramente la de las partes demanda-
das. (I.T. M.)
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OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

15. Reconocimiento de deuda. Causa. Se presume iuris tantum.-El
reconocimiento de deuda, como cualquier otro contrato, goza de la presun-
cién de la existencia y licitud de su causa ex articulo 1277 CC, pero cuando
se alegue una concreta causa (en el caso analizado: el pago al demandado de
determinada cantidad, supuestamente a titulo de préstamo), ésta podra ser
destruida por prueba en contrario (el demandado prueba que el pago se hizo a
una empresa de la que era accionista, pero no a €l), decayendo entonces la
presuncioén.

Congruencia. Con relacion a la causa petendi.—La congruencia exigi-
ble a toda sentencia, conforme al articulo 359 LEC, comporta inexcusable-
mente una adecuada y 16gica correspondencia o correlacién de su parte dis-
positiva o fallo, no s6lo con las peticiones deducidas por las partes (petitum
de las respectivas demanda y reconvencién), sino también con los hechos
(relato histérico) que sirven de soporte factico a las mismas (causa petendi).
La aplicacién del principio iura novit curia, si bien autoriza a los Tribunales
a aplicar las normas que estimen convenientes, no les faculta para resolver la
cuestién sometida a su decisién transmutando la causa de pedir o sustituyen-
do las cuestiones debatidas por otras distintas (lo que podria atentar contra el
art. 24 CE). (STS de 29 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-El 6 de febrero de 1986, don A. M. F,, de nacionali-
dad espaiiola, otorga escritura puiblica de reconocimiento de deuda
a favor de don E. W,, de nacionalidad alemana, por la que reconoce
adeudarle a éste diez millones de pesetas, cantidad que se obliga a
devolver en el plazo maximo de dos aiios. El sefior E. W., con
apoyo en este documento y en vista de la falta de pago, promovera
en agosto de 1991 juicio de menor cuantia en reclamacién de la
referida cantidad, més los intereses moratorios pactados. El deman-
dado seiior A. M. E se opone a la demanda, formulando reconven-
cién en la que solicita que se declare nulo el reconocimiento de
deuda por falta de causa, al apoyarse la demanda en que el actor
habia hecho entrega de una cantidad al demandado, cuando queda
probado que la referida suma de dinero la habia ingresado la acto-
ra en una cuenta a nombre de la mercantil S. M., S. A, de la que el
demandado era accionista. La Audiencia considera que para des-
virtuar la presuncién de validez y existencia de la causa del articu-
lo 1277 CC le era ademds necesario al demandado probar su falta
de relacién con la referida mercantil, por lo que revoca la sentencia
de instancia (que habia sido totalmente estimatoria de la reconven-
cién y desestimatoria de la demanda principal). (L. F. L.}

16. El juez puede apreciar de oficio la nulidad del titulo esgrimido
por el tercerista de dominio.—Para oponerse a una demanda de terceria
basta con ser demandado; cuanto mds que apoyéndose el incidente de la ter-
ceria de dominio en un titulo nulo de pleno derecho por falta de causa puede
ser (el obstéculo) apreciado de oficio por el juez.

Jurisprudencia sobre la simulacién del contrato.—Es muy numerosa la
jurisprudencia de esta Sala que interpreta el articulo 1275 CC, referente a los
contratos sin causa y el 1276 CC, que contempla la expresién de una causa
falsa en los contratos.
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Las SS de 15 de mayo y 2 de junio de 1983, 24 de febrero de 1986, 1 de
julio, 5 y 10 de noviembre de 1988 coinciden en la misma doctrina: la simu-
lacién contractual se produce cuando no existe la causa que nominalmente
expresa el contrato, sin que se oponga a la apreciacién de la simulacién el
que el contrato haya sido documentado ante fedatario piiblico.

El TS reconoce la necesidad de acudir a la prueba de presunciones para
apreciar la realidad de la simulacién (S de 5 de noviembre de 1988).

Segtin la S de 29 de noviembre de 1989 la falsa declaracion es el expo-
nente de la falta de causa. Tanto la causa inexistente como la causa falsa pro-
vocan la ineficacia del negocio juridico. Y consecuentemente la ausencia de
la titularidad dominical, que legitimaria el planteamiento de la terceria.

Jurisprudencia sobre la buena fe y el abuso del derecho.—Esta Sala se
ha pronunciado frecuentemente sobre la interpretacién de estas bésicas nor-
mas. Son altamente significativos los fallos siguientes:

— La S de 6 de abril de 1954: «Los contratos absolutamente simnulados, y
por lo mismo inexistentes ante el derecho, carecen de virtualidad para funda-
mentar en ellos la aplicacién de dicho principio de derecho».

— La S de 31 de octubre de 1984, reiterativa de otras anteriores: «Para
que el principio de la buena fe tenga virtualidad es esencial que los actos rea-
lizados sean juridicamente eficaces y que sean vélidos en derecho y suficien-
tes para producir un efecto juridico».

— La S de 18 de octubre de 1982: «El principio de la buena fe no puede
ser amparador de actos que por su ilicitud no han debido nunca existir».

Subsumiendo esta jurisprudencia en los presupuestos del caso controver-
tido, es forzoso concluir que también este motivo debe ser rechazado. (STS
de 31 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EI1 TS, confirmando la decisién de la Audiencia Pro-
vincial y del Juzgado de Primera Instancia, rechazé la terceria de
dominio interpuesta, al ser simulado y nulo el contrato por el que el
tercerista adquirié la propiedad de los bienes embargados. La simu-
lacidn se declaré teniendo en cuenta, entre otros hechos, la proximi-
dad temporal entre el ejercicio de la accidn ejecutiva y la venta de
los inmuebles y la falta de acreditacién del pago. (L. F. R. S.)

17. Perfeccién del contrato.—La resolucion recurrida centra acertada-
mente el objeto del litigio en la cuestién de la perfeccién del negocio juridico
originado por la adjudicacién a la recurrente de una de las partidas del men-
cionado concurso, lo que, segiin manifiesta literalmente, «reconduce al tema
de consentimiento contractual (art. 1261 CC), que se manifiesta al aunarse
las voluntades en concurso (oferta-aceptacién), ello en relacién con el
supuesto especifico de la contratacién entre ausentes, a la que se refiere el
pérrafo segundo del articulo 1262 CC, cuando dice que la aceptacién hecha
por carta no obliga al que hizo la oferta sino desde que “llegd” a su cono-
cimiento, con lo que en principio y entre las teorias que se mantienen puede
estimarse recogida por el Cédigo la teoria de la recepcién, matizada en el
sentido de estimarse suficiente a los efectos contractuales que el oferente
haya podido proporcionarse conocimiento de la aceptacién en circunstancias
normales, o en otros términos, se considera como momento clave para la per-
feccién el de la recepcidn, pudiendo presumirse que si el ofertante (sic) no ha
conocido la aceptacion, ello es debido a su proceder omisivo o negligente,
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quedando a su cargo la prueba en contrario». Al conjugar esta posicién doc-
trinal con los datos acreditados sobre el incumplimiento del plazo de presen-
tacién de la fianza definitiva y el aviso de la llegada de la carta certificada
donde se le daba traslado de la adjudicacién del concurso, la Audiencia Pro-
vincial obtiene la conclusién de que no cabia la formalizacién del contrato
segun las reglas del concurso, y ello no por incumplimiento de Televisién
Espariola, S. A., sino por negligencia o descuido de la hoy recurrente, que
recogid la carta de la estafeta de correos casi mes y medio después del
momento del aviso, y por ello, el 25 de octubre de 1991, fue anulada la adju-
dicacién, cuando todavia no se habia presentado la fianza, que aparece con-
certada con la entidad de crédito y caucién con fecha 29 de octubre de 1991;
y esta Sala entiende que el sistema de la recepcién, para el cual se perfeccio-
na el contrato sélo cuando la aceptacién llega a poder del ofertante (sic) o al
4mbito o circulo de intereses del mismo, es, sin duda, el mas préximo al
legalmente contemplado, y su aplicacién por el Tribunal de apelacién no ha
conculcado precepto alguno, ni tampoco la doctrina jurisprudencial expresa-
da en el motivo. (STS de 24 de noviembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 6 de septiembre de 1991, la empresa
Television Espariola, S. A., envié una carta certificada por la que
comunicd a la empresa Fomento y Distribucion de Material Elec-
trénico, S. L., que habfa sido adjudicataria de un concurso convoca-
do para la adquisicion de distintos productos tecnoldégicos. La clau-
sula décima del pliego del concurso establecia que la empresa
adjudicataria disponia de veinticinco dias a contar desde el aviso de
envio de la carta para prestar fianza en garantia del cumplimiento
de las obligaciones previstas en el concurso. Aunque la adjudicata-
ria Fomento y Distribucion de Material Electrénico, S. L., fue avi-
sada del envio con fecha 9 de septiembre del mismo aiio, la misma
no recogié la carta de la oficina de correos hasta el dia 15 de octu-
bre y no concerté la fianza hasta el dia 29 de octubre, fecha en que
la empresa Televisién Espafiola, S. A., ya habia anulado la adjudi-
cacion del concurso. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda interpuesta por la empresa Fomento y Distribucion de
Material Electronico, S. L., por la que solicitaba la resolucién del con-
trato por incumplimiento de la empresa Television Espariola, S. A., y
la condena de ésta al pago de indemnizacidn de dafios y perjuicios.
La Audiencia Provincial declaré no haber lugar al recurso de apela-
cién interpuesto por la demandante. E1 TS declaré no haber lugar al
recurso de casacion.

NOTA .~El TS sostiene que el apartado segundo del articu-
lo 1262 CC acoge la teoria de la recepcion en cuanto al momento de
perfeccién del contrato en la contratacin entre ausentes. Ese crite-
rio resulta acorde con la evolucién mas reciente. Asi, el apartado
segundo del articulo 18 de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de compraventa internacionales de mercade-
rias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980 (Instrumento de Adhe-
sién de 17 de julio de 1990; BOE niim. 26, de 30 de enero de 1991),
dispone, como regla general, que «la aceptacion de la oferta surtird
efecto en el momento en que la indicacidén de asentimiento llegue al
oferente». Sin embargo, la aplicacién de esa teoria al caso resuelto
debiera haber inducido al TS a situar la perfeccién del contrato
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resultante de la adjudicacién en el momento en que la aceptacién de
la oferta, la carta por la que la empresa Television Espariola, S. A.,
comunicé la adjudicacién del concurso, lleg a poder o al ambito o
circulo de intereses de la adjudicataria Fomento y Distribucion de
Material Electronico, S. L.; sin que el hecho de que esta dltima
actuara con negligencia al recoger la carta mencionada de la oficina
de correos pudiera obstar a dicha perfeccién. Ello hubiera resultado
conforme a los principios de buena fe, de autorresponsabilidad y de
confianza a los que se ajusta ese criterio (vide Luis Diez-Picazo y
Ponce de Ledn, La formacion del contrato, ADC, tomo XLVIII-I,
1995, 5-31, pp.12-13). Cuestién distinta es que la empresa adjudica-
taria haya incumplido su obligacién de prestar fianza en el plazo
previsto por las clausulas del concurso. Incumplimiento que faculté
a la empresa Television Espaiiola, S. A., a anular la adjudicacién,
esto es, resolver el contrato, y que hace decaer la pretensién indem-
nizatoria de la adjudicataria. (J. M. B. §.)

18. Clausula de sumision expresa. Caracter abusivo.—La cldusula de
sumision se presenta en este caso como tipica clausula de adhesion, por haber
sido redactada unilateralmente por el contratante que la impone. Se mantiene
y ratifica una reiterada y consolidada jurisprudencia de esta Sala (SS de 23
de julio de 1993, 20 de julio de 1994, 25 de noviembre de 1996, 18 de sep-
tiembre de 1998) expresiva de que la Directiva comunitaria 93/13, de 5 de
abril de 1993, cuya transcripcion a nuestro ordenamiento ha efectuado la Ley
de 13 de abril de 1998, define y sanciona de ineficacia a las cldusulas abusi-
vas plasmadas en los contratos celebrados con consumidores, una de las cua-
les es la cldusula de sumision expresa que figura en el contrato de adhesién al
que se refieren estas actuaciones, la cual ha de considerarse ineficaz por el
gran desequilibrio que origina entre las partes litigantes. (STS de 9 de
diciembre de 1998.)

HECHOS.-Dofia Mercedes A. A. compr6 unos libros a la
empresa Salvat Editores, S. A. En el dorso de la hoja de pedido de
los mismos se contenia una clausula de sumisién de las partes a los
Tribunales de Barcelona, donde 1a vendedora tenia su domicilio
social. El domicilio de la compradora, que coincidia con el lugar
fijado para el pago del precio, se encontraba en Elche. El impago
de los libros llevé a la vendedora a interponer contra dofia Merce-
des una demanda de reclamacién de cantidad ante los Juzgados de
Barcelona. Tras ser emplazada en juicio, la demandada promovié
inhibitoria por entender que la competencia territorial para conocer
del juicio correspondia a los de Elche. Al insistir el Juzgado barce-
lonés en su competencia, se elevé la cuestion al TS, quien declaré
la cldusula abusiva y reconoci6 la competencia del Juzgado ilicita-
no.(A.R. G.)

19. Eficacia relativa del contrato cedido.—El articulo 1257 CC esta-
blece, en principio, la norma de la eficacia relativa de los contratos; pero
dicha eficacia relativa no puede ni debe entenderse como estimatoria de los
contratos como unidades absolutamente estancas, y por ello la doctrina cien-
tifica moderna, recogida por la jurisprudencia de esta Sala reduce la norma
antedicha de eficacia relativa de los contratos a la denominada eficacia indi-
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recta de los mismos con respecto a terceros, especialmente en aquellos casos
en que los terceros ostentan derechos que de algiin modo encuentran su fun-
damento en anteriores contratos (SS de 3 de octubre de 1979 y 2 de noviem-
bre de 1981, entre otras muchas). Esta teoria de efectos colaterales de los
contratos, se puede y se debe aplicar totalmente a la presente contienda judi-
cial, desde el instante mismo, en que el contrato plasmado en documento de
15 de junio de 1977, denominase compraventa o promesa unilateral de venta,
el nomen iuris es lo de menos, tiene que producir sus efectos, por lo menos
en su punto de vista indemnizatorio, desde el instante mismo que uno de los
contratantes cedié todos sus derechos sobre el referido contrato, por docu-
mento de 12 de julio de 1977, al demandante del actual pleito y, ahora, recu-
rrido en casacion. En conclusién, que hay que proclamar la efectividad de
este contrato como derivado de la cesién de derechos establecida en el ante-
rior. Y se habla a efectos indemnizatorios, desde el momento mismo que en
la sentencia recurrida se ha definido la situacién contractual actual en cues-
tién, como de incumplimiento por parte de los ahora recurrentes, siendo ello
una quaestio facti, inatacable en esta via casacional, segiin consolidada y
pacifica doctrina jurisprudencial de esta Sala (SS de 21 de mayo de 1992, 18
de diciembre de 1993 y 7 de diciembre de 1994, entre otras muchas). Todo lo
anterior indica que se debe extender a los recurrentes la responsabilidad por
dafios y perjuicios derivados de su incumplimiento del contrato plasmado
el 15 de junio de 1977 y afectado directamente por el suscrito el 12 de julio
de 1977. (STS de 29 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 15 de junio de 1977, don José M. M.,
dofia Maria Eulalia M. A. y don Eladio G. M. A. otorgaron contrato
de compraventa o promesa unilateral de venta de una finca (la sen-
tencia no resuelve esta cuestién) a favor de don Ricardo G. R. Este
cedié dicho contrato a don José C. A. el dia 12 de julio de 1977.
Este tltimo interpuso demanda en la que reclamaba el cumplimien-
to del contrato cedido a los vendedores o promitentes y a los here-
deros del cedente don Ricardo G. R. El Juzgado de Primera Instan-
cia declaré resuelto el contrato de cesién y condend a los herederos
del cedente a devolver al cesionario don José C. A. la suma
de 2.000.000 de pesetas y a pagar a éste indemnizacién de dafios y
perjuicios por incumplimiento. Contra esta sentencia don José C. A.
interpuso recurso de apelacién y la Audiencia Provincial lo acogid
en parte: no condend solamente a los herederos de don Ricardo G. R.
a abonar a don José C. A. la cantidad de 2.000.000 de pesetas, con
los intereses legales devengados desde el dia 12 de julio de 1977,
sino también a los vendedores o promitentes a reintegrar a don José
C. A. la cantidad de 1.000.000 de pesetas con los intereses legales
del 10 por 100 desde el dia 15 de junio de 1977. E1 TS declaré no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los vendedores o
promitentes. (J. M. B. S.)

20. Derecho de repeticion. Mancomunidad entre los codeudo-
res.—Segun el TS, el deudor solidario que paga al acreedor inicial no se
subroga en su posicién, sino que nace para él ex novo el derecho de repeti-
ci6n frente a los demas deudores, que quedan obligados mancomunadamente
(art. 1145 CC). Este derecho esfragmentable y escindible en tantos derechos
de crédito a favor del deudor que ha pagado, cuantos sean los codeudores.
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Ejercicio procesal del derecho de repeticién.—El titular del derecho de
repeticién puede acumular sus acciones contra sus codeudores y proceder
contra todos en un mismo proceso o interponer una demanda contra cada
deudor por separado. En este caso, cada deudor podra oponer las excepcio-
nes derivadas de la naturaleza de la obligacién y las personales, sin que le
perjudique lo actuado frente a los demas.

Litisconsorcio pasivo necesario. Existencia.—La excepcion de litiscon-
sorcio pasivo necesario ha de apreciarse en el caso de que se justifique un
interés directo e inmediato en el pleito que aparezca de forma clara y patente
y que suponga la posibilidad de quedar afectado por lo fallado en el litigio.

Litisconsorcio pasivo necesario. Finalidad.—Sostiene el TS en reiterada
jurisprudencia (SSTS de 27 de junio de 1986, 11 de diciembre de 1990y 7 de
enero de 1992) que a través de esta excepcion procesal se intenta traer al pro-
ceso a todos los interesados en la relacion juridico-litigiosa, a fin de evitar,
por un lado, la indefensi6n de estos sujetos (al no haberles permitido alegar y
probar lo que a su derecho conviniera, no siendo oidos, ni vencidos en el
pleito) y, por otro lado, que recaigan sentencias contradictorias.

Momento procesal para apreciar el litisconsorcio pasivo necesario.
Cautelas.—Establece el TS que el litisconsorcio pasivo necesario puede ser
apreciado (incluso de oficio) en cualquiera de las fases del procedimiento.
Sin embargo, se ha de guardar cierta cautela en tal apreciacidn, a fin de evitar
que se favorezcan con ello las posturas dilatorias de los que, teniendo la posi-
bilidad y el deber de alegar el litisconsorcio en la fase procesal de contesta-
cién a la demanda, lo omitieron y esperaron a que el pleito arrojase un resul-
tado desfavorable a sus intereses. Segiin reiterada jurisprudencia (STS de 1
de julio de 1993), esto, que atenta contra la buena fe y la necesaria lealtad
juridico-procesal, ha de llevar a una desestimacién de la excepcién de litis-
consoIcio, ya que no hay ningtin perjuicio real de tercero.

Planteamiento en casacién del litisconsorcio pasive necesario.—La via
procesal adecuada para alegar en casacion la excepcién de litisconsorcio,
segtin indica la doctrina del TS (STS de 30 de enero de 1993), es el articu-
lo 1692.3.° LEC, no el 1692.4.° LEC.

Carga de la prueba. Alegacion en casacién.—Reitera el TS su doctrina
relativa a que el articulo 1214 CC no puede servir de apoyo a un recurso de
casacién, porque no contiene ninguna norma sobre valoracién de la prueba,
sino la regulacién sobre la distribucién de la carga de la prueba entre las par-
tes. Es un precepto que se emplea para imputar a una de las partes las conse-
cuencias negativas derivadas de la absoluta falta de prueba sobre los hechos
alegados en el proceso, no para revisar la valoracién de la prueba hecha por
el tribunal de instancia. Este puede obtener su conviccién por cualquiera de
las pruebas obrantes en autos, con independencia de qué parte las haya alega-
do. (STS de 4 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Tres hermanos son propietarios de un grupo de
empresas que venden a una entidad por un elevado precio. En el
contrato se pacta la obligacién solidaria de los vendedores de
indemnizar a la compradora de forma ilimitada por los pasivos fis-
cales a los que pudiera quedar obligada alguna de las empresas del
grupo. En garantia de esta posible deuda existen cien millones
depositados en una Caja de Ahorros, que estdn afectos también a
otras responsabilidades.
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Con posterioridad a la venta, la Inspeccién de Hacienda levanta
Acta que declara la existencia de una deuda fiscal en una de las
empresas. Ante el agotamiento de la garantia que estaba depositada
en la Caja de Ahorros, la compradora acude contra uno de los her-
manos vendedores, que anticipa el pago de toda la deuda. Este ven-
dedor acude contra otro de los vendedores y contra el cényuge de
éste, solicitando el pago de la parte que les correspondia como
codeudores.

La demanda es estimada en primera instancia, ante lo cual
acude en apelacion el demandado ante la Audiencia Provincial.
Esta estima parcialmente el recurso, absolviendo a la mujer del
demandado. El apelante interpone recurso de casacioén y alega,
entre otros motivos, la infraccién de la doctrina sobre el litisconsor-
cio pasivo necesario. El TS declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-Téngase en cuenta la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, cuya entrada en vigor esté prevista para el 8
de enero del 2001. En esta nueva Ley se regula expresamente la
materia de litisconsorcio pasivo necesario en el articulo 12.2; mate-
ria que hasta ahora carecia de regulacién legal y cuya elaboracién
habia sido fruto de la jurisprudencia. Igualmente, la DD tnica 2.1.2
contiene la previsién de derogacién del articulo 1214 CC, en un
intento por concentrar toda la materia esencialemente procesal en
la nueva regulacién. (A. M. M.)

21. Lamora en las obligaciones reciprocas. La existencia del reque-
rimiento como cuestion de hecho.—La existencia o no del requerimiento al
deudor es una cuestién de hecho cuya apreciacién es facultad privativa de los
Tribunales de instancia. Las conclusiones de éste han de ser respetadas en
casacién en tanto no se impugnen por la via idénea para ello, es decir,
mediante la invocacién de error de derecho en la valoracién de la prueba con
cita de las normas reguladoras de la misma que se consideren infringidas; tal
impugnacidn no se produce en este caso en que €l recurrente, cOmo si €n una
nueva y tercera instancia nos encontraramos, procede a una revisioén y par-
ticular apreciacién de las pruebas practicadas e incluso de los escritos inicia-
les de la otra parte, para obtener un resultado probatorio favorable a sus inte-
reses, lo que no es admisible en casacion.

Necesidad de requerimiento de pago al deudor del precio cuando se
trata de obligaciones de cumplimiento no simultineo.-No obstante las
controversias doctrinales suscritas por la interpretacion del dltimo parrafo
del articulo 1100 CC, en relacién con la mora en las obligaciones reciprocas,
el sector mds significativo de la doctrina esti de acuerdo en la necesidad de
la interpelacién por el vendedor que ha cumplido su obligacién de entrega
para poner en mora al deudor del precio, cuando se trata de obligaciones de
cumplimiento no simultaneo. En este sentido se manifiesta la jurisprudencia
més moderna, segiin la cual la mora automaética s6lo se produce en las obli-
gaciones reciprocas de cumplimiento simultdneo; segiin la S de 29 de marzo
de 1985, citada en la de 23 de marzo de 1992, «el juego propio de las obliga-
ciones bilaterales provoca la constitucion en mora de uno de los obligados
cuando el otro sujeto del contrato cumplio las suyas, efecto que se produce
de modo automdtico cuando se trata de negocios en los que las prestaciones
de las partes han sido convenidas como de simultinea efectividad, sin refe-
rirlas a tiempos diversos»; la S de 19 de septiembre de 1988 se refiere a que
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«del tenor de los documentos se desprende que ninguno se refiere a los dafios
por mora y por tanto el contrato estaba naturalmente sometido a las reglas
generales de la mora de las obligaciones reciprocas, sobre la cual en autos no
consta que el simple retraso fuera elevado a la categoria juridica de mora a
través de los oportunos requerimientos»; y la mas moderna de 21 de noviem-
bre de 1994, refiriéndose al articulo 1100, parrafo 3.°, CC, en supuesto andlo-
go al ahora contemplado, dice que «el precepto cuestionado sélo distingue,
en realidad, dos tipos de mora, la que exige requerimiento y la automadtica,
comprendiendo esta segunda dos supuestos (1.° y 2.°) de manera que no hay
un tercero pues el segundo parrafo debe interpretarse en relacion con los
anteriores del articulo en el sentido de acumular a los generales un requisito
mads de la mora, propio de las obligaciones reciprocas» que no es sino, afiadi-
mos, el camplimiento de su obligacién por quien pretende la mora de la otra
parte. Pactado en el caso ahora enjuiciado un aplazamiento para el pago del
precio de la compraventa celebrada entre las partes litigantes y declarado por
la sentencia recurrida que no ha existido un previo requerimiento de pago del
vendedor al comprador, no resultan vulnerados por la sentencia a quo los
preceptos que se invocan en el motivo que ha de ser desestimado.

El comprador no debe intereses moratorios por el tiempo que media
entre la entrega de la cosa y el pago del precio cuando la cosa vendida y
entregada no produce fruto o renta.-Es clara la subordinacién que estable-
ce el invocado articulo 1501.2.° entre la obligacién de pagar intereses y el
caracter fructifero de la cosa vendida, «si la cosa vendida y entregada produ-
ce fruto o renta». Este dltimo requisito no se da en el caso presente, sin que
pueda considerarse como fruto o renta, cualquiera que sea la amplitud que se
dé a estos conceptos, el mayor valor que por el transcurso del tiempo o, inclu-
s0, por la actividad del comprador, adquiera la cosa vendida, pues el fruto es
«todo beneficio o rendimiento que, con propia sustantividad, se deriva de la
utilizacién o explotacién de una cosa» (S de 6 de marzo de 1965).

Inexistencia de enriquecimiento injusto.—Son requisitos necesarios
para la apreciacién del enriquecimiento injusto, segiin reiterada jurispruden-
cia de esta Sala, a) aumento del patrimonio del enriquecido; b) correlativo
empobrecimiento del actor, representado por un lucrum cesans; c) falta de
causa que justifique el enriquecimiento; y d} inexistencia de un precepto
legal que excluya la aplicacién del principio. En el presente caso ni se ha
producido un incremento del patrimonio de la Cooperativa demandada que
proceda de un correlativo empobrecimiento del vendedor, pues no puede
considerarse como tal desplazamiento patrimonial el incremento de valor de
Ia finca vendida por el transcurso del tiempo. (STS de 5 de marzo de 1999;
no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 15 de noviembre de 1967, don Francisco
M. C. vendi6 un terreno a la Cooperativa de Viviendas de Grano-
llers. Transcurridos varios afios, ésta interpuso demanda (no se
especifica su fecha de presentacién) en la que solicitaba al Juzgado
de Primera Instancia, entre otros pedimentos, que condenara al ven-
dedor don Francisco M. C. a elevar a escritura piblica la venta de
dicho terreno. Por su lado, don Francisco M. C. formul6é demanda
reconvencional, en la que reclamaba el pago de una cantidad impa-
gada del precio de la compraventa superior a la indicada por la
demandante y de los intereses moratorios correspondientes. El Juz-
gado de Primera Instancia, con fecha 19 de abril de 1993, estimé en
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parte la demanda y en parte la demanda reconvencional. La
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por el vendedor. EI TS declaré no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por el vendedor don Francisco M. C., alin
disconforme con la fijacién de los intereses moratorios realizada
hasta el momento por los distintos érganos judiciales. (J. M. B. S.)

22. Incumplimiento contractual. Indemnizacién de daiios y perjui-
cios.—Todo incumplimiento supone, por regla general, un dafio, un perjuicio,
una frustracién en la economia de la parte, en su interés material o moral. La
falta de elementos de conviccién afectan no a la existencia de los dafios que
se deducen del simple incumplimiento, sino a su cuantia y, por tanto, a la
cuantia de la indemnizacién. Asi lo tiene reiteradamente declarado €l TS en
las SS de 5 de junio de 1985, 9 de mayo y 27 de junio de 1984, y 22 de octu-
bre de 1993 (FD 2.°). (STS de 31 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia no concede la
resolucién de la compraventa instada por la compradora «al no
entregar el género convenido a la actora dentro del plazo pactado,
ni con posterioridad», ni la indemnizacién de dafios y perjuicios
que igualmente solicita. Ambas partes son sociedades mercantiles
del ramo textil, y 1a venta tiene por objeto diversas prendas de ropa.
Vencida la demandante en primera instancia, y obteniendo la reso-
lucién del contrato en apelacién, recurre en lo referente a la indem-
nizacioén, sin recurso alguno de la demandada con respecto a la pro-
cedencia de la resolucién. (L. F. L.)

23. Accidn rescisoria por fraude de acreedores. Caracter subsidia-
rie.—De la apreciacién conjunta de los articulos 1111, 1291.3 y 1294 CC se
desprende que la nota mas caracteristica de la accion conocida como «paulia-
na» es su subsidiariedad, entendida cual remedio para el acreedor cuando se
carezca de otro cauce para obtener la satisfaccién de su crédito, lo que denota,
como presupuesto fictico necesario, la concurrencia de una situacion de insol-
vencia en el deudor, la que, atendiendo a la consolidada doctrina jurispruden-
cial al respecto, no tiene por qué ser absoluta, sino que es suficiente la existen-
cia de una notable disminucién patrimonial que impide al acreedor percibir su
crédito o que el reintegro del mismo le sea sumamente dificultoso.

Otros presupuestos.—Junto a la subsidiariedad, coexiste otro presupues-
to, el referente a que la desaparicién o minoracién patrimonial es el conse-
cuente resultado de una operacion transmisiva de bienes por el deudor a favor
de terceros, presupuesto éste al que se enlaza, por tltimo, un determinado
propésito que viene a configurar el llamado consilium fraudis, entendido, de
manera amplia, como «conciencia» en el deudor del perjuicio que el empo-
brecimiento real o fingido causa al acreedor, e interpretado, como actividad
intencionada y directamente dolosa o bien como simple conciencia de cau-
sarlo, llegando a alcanzar cotas de cuasi-objetividad si el perjuicio se ocasio-
na por simple culpa civil o impremeditacién (S de 6 de abril de 1992).

Cuestiones de hecho.—Siendo meras cuestiones de hecho las de la exis-
tencia del fraude, asi como las de existencia o no de bienes suficientes en el
patrimonio del deudor, es evidente que quedan sometidas a la exclusiva com-
petencia de la Sala de instancia, lo que lleva, por consiguiente, a la remision
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del resultado probatorio, cuyos hechos que le configuran son inatacables en
casacién. (STS de 31 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 28 de agosto de 1990, el matrimonio for-
mado por don Manuel A. M. y doiia Pilar G. E. celebr6 un contrato
de apertura de crédito con la entidad Ibercaja. Pocos dias después,
el dia 16 de noviembre del mismo afio, aquéllos donaron la casi
totalidad de sus fincas a sus hijos mediante distintas escrituras
publicas. Ese matrimonio tnicamente conservé la titularidad de
una finca en la que se ubicaba una explotacion agricola-ganadera
familiar. Interpuesto juicio en ejecucién del contrato de apertura de
crédito, con fecha de 24 de abril de 1991, Ibercaja no pudo trabar
embargo sobre los bienes de don Manuel A. M. y dofia Pilar G. E.
Posteriormente, la entidad bancaria interpuso accién de revocacién
de las donaciones, por haber sido celebradas en fraude de acreedo-
res. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. La
Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién interpuesto
por el matrimonio demandado. El TS declar6 no haber lugar al
recurso de casacién. (J. M. B. S.)

24. Clausula penal. Concepto.—La clausula penal fue definida en la
clasica sentencia de 8 de enero de 1945 como «promesa accesoria y condi-
cionada que se incorpora a una obligacién principal, con doble funcién repa-
radora y punitiva, en cuanto no s6lo procura la indemnizacién en realidad
procedente, sino que la vuelve mas gravosa para el deudor y establece ade-
més un régimen de privilegio a favor del acreedor»; y mas tarde, la sentencia
de 16 de abril de 1988 defini6 la cldusula penal como «obligacién accesoria,
generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y a favor del acreedor, que san-
ciona el incumplimiento o cumplimiento irregular de la obligacién contrac-
tual».

Funcién de liquidacion de los dafios.—Aplicando los articulos 1152
y 1153 CC, es preciso destacar que la funcién esencial de la cldusula penal
—aparte de su funcién general coercitiva— es la funcién liquidadora de los
daiios y perjuicios que haya podido producir el incumplimiento o el cumpli-
miento defectuoso de la obligacién principal, sustituyendo a la indemniza-
ci6n sin necesidad de probar tales dafios y perjuicios; sélo excepcionalmente
opera la funcién cumulativa, cuando se ha pactado expresamente que el
acreedor pueda exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y
probados y, ademads, la pena pactada como cldusula penal. La sentencia de 8
de junio de 1998 dice, en este sentido: «El articulo 1152 CC autoriza a inser-
tar en las relaciones obligacionales cldusula penal que actia para reforzar y
garantizar su cumplimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las presta-
ciones o actividades que asumi6 contractualmente, generando directamente
sus efectos cuando se da el incumplimiento previsto, con un plus més onero-
so, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnizacién de dafios y per-
juicios». (STS de 12 de enero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.~La entidad Empresa Nacional Santa Bdrbara de
Industrias Militares, S. A., comprd unas «cajas de mecanismos
para un determinado carro de combate» a la empresa Artes Mecd-
nicas, S. A. El contrato de compraventa incluia una cldusula del
tenor siguiente: «penalidades: el incumplimiento de los plazos de
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entrega fijados en este pedido facultard a la ENSB a exigir una
penalidad a razén del 1 por 100 del importe de cada entrega, por
semana o fraccién de semana de retraso sobre el plazo de entrega
contractual sin franquicia en el tiempo y con un tope méaximo del
10 por 100 del importe total del pedido». La vendedora cedié una
parte del crédito que tenia frente a la entidad compradora, al pare-
cer en pago de sus deudas (cfr. art. 1175 CC). Artes Mecdnicas, S.
A.,y las empresas cesionarias de parte del crédito interpusieron
demanda de reclamacién de cantidad contra la empresa comprado-
ra. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente 1a deman-
da y condend a la entidad Empresa Nacional Santa Bdrbara de
Industrias Militares §. A., al pago de la cantidad pendiente de pago
del precio de la compraventa. Interpuesto recurso de casacion, la
Audiencia Provincial confirmé la sentencia. El TS declar6 haber
lugar al recurso de casacidn, en el sentido de aplicar la cldusula
penal transcrita en su cuantia maxima. (J. M. B. §.)

25. Clausula penal. Inaplicacién al subcontratista cuando el con-
tratista no ha sido penalizado por el duefio por el retraso en la termina-
cién de la obra.-Es reiterada doctrina de esta Sala, cuya notoriedad excusa
una cita pormenorizada de la misma, la de que si bien la interpretacién de los
contratos es, en principio, funcién propia de los juzgadores de la instancia, el
resultado hermenéutico por éstos obtenido puede, sin embargo, ser sometido
a esta revision casacional, cuando con el mismo se llegue a conclusiones
absurdas o ilégicas, siendo éste el supuesto aqui contemplado, como pasa-
mos a razonar. En sede de doctrina general, en todo contrato de arrendamien-
to de obra, la ya tipica cldusula penal, de uso tan frecuente, que consiste en la
fijaci6n del pago, por el contratista de una sancién pecuniaria por cada dia de
retraso en el plazo pactado de terminacion de la obra, estd concebida, obvia-
mente, en favor del duefio de la obra para compensarle de los perjuicios que
le ocasione el retraso en la entrega de la misma ya totalmente terminada. La
cldusula penal objeto del proceso al que se refiere este recurso no puede tener
la aplicacién automdtica que corresponde (una vez producido el retraso que
la condiciona) a la tipica cldusula penal al principio indicada en sede de doc-
trina general, y ello no sélo porque en la carta de TECSA a ENSIDESA, de
fecha 29 de septiembre de 1989 se dice expresamente: «E) Penalizacién: La
penalizacién serd proporcional a la que tiene TECSA», sino también porque,
aunque no existiera tal documento, la entidad TECSA, al ser la contratista, no
puede sufrir, por el retraso en la terminacion, el perjuicio que afecta al duefio
de la obra (ya que no lo es), sino que tnica y exclusivamente puede conside-
rase perjudicada en la medida en que se vea penalizada por un retraso en la
terminacién de la obra, que no le sea imputable a ella (como contratista), sino
a un subcontratista de la misma. Como en el presente supuesto litigioso apa-
rece plenamente probado que la entidad TECSA no ha sido penalizada por el
dueiio de la obra, por retraso en la terminacién de la misma, ni por ningiin
otro concepto, es evidente que no puede ella pretender la aplicacién a ENSI-
DESA de la cldusula penal litigiosa por un supuesto perjuicio que no ha teni-
do. Ello aparte de que si se accediera a la aplicacién de la cldusula penal liti-
giosa en favor de TECSA, como contratista, sin haber sufrido ella
penalizacién alguna, por parte del duefio de la obra, por retraso en la termina-
cién de la misma, ni por ningin otro concepto, se estaria viabilizando un evi-



Sentencias 1255

dente y totalmente recusable enriquecimiento injusto en favor de la referida
contratista. (STS de 28 de diciembre de 1998; ha lugar.)

26.

HECHOS.-Con fecha 12 de febrero de 1990, Tecsa, Empresa
Constructora, S. A. (TECSA), subcontraté con la Empresa Nacional
Sideriirgica, S. A. (ENSIDESA), la realizacién de una parte de las
obras de ampliacion de la Feria Internacional de Muestras de Bil-
bao. La cldusula cuarta del subcontrato establecia la forma de pago
de la contratista TECSA a favor de la subcontratista ENSIDESA en
los términos siguientes: «Mensualmente se expedird una certifica-
cién relativa a los trabajos ejecutados en ese periodo de tiempo...
Una vez aprobadas las certificaciones por TECSA», en un plazo
méximo de cinco dias desde su presentacidn, éstas serdn abonadas
de la siguiente forma: a) El 95 por 100 de su importe mediante
letras de cambio... #) El 5 por 100 restante queda pendiente de
pago, hasta la recepcién provisional de la obra (con un tope maxi-
mo de seis meses de la terminacion de los trabajos) para responder
de la buena calidad de los trabajos realizados, o de aquellos pagos
que TECSA hubiere de realizar solidaria o subsidiariamente por no
haberlos efectuado el subcontratista...». Y la cldusula decimoterce-
ra del subcontrato preveia distintas penalizaciones para el caso de
incumplimiento de los plazos acordados imputable a la subcontra-
tista ENSIDESA: «Si a partir de una carencia de dos semanas de los
hitos establecidos en el Plan de Obras: a) ENSIDESA no ha puesto
los medios necesarios para recuperar y cumplir los plazos, TECSA,
podra poner los medios que estime conveniente para dicho cumpli-
miento, siendo todos los cargos que origine a cargo de ENSIDESA;
b) TECSA podri no poner ningtin medio y penalizar con aplicacién
de una multa de 1.000.000 de pesetas/dia a partir de dicha fecha,
con un limite del 5 por 100». ENSIDESA interpuso demanda de
reclamacién de pago del cinco por ciento (5 por 100) del importe
total de la obra subcontratada, retenido conforme al apartado b) de
la clausula cuarta del subcontrato, contra la empresa contratista
TECSA. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda. La Audiencia Provincial revocé la sentencia recurrida en
apelacion y estimé la reconvencién formulada por TECSA, conde-
nando a ENSIDESA a abonar la suma de 1.125.000 pesetas mds los
intereses legales, resultante de la diferencia entre la cantidad
correspondiente a la aplicacién de la cldusula penal pactada en la
estipulacion decimotercera (90.428.134 ptas.) y la cuantia del cinco
por ciento (5 por 100) del importe total de la obra subcontratada
pendiente de pago (89.303.134 ptas.). El TS declaré haber lugar al
recurso de casacidn interpuesto por la subcontratista ENSIDESA y
confirmé integramente la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia. (.M. B. §.)

Efectos retroactivos de la resolucion contractual. Alcance de la

deuda de intereses. Inexistencia de iliquidez en la cantidad debida.—El
Unico motivo del recurso, al amparo del nim. 4.° del articulo 1692 LEC, se
formula asi: «por infraccién de los articulos 1100 y 1108 CC cuya aplicacion
indebida determina la inaplicacién del articulo 921 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil». Entiende en el desarrollo que, aunque no lo diga expresa-
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mente, aplico la Audiencia el articulo 1100 CC y que err6 al considerar «que
para la fijacién del importe de la cuantia a devolver en concepto de precio de
la opcién no ha sido necesario el pleito que sélo lo ha sido para establecer si
el abandono de la opcién y la consiguiente devolucion de su precio se ajusta
o no a lo estipulado sentado (sic), en consecuencia, que, no existiendo iliqui-
dez en la cuantia, los intereses legales deben abonarse desde la fecha de la
interpelacién judicial», con olvido, sigue diciendo, de que, al no intervenir
un tercero, cual sefialaba el contrato, sélo con el juicio podia saberse si habia
obligacién de devolver y si la devolucién habia de ser total o parcial. El moti-
vo tiene que ser desestimado, debiendo recordarse a la hoy recurrente que, a
todo lo largo de su contestacién a la demanda, defendi6 que lo pactado en la
cldusula cuarta del contrato constituia una causa de resolucién que, de con-
currir, haria desaparecer el contrato de opcién, devolviendo cada parte lo
recibido, y que H. H. habia renunciado al ejercicio de dicha opcién el 28 de
diciembre de 1989 reclamando el precio, abundando en dicha resolucién Juz-
gado y Audiencia. Lo que antecede significa que entra en juego la doctrina
jurisprudencial establecedora de que la resolucién puede ejercitarse ya en via
judicial, ya fuera de ella, a reserva de que si la declaracién resolutoria se
impugna por la otra parte quede sometida al examen y sancién de los Tribu-
nales, que habran de declarar en definitiva bien hecha la resolucién o, por el
contrario, no ajustada a derecho, siendo lo primero lo que ha ocurrido en el
caso que nos ocupa; y la resolucién lleva inherente la retroaccién, en virtud
de la cual ha de volverse al estado juridico preexistente, para que no queden
en beneficio de un contratante las prestaciones recibidas del otro antes de la
resolucion, pues el retorno al estado anterior no quedaria logrado sin el rein-
tegro del valor de las prestaciones aportadas por razén del contrato (la cosa
con sus frutos, en su caso, y el precio con sus intereses). Quizé por cuanto se
ha razonado, la Audiencia debié aclarar por qué concedid los intereses sélo
desde la interpelacién judicial y no, como se le pedia por H. H., desde el 28
de diciembre de 1989, problema que ha quedado radiado (sic) al recurrir en
casacién solamente L. D. E., con aquietamiento de H. H. a lo fallado. En defi-
nitiva: producida la resolucién ope legis, en cuanto concurre la circunstancia
que la fundamenta, sin necesidad de que lo declare un Tribunal, siquiera sea
necesario cuando alguien se oponga a ello y declarada bien hecha la resolu-
cién, sus efectos se producen ex tunc, no ex nunc, y acreditada la interpela-
cién judicial con concesién de intereses desde ella, en modo alguno puede
decirse que se infringen los preceptos citados en perjuicio del condenado a su
pago, porque la vuelta de las cosas a su estado primitivo, como si el contrato
no hubiera existido, requiere la devolucion del precio con sus intereses, ya
que de ellos disfruté el obligado a devolver, todo lo cual implica que no
puede mantenerse que los intereses son sélo desde la fecha de la sentencia de
primera instancia, cual se pretende en el recurso; no es asi: desde la interpe-
laci6n judicial se deberan los intereses legales del articulo 1108 CC sustitui-
dos desde la sentencia de primera instancia por los del articulo 921, parrafo
cuarto, LEC. (STS de 23 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 29 de septiembre de 1989, Inversiones y
Desarrollo Energético, S. A., (1. D. E.) e Hidro Holding, S. A., (H. H.)
celebraron un contrato mediante el que la primera atribuyé a la
segunda la opcién de comprar, en un periodo de tres meses, cuatro
concesiones administrativas de aprovechamiento hidroeléctrico.
El precio de la opcién a pagar por parte de H. H. al. D. E. era
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de 15.750.000 pesetas; cantidad que, en su caso, deberia integrar
una parte del precio total de la compraventa. Ese contrato incluia la
siguiente cldusula: «Sera causa de abandono total o parcial de la
opcién dando lugar a la devolucién total o parcial de su precio, el
que concurra una de las siguientes causas: 1) Se aprecien diferen-
cias superiores a un veinticinco (25) por ciento entre la estimacién
que H. H. lleve a cabo de la relacién inversién/produccién, para
cada salto y la que se desprende de los datos que, para cada uno de
los saltos, se indican en la manifestacién 1 de este contrato previa
la debida actualizacién de las cifras de inversién indicadas en dicha
manifestacion. Caso de que I. D. E. no esté conforme con la estima-
cién realizada por H. H., se sometera a dictamen de un tercero, ele-
gido de comiin acuerdo, la estimacién de la inversién y la produc-
cién para cada salto, comprometiéndose ambas partes a aceptar el
resultado de dicho dictamen». Con fecha de 28 de diciembre
de 1989, L. D. E. recibi6 una carta por la que la empresa beneficia-
ria de la opcién H. H. le comunicaba la existencia de una desvia-
cién de mas de un 25 por 100 en las previsiones de I. D. E. respec-
to a inversién/produccién. Interpuesta demanda por H. H., el dia 10
de abril de 1992, el Juzgado de Primera Instancia declar6 resuelto
el contrato con pacto de opcién de compra y condené a la empresa
concedente de la opcidn L. D. E. a devolver el precio de la misma
(15.750.000 ptas.) a H. H., sin admitir la procedencia del pago de
intereses de demora desde el dia 28 de diciembre de 1989, por
haberse necesitado un juicio para determinar la exigibilidad de esa
cantidad. Interpuesto recurso de apelacion por el concedente de la
opcibn, al que se adhirié la empresa H. H., la Audiencia Provincial
condend a I. D. E. al abono de intereses legales de la cantidad
correspondiente al precio de opcién de compra devengados desde
la interpelacién judicial. A propdsito de la demanda, la Audiencia
establece que en ella «se hacen diversas peticiones siendo estimada
integramente aquella que insta la resolucién de la opcién y la devo-
lucién del precio pactado por ella, cantidad cierta y determinada
para cuya fijacién no se ha hecho preciso el pleito sino precisamen-
te para establecer si el abandono de la misma y consiguientemente
su resolucidn se ajustaba o no a lo estipulado y, en consecuencia,
no existiendo iliquidez en la cuantia los intereses legales deben
abonarse desde la fecha de interpelacién judicial». E1 TS declar6 no
haber lugar al recurso de casaci6n interpuesto por la empresa [.D.E.
(J.M.B. S.)

27. Preferencia de los acreedores quirografarios ex articulo 1924.3.° CC.
Fecha que ha de tenerse en cuenta cuando ha recaido sentencia de rema-
te.—Es doctrina de esta Sala (SS de 3 de noviembre de 1989, 9 de julio de
1990 y 29 octubre de 1991), que la preferencia no se deriva obligada y nece-
sariamente de las sentencias de remate recaidas en los juicios ejecutivos,
toda vez que debe concederse prioridad a los titulos que fundamentaron la
accién ejecutiva, ya que cuando la certeza del crédito consta en los titulos,
aun cuando posteriormente se haya acudido a un procedimiento para lograr
su efectividad, sin que la sentencia desvirtde aquella certeza, habra de atener-
se a la fecha de la escritura, y no a la de la sentencia, para resolver el conflic-
to preferencial.
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Equiparacién a las escrituras publicas de las pélizas intervenidas por
corredor de comercio colegiado o por agente de cambio y bolsa.—Respecto
al apartado a) del articulo 1924.3.°, las escrituras puiblicas de que habla deben
equipararse a las pdlizas intervenidas por Corredor de Comercio o Agente de
Cambio y Bolsa, en armonia con lo dispuesto en los articulos 1218 CC,
93 CCO y 596 LEC.

Exigibilidad del crédito.—La preferencia a que se refiere el apartado 3.°
del articulo 1924 CC es absoluta e incondicional para aquellas pdlizas que,
atendiendo a los propios términos de su contenido o redaccién, reflejan una
indiscutible realidad crediticia que comporta una deuda exigible, pero no
ocurre igual en aquellos casos en que la deuda a exigir no puede conocerse
de antemano y precisa una posterior actividad complementaria que es la que
permite conocer el alcance de la obligacién y la exigibilidad indubitada del
crédito, viniendo, en tales casos, referida la preferencia a la fecha de su ope-
racién de liquidacién y fijacidn o determinacién del saldo deudor, y estas
consideraciones se encuentran en linea con la doctrina consolidada de la Sala
(SS de 3 de noviembre de 1989, 9 de julio de 1990, 4 de julio de 1989 y 20
de septiembre de 1991).

Relevancia de la fecha del documento.—Como tiene declarado la juris-
prudencia, no es el crédito en si lo que concede el privilegio sino la circuns-
tancia de aparecer reflejado, cualquiera que sea su naturaleza juridica, en
escrituras, polizas y sentencias y, concretamente, si es quirografica su prefe-
rencia, o sea, su mejor o peor rango frente a otros créditos de la misma natu-
raleza, vendra fijada en relacién a la fecha de los documentos en que, respec-
tivamente, tenga reflejo, sin deber intervenir en la naturaleza juridica del
crédito, cuya preferencia se discute, otros rasgos del mismo (S de 3 de
noviembre de 1989).

Preferencia del crédito derivado del contrato de arrendamiento
financiero ¢ leasing.—Es cierto que no existe razén de identidad o analogia
alguna entre el contrato de préstamo y el arrendamiento financiero en el que
la cantidad debida no es consecuencia de una entrega previa de capital al
arrendatario. Ahora bien, ello no es obstdculo para que no sea aplicable al
caso la doctrina jurisprudencial recaida en orden al momento a tener en cuen-
ta para determinar la preferencia de créditos con ocasién de la confrontacién
de créditos nacidos de una péliza de préstamo con los nacidos de una péliza
de crédito. En el arrendamiento financiero la exigibilidad del precio del
arrendamiento surge desde el momento mismo de la firma de la péliza aun-
que se establezcan cuotas periddicas de amortizacion, por lo que producido
el impago en los términos pactados, la liquidez de la deuda se consigue
mediante una sencilla operacién aritmética, al igual que sucede con el présta-
mo en que se haya pactado su amortizacién en plazos. En consecuencia, ha
de estarse para resolver el conflicto preferencial planteado a las fechas de las
polizas de arrendamiento financiero en que se apoya la demanda de terceria
formulada, anteriores a la fecha de liquidacién de la péliza de crédito de la
que nace el derecho del banco codemandado y a la fecha de la propia péliza
de crédito.

Determinacion de Ia preferencia entre pélizas de préstamo y pélizas
de crédito.—Lo determinante en la doctrina jurisprudencial no es la naturale-
za o calificacién juridica del contrato sino la circunstancia de que en el prés-
tamo, la exigibilidad y determinacién de la cantidad debida constan desde €l
momento de suscripcion de la péliza intervenida por Corredor de Comercio y
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ello aunque se hayan establecido plazos de amortizacién parcial, en tanto que
en las pélizas de crédito, tratindose de una obligacién condicionada a la efec-
tiva utilizacién del crédito y cuyo pago se produce en razén al saldo negativo
que arroje la dindmica dispositiva de la cuenta, lo que exige la necesaria
liquidacidn para su fijacion contable, en cuyo momento el crédito resulta exi-
gible, alcanza autenticidad indubitada, operando la fecha de determinacion
del saldo resultante, como la decisiva a efectos de oponer su preferencia a
otro titulo concurrente (S de 13 de marzo de 1995).

Jurisprudencia. Concepto.—Ha de hacerse notar la improcedencia de
citar, como formando jurisprudencia, sentencias de las Audiencias Provincia-
les pues sabido es que, de acuerdo con el articulo 1.6 CC, sélo constituyen
jurisprudencia las sentencias del TS. (STS de 9 de noviembre de 1998; ha
lugar.)

HECHOS.-Taquima, S. A., habia celebrado cuatro contratos de
arrendamiento financiero o leasing con Lico Leasing, S. A. Estos
contratos se documentaron en pélizas intervenidas por Corredor de
Comercio con fecha de 30 de septiembre, 17 y 30 de octubre de
1988. Por su parte, el Banco Popular Espariol, S. A., celebré un
contrato de apertura de crédito con Taquima, S. A., que se docu-
ment6 en péliza de crédito intervenida por Corredor de Comercio,
de fecha 19 de junio de 1990. Al parecer, Taquima S. A. incamplié
el contrato que le unia con el Banco Popular Espariol, por lo que
éste solicité la ejecucion de la péliza de crédito. Lico Leasing, S. A.,
ejercité una terceria de mejor derecho con base en las pélizas del
contrato de leasing, pero fue desestimada en ambas instancias. Poste-
riormente interpuso recurso de casacion y el TS lo estimé. (A. R. G.)

28. Preferencia de los créditos quirografarios ex articulo 1924.3.° CC.
Determinacion de la misma entre pélizas de préstamo y pdlizas de crédi-
to.—Partiendo de la equiparacion, a estos efectos, de las pélizas intervenidas por
Corredor Colegiado de Comercio a las escrituras publicas, la constante y unifor-
me doctrina de esta Sala contempla dos supuestos plenamente diferenciados,
que son los siguientes: a) cuando la cantidad adeudada viene exactamente con-
cretada desde el momento mismo del otorgamiento de la péliza, en cuyo supues-
to, para resolver cuestiones de preferencia de créditos, habra de atenderse a la
fecha misma de la referida péliza y b) cuando la cuantia de la deuda a exigir no
puede conocerse de antemano y precisa de una posterior actividad complemen-
taria que permita conocer el alcance de la obligacién y la exigibilidad indubita-
da del crédito, cual es la oportuna liquidacion y fijacion del saldo, en cuyo caso
la preferencia crediticia ha de venir referida, no a la fecha de suscripcion de la
poliza, sino a la de esa posterior operacion de determinacién o concrecién del
saldo exigible.

Preferencia del crédito derivado del contrato de arrendamiento
financiero o leasing.—Corresp6ndenos determinar en cudl de esas dos ver-
tientes jurisprudenciales ha de incardinarse el supuesto que aqui nos ocupa,
en el que uno de los créditos en liza preferencial aparece instrumentado en
una poéliza de arrendamiento financiero o leasing. La respuesta procedente es
la de que corresponde su incardinacién en la primera de las dos aludidas ver-
tientes jurisprudenciales, pues la sentencia de esta Sala de fecha 9 de noviem-
bre de 1998 (recaida en un caso similar al presente) declara: «En el arren-
damiento financiero la exigibilidad del precio del arrendamiento surge desde
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el momento mismo de la firma de la pdliza, aunque se establezcan cuotas
peri6dicas de amortizacién, por lo que producido el impago en los términos
pactados, la liquidez de la deuda se consigue mediante una sencilla opera-
cién aritmética, al igual que sucede con el préstamo en que se haya pactado
su amortizacién en plazos. En consecuencia, ha de estarse para resolver el
conflicto preferencial planteado a las fechas de las pdlizas de arrendamiento
financiero en que se apoya la demanda de terceria formulada....». Con base
en esta doctrina, y como quiera que la péliza de arrendamiento financiero es
de fecha anterior a la sentencia de remate en que la demandada pretende fun-
dar su pretendido mejor derecho crediticio, es evidente que el conflicto pre-
ferencial aqui debatido ha de resolverse en favor de la actora-tercerista.

Irrelevancia de la cuestion de Ia naturaleza juridica del contrato de
leasing.—Es cierto que no existe raz6n de identidad o analogia alguna entre el
contrato de préstamo y el arrendamiento financiero en el que la cantidad
debida no es consecuencia de una entrega previa de capital al arrendatario,
ahora bien, ello no es obstdculo para que no sea aplicable al caso la doctrina
jurisprudencial recaida en orden al momento a tener en cuenta para determi-
nar la preferencia de créditos con ocasién de la confrontacién de créditos
nacidos de una pdliza de préstamo con los nacidos de una péliza de crédito.
Lo determinante en la doctrina jurisprudencial no es la naturaleza o califica-
cién juridica del contrato, sino la circunstancia de que, en el préstamo, la exi-
gibilidad y determinacién de la cantidad debida constan desde el momento
de suscripcién de la péliza intervenida por Corredor de Comercio y ello aun-
que se hayan establecido plazos de amortizacién (S de 9 de noviembre
de 1998).

Alcance de la preferencia.~La preferencia crediticia que establece el
articulo 1924.3.°, a) CC ha de entenderse necesaria y tinicamente referida al
importe del crédito que resulte del titulo con base en el cual se ejercite el
derecho preferencial crediticio, sin que pueda hacerse extensiva a las costas
y gastos que se hayan presupuestado para el juicio ejecutivo que el acreedor
entable contra el deudor para el cobro del expresado crédito. (STS de 30 de
diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Lico Leasing, §. A., celebrdé un contrato de arren-
damiento financiero o leasing con Cristaleria Basoselay, S. A., por
el que le cedia el uso de una maquinaria por importe de unos quin-
ce millones de pesetas. La empresa de cristaleria dejé de pagar sus
cuotas mensuales, por lo que la sociedad de leasing dio por venci-
das todas las cuotas conforme a lo establecido en la péliza del con-
trato de fecha 26 de noviembre de 1990 e inici6 contra aquélla y
sus fiadores un juicio ejecutivo en que reclamaba el monto de las
cuotas pactadas mads tres millones de pesetas en concepto de intere-
ses, gastos y costas.

Por su parte, la entidad crediticia Bilbao Bizkaia Kutxa solicitd
la ejecucién judicial de unas letras de cambio impagadas, que ha-
bian sido libradas por uno de dichos fiadores y aceptadas por la
empresa de cristaleria. En dicho juicio ejecutivo recayo sentencia
de remate el 4 de febrero de 1991, lo que no impidié a Lico Lea-
sing, S. A., promover una terceria de mejor derecho. Aunque habia
sido desestimada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Bilbao, la Audiencia Provincial de Bilbao la estimé tras recurrir la
demandante en apelacién. Bilbao Bizkaia Kutxa interpuso recurso
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de casacion que el TS estimé sélo en parte. El fallo de su sentencia
confirma a la recurrida al mantener la preferencia del crédito de la
tercerista, pero niega que esa preferencia se extienda a los referidos
tres millones del importe de las costas y gastos. (A. R. G.)

29. Arras: tendencia restrictiva a configurarlas como penitencia-
les.—Dice la sentencia de 28 marzo de 1996 que «esta Sala de Casacién, en
doctrina jurisprudencial actualizada y suficientemente consolidada, viene
sefialando que el empleo de la palabra sefial no cabe entender que exprese
necesariamente la facultad de separarse de un contrato, pudiendo ser estima-
da sin error como anticipo del precio» (SS de 28 de septiembre y 24 de
diciembre de 1992, 11 de abril y 15 de marzo de 1994, entre otras); lo que
resulta procedente en relacion al texto del articulo 1454 CC e interpretacion
jurisprudencial del mismo, para definir el alcance del pacto de arras. A tales
efectos, la interpretacién de dicho precepto sustantivo llevada a cabo por esta
Sala, en razén a su excepcional y exigente interpretacion restrictiva del clau-
sulado contractual, viene a sentar que no se trata de derecho necesario; para
que tenga aplicacion y resulte vinculante a las partes, se impone con rigor
que la voluntad de las mismas resulte clara, precisa y esté rotundamente
expresada en el contrato, es decir, debe hacerse constar la funcién penitencial
de los anticipos entregados (SS de 4 de noviembre 1991, 3 de octubre
de 1992, 11 de diciembre de 1993, 21 de junio de 1994 y 25 de marzo de 1995),
pues, en otro caso, cualquier entrega dineraria llevada a cabo por el compra-
dor —respetando la reglamentacién del contrato~ ha de reputarse como inte-
grante del precio y pago anticipado del mismo, que sirve para confirmar el
negocio celebrado. En el caso, ha de mantenerse la interpretacién del contra-
to litigioso que hace la Sala sentenciadora en la instancia y que el recurrente
combate a partir de las palabras impresas del formulario de la agencia inmo-
biliaria que, como mandataria de los demandados, redacté el contrato, pala-
bras referidas a la existencia de una «reserva» con plazo de vencimiento,
expresiones impresas que resultan claramente contradichas por el texto
manuscrito y confirmado con los actos coetdneos y posteriores de los vende-
dores, consistentes en la entrega de 1a posesién del chalé vendido ya que se
hizo entrega de las llaves a los compradores que pasaron a ocupar material-
mente el inmueble, actos que suponen la ejecucién por los vendedores de su
principal obligacién cual es la entrega de la cosa vendida, actos que contradi-
cen frontalmente la tesis de la existencia de una «reserva» a favor de los
actores.

Abuso de derecho.—No es apreciable un ejercicio abusivo del derecho a
pedir la elevacién del contrato a escritura publica, segun lo pactado, en el
comprador que habiendo abonado parte del precio pactado y entrado en pose-
sién de la finca vendida, reclama esa documentacién publica ofreciendo el
resto del precio, ante la conducta impeditiva y obstructora del vendedor.
(STS de 31 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de compraventa, el compra-
dor don Fernando I. M. interpuso demanda solicitando la condena
de los vendedores don Luciano G. G., dofia Teresa R. M. e Inmobi-
liaria Valdemorillo a formalizar dicho contrato mediante escritura
publica. Don Fernando I. M. se comprometi6 a pagar la cantidad
aplazada del precio convenido en el momento de formalizacién del
contrato. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
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Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién interpuesto
por los vendedores. El TS declaré no haber lugar al recurso de casa-
cién. (J. M. B. S.)

30. Compraventa de inmuebles. Resolucién por falta de pago del
precio.—«El articulo 1504 CC no requiere una actitud dolosa del incumpli-
dor, sino que es suficiente que se malogre el fin del contrato para la contra-
parte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea nece-
saria una tenaz y persistente resistencia a su observancia (...) de manera que
procede la resolucién cuando se da un impago prolongado y duradero injusti-
ficado, o quede frustrado el objetivo econémico-juridico inherente al contra-
to» (FD 4.°).

Liquidacién.-Las sentencias que condenen a «una indemnizacién de
dafios y perjuicios» no precisan «establecer la cantidad liquida (o) las bases
de su determinacién» si puede hacerse tal concrecién «en fase de ejecucién
de sentencia, previo el desarrollo procesal correspondiente», siempre que
aparezcan «elementos suficientes en autos para fijar las bases de la misma»
(FD 2.°). (STS de 4 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—«La entidad mercantil Promociones M., S. A. pro-
movidé demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre reso-
lucién de contrato y otros extremos», a la que la demandada (parti-
culares compradores) formulan reconvencién «en reclamacién de
liquidacién de deuda y requerimiento para aceptacién de pago». El
Juzgado de Primera Instancia declara resuelto el contrato, «con pér-
dida del 50 por 100 del precio abonado» como tinica indemniza-
cién, «debiendo los demandados desalojar el inmueble», y proce-
diendo «a la cancelacién de la inscripcién practicada y las
posteriores que pudieran existir». La Audiencia confirma la senten-
cia, salvo en lo tocante a la cuantia indemnizatoria, que la reduce, y
al lanzamiento, que lo subordina a la consignacion de la cantidad a
devolver por la demandante. (L. F. L.)

31. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. Doctrina gene-
ral.—El contrato de arrendamiento financiero (leasing), institucién del dere-
cho comercial importada del rea juridica de los Estados Unidos de América,
y plenamente incorporada a nuestro trifico econémico y comercial, es un
contrato complejo y en principio atipico regido por sus especificas disposi-
ciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es conceptuado
como un contrato con base a los principios de autonomia negocial y de la
libertad que proclama el articulo 1255 CC (SS de 26 de junio de 1989 y 28
de noviembre de 1997). Desde un punto de vista legislativo y como defini-
cién auténtica, hay que tener en cuenta la DA 7.2, en su apartado primero, de
la Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendran la consideracién de ope-
raciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por obje-
to exclusivo la cesi6n de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para
dicha finalidad segiin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de
una contraprestacién consistente en el abono periédico de cuotas, y que
incluird necesariamente una opcién de compra a su término, en favor del
usuario. Por otra parte en el apartado octavo de dicha DA se dice que las
Sociedades de Arrendamiento Financiero tendrdan como objeto social exclu-
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sivo la realizacién de operaciones de arrendamiento financiero prevista en la
presente disposicidn.

Distincion con otros contratos. En especial, la compraventa de bie-
nes muebles a plazos.—Carente este contrato de una regulacién juridico pri-
vada, la jurisprudencia de esta Sala (SS de 10 de abril de 1981, 18 de noviem-
bre de 1983 y 30 de julio de 1998) ha puesto de relieve que se trata de un
contrato juridicamente distinto de la compraventa a plazos de bienes con
reserva de dominio ya se entienda que el leasing constituye un negocio mixto
en el que se funde la cesion de uso y la opcidn de compra con causa tnica,
ora se trate de un supuesto de conexion de contratos que deben ser reducidos
a una unidad esencial. El parecer mas autorizado, y desde luego mayoritario,
la conceptiia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas
estipulaciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que si no
se prueba la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere
como negocio aparente para encubrir como realmente querida una compra-
venta a plazos, lo que permitiria la aplicacién del articulo 2.°, parrafo 2.°, de
la Ley de 17 de julio de 1965, habra de ser excluida esta normativa como
ajena que es a la intencién y querer de las partes y no venir estructurado el
arrendamiento financiero o leasing como si fuera una compraventa de aque-
lla modalidad, pues la finalidad econémica perseguida por una y otra opera-
cién es distinta, y contrato, igualmente, distinto del préstamo de financiacién
a comprador regulado en el parrafo 2.° del articulo 3.° de la expresada Ley de
17 de julio de 1965, por tratarse en este caso de un simple préstamo con la
tinica especialidad de ser el comprador de una cosa mueble corporal no con-
sumible el prestatario, estar limitado su importe por el precio aplazado de la
compraventa y estar limitado, igualmente, el niimero maximo de plazos para
satisfacerlo a lo que determine el Gobierno.

Naturaleza arrendaticia del contrato de leasing.—La naturaleza juridi-
ca del leasing es de arrendamiento con opcién de compra (SS de 10 de abril
de 1981, 18 de noviembre de 1983, 26 de junio de 1989 y 28 de mayo
de 1990). El arrendamiento aparece claramente por la terminologia que se
expresa en el contrato, por las tercerias de dominio que con harta frecuencia
llegan a esta Sala interpuestas por las entidades de leasing que mantienen su
postura de propietarios-arrendadores, y se desprende de la propia definicién
legal que contrapone «la cesién de uso de bienes... a cambio de una contra-
prestacién consistente en el abono periédico de cuotas»; la opcion de compra
se aflade al arrendamiento por un precio residual, que corresponde al valor de
la cosa ya desgastada por el uso.

Causa del contrato de leasing.—En el presente caso, como en todo
supuesto de leasing, la causa del contrato no es la disposicién por precio de
un capital, sino el cambio de uso de la cosa por precio, a lo que se afiade la
opcidén de compra, cambio del derecho de adquirir por un precio. Es decir, no
es una operacién crediticia sino un arrendamiento de cosa y una opcién de
compra.

Efectos de la pena convencional en el contrato de leasing.—Una vez
resuelto, por «arrendador» y «arrendatario», no cabe que el arrendador, a
posteriori, pretenda resucitar el contrato ya extinguido y exigir una cldusula
penal, durisima, con unos criterios, cilculos y cifras que no se conocen, pues
no se exponen en la demanda sino que en ésta tan s6lo da el resultado de una
liquidacién hecha por la propia parte demandante. En consecuencia, tan sélo
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le es legitimo reclamar los pagos de aquellas cuotas mensuales vencidas
antes de la resolucién. (STS de 2 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-D. A. E.,, Compaiiia de leasing, S. A., celebr6 en
noviembre de 1988 un contrato de arrendamiento financiero o lea-
sing con don Félix B. P. y doiia Encarnacién Q. M. En virtud del
mismo, la primera cedia en arrendamiento a los segundos un
cami6n de la marca D. A. F.,, por un periodo de tiempo que la sen-
tencia no especifica, al final del cual podian ejercitar una opcién de
compra sobre el mismo por su valor residual. El contrato contenia
una cldusula segin la cual la sociedad de leasing se reservaba el
derecho a dar por resuelto el contrato por incumplimiento de la otra
parte, mediante notificacién por escrito. Ademads, se preveian dos
clausulas penales. Por un lado, la parte arrendadora tenia derecho a
retener las cantidades cobradas, asi como a reclamar el pago de las
vencidas y no satisfechas en concepto de compensacién por el uso
del vehiculo, y a exigir el pago del 50 por 100 de las sumas no ven-
cidas menos el valor residual, en tanto no se le restituyese el vehi-
culo. Por el otro, se estipulaba que el retraso en la devolucién daria
derecho a la arrendadora a percibir una indemnizacién de 15.000
pesetas diarias a contar desde el dia siguiente al de la fecha en que
la devolucién debia efectuarse.

La parte arrendataria dejé de pagar las cuotas mensuales en
abril de 1989, aunque luego aboné las de mayo, junio y agosto.
Desde octubre de 1989, el camién estuvo aparcado en los talleres
de D. A. F, Las Palmas, . A., por un periodo de seis meses. En
abril de 1990, las partes acordaron resolver el contrato.

ILa sociedad arrendadora interpuso demanda de reclamacién de
cantidad contra la otra parte, por un total de casi diecisé€is millones
de pesetas y segiin una liquidacién realizada por aquélla siguiendo
los criterios establecidos en el contrato. El Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 45 de Madrid estimé parcialmente la demanda y conde-
né al deudor al pago de 1.125.000 pesetas, que era el monto de las
cuotas impagadas hasta la resolucién del contrato. La demandante
recurrié esta sentencia en apelacién. La Seccién 10.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid revocd la sentencia apelada por entender que
el contrato de leasing presenta una gran proximidad al contrato de
préstamo mercantil. Partiendo de esta base, la Audiencia configurd
la clausula descrita como penal, la moderé conforme al articulo
1154 CC y condend a la parte arrendataria al pago de una suma de
diez millones de pesetas. Los demandados recurren en casacién. El
TS estima el recurso y deja sin efecto a la clausula penal.

NOTA.-Destaca el argumento esgrimido por la sentencia para
desactivar la pena convencional, basado en la pretendida naturaleza
arrendaticia del contrato de leasing. Frente a ello, quizds debid
haberse entendido con mejor criterio que la admisién de la pena es
independiente de la naturaleza juridica de la relacién obligatoria
constitutiva (arg. art. 1152.1 CC; conforme, Julio Gavidia Sénchez,
en su comentario a esta sentencia en CCJC 50, 1999, nim. 1360,
pp- 623-627). En cuanto al reparo de que el ejercicio de la accién
de cumplimiento de la cldusula penal implica una resurreccion del
contrato, parece conveniente recordar que la clausula penal sobre-
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vive a la resolucién (cfr. art. 1155.I1 CC; véase Antonio Cabanillas
Séanchez, Comentario CC, T. I, com. art. 1155 CC, Madrid, Minis-
terio de Justicia, 1991, pp. 161-162, y Mario Clemente Meoro, La
facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, p. 508). Una solucion fundada en la aplica-
ci6n de la facultad moderadora ex articulo 1154 CC tal vez hubiese
sido mds ajustada al conflicto de intereses subyacente. (A. R. G.)

32. Donacién de inmuebles disimulada bajo la forma de escritura
publica de compraventa. No hay expresion de una causa falsa en el con-
trato.—El donante no actda ilicitamente, cuando favorece a algunos de sus
hijos, tanto mds cuanto que por via de herencia puede hacerlo, incluso frente
a los legitimarios dentro de ciertos limites, mdxime si se tienen en cuenta las
prevenciones legales sobre la «inoficiosidad» de las donaciones (art. 636 en
relacién con el art. 1035 CC). Lo que no cabe es anticipar durante la vida de
los futuros causantes, aquellos efectos, puesto que los hijos en cuestién,
supuestamente perjudicados, no son herederos testamentarios, ni forzosos,
en tanto no fallezcan aquéllos en atencién a que «los derechos a la sucesién
de una persona se trasmiten desde el momento de su muerte» (art. 657 CC) y
es, en este momento, cuando se puede determinar quiénes son los herederos.

Validez de 1a donacién remuneratoria disimulada.—La validez de las
donaciones encubiertas, bajo la forma de compraventa, como reconoce la
sentencia de esta Sala de 23 de septiembre de 1989, «ha dado lugar a solucio-
nes divergentes no sélo en la doctrina cientifica sino también en la jurispru-
dencia y asi mientras numerosas sentencias reconocen la validez de la dona-
ci6én de inmuebles encubierta bajo la forma de escritura publica de
compraventa —SS de 19 de enero de 1950, 31 de enero de 1955, 2 de junio
de 1956, 16 de octubre de 1965, 31 de mayo de 1982 y 19 de noviembre de 1987—,
otras resoluciones —SS de 29 de enero de 1945, 15 de enero de 1959, 13 de
mayo de 1965 y 6 de octubre de 1977~ han negado validez para la donacién
en escritura de venta; por ello, para resolver este problema juridico han de
tenerse en cuenta en primer lugar las circunstancias de hecho concurrentes en
cada caso». En el caso, la cuantia del precio, que, aunque notablemente infe-
rior al real de los bienes, no puede calificarse de simbdlica, y la naturaleza,
asi mismo, remuneratoria de la donacién, que compensa servicios prestados
por la hija y su marido, encargados de atender a sus padres, los donantes, en
la dltima enfermedad; el previo arriendo de los donatarios de la finca vendida
y la previa existencia de una opcién de compra, en favor de los mismos, dura-
dera hasta el afio 1999, que, obviamente, se extingui6 en virtud del contrato
litigioso, junto con las dificultades interpretativas que comporta el articu-
lo 622 CC, determinan, de acuerdo asimismo con la expresada sentencia que
se consideren concurrentes todos los requisitos necesarios para la eficacia de
la expresada donacién. Como sostiene la sentencia de 9 de mayo de 1988, «si
bajo el negocio simulado, existe el negocio disimulado, la forma de éste sera
la propia del simulado y si es la exigida por la ley para el tipo de negocio al
que pertenece cumple con el requisito formal correspondiente; yerra por
tanto el recurrente, al estimar que la exigencia de la escritura ptblica para la
donacién no se cumple aplicando lo que el notario autorizé como contrato de
compraventa, puesto que en verdad el notario estaba autorizando un contrato
de donacién». En el caso aparecen cumplidas las exigencias formales del
articulo 633 CC invocado como infringido, al haberse hecho las donaciones
en escritura piblica con expresién individualizada de los bienes objeto de las
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mismas y constar en la misma forma la aceptacién de los donatarios, presun-
tos compradores, que comparecieron personalmente al otorgamiento de las
escrituras; todo ello sin perjuicio de la posible inoficiosidad de las referidas
donaciones por aplicacién del articulo 636 CC y la obligacién de colacionar
los bienes por los donatarios que resulten ser herederos forzosos del donante
de acuerdo con los articulos 1035 y ss. CC. (STS de 30 de diciembre
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Angel L. J. interpuso demanda en la que soli-
citaba la declaracién de nulidad por simulacién absoluta del contra-
to de compraventa de un inmueble celebrado por dofia Dolores J. M.
y don Juan L. G. con sus hijos doiia Dolores L. J. y don Hilario
P. L. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard
que el citado inmueble formaba parte del caudal relicto de los cau-
santes dofia Dolores J. M. y don Juan L. G. La Audiencia Provin-
cial estimé el recurso de apelacion interpuesto por los donatarios
doiia Dolores L. J. y don Hilario P. L. El TS declar6 no haber lugar
al recurso de casacién. (J. M. B. §.)

33. Caducidad de la accién de retracto. Dies a quo en enajenaciéon
forzosa.—«La doctrina de esta Sala es que el dies a quo a partir del que se
puede comenzar a contarse el plazo de caducidad es el de consumacién de la
compraventa (que), si se hace por Auto de adjudicacién en subasta judicial,
{...) se produce por la entrega a la parte del testimonio del Auto: asi la senten-
cia de esta Sala de 1 de septiembre de 1997 (...) declara (...) que “la expedi-
cién del testimonio en el que se documenta la venta judicial produce la tradi-
cién simbélica prevista en el articulo 1462.2 del Cddigo civil”» (FD 2.°).
(STS de 7 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—«Ejercitada accién de retracto por (el aparcero) de
una determinada finca, (...) al amparo del articulo 118 LAR al
haber sido aquélla objeto de ejecucién hipotecaria (...), la senten-
cia de primera instancia, (...) confirmada por la Audiencia (...),
estimé la demanda dando lugar al retracto».

NOTA.-No se plantea la sentencia si el aparcero tiene derecho
a personarse en el procedimiento del articulo 131 LH como tercer
poseedor (lo que admite como situacién de hecho no controverti-
da), ni si existe obligacién de comunicarsele la ejecucién. (L. F. L.)

34. Responsabilidad decenal. Accién para exigirla. Plazo de cadu-
cidad seguido de prescripcién.—«El articulo 1591 CC establece una espe-
cial responsabilidad derivada del contrato de obra (...) que se da si la ruina
tiene lugar en un plazo de caducidad de diez afios desde que concluyé la
construccién; una vez producidos los vicios ruinégenos en este plazo,
comienza el plazo de prescripcién para ejecitar la accién de reclamacién, que
es de quince afios (art. 1694 in fine CC): asi las SS de 15 de octubre de 1990,
14 de febrero y 15 de octubre de 1991, 4 de noviembre de 1992, 6 de abril
de 1994 (...), 7 de febrero de 1995, (y) 17 de septiembre de 1996» (FD 4.°).

Responsabilidad decenal. Solidaridad.—«La responsabilidad ex articu-
lo 1591 CC viene regida por la solidaridad, siempre que no sea posible deter-
minar la proporcién o el grado en que la conducta de cada uno ha sido deter-
minante de los vicios ruinégenos. Asi SS de 27 de septiembre y 17 de octubre
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de 1995, 26 de febrero, 21 de marzo y 15 de octubre de 1996, 22 de marzo,
29 de mayo, 5 de julio, 3 de septiembre y 22 de noviembre de 1997, 4 de
marzo y 8 de junio de 1998». (STS de 28 de diciembre de 1999; no ha
lugar.)

HECHOS.~Producido el desplome de una fachada, la comuni-
dad de propietarios del edificio interpone demanda en reclamacién
de daifios y perjuicios al amparo del articulo 1591 CC contra el
constructor-promotor, el arquitecto y el aparejador, solicitando la
condena solidaria a «indemnizar a la actora todos los gastos por las
obras de reparacién de la fachada, en la cuantia que resulten tasa-
dos y se acrediten en ejecucién de sentencia, mas los intereses lega-
les que corresponda aplicar al tiempo de hacer efectivo su importe»
y costas. La sentencia estimatoria de estos pedimentos es confirma-
da integramente en apelacion. (L. F. L.)

35. Comunidad de propietarios. Legitimacion activa de su Presi-
dente.—Frente a las excepciones interpuestas de los nims. 2.° y 3.° del articu-
lo 533 LEC (por pedirse en la demanda y por ¢l Presidente de la comunidad
de propietarios, en representacién de ésta, mas de lo que contenia el acuerdo
de la correspondiente Junta) debe seiialarse que «el articulo 12 en relacién al
13 de la Ley de Propiedad Horizontal autoriza y atribuye legitimacion activa
a los presidentes para litigar, actuando como dérgano del ente comunitario en
defensa de sus intereses, al sustituir la voluntad social con la suya individual
(SS de 22 de marzo y 12 de abril de 1993, 20 y 31 de diciembre de 1996). La
excepcién (del articulo 533.2.° LEC) sélo procederia cuando la parte actora
hubiera litigado atribuyéndose cualidad, condicién, cargo o representacién
que se demuestre no le correspondia (SS de 30 de octubre de 1978 y 9 de
abril de 1996), que no es el caso de autos (...). Corresponde al presidente
autorizado otorgar los poderes a Procuradores, que resultan validos incluso
cuando cambia la persona del presidente con posterioridad (SS de 16 de julio
de 1990, 8 de enero de 1992 y 9 de diciembre de 1996)», y bastando que obre
«en el ambito de las facultades delegadas por los copropietarios», esto es, en
proteccién del interés que motivé el acuerdo de la Junta, no requiriéndose la
fijacién de todos los elementos de la reclamacién en dicho acuerdo. En cual-
quier caso, «se trata de defecto subsanable» (FD 1.9).

Litisconsorcio pasivo necesario. Es apreciable de oficio.—«El cauce
que le corresponde es el 3.° y no el 4.° del articulo 1692 LEC, lo que ya oca-
siona su decaimiento; sin embargo ha de llevarse a cabo su estudio al ser
apreciable de oficio (SS de 5 de marzo de 1991 y 25 de febrero de 1992)»
(FD 2.°).

Litisconsorcio pasivo necesario. No es estimable en el ejercicio de la
accion del articulo 1591 CC.—«Al demandarse correctamente sélo a la enti-
dad que recurre (SS de 1 de junio de 1994 y 22 de junio de 1996), y sin perjui-
cio de las acciones que a €sta le puedan asistir contra los técnicos» (FD 2.°).

Defectos en la construccién. Sustitucion de materiales con respecto
al proyecto. Responsabilidad exclusiva del constructor—promotor, por
incumplimiento.—«Las modificaciones (...) en la calidad de los materiales
empleados y su sustitucién por otros inferiores (obedece a la) unilateral deci-
sién (de la constructora-promotora), con independencia de las relaciones de
(ésta con) los técnicos (...). Esta fue la ejecutora material y la que celebrd los
contratos de venta (...), por lo que ha de responder en los términos de los
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articulos 1096, 1097, 1098 y 1101 CC, en relacién al 1445. Se trata (...) de
sustitucién de materiales y no (de) defectos en la construccién y vicios ruiné-
genos, por lo que evidentemente se estd ante situacién juridica de incum-
plimiento contractual, como declard la S de 27 de mayo de 1996, al haberse
entregado cosa distinta de la pactada (aliud pro alio)» (FD 2.°).

Compraventa de vivienda sobre plano. Deberes de informacién.
Caracter de consumidor de los adquirentes.—«El constructor-promotor
debe terminar la obra y entregar los elementos particulares y comunes de la
misma conforme a lo ofertado, que resulta coincidente en la mayoria de los
casos, salvo estipulacién en contra, con el Proyecto de Ejecucién y a su vez
cumplir con el deber de suministrar las informaciones que establece el Real
Decreto de 21 de abril de 1989, para la venta de inmuebles —cuyos adquiren-
tes tienen la condicién de consumidores o usuarios, conforme al articulo 1.2
de la Ley 26/1984, y en particular respecto a las condiciones, caracteristicas
y utilidad de las viviendas e incluso sobre los materiales empleados en su
construccién (...) La publicidad ha de reputarse integrada en los contratos,
(véase) en este sentido la sentencia de 8 de noviembre de 1996 y las que
cita». Esta modalidad de compraventa se basa especialmente «en la buena fe
de la vendedora» (FD 5.°).

Compraventa de vivienda sobre plano. Facultades de modificacién
del proyecto del constructor-promotor. No debe producir merma funcio-
nal.—Es habitual que en este tipo de contratos «los compradores (autoricen al
constructor-promotor), durante la ejecucién de las obras, a realizar modifica-
ciones del proyecto inicial del edificio»; y, en ocasiones, como es este
supuesto «siempre que no se alterase la superficie del piso, se contase con la
conformidad del Arquitecto-Director de la obra y se obtuviese la correspon-
diente autorizacién oficial (...) La calificacion de abusiva (de dicha clausu-
la...) resulta procedente», por estar redactadas por la promotora, porque
«s6lo satisface sus intereses», y, finalmente, porque «conculca el articulo
1256 CC, al no referirse a posibles alteraciones debidamente concretadas,
bien precisadas y especificadas que eliminasen toda posible situacién de
efectiva merma funcional» (FD 5.°). (STS de 4 de diciembre de 1998; no ha
lugar.)

HECHOS.—Varias comunidades de propietarios, constituidas
conforme a la Ley de Propiedad Horizontal demandan al constructor-
promotor comin de todas ellas en solicitud, entre otros extremos, del
«importe de las modificaciones y sustituciones que han sufrido los
materiales empleados en los pisos y porches, segtin los proyectos ini-
ciales que obran visados en el (correspondiente) Colegio Oficial de
Arquitectos»; y la condena a la realizacioén de las instalaciones «que
se describian en los proyectos iniciales y que fueron sustituidos por
una sola instalacion para todos los bloques». (L. F. L.}

36. Responsabilidad profesional. Abogados.—La pérdida de la opor-
tunidad procesal supone un dafio indemnizable ex articulo 1101 CC. La
exclusion de esta responsabilidad requiere comunicacién al mandante. Debe
distinguirse «la falta de relevancia de un determinado indice de valoracion
del dafio producido con la inexistencia de los dafios mismos». En este senti-
do «la simple pérdida de la oportunidad procesal que todo recurso como
extraordinario confiere, objetiva la produccién del dafio y la necesidad de su
reparacién (si no existen) excusas justificadas sobre la no interposicién del
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recurso, comunicadas a tiempo a la otra parte contratante (...) El criterio de
la prosperabilidad del asunto sometido (0 que hubiera debido someterse) a
decisién judicial, (...dnicamente) puede proporcionar una pauta de valora-
cién de los eventuales dafios», tratindose, ademas, de un «indice o pauta
orientativa no (...) exclusivo» (FD 2.°). (STS de 26 de enero de 1999; ha
lugar.)

HECHOS .—«Perfeccionado entre el actor (recurrente) y el
demandado (recurrido) un contrato de arrendamientos de servicios
(...) consistente en que éste, en su calidad de Abogado, aceptd el
encargo de interponer un recurso extraordinario de revision contra
la sentencia dictada por el orden jurisdiccional laboral (...), incu-
rrié en la culpa o negligencia que le imputa el recurrente en el
desempefio de sus deberes profesionales al no interponer el recurso
de revision a que se habia comprometido».

NOTA .-Es de apreciar la coherencia de esta sentencia con la
linea jurisprudencial que considera que todo incumplimiento con-
tractual genera un daifio (véase el extracto, en este mismo niimero,
de la STS de 31 de diciembre de 1998), frente a las que entran a
analizar si existe o no dafio en funcidn de la prosperabilidad del
recurso no interpuesto o de la accién no ejercitada. (L. F. L.)

37. Subsidiariedad de la accion de enriquecimiento sin causa.—«Es
una pura contradiccién pretender mantener junto a cada norma positiva que
otorga acciones y fija plazos de ejercicio, la vigencia coetdnea de la doctrina
del enriquecimiento sin causa, que deja aquélla reducida a la nada. De ahi
que la accién de enriquecimiento deba entenderse subsidiaria». (STS de 19
de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-La parte actora exige como compradora una indem-
nizacién por los dafios y perjuicios causados por los vendedores de
un local hipotecado al no hacer mencién alguna de la existencia de
la hipoteca. El dafio se produce efectivamente por la ejecucion de la
hipoteca. Los compradores pudieron conocer de su existencia por la
publicidad registral, al inscribir su compra. A pesar de que el caso
entra bajo el supuesto de hecho del articulo 1483 CC, la parte ahora
demandante no ejercité la correspondiente accién en su momento.
Sin embargo, en primera instancia se condené a los demandados
aplicando la doctrina del enriquecimiento sin causa. La Audiencia
revocé parcialmente la anterior, en lo relativo a las costas procesa-
les. En casacién, hubo lugar al recurso, desestimando la demanda y
absolviendo a los demandados. (C. J. D.)}

38. Accidn civil derivada de delito no reservada: sentencia penal
condenatoria; cosa juzgada: doctrina general.—Es doctrina reiterada que
cuando la accién civil no ha sido reservada dentro de la causa criminal, o
ésta ha terminado por sentencia absolutoria, o no ha sido sobreseida, el ofen-
dido por el delito no puede ejercitar en procedimiento distinto una responsa-
bilidad no invocada en el momento procesal oportuno, ya que no le es licito
a la jurisdiccién civil suplir las deficiencias o rectificar las omisiones que
hayan podido cometerse en procedimientos sometidos a Tribunales de otra
jurisdiccién; criterio que recoge la STS de 8 de junio de 1970 que insiste en
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que ejercitada la accion penal se entenderd utilizada también la civil, a no
ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o reservase expresamente
para ejercitarla después de terminado el juicio criminal si a ello hubiere
lugar (arts. 11 y 12 LECr); en el presente caso es evidente que se ejercitd la
accién civil conexa con la penal, por lo cual es de apreciar la excepcién de
cosa juzgada. (STS de 9 de diciembre de 1998; ha lugar.)

NOTA.-En un juicio penal por accidente, el Médico Forense
omitié hacer constar en el parte de alta la existencia de secuelas, a
cuya indemnizacién no se condené consecuentemente en la senten-
cia penal firme, y cuyo importe se reclama ahora en proceso civil
posterior. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda
por apreciar la excepcién de cosa juzgada, pero la Audiencia Pro-
vincial estimé parcialmente aquélla. La sentencia extractada estima
el recurso interpuesto por la entidad aseguradora, confirmando la
de primera instancia con base en la conocida doctrina de que al
orden jurisdiccional civil no incumbe subsanar errores, o suplir
omisiones que hayan podido cometerse en otras jurisdicciones. Un
reciente planteamiento general de las relaciones entre la responsa-
bilidad extracontractual y la llamada responsabilidad civil derivada
de delito, en Diez-Picazo, Derecho de darios, Madrid 1999, pp. 269
y ss. con amplia cita de opiniones doctrinales.; en obras generales,
Rivero Hernandez, en Lacruz, Elementos, nueva ed., 11-2.°, Madrid,
1999, pp. 458 y ss. Tema doctrinalmente abierto, si bien el legisla-
dor ha dejado pasar la oportunidad de acometer su reforma al ela-
borarse el Cédigo Penal de 1995. (G. G. C.)

39. Culpa extracontractual: accidente de trabajo con lesiones cor-
porales: competencia de la jurisdiccion civil.-Se reitera la doctrina de que
la competencia civil no la impide el hecho de que entre los litigantes medie
relacién laboral, pues se da la compatibilidad de las indemnizaciones que
pueden corresponder por accidente de trabajo y las que puedan dimanar de
actos encuadrables en culpa extracontractual; la reciente STS de 13 de julio
de 1998 ha rechazado los motivos que acusaban exceso jurisdiccional, con
infraccién de la doctrina mantenida por la Sala especial de conflictos de com-
petencia del TS, al no estar vinculada esta Sala méas que por el imperio de la
Ley y por su propia interpretacién. En el presente caso, la mencionada doc-
trina reiterada de la Sala 1.* obliga a casar la sentencia recurrida por incidir
claramente en defecto en el ejercicio de la jurisdiccion, dado que no hay duda
de que se ejercitd la accién por culpa extracontractual o aquiliana, supuesto
claramente diferenciable de aquellos otros en que sélo se alude a la reclama-
cién contractual entre las partes.

Efectos de la estimacion del recurso por defecto de jurisdiccién.—Las
SSTS de 2 de junio de 1989 y 26 de marzo de 1991, han declarado que en los
casos de defecto de jurisdiccion no cabe remitir a las partes a otro orden
jurisdiccional, pues ya acudieron al érgano correspondiente, pudiendo actuar
el TS como Sala de instancia una vez acogido el motivo; pero esta regla gene-
ral no parece aconsejable en el caso de autos, pues, sobre haber conocido la
Audiencia tinicamente de una de las excepciones procesales planteadas por
la apelante, al acogerla dej6 de conocer —aunque la rechace en el fallo— de la
adhesién al recurso del actor, extremo por el cual han de devolvérsele las
actuaciones, para que no quede suprimido de hecho el de quien consigue
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casar la resolucidn absolutoria en la instancia dictada por dicha Audiencia,
implicando tal devolucién que como érgano competente, dicte otra sentencia
partiendo de tal extremo, pero con absoluta libertad como Sala de apelacién,
resolviendo si hay sélo culpa de la empresa, sélo de la victima o concurren-
cia de culpas, previo examen del resto de las excepciones que se plantearen.
(STS de 30 de noviembre de 1998; ha lugar.)

NOTA.-La peticién de indemnizacién por dafios corporales
(pérdida del ojo izquierdo) derivados de accidente de trabajo exce-
dia de veinte millones de pesetas siendo parcialmente estimada por
el Juzgado de Primera Instancia que conden$ tnicamente al pago
de cuatro millones y medio. Pero la Audiencia Provincial estimé la
excepcioén de falta de jurisdiccidn, absolviendo de la instancia.
Ahora el TS, en ponencia de Fernandez-Cid de Temes, vuelve atrds
del cambio significado por sentencias de la Sala 1.2 de 24 y 26 de
diciembre de 1997 y 10 de febrero de 1998, que habian acogido el
criterio de los Autos de 1993 y 1994 de la Sala de Competencias
del TS. Ciertamente esta reafirmacion de la propia competencia
presupone realizar una clara diferenciacién en el fundamento juri-
dico que se invoca por el actor, pues si la demanda se basa en la
relacion contractual y en la violacién de las normas sobre seguridad
en el trabajo, la Sala 1.* declinard de oficio la jurisdiccién en favor
de la social. Por otra parte, en este caso, en la excepcional remisién
de los autos a la Audiencia Provincial para que emita fallo, se cuida
de delimitar el 4ambito en el que aquélla ha de fallar: «sélo culpa de
la empresa, sélo de la victima o concurrencia de culpas»; en parti-
cular, al haber recurrido en apelacion la parte actora, deja abierta la
posibilidad de incrementar la cuantia de la indemnizacién por inva-
lidez permanente parcial para la profesién habitual. Decididamente
en favor de la jurisdiccion laboral se muestra Serrano Alonso, «La
responsabilidad civil nacida de accidente de trabajo», AC, 1999,
pp- 1 y ss., aunque reconoce la necesidad de una reforma legislativa
que recoja de modo expreso dicha competencia en el articulo 2.° de
la Ley de Procedimiento Laboral y en la LOPJ. Por su parte, Diez-
Picazo, Derecho de dafios (Madrid, 1999), p. 252, afirma: «Es
manifiesto que producidos los accidentes como consecuencia del
trabajo... nos encontramos en presencia de una responsabilidad
contractual, aunque la jurisprudencia haya acudido, casi sin fisuras,
a los articulos 1902 y 1903». En mi opinién, sigue siendo un tema
abierto. (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: daiios en propiedad privada por filtra-
ciones de colector municipal: responsabilidad del Ayuntamiento: compe-
tencia civil.-Segtin jurisprudencia de la Sala 1.7, es competente la jurisdiccién
civil para conocer del litigio cuando, ademads de la Administracién Municipal,
se demanda a un tercero; la causa mas verosimil del hundimiento del suelo,
segun informe pericial, ha sido el mal estado del colector municipal.

Riesgo no incluido en la pdliza.—Procede absolver a la compaiiia de
seguros cuando los dafios que sufri6 el local del actor no estaban cubiertos
por la péliza. (STS de 24 de febrero de 1999; ha lugar en parte.) (G. G. C.)
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41. Daiios causados por infeccion del SIDA: responsabilidad del
INSALUD: competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa de
los asuntos relativos a la responsabilidad patrimonial del Estado.-Deman-
dado el INSALUD por los dafios causados por transfusion de sangre infecta-
da de SIDA, debe examinarse de oficio la propia competencia jurisdiccional,
y al respecto corresponde declarar que, en la actualidad la responsabilidad
patrimonial del Estado se encuentra regulada, aparte de la normativa auton6-
mica, en el articulo 106.1 CE que establece que «los particulares, en los tér-
minos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios piblicos»; en el articulo 149, apartado 1, regla 18.2 CE, que
reconoce la competencia exclusiva del Estado para fijar la legislacidn basica
sobre el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones piiblicas;
en el articulo 2,¢) de la Ley de 13 de julio de 1998, reguladora de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa, que establece su exclusiva competencia
para las cuestiones que se susciten sobre responsabilidad patrimonial del
Estado, de manera parecida a como lo reconocia el articulo 3.b) de la Ley
de 1956; y en los articulos 139 y ss. de la Ley de 26 de noviembre de 1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin, desarrollado por el RD de 26 de marzo de 1993, en
cuyo Predmbulo se sefiala que la via jurisdiccional contencioso-administrati-
va pasa a ser, en el sistema de la nueva Ley, la Gnica procedente en materia
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, tanto en
relaciones de derecho piiblico como privado. Después de la supresion del
parrafo 5.° del articulo 1903 CC y la publicacion de 1a aludida Ley de 1992,
es evidente un cambio del panorama competencial en este campo, con la ten-
dencia en la nueva legislacién, de conformidad con el espiritu imperante en
las pautas administrativas recien dictadas y en el articulo 215 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, de concentrar las reclamaciones con-
tra la Administracién en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Habida
cuenta del contenido de la reclamacién dirigida contra el INSALUD, proce-
de declarar la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo. (STS de 16 de diciembre de 1998; ha lugar.)

NOTA.-Sorprende que en la sentencia no se fije con exactitud
la fecha de realizacién de los hechos dafiosos; la demanda se inter-
pone el 24 de abril de 1992, es decir, con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley de 26 de noviembre de 1992. La demanda se
interpone por los dafios causados por la infeccién del SIDA de un
menor de edad, el cual fallece con posterioridad. Sorprende asi-
mismo lo elevado de la indemnizacién reclamada, superior a los
trescientos millones de pesetas. En términos generales esta senten-
cia expresa la doctrina que, en el futuro, debe prevalecer en orden a
la atribucién jurisdiccional de competencia en las reclamaciones
contra el INSALUD por culpa extracontractual. Los articulos 106.2
y 149, ap. 1, regla 18.2 de la Constitucién, junto con las leyes de
desarrollo de 1992 y 1998, constituyen un s6lido bloque normativo
que obliga a la Sala 1.2 del TS a un giro jurisprudencial. Con todo,
otros argumentos aducidos por la sentencia poseen menor fuerza:
asi el preambulo de un RD carece de fuerza normativa directa, y
del articulo 215 del Tratado de la UE no puede deducirse, sin ele-
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mentos externos, el criterio que se pretende. Por otra parte, no
parece probable que la Sala 1.% renuncie a proclamar su competen-
cia en casos que, o son de derecho transitorio (tal ocurre con el
resuelto por STS de 28 de diciembre de 1998, extractada a conti-
nuacién), o, en algunos casos que, ya s6lo pueden ser excepciona-
les. (G. G. C.)

42, Culpa extracontractual: responsabilidad médica: transfusion a
la madre de sangre infectada con SIDA: contagio y muerte del hijo:
muerte de la madre por causa de la enfermedad: competencia civil.-La
responsabilidad del Servicio Andaluz de Salud es objetiva y, ademds directa,
siendo competente para conocer de la reclamacién la jurisdiccién contencio-
so-administrativa segin la normativa ahora en vigor, pero no en el momento
de producirse el dafio, en 1984, por lo cual la jurisdiccién civil ha aceptado y
resuelto casos, y asi lo hace en el presente, en base fundamentalmente a la vis
atractiva de la jurisdiccion civil y para evitar el largo peregrinaje a través de
las distintas jurisdicciones. Los hechos especialmente graves comienzan
el 22 de septiembre de 1984 cuando a la esposa del actor se le trasfunde san-
gre infectada con el virus HIV en un hospital dependiente del Servicio Anda-
luz de la Salud; la mujer transmitié la enfermedad a su hijo, nacido prematu-
ramente, y luego fallecido por causa de la misma; al tiempo de la transfusién
no estaban en vigor las Ordenes de 1985 y 1987 que exigen la prictica de
andlisis previos a los donantes, comprobandose ulteriormente que la sangre
procedia de una persona que era portador del virus; dictada sentencia por el
Juzgado de Primera Instancia, fallecié la mujer, persondndose el marido en el
proceso en representacion propia y de su hija menor.

Unidad de la culpa civil: violacion de los articulos 25, 26 y 28
LGDCU.-En el presente caso es aplicable la responsabiliad extracontrac-
tual, sea con autonomia propia, sea relacionada con la contractual, pues el
nicleo de los hechos dafiosos constituye el incumplimiento de una obliga-
cién, y, al mismo tiempo, un acto ilicito, por lo que el perjudicado puede uti-
lizar expresa o tacitamente ambas acciones, pues el grave incumplimiento
del contrato de servicios médicos lleva consigo la lesién de derechos del
paciente que justifica la aplicacion de las normas extracontractuales; ademads
se han infringido los articulos 25, 26 y 28 de la Ley de 1984, que proclaman
el derecho que tienen el consumidor y el usuario de productos farmacéuticos
y servicios sanitarios a ser indemnizados por parte de los que los suministran
o facilitan, normativa hoy modificada, concretada y enriquecida por la Ley
de responsabilidad por productos defectuosos, que introduce en nuestro dere-
cho la Directiva de 25 de junio de 1985.

Valoracién de los dafios. Dafio moral.~-Los daiios causados son una
infeccion causada a una mujer con el virus del HIV, que hace que sufra la
enfermedad del SIDA, lo que provoca que al dar a luz un nifio, éste resulte
asimismo atacado por dicha enfermedad y muera prematuramente; como la
muerte de la madre es posterior a la iniciacién del pleito no puede valorarse
este dafio so pena de incurrir en incongruencia; no obstante la dificultad de
valorar los dafios morales, con el limite del petitum, siendo imposible tomar
en consideracién los criterios administrativos que se refieren a las «valora-
ciones predominantes en el mercado», sino que hay que tener en cuenta la
muerte de un hijo de dos meses de edad, marcado desde el nacimiento por la
enfermedad, y la noticia de que la madre la sufria igualmente, pudiéndose
sefialar diez millones de pesetas por la muerte del nifio y cinco millones por
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los dafios morales que supone la noticia de que la madre también estaba
infectada por el virus y desarrollaba la enfermedad. (STS de 28 de diciem-
bre de 1998; ha lugar.)

NOTA.-Parece claro que, en razén a la fecha de su realizacién,
los tristes hechos luctuosos que fundamentan y acompafian la recla-
macién quedaban sujetos a la LRJAE de 1957 por lo cual, a mi jui-
cio, no era necesario justificar la competencia civil (quiza estaba
muy préxima en el tiempo la STS de 16 diciembre 1998, extractada
supra, que ha querido marcar el cambio de rumbo jurisprudencial
en esta materia). En todo caso, parece que el viudo y la hija menor
podrén reclamar en otro proceso la indemnizacién por la muerte de
la esposa y madre, aqui no incluida, y también ante la jurisdiccién
civil. (G. G. C.)

43. Culpa extracontractual: responsabilidad del Ayuntamiento.
Daiios en finca privada por filtraciones de la conduccion de agua: hechos
anteriores a la Ley de 1992 sobre responsabilidad administrativa.-En la
sentencia de la Audiencia Provincial se ha infringido el articulo 1902 CC al
no aplicarlo al caso de autos, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva
conforme a la jurisprudencia reiterada, y, también por inaplicacion, las nor-
mas de la LRJAE de 1957 que, en razon a la fecha de produccién del dafio,
debian ser aplicadas para declarar la responsabilidad civil del Ayuntamiento.

Doctrina jurisprudencial civil.—No puede seguirse en una sentencia
civil l1a doctrina de la Sala de lo contencioso-administrativo del TS, como
inaceptablemente hace la sentencia recurrida, pues como declara la STS
de 14 de junio de 1991, de la Sala 1.2, sélo es jurisprudencia la de la Sala
correspondiente a la materia de que se trata.

Competencia civil: derecho transitorio.—La doctrina se contiene en Ia
STS de 1 de julio de 1986, la cual se ha mantenido de modo casi absoluto,
segtin la cual, aun admitiendo la dualidad competencial, las razones de pre-
valencia del orden civil se encuentran en no dividir la continencia de la causa
cuando se demanda a la Administracién y a otra persona; en otro caso, en la
vis atractiva y en el valor matriz y residual del orden jurisdiccional civil, pre-
valente en supuestos de duda, la pertenencia de la culpa al 4mbito del dere-
cho privado, la interpretacion restrictiva respecto al «funcionamiento de los
servicios publicos», sea normal o anormal, cuando entra en juego la culpa
extracontractual respecto de quienes actiian o dejan de actuar contraviniendo
las exigencias del caso, produciéndose el dafio mds bien «con ocasién del
servicio» y sin incidencia de facultades soberanas, a todo lo cual ha de afia-
dirse la menor trascendencia del orden jurisdiccional que conozca, una vez
declarada la unidad jurisdiccional por la LOPIJ, pero con la enorme trascen-
dencia constitucional de proscribir el «peregrinaje de jurisdicciones» en aras
de evitar la indefensidn, dilaciones, obtener economia procesal y, en definiti-
va, no restringir la tutela efectiva de derechos e intereses legitimos, por impe-
rativo del articulo 24 CE, que ha obligado a esta Sala a consagrar como prin-
cipio ese no peregrinaje juridico-procesal, aunque haya de reconocerse que
la atribucién de una cuestién a un concreto orden jurisdiccional no vulnera
dicho precepto. (STS de 19 de enero de 1999; ha lugar.)

NOTA.-Mientras el Juzgado de Primera Instancia estim6 la
reclamacién contra el Ayuntamiento, la Audiencia Provincial se



Sentencias 1275

declaré incompetente invocando tres sentencias de la Sala de lo
Contencioso del TS, como tinico fundamento del fallo. El TS reite-
ra una jurisprudencia que ya no ser4 sino residual, en tanto subsis-
tan reclamaciones por hechos anteriores a la entrada en vigor de la
Ley de 1992. Ello no impide que la Sala 1.2 salga por sus fueros
reiterando una doctrina que —a juzgar por los indicios—, va a impe-
dir que sea pacifica la asuncién de competencia por la jurisdiccién
contenciosa en materia de dafios cometidos por las Administracio-
nes Piblicas, en perjuicio de los particulares. (G. G. C.)

44. Culpa extracontractual: responsabilidad médica. Muerte de
menor operado de apendicitis: transferencia de competencias sanitarias
a la Comunidad Auténoma: condena del Insalud.~El tema a resolver es el
de qué Administracién sanitaria ha de hacer frente a la indemnizacién conce-
dida por sentencia cuando el acto médico se habia realizado en fecha anterior
a la de las transferencias, pero dicha sentencia habia recaido después de veri-
ficadas aquéllas; tal sustitucién pactada en acto politico-administrativo sélo
encontraria algiin parangén en el derecho privado con la sucesién universal,
no oponible ad extra, frente a tercero y para perjudicarle; sean cualesquiera
las deficiencias de la Ley de 14 de octubre de 1983, relativa al proceso de
transferencias a las Comunidades Auténomas, y dado que el Juzgado de Pri-
mera Instancia conden solidariamente al INSALUD vy al Servei Valencid de
Salut (SERVASA), si bien en apelacion se absolvi6 a este dltimo, procede
rechazar el recurso interpuesto por aquél, ya que la transferencia no puede
perjudicar a quien ha sufrido el dafio, como tampoco las interpretaciones
contradictorias de INSALUD y SERVASA, ni la confusién de las normas
politico-administrativas, sin perjuicio de las reclamaciones internas, por la
solidaridad impropia frente a la victima, que no ha de resolver esta Sala.
(STS de 12 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-El caso aqui resuelto afecta al interesante tema de los
reflejos juridico-privados de las transferencias que la Administra-
cién Central estd realizando en favor de las Administraciones Auto-
némicas en cumplimiento de los respectivos Estatutos; no parece
acertado invocar el simil de la sucesién mortis causa, sino mas bien
se estaria ante una cesién inter vivos de una universalidad de bie-
nes, como podria calificarse la de una empresa. Curiosamente la
sentencia aporta argumentos en favor de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia que condend solidariamente a ambas Admi-
nistraciones sanitarias, aunque la Audiencia Provincial absolvi6 a
SERVIASA,; con este condicionamiento (el condenado carece de
legitimacidn para pedir la condena del demandado absuelto, y la
parte actora no comparecié en casacién) s6lo quedaba al TS la sali-
da de confirmar la condena del INSALUD, permitiendo a las Admi-
nistraciones sanitarias interesadas que resuelvan entre s sus dife-
rencias. Queda incélume la responsabilidad por muerte de un
menor de cinco afios, operado de apendicitis, y mas tarde de perito-
nitis, en centro dependiente de aquél, si bien la demanda se interpo-
ne en octubre de 1991, después de que, a partir de 1 de enero
de 1988, se hubieran traspasado los servicios sanitarios a la Gene-
ralitat valenciana. A la vista del planteamiento procesal del caso, la
solucién parece adecuada. (G. G. C.)
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45. Culpa extracontractual: muerte de espectador en lanzamiento
de fuegos artificiales: responsabilidad del Ayuntamiento: reclamacién
previa en via administrativa: doctrina general.—Es cuestién nueva ya que
el Ayuntamiento no aleg6, ni ésta ni ninguna otra excepcion, pues no contes-
t6 a la demanda, y tampoco en el recurso de apelacién; pero aun cuando no
se tratara de una cuestién nueva, procederia igualmente su desestimacién
segyn reiterada jurisprudencia, pues la reclamacién previa tiene como finali-
dad esencial la de impedir que la Administracién, en sus distintos grados y
categorfas, entre en un proceso sin haber tenido la oportunidad de evitarlo, lo
que conduce a una ineludible semejanza con la conciliacién procesal civil,
debido a que ambos actian a modo de conocimiento del futuro litigio y, en su
caso, como mecanismo para eludir su iniciacion; ello origina que la falta de
reclamacién entre plenamente en la categoria de los defectos subsanables, de
manera que su peticién ha de ser interpretada con criterios de flexibilidad y
de adaptacién a las pautas del articulo 3.1 CC, pues su falta constituye una
anomalia susceptible de enmienda a lo largo del proceso, no existiendo base
en nuestro ordenamiento para que su alegacion, mas bien formal, actiie como
condicionamiento absoluto del ejercicio de las acciones y debe ser obviada
en aras de la efectividad de la tutela judicial proclamada en el articulo 24 CE,
maxime cuando en este caso el Ayuntamiento fue parte en un proceso penal
por los mismos hechos en calidad de presunto responsable civil subsidiario,
recayendo sentencia absolutoria.

Responsabilidad por riesgo.~La responsabilidad civil del Ayuntamiento
es clara ya que la organizacién de las fiestas corria a su cargo, a través del
Concejal competente y de 1a Comisién que presidia; la produccion del acci-
dente mortal acredita que las medidas de seguridad no fueron suficientes
para evitarlo, siendo incluso previsible la contingencia de un exceso de carga
en alguno de los obuses de fuegos artificiales, de modo que orientar los dis-
paros en direccién al muelle en que se encontraba el piiblico no era precisa-
mente extremar las precauciones, aunque lo normal y esperado fuese que los
obuses cayeren en el mar, dada la distancia a cubrir de 180 metros. Debe
tenerse en cuenta que los espectdculos de pirotecnia siempre entrafian un
peligro en si mismos, generando riesgos, de ahi que la obligacién de respon-
der no puede obviarse a pretexto de haber observado las medidas reglamen-
tarias de seguridad, si resulta que el dafio se pudo evitar poniendo un exquisi-
to empeiio en la prevencién; por el contrario, el obis resultante del resultado
mortal cayd y explosioné precisamente en el espacio que dicho Ayuntamien-
to habia acotado para el publico espectador.

Litisconsorcio: responsabilidad de los subcontratistas.—El Ayun-
tamiento contratd exclusivamente con el pirotécnico demandado, quien en
virtud del contrato celebrado con aquél, llevé a efecto la preparacién y el lan-
zamiento de tales fuegos artificiales, con total independencia de las empresas
subcontratistas de los materiales necesarios para ello; hipotéticamente, de ser
¢stas responsables, se darfa una solidaridad que autorizaria al actor a dirigir-
se contra cualquiera de ellos, por lo cual no hay litisconsorcio pasivo necesa-
rio. (STS de 30 de enero de 1999; no ha lugar.) (G. G. C.)

46. Dies a quo del plazo de prescripcion de ia accion de responsabi-
lidad civil extracontractual.—El momento a partir del cual comienza a con-
tarse el plazo prescriptivo no puede dejarse al arbitrio del demandante, sino
que debe buscarse ante todo «un punto de seguridad juridica, fijando un
hecho objetivo para el inicio del plazo». «El informe psiquidtrico elaborado a
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peticién del actor (...) no manifiesta nada nuevo sobre el estado de salud psi-
quica del actor» cuando todo lo descrito en él est4 recogido en un previo
informe médico oficial. A partir de la fecha de este informe oficial el agravia-
do tuvo conocimiento de las consecuencias de la lesién y, por esta razén y
porque el segundo informe no afiade nada al anterior, se inicia desde el pri-
mero el computo del plazo de ejercicio de la accién. (STS de 30 de diciem-
bre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-EI 24 de febrero de 1983, el demandante sufrié un
accidente laboral en las obras de la Central Nuclear de Valdecaba-
Heros. Con fecha 21 de junio de 1988 se dictd un informe de la Uni-
dad de Valoracién Médica (dependencia del Insalud), en el que se
declaraba la «incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.
Sin posibilidad razonable de recuperacion». A peticién del actor, se
elabor6 después un informe psiquiétrico en el que se describian sus
circunstancias, basdndose en su historia clinica. La demanda pre-
tende que se tenga en cuenta la fecha de este dltimo informe a efec-
tos del cémputo del plazo de ejercicio de la accién de responsabili-
dad extracontractual que se ejercita. En primera instancia se
desestimé la demanda, apreciando la excepcién de prescripcion
opuesta por las empresas demandadas. La Audiencia revoca la ante-
rior y condena a los demandados al pago de una indemnizacién. En
casacion, ha lugar, casando la anterior y confirmando la sentencia
de primera instancia. (C. J. D.)

47. Responsabilidad de la Junta de Andalucia por muerte en acci-
dente de mina: competencias transferidas: responsabilidad por ries-
go.—La Sala 1.2 ha declarado que las responsabilidades en los supuestos de
riesgos, tanto existentes como instaurados, la culpa exigida conforme al
articulo 1902 CC se mueve en el 4mbito de lo cuasi-objetivo, que impone
extremar todas las precauciones y agotar los medios para evitar la concurren-
cia de aquellas circunstancias que cabe controlar y pueden generar dafios
efectivos; en estos casos ha de tener lugar la inversién de la carga de la prue-
ba, que obligaba a los recurrentes a demostrar que en la produccién del acci-
dente de autos no habia tenido ninguna actuacién negligente o imprudencial,
al haber obrado con la mayor y maés atenta diligencia y prudencia, o que el
suceso se debi6 a caso fortuito, fuerza mayor o lo produjo el exclusivo actuar
negligente de la victima.

Suspensiéon administrativa provisional de los trabajos: persistencia
del riesgo: falta de control y vigilancia.—El 11 de abril de 1988 la Conseje-
ria de Economia y Fomento de la Junta de Andalucia, a la que se habian
transferido las competencias sobre mineria por la Administracién estatal,
resolvié suspender provisionalmente los trabajos de explotacién durante un
plazo, en principio de un mes, en el que se deberian realizar s6lo y exclusiva-
mente los trabajos encaminados a restituir la seguridad en el interior de la
mina. Pero tal resolucion se ha revelado insuficiente ya que reglamentaria-
mente podia haber decretado la suspensién de todas las labores en la mina,
pues conocia desde hacia bastante tiempo las deficientes condiciones de
seguridad de aquélla, pues el obligado Plan de Labores no se habia presenta-
do desde 1986, pese a lo cual autorizé la explotacién en su interior que se
hacia en fondo de saco, careciendo de medios de ventilacién adecuados, sien-
do altamente probable la posibilidad de que se produjeran desprendimientos
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con arrastre del material del cielo de las galerias, que es lo que desgraciada-
mente ocurrid. Se daba existencia y persistencia de riesgo suficientemente
advertido y conocido —que se asumié—, y no obstante ello se autorizaron tra-
bajos mineros interiores, sin que se realizara actividad de control y vigilan-
cia, la que se presentaba, no s6lo necesaria, sino inevitable, dadas las defi-
cientes condiciones de la mina; el peligro se increment6, y de potencial
existente pasé a ser peligro efectivo y realizado con consecuencias trigicas
irreparables, incumpliéndose las medidas de proteccién y vigilancia estable-
cidas en los articulos 116 y 119 de la Ley de Minas de 1973, y en el articu-
lo 142 del Reglamento de 1978.

Nexo causal.-La recurrente no causé directamente el derrumbamiento
de la mina, pero el accidente producido resulta propiciado por su actuar al
autorizar trabajos peligrosos en el interior, siendo adecuada la causalidad
pues los consintié de forma voluntaria, con resultado de muerte, no habiendo
demostrado la Junta de Andalucfa que sus actuaciones fueran las correctas y
adecuadas a las circunstancias efectivas y peligrosas que se presentaban.
(STS de 11 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-El accidente ocurre el de 21 de junio de 1988, no se
conoce la fecha en que se interpone la demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia, y éste pronuncia sentencia el 8 de octubre de 1993,
la Audiencia Provincial falla el 13 de mayo de 1994; la sentencia
firme de la Sala 1.* se dicta mds de diez afios después de producido
el accidente en la mina, siendo mds de seis los que emplea la juris-
diccién civil en resolverlo; parece, en su conjunto, excesivo el tiem-
po si se atiende a los intereses vitales y familiares implicados.
Adviértase que no se suscita cuestion sobre posible competencia de
la jurisdiccidn social, y que las indemnizaciones solicitadas, y esti-
madas en ambas instancias, son relativamente altas (veinte millones
para la viuda y diez millones para cada uno de los cuatro hijos de la
victima). La ponencia de Villagémez Rodil ha profundizado en la
actuacién poco diligente y previsora de la Consejeria andaluza, ana-
lisis que debe calificarse de ponderado y razonable. (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: responsabilidad del Centro docente y
de Ia Asociacion de Padres por lesiones sufridas por alumna en fiesta de
fin de curso: hechos anteriores a la reforma de 1992.—Segin SSTS de 10
de noviembre de 1990 y 3 de diciembre de 1991, la obligacién de reparar,
segiin el articulo 1903, peniiltimo parrafo de la redaccién primitiva, se impo-
ne al titular del Centro privado de ensefianza, y éste responde en cuanto man-
tiene el control del alumnado, sea total o parcial, sea en horas lectivas propia-
mente dichas o en tiempo posterior en el que todavia ejerce su labor de
guarda; en el presente caso, quince minutos antes de iniciarse la fiesta de fin
de curso, la Directora del Parvulario fue informada de la intencién de elevar
globos, lo que implica que los padres subordinaban la realizacién del acto a
la autorizacién del centro, y aquélla no se opuso a tal actividad, adoptando
una actitud pasiva ante el riesgo que suponia la necesidad de espacio libre, en
un patio con gran afluencia de publico, y la corta edad de las alumnas; al
manipularse el encendido de un globo con alcohol, sin quedar acreditado
quién manipulaba el globo y el liquido inflamable, y quien controlaba la
garrafa que lo contenia, se inflamé aquél sin que conste el modo, y la nifia
Laura de cinco afios sufrié quemaduras graves con importantes secuelas.
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Concurrencia de causas.—Aunque la sentencia recurrida habla de com-
pensacién de culpas, ello es impensable en relacién con la lesionada de cinco
afios de edad, debiendo entenderse en el sentido de concurrencia de causas,
basando su ponderacién en la actuacién del Colegio y de los padres de la
nifia, que concurren a la produccién del hecho y minoran la indemnizacién.

Indemnizacién de dafio moral.—El dafio moral afecta a intereses espiri-
tuales del ser humano que son atacados, y puede ser directo, o, mas frecuen-
temente, indirecto que es el sufrido a consecuencia de un dafio personal; asi
el atentado a la integridad fisica no sdlo produce dafios directamente sino
también un indudable dafio moral, el pretium doloris que debe ser resarcido;
y no cabe mantener que la indemnizacién no puede saciar los sentimientos
del dolor —lo que es cierto—, por lo que no cabe indemnizar —lo que no es
cierto—, sino que la indemnizacién valora econémicamernte y, sin duda, par-
cialmente, este dafio moral que la doctrina alemana denomina Schmerzgeld,
o dinero del dolor.

Responsabilidad concurrente de la Asociaciéon de Padres de Alum-
nos.—Esta Asociacién organizé e intervino directamente en la fiesta de fin de
curso en la que se produjeron los dafios; equivocadamente la sentencia de
instancia la exime de responsabilidad alegando que no puede asumir una res-
ponsabilidad objetiva cuando la ley no lo prevé; por el contrario, la asocia-
cién como persona juridica, inspira, organiza y controla, conjuntamente con
el Colegio, la fiesta de fin de curso, y si en ella se produce un dafio, participa
en la obligaci6én de repararlo, y aunque actda a través de sus miembros, la
obligacién de reparacion es de ella, por su intervencién directa en el evento
en aplicacién del 1902 y no del 1903 CC; asf lo declaran las SS antiguas de
16 de junio de 1956, 10 de enero de 1958, 13 de mayo de 1960, 29 de sep-
tiembre de 1964, 3 de mayo de 1967 y 3 de julio de 1969, y la mids moderna
de 29 de abril de 1988.

Caso fortuito.—Para apreciar la existencia del caso fortuito es preciso
probarlo, y asi lo declara la STS de 20 de septiembre de 1989.

Responsabilidad de la Compaiiia de seguros: intereses conminato-
rios del articulo 20 de la Ley del Seguro: incongruencia.—Los intereses
conminatorios del 20 por 100, los impone la sentencia a la Compaiifa asegu-
radora, sin que la parte demandante los haya solicitado, por lo cual hay incon-
gruencia, pues segun el articulo 20 de la Ley de 1980, no son apreciables de
oficio, igual que ocurre con los intereses moratorios. La Ley de 8 de noviem-
bre de 1995 ha redactado nuevamente aquel precepto, pero la reforma no se
aplica al caso pues los hechos ocurrieron con anterioridad.

Riesgo asegurado.—El siniestro consistente en las lesiones sufridas por
la nifia alumna del Colegio esti cubierto por el riesgo asegurado, en cuanto
que el Colegio, es decir, la titular del mismo, es considerada responsable de
aquel dafio. (STS de 29 de diciembre de 1998; ha lugar en parte.)

NOTA.—Con estimacién parcial de dos de los diversos recursos
interpuestos, se condena en definitiva y solidariamente al Centro
docente y a la Asociacién a abonar diez millones de pesetas a los
padres de la menor en concepto de dafios, y otros veinte en concep-
to de dafio moral causado a aquélla. La responsabilidad solidaria de
la Asociacién de Padres (absuelta en apelacién) parece clara, pues
son los organizadores y promotores de la fiesta en cuyo transcurso
tiene lugar el lanzamiento de globos; pero todo ello ocurre en las
instalaciones del Colegio con acuerdo de su Directora, que, por
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tanto, se hace corresponsable. No se explica muy bien la interven-
ci6n efectiva de los padres de la lesionada en la Asociacién, dato
que toma en consideracién la sentencia para reducir la cuantia
indemnizatoria; ya se comprende que no resultaria igual que tales
padres sean uno mds de los asociados, o que actuaran activamente
en la Junta Directiva en la organizacién de la fiesta y, eventualmen-
te, en el espectdculo que originé el dafio. No se describen las lesio-
nes sufridas y las eventuales secuelas en la menor (;desfiguracién?
(deformidades?); la cuantia de la indemnizacién es, en todo caso,
notable, aunque en la demanda se solicitaba una suma todavia
mayor (25 millones de pesetas). (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual: lesiones en accidente de circulacion:
conductor dependiente del propietario del vehiculo: adquisicién de la
propiedad de vehiculos: titulo y modoe: incumplimiento de requisitos
administrativos.—El articulo 247 del Cédigo de la Circulacién, que regula la
transferencia de vehiculos a efectos administrativos, es inaplicable al orden
juridico-civil, en el que la adquisicién de un vehiculo se rige exclusivamente
por la llamada teoria del titulo y del modo en lo relativo a las transmisiones a
titulo oneroso, requiriéndose un contrato con virtualidad traslativa de domi-
nio (titulo), acompafiado o seguido de la entrega o tradicién (modo) en cual-
quiera de sus modalidades. En el caso de autos consta que el vehiculo Renault-
5 Turbo fue adquirido por los demandados en el precio de tres millones y
medio de pesetas, para cuyo pago se entregaron dos cheques y un coche
usado, entrando los demandados en la posesion de aquél, por lo cual hay que
concluir que adquirieron civilmente su propiedad.

Autorizacion al empleado: prueba indiciaria: responsabilidad de los
propietarios.—El coche fue conducido en horas nocturnas en que la discoteca
—perteneciente también a los propietarios del vehiculo— estaba en funcio-
namiento, conduciéndolo un empleado de éstos, lleviandolo desde la entrada
de la discoteca en que estaba estacionado a las calles adyacentes, en que se
produjo el accidente, sin que se presentara denuncia por utilizacién indebida
del vehiculo; de todo ello hay que presumir que el conductor contaba con el
beneplécito de los apelantes para conducir el vehiculo, lo que conlleva la apli-
cacién del articulo 1903 CC, o bien, de no presumirse la autorizacion, habria,
al menos, una culpa in vigilando sobre el coche, preparado para carreras y sin
seguro obligatorio, al dejar las llaves del mismo a la disposicién de terceros,
lo que supondria la aplicacién del 1902 CC, de responsabilidad por el hecho
propio; no les exime la circunstancia de que, al ocurrir el accidente, los due-
fios estaban durmiendo, pues es 16gico presumir que dejaran como encargados
de la discoteca a un empleado de confianza, y éste serfa el que entregase las
llaves al infortunado conductor, o consinti6é que las cogiera por si mismo, e
incluso pudo haber sido el encargado el propio conductor que fallecié en el
accidente; y de haber utilizado sin permiso las llaves del coche, causa extrafie-
za que los propietarios no hubieran denunciado el hecho para dejar a salvo su
responsabilidad. En todo caso, entrafia una evidente culpa in vigilando el dejar
las llaves de un vehiculo tan peligroso en un sitio tan poco seguro como la ofi-
cina de la discoteca, de donde podian cogerlas cualquiera de los empleados de
la misma. (STS de 14 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

NOTA.-Las circunstancias concurrentes y la falta de prueba de
otras, convierten este caso en trama casi novelesca: podia titularse
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El coche de carreras y la discoteca. Hay un muerto, el conductor,
de quien no se sabe si ha dado origen a indemnizacién en favor de
sus familiares; hay un lesionado grave, el cliente de la discoteca,
con incapacidad permanente, que reclama la indemnizacién a los
propietarios, actuales y al anterior, del vehiculo, estrellado al poco
de arrancar. El vehiculo se destinaba a correr en rallys y no estaba
asegurado; sus propietarios sostienen en el pleito no serlo, y las lla-
ves estaban en un cajén de la discoteca, sin que se haya aclarado
quien autorizé su uso o si alguien las sustrajo. La impresion es que
el R-5 Turbo era una atraccién més de la discoteca, cuyo uso se per-
mitia a los clientes (el placer de subir a un coche de carreras) con
mayor o menor facilidad, y por decisién de los empleados, hecho
consentido o tolerado por los duefios; éstos habrian llegado a un
arreglo extrajudicial con los parientes del conductor fallecido
(;acaso ha podido calificarse de accidente de trabajo in itinere?),
que se llevd a la tumba el secreto del accidente; la falta de seguro
de accidentes explica la conducta remolona de los propietarios en
este proceso. Los argumentos para fundamentar el rechazo del
recurso son plenamente aceptables, asi como muy razonable la aplica-
cion de la prueba indiciaria. La raz6n fundamental de la condena de
los propietarios radica en su evidente culpa in vigilando. (G. G. C.)

50. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: secuelas de
intervenciones prostaticas: actuacién correcta del cirujano.—Se declara
en la sentencia recurrida que la indicacién quirtirgica era adecuada, la técnica
empleada correcta, no habiéndose probado la existencia de conexién fisica
entre la actuacién médica y los problemas de impotencia e incontinencia, que
pueden producirse, como propios de tales enfermedades e intervenciones,
aun siendo realizadas perfectamente, procediendo rechazar el recurso inter-
puesto por el enfermo.

Deber de informacién sobre los riesgos de la intervencion: riesgos
atipicos.—Entre los deberes que pesan sobre el médico, la STS de 25 de abril
de 1994 incluye la de informar al paciente, o a sus familiares, siempre que
ello sea posible, del diagnéstico de la enfermedad o lesién que padece, del
prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los ries-
gos que pueden derivarse, especialmente si es quirtirgico, y si los medios en
el lugar donde se aplica el tratamiento son insuficientes, debe hacerse constar
tal circunstancia; el incumplimiento de este deber obliga a indemnizar los
dafios y perjuicios; la carga de la prueba del cumplimiento de este deber de
informacién recae sobre el profesional de la medicina, si bien en este caso la
intervencion quirdrgica ocurrié en 1975 cuando no habian sido promulgados
el Decreto de 25 de agosto de 1978, la LGDCU de 1984 y la Ley de Sanidad
de 1986. Sélo cabe invocar Ia Orden de 7 de julio de 1972 que otorgaba a los
enfermos el derecho a ser advertidos del estado de gravedad, y el de autori-
zar, por si o por sus allegados, las intervenciones quirdrgicas o actuaciones
terapéuticas que implicaran riesgo notorio previsible; por otra parte, la
demanda se interpone quince afios mds tarde, lo que acrecienta, si cabe, las
dificultades de prueba para el cirujano de un hecho no sujeto a ningiin requi-
sito formal. Ahora bien, dado que la impotencia coeundi y la incontinencia
urinaria no pueden considerarse riesgos tipicos cubiertos por el deber de
informacién, sino atipicos por imprevisibles e infrecuentes, no cabe concluir
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que el cirujano haya incumpliddo el referido deber. (STS de 28 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.) (G. G. C.)

51. Culpa extracontractual: responsabilidad del anestesista: secue-
la de tetraplejia espastica.—La responsabilidad civil de los anestesistas se
exige cuando éstos no son rigurosos en la observancia y aplicacion de las
reglas y técnicas de esta especialidad médica, cuya funcionalidad no es la
directa curacién del enfermo, sino la de facilitar medios y propiciar estados
insensibles al dolor para propiciar la realizacién de actividades de diagnésti-
co, quinirgicas y terapéuticas, lo que necesariamente impone la maxima aten-
cién y concentracion en la aplicacién del acto anestésico de los estdndares
que tienen como objetivo su seguridad y éxito, y entre éstos resulta impres-
cindible en todo momento la oxigenacidn, ventilacién y circulacién del
paciente.

Culpa virtual.—El acusado y alarmante descenso de la tensién de la
enferma qued6 determinado, acreditando un actuar que encaja en el reproche
culpabilistico como culpa virtual, en razén a la desproporcion de resultados,
debidos a la probada negligencia del recurrente y desatencién en cuanto a la
correcta intubacién de aquélla, asi como del control de su respiracién asistida
que exigia constante seguimiento, dado que el riesgo anestésico es muy alto,
hasta alcanzar situacion satisfactoria; esta actividad profesional imponia, al
aplicar las técnicas de la anestesiologia, evitar toda falta de oxigenacion al
cerebro, que es lo que sucedid, y hace presencial la causa eficiente del resul-
tado dafioso para la salud.

Quantum indemnizaterio: lucro cesante.—Resulta probado que la per-
judicada realizaba por su cuenta trabajos de tapiceria, lo que no puede ejecu-
tar ahora ni en lo sucesivo, dado el estado fisico de inutilidad total que le
afecta; el Tribunal de instancia se encontré con bases inciertas para precisar
la cuantia dineraria, por no estar dada de alta en el IAE y no haber aportado
declaracidn de renta a la Hacienda, con lo que rebajé la cuantia otorgada en
primera instancia que fue de quince millones de pesetas, fijdndola en cinco
millones de pesetas; la jurisprudencia reitera, ante supuestos similares en que
fatalmente resultan dafios y su autor responsable aparece debidamente identi-
ficado, que no es preciso acreditar la realidad cuantitativa del lucro cesante
que derive directamente del actuar culpable del otro, ya que no es de justicia
efectiva que estas situaciones queden impunes y libres de toda indemniza-
cién, al conformar in re ipsa el propio perjuicio, y la prueba la viene a cons-
tituir la situacién negativa y dafiosa provocada e impuesta, tanto por via con-
tractual como extracontractual.

Gastos asistenciales.—El recurso impugna la cuantia de gastos asisten-
ciales fijada en algo mds de setenta y seis millones de pesetas, invocando la
Ley de 1995, pero esta norma no estaba en vigor al tiempo de ocurrir los
hechos, pretendiendo, en realidad sustituir la suma por una renta vitalicia, lo
que constituye cuestién nueva; tampoco hay enriquecimiento injusto pues el
articulo 1902 CC es imperativo en cuanto obliga al culpable a reparar el dafio
causado.

Pago de intereses del articule 921 LEC.-Los intereses se devengan
cuando se condena al pago de una cantidad liquida, desde la fecha de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia, y en los casos de revocacion parcial
el Tribunal a guo estd facultado para resolver conforme a su prudente arbi-
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trio, razonédndolo al efecto, lo que aqui no ha ocurrido. (STS de 12 de
diciembre de 1998; ha lugar en parte.) (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: responsabilidad médica; doctrina
general: fallecimiento por tétanos postquirdrgico.—Los médicos han sido
absueltos en la instancia porque no consta la infraccién por ellos de la técni-
ca que era exigible en la aplicacién de medidas profilacticas para el acto de
que se trataba, extirpacién de unos juanetes; en efecto, es doctrina reiterada,
que recuerda la STS de 13 de octubre de 1997, que la naturaleza de la obliga-
cién del médico, tanto si procede de contrato de prestacién de servicios,
como si deriva de una relacién extracontractual, es obligacién de actividad o
de medios, y no de resultado.

Responsabilidad de] centro hospitalario y de la entidad aseguradora:
doctrina del dafio desproporcionado.—La imputacién a titulo de culpa estd
referida a la entidad titular del centro asegurado, por el mal cumplimiento de
la prestacién de tener el espacio, el instrumental y el material a utilizar en el
estado que sea preciso para evitar infecciones; para lo cual se acude a la doc-
trina del daio desproporcionado del que se desprende la culpabilidad del
autor, que corresponde a la regla res ipsa loquitur que se refiere a una eviden-
cia que crea una deduccion de negligencia, y ha sido tratada profusamente por
la doctrina angloamericana, y también por la alemana (regla del Anscheinbe-
weis, o apariencia de prueba), y asimismo por la doctrina francesa de la faute
virtuelle; lo que requiere que se produzca un evento dafioso de los que nor-
malmente no se producen sino por razén de una conducta negligente, que
dicho evento se origine por alguna conducta que entre en la esfera de la accion
del demandado aunque no se conozca el detalle exacto, y que el mismo no sea
causado por una conducta o una accién que corresponda a la esfera de la propia
victima; doctrina coincidente con la mantenida en STS de 1 de julio de 1997,
también por infeccién postoperatoria.

Violacion de la LGDCU.-La responsabilidad por la prestacién de servi-
cios sanitarios es de caracter objetivo, e incluye la garantia de niveles deter-
minados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de deter-
minacidn, y suponen controles técnicos, profesionales o sisteméticos de
calidad, que deben impedir por regla general las infecciones subsiguientes a
una intervencién quirtirgica adquiridas en el medio hospitalario, o su reacti-
vacién en el mismo medio; cuando estos controles fallan, o por razones atipi-
cas dejan de funcionar, en relacién con determinados sujetos, €l legislador
impone que los riesgos sean asumidos por el propio servicio sanitario en
forma externa de responsabilidad objetiva.

Costas: estimacion parcial.—Cuando la estimacién de la demanda es
parcial no procede la imposicién de las costas a menos que algiin litigante
hubiera incurrido en temeridad, lo que se prueba en este caso, originando la
estimacién parcial del recurso. (STS de 9 de diciembre de 1998; ha lugar en
parte.) (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

53. No son gastos necesarios las rentas del arrendamiento del local
en donde se encuentra una maquinaria, cuya posesion fue retenida inde-
bidamente.-Por gastos necesarios, a efectos del parrafo primero del articu-
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10 453 CC (que es el tinico que aqui se invoca como supuestamente infringi-
do), segiin la propia jurisprudencia que invoca la recurrente en el encabe-
zamiento del motivo, han de entenderse las impensas realizadas para la con-
servacién de la cosa y que resulten imprescindibles de forma tal que de no
haberlas llevado a cabo la cosa habria dejado de existir o desmerecido, califi-
cacién que no corresponde a la renta que la entidad actora, aqui recurrente,
tuvo que pagar por el arrendamiento del local, pues dicho pago hubo de
hacerlo, no porque la maquinaria estuviera alli ubicada o depositada, sino
simplemente porque era la arrendataria de dicho local, con plena y total inde-
pendencia de que la maquinaria hubiera estado o no alli depositada, sin que
haya probado que la continuacién en dicho arrendamiento fuera debida a la
existencia alli de la repetida maquinaria, 1a cual, por otro lado, ni habria deja-
do de existir, ni se habria deteriorado siquiera, si la actora, aqui recurrente
(arrendataria de dicho local) hubiera dejado de abonar la renta correspon-
diente, aparte de que la permanencia de la maquinaria en dicho local (adqui-
rida en subasta por la entidad demandada) fue debida vinica y exclusivamen-
te, segln declara probado la sentencia recurrida y aqui ha de mantenerse
incélume, a la activa resistencia que la propia entidad actora, aqui recurrente
(arrendataria del local y anterior propietaria de tal maquinaria) opuso a que
fuera retirada del mismo, y no a la voluntad de la adquirente de la misma (en
subasta), como lo evidencia el hecho de que para que ésta pudiera, por fin,
retirarla del repetido local hubo de intervenir la fuerza piblica, a reque-
rimiento del Juzgado que conocia del procedimiento en que se celebr6 la
subasta. (STS de 26 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandada se adjudicé una maquinaria en
subasta instada en un procedimiento laboral. El anterior propietario
y poseedor de las miquinas arrendé después un local de negocio
para editar un periédico, y colocé en uno de sus espacios la maqui-
naria adjudicada. Durante afio y medio, el poseedor obstaculizé la
entrega al adjudicatario, hasta que la maquinaria fue retirada a ins-
tancias del Juzgado que conoci6 de la subasta, auxiliado por la fuer-
za piblica. El anterior poseedor demando6 al adjudicatario, en recla-
macion de los gastos de alquiler del local, por considerar que eran
gastos necesarios de la posesién de la maquinaria. El Juzgado de
Primera Instancia, la Audiencia Provincial y el TS desestimaron la
demanda. (L. . R. §.)

54. Jurisprudencia sobre la alegacion del articulo 1.214 CC como
base de un motive casacional.—El motivo ha de desestimarse necesariamen-
te en cuanto a la infraccién del articulo 1214 CC, pues olvida la reiterada,
constante e ininterrumpida doctrina de esta Sala segin la cual el articu-
lo 1214 CC, por su generalidad e inconcrecién, no puede servir de base a un
motivo casacional, salvo cuando la sentencia recurrida haya hecho caso
omiso del onus probandi que en €l se preceptia, atribuyendo a una parte las
consecuencias de la falta de prueba de lo que, en atencién a la regla, debié
serlo por la contraria, y nunca se infringe cuando se resuelve de acuerdo con
el material probatorio aportado (SS de 20 de febrero y 14 de mayo de 1990,
16 de junio de 1995 y 27 de febrero de 1997, entre otras muchas).

Posibilidad de que el TS pueda revisar los conceptos juridicos inde-
terminados.-La Audiencia considera que en el caso litigioso concurren
todos en favor del Ayuntamiento demandado desde 1918, pero esta Sala
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puede revisar ese criterio, pues se trata de conceptos juridicos indetermina-
dos (como la culpa, la buena fe, el dolo, etc.), no de cuestiones de mero
hecho. Una cosa es el hecho de la posesion, y otra es la calificacién que
merezca a efectos de aplicar la normativa sobre la usucapién. No se esta
entonces ante un mero hecho, sino ante una conceptuacién de un determina-
do hecho, lo cual es materia susceptible de juicio casacional al amparo del
articulo 1692.4 LEC. También lo es el establecimiento del hecho de la pose-
si6n, pero para ello ha de demostrarse el error de derecho que la Audiencia
pudiera haber cometido en la valoracién, mientras que en el supuesto ante-
rior, la infraccién de norma de cardcter sustantivo, no de norma referente a la
valoracién de las pruebas segiin su naturaleza.

Las rectificaciones catastrales no prueba la posesion continuada en
concepto de dueiio.—No bastaria un solo acto, sino una posesion continuada
durante todo el plazo que ha de transcurrir para que se produzca la usuca-
pion, y no hay pruebas en autos, ni la Audiencia dice lo contrario, mis que
desde el afio 1972, en que el Ayuntamiento comienza a ocuparse del abando-
nado castillo realizando diversas obras de acondicionamiento, pues la rectifi-
cacion catastral de 1918 en ningiin caso lleva en si misma presuncién de que
se continua poseyendo en concepto de duefio. No hay precepto legal alguno
que pueda fundamentarlo; el Catastro afecta s6lo a datos fisicos de la finca
(descripcidn, linderos, contenido, etc.) nada mds, no sienta ninguna presun-
cién de posesion dominical en favor del que en €l aparece propietario. Si las
certificaciones catastrales no prueban la propiedad, no pasan de ser meros
indicios que necesitan conjugarse con otros medios probatorios (SS de esta
Sala de 16 de noviembre de 1988 y 2 de marzo de 1996, y las que en ella se
citan), con mds razén no pueden ser tampoco por si mismas prueba de una
posesién a titulo de duefio.

La jurisdiccion civil no es competente para declarar la nulidad de un
acto administrative.—La sentencia recurrida considera que tal acuerdo es
una renuncia a la prescripcion ganada, y como equivalente a una enajenacién
lo estima nulo por no reunir los requisitos exigidos en la legislacion adminis-
trativa local para que la Corporacién enajenase sus bienes. Incide asi en una
clara extralimitacién de la jurisdiccién civil, apreciable de oficio, porque la
contencioso-administrativa es la dnica competente para conocer del tema.

La particién sirve de titulo para ejercitar la accién reivindicato-
ria.—El articulo 609 CC establece que la sucesién mortis causa es un modo
de adquisicién de la propiedad, luego el castillo era propiedad de la madre de
los demandantes por titulo sucesorio. Por otra parte, el articulo 1068 CC dice
que la particién legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados. En consecuencia, per-
teneciendo el castillo en propiedad a la causante de los actores por titulo
sucesorio, existiendo una particién de su herencia en la que se atribuye la
propiedad del castillo a los actores, y no habiéndose reconvenido en este
pleito solicitando la nulidad e ineficacia de aquella particién, los actores tie-
nen titulo para ejercitar la accién reivindicatoria del castillo contra el Ayunta-
miento de Mula, que lo detenta.

La ocupacién requiere que la cosa ocupada no tenga duefio y no sirve
para fundamentar la usucapién ordinaria.~El Ayuntamiento presuntamen-
te ocupante sabia que el castillo tenfa sus duefios (Acuerdo del Pleno de 4 de
noviembre de 1965), por lo que mal puede hablarse de ocupacién, que
requiere que la cosa ocupada no lo tenga, y mal se puede traer a colacién un
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titulo originario de adquisicién como es la ocupacién, para fundamentar en él
una usucapién ordinaria. La usucapién aludida purga de vicios el justo titulo
en que se apoya, y si hay ocupacion, no hay vicio alguno que purgar por esa
via. (STS de 2 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS .-El demandante, actuando por si y en nombre de sus
hermanos, demandé al Excmo. Ayuntamiento de Mula, alegando
que €l y sus ocho hermanos eran propietarios indivisos de un anti-
quisimo castillo, sito en Mula, por herencia de su madre. La cau-
sante de los actores lo inscribié a su nombre en el Registro de la
Propiedad en 1942, mediante su reconstitucién, por haber sido
incendiado durante la guerra civil 1936-1939. El Ayuntamiento
demandado aleg6 que poseia el castillo desde 1918, fecha en que
reclamé ante el Catastro figurar como propietario, y que desde
entonces habia venido poseyendo ininterrumpidamente. Documen-
to decisivo fue el acuerdo tomado por el Pleno del Ayuntamiento
en 1965, por el que se proponia tomar la decisién de comprar el
castillo. A partir de 1972 existié abundante prueba de actos poseso-
rios dominicales por parte del Ayuntamiento. Los demandantes ini-
ciaron la preceptiva reclamacién administrativa previa en 1992,
seguida en ese mismo afio de la demanda por la que se interponia la
accién reivindicatoria. El Juzgado de Primera Instancia estimo inte-
gramente la demanda, pero la Audiencia Provincial revocé la sen-
tencia, por estimar que se habia producido usucapién extraordina-
ria en favor del Ayuntamiento. El TS dio lugar al recurso y resolvié
admitir la accién reivindicatoria. (L. £ R. S.)

55. Diferencias entre la accion reivindicatoria y ia terceria de domi-
nio.—Aunque la antigua jurisprudencia equiparé pricticamente a la accién
reivindicatoria la demanda de terceria de dominio, la moderna ha modulado
tal criterio (SSTS de 24 de julio de 1992 y 31 de mayo de 1993 y las que
cita). Cierto que en ocasiones cuando el demandante, tercerista, no posee, y
si los demandados ejecutantes y ejecutados, y aquél demuestra su titulo legi-
timo de propiedad, la terceria produce el mismo efecto que la reivindicacién,
pero cuando falle algiin requisito (por ejemplo, posesién en los demanda-
dos), puede también ser estimada la terceria sin que se produzca la reivindi-
cacion, y puede haber supuestos en que la paralizacién de la ejecucién sea el
tnico y fundamental efecto, comtn a todos los supuestos de estimacién de la
accion, porque la verdadera naturaleza procesal de la accién es la de un pro-
ceso incidental tendente a paralizar la accién, dejando en algunos casos para
juicio declarativo posterior la determinacién de los verdaderos propietarios.

El embargo no crea derecho real sobre los bienes en los que recae.—El
embargo de bienes no altera la naturaleza de los créditos (STS de 23 de abril
de 1992) que dicha traba trata de asegurar, si el embargo es cautelar, o de
transformar en dinero para satisfaccién del crédito que originé la ejecucién.
No crea derecho real alguno sobre los bienes y simplemente determina que el
derecho cuya satisfaccién persigue el embargo, tiene preferencia sobre los
derechos que nazcan con posterioridad.

Desestimacién de todos los pedimentos de la demanda que rebasan el
objeto de la terceria.—Aplicar estos criterios legales y jurisprudenciales, que
son coincidentes, al caso de autos, exige tener en cuenta el contenido del
suplico de la demanda de terceria, origen de este recurso, y anticipar que si
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alguno de los motivos de casacién formulados por la recurrente, es admitido,
y se casa la sentencia, la que dicte esta Sala no podra contener otra declara-
cién que la desestimatoria y no cualquiera respecto de las peticiones en las
que se solicita «la inscripcién libre de embargo de los titulos dominicales que
corresponden a los actores», «la cancelacién de las inscripciones o anotacio-
nes registrales que contradigan el derecho de los actores». «La condena a los
demandados solidariamente a indemnizar a los actores por los dafios y per-
juicios causados y que se causen por la falta de inscripcién del dominio y la
consecuencia de verse afectados por la anotacién registral que motiva la ter-
ceria». Todas estas peticiones rebasan los limites del objeto de la tercerfa.

Admisién de la terceria de dominio, cualquiera que fuera el resulta-
do del juicio instado sobre nulidad de alteracion de coeficientes de los
copropietarios en un garaje.—Los terceristas poseen las plazas adquiridas,
unas por documento privado, otras por documento piiblico, de personas que a
la sazén tenia poder de disposicidn sobre las porciones indivisas transmiti-
das, y con titulo y tradicién, que son medio de adquisicién del dominio segtin
el articulo 609 CC, amén de tratarse de fincas que cualquiera que sea el resul-
tado de la declaracién de nulidad de las escrituras de alteracion de los coefi-
cientes en la comunidad de propietarios, es evidente que hay razén suficiente
para, prescindiendo de la excepcidn de litispendencia que deja imprejuzgada
la terceria, entrar a decidir sobre el fondo, con solucién que no es otra que la
estimatoria, ordenando el levantamiento de los embargos trabados en garan-
tia de un crédito por el constructor del edificio y copropietario, como titular
de plazas de garaje, y en consecuencia casarse la sentencia, y dictar la que
proceda, segiin el articulo 1715, prescindiendo del andlisis individualizado
de los motivos de casacién, dado el caricter de orden piblico que tiene el
proceso. (STS de 22 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Los copropietarios de un garaje interpusieron una
terceria de dominio contra la sociedad inmobiliaria que vendid las
participaciones en dicho local y el acreedor de ésta, que habia
embargado ese bien. El Juzgado de Primera Instancia y la Audien-
cia Provincial rechazaron la terceria por motivos de litispendencia,
al estar pendiente de decision un juicio sobre nulidad de la altera-
cién de los coeficientes de los copropietarios sobre el garaje, unila-
teralmente realizada por la sociedad inmobiliaria vendedora. E1 TS
admiti6 el recurso de casacién y la terceria de dominio interpuesta.
(L.FER.S.)

56. Para dividir el terreno no edificado de las urbanizaciones es
preciso el acuerdo unanime de los copropietarios.—La jurisprudencia
dominante atribuye a las demasias superficiarias la consideracién de elemen-
to comiin de la urbanizacién. Y esta Sala, con evidente acierto, distingue dos
clases de elementos comunes: los esenciales (las cimentaciones, los muros,
el solar propio de la edificacién ...) y los accidentales. Aquéllos nunca
podran ser objeto de negociacién separada y seran inherentes (por cuotas) a
los diferentes pisos, locales o chalets.

Por el contrario, los elementos comunes accidentales podran acceder a los
circuitos de la libre negociacién y al posible reparto entre los diferentes
propietarios por la voluntad de los mismos. Como dicen las SS de 12 de
noviembre de 1969, 27 de abril de 1976, 6 de junio de 1979 y 5 de junio
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de 1989, para ello se requiere que la comunidad acuerde por unanimidad su
desafectacién.

Asi las cosas al no haberse cumplido entre partes dicha exigencia insosla-
yable y aun reconociendo la seriedad de las argumentaciones del recurrente,
debe rechazarse la procedencia de la casacidn, imponiéndole las costas y la
pérdida del dep6sito constituido. (STS de 26 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes ejercitaron accion de divisién
sobre los terrenos no construidos de una urbanizacién, alegando
que no es aplicable por analogia el régimen de la propiedad hori-
zontal. El Juzgado de Primera Instancia admitié la demanda, pero
la Audiencia Provincial y el TS la desestimaron. Este ltimo 6rgano
jurisdiccional resalt6 el dato de que la urbanizacidn se habia consti-
tuido en régimen de propiedad horizontal y que en este modelo,
para desafectar los bienes comunes accidentales, es preciso contar
con el acuerdo uninime de los copropietarios, requisito que no se
cumple en el supuesto de hecho enjuiciado. (L. F. R. S.)

57. No cabe aplicar el articulo 37 LPI en el caso de reproduccion de
un cartel en forma de sello.-La poco clara construccién del motivo hace
dificilmente captable la intencién que lo guia: si poner de relieve que la
reproduccién del originario cartel estaba autorizada para reproducciones pos-
teriores por cualquier medio, en cuyo caso nada tienen que ver dos preceptos
que se dicen infringidos, o bien pretender la aplicacién del articulo 37 de la
Ley, que tampoco puede prosperar, pues la Administracién Postal no es en si
misma de los establecimientos que especificamente sefiala el precepto, ni la
reproduccién se ha realizado «exclusivamente para fines de investigacién».
Por supuesto, en la sentencia recurrida no aparece esa confusion entre «divul-
gacién» y «reproduccién» de la obra.

Corresponde a la Administracién probar que tenia autorizacién del
autor para reproducir la obra.—Uno de los aspectos esenciales de este plei-
to es, desde luego, si la reproduccidn estaba autorizada por el actor. En el
motivo se alude a un contrato que celebré con la Direccién General de Bellas
Artes para el primer cartel. Ciertamente que no se ha traido a los autos, pero
es a la Administracién a la que correspondia probar que tenia autorizacién
para posteriores reproducciones y las formas de realizarla, de acuerdo con el
articulo 1214 CC, como hecho impeditivo o extintivo de la accién, que el
actor la base en el hecho negativo de la falta de autorizacién.

Aplicacion a la propiedad intelectual de la presunciion de libertad de
cargas.—Ademas, no hay razén para no aplicar a la propiedad intelectual la
doctrina jurisprudencial segiin la cual la propiedad se presume libre de car-
gas o limitaciones (SS de 14 de mayo de 1992, 23 de junio de 1995y 14 de
octubre de 1996, entre otras). La concesién de un derecho de reproduccion
incondicionado y sin plazo no hay duda que limita el contenido del autor del
cartel litigioso, por lo que debia ser probada su existencia por la Administra-
cién demandada.

Alteracién de la obra original por omisién y adicién.—Basta con com-
parar el cartel original y el sello para comprobar que en éste se ha omitido
por completo el apellido de su autor, que en letras no pequefias figuraba en
aquél, con cuyo apellido se quiso identificar como tal autor. El sello, repro-
duccién alterada (como se veré en el siguiente motivo) del cartel, se hace a
los treinta y ocho afios de distancia de su publicacién y divulgacién, por lo
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que es razonable y legitimo que el actor, hoy recurrido, quiera que se conoz-
ca publicamente la autorfa, por la difusién nacional e internacional del efecto
postal. La Administracién demandada, por otra parte, ni siquiera ha probado
la imposibilidad de reproduccién del apellido, ni la imposibilidad de utilizar
cualquier otro metido (sic) de identificacion, ni la inutilidad de que aparezca
en el sello por ser nacional e internacionalmente famoso su autor, de modo
que la visidn del sello se asocie inmediatamente con €1, a pesar de haber
transcurrido tanto tiempo desde el anuncio del primer festival.

El afiadido de una capilla altera la concepcion artistica que tuvo el
autor.—-La Administracién demandada ha efectuado una alteracién en el car-
tel que reproduce, consistente en afiadir al conjunto una capilla rematada por
un crucero donde nada figuraba. Es claro que ello, aunque no quite belleza a
la que irradia de la obra original, altera la concepcién artistica que tuvo el
autor, por lo que no se ve por parte alguna que no se hayan atacado intereses
legitimos suyos siempre respetables. Tampoco es atendible la aplicacién ana-
16gica que se pretende porque el medio no exige en absoluto tamafio afiadi-
do, ni se ha demostrado que el autor haya cedido nada. Estamos ante una
reproduccién de una bella obra original sin su consentimiento y, ademas,
alterada o modificada, asi de simple. (STS de 15 de diciembre de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-EI autor de un cartel contraté en 1952 con la Direc-
cién General de Bellas Artes la divulgacién de su obra. En 1988, el
Estado reprodujo como sello el cartel mencionado, sin consen-
timiento del autor. Ademds, alterd la obra, pues eliminé del cartel el
apellido del autor e introdujo una capilla. El autor reclamé, solici-
tando una indemnizacién por dafios y perjuicios morales. El Juzga-
do de Primera Instancia, la Audiencia Provincial y el TS admitieron
la demanda. (L. F. R. S.)

58. Carecen de interés para realizar el recurso de casacién los code-
mandados que fueron absueltos en la instancia.—-Ab initio, la Sala que
juzga, tiene que anticipar la improcedente formalizacién del recurso de casa-
cién por los codemandados citados al margen de dofia Catalina M. M., por
cuanto que, fue ésta la dnicamente condenada, y que todos ellos fueron
absueltos en la sentencia dictada por la repetida Audiencia, al resolver el
recurso de apelacién, por lo cual, es obvio, carecen de interés para mantener
el presente recurso, lo que, deriva que, al formalizarlo conjuntamente con
citada codemandada, s6lo debera ser contemplado en lo que afecte precisa-
mente a esta parte condenada.

La vulneracion de la disciplina de la abstencion no es vicio relevante
para decretar la nulidad de actuaciones.—Sin perjuicio de que se constate
esa vulneracion de la disciplina de la abstencion (en la idea de que el Acuer-
do de la Audiencia de 4 de junio de 1993 —£.109 autos 1.? Instancia—, de no
estimar dicha abstencion, se dict6 tras haber transcurrido el plazo imperativo
de los cinco dias que previene el articulo 222.1.°, y que determind la correcta
resolucidn de la titular asi abstenida, al apartarse definitivamente del asunto
segiin Providencia de 3 de mayo de 1993 —f. 91 autos—) no parece adecuado
que sea el vicio relevante para, incluso, por razones de economia procesal, se
tenga que decretar la nulidad, y retrotraer las actuaciones al momento en que
se produjo la susodicha irregularidad, porque, ademads, de no haberse repro-
ducido ese particular ni en el escrito de resumen de pruebas —f. 272- ni, sobre
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todo, en la vista de la apelacién de 8 de junio de 1994, razén por la cual la
Sala a quo no compulsé dicha incidencia, no se atisba indefension alguna en
razén a que la probidad judicial en su proyeccion al caso litigioso no se deva-
lda por diferir la titular del érgano que resolvid en la instancia, por lo cual,
procede rechazar el motivo.

La opcion de compra de cosa ajena concedida por la usufructuaria
de una finca es anulable y no puede ser impugnada por quien provocé el
defecto.—Como principio la usufructuaria no esté facultada para conceder
una opcion de compra, esto es, la adquisicion dominical del bien que es obje-
to del arrendamiento, porque no le pertenece, sin embargo, se razona, para
descartar la nulidad radical y apreciar la anulabilidad en el caso de autos, en
el FJ 3.° de la recurrida, que el contrato suscrito no estaba viciado de nulidad
radical, sino simplemente anulable, y deviene nulo, solamente al no haber
adquirido la propiedad que se comprometi6 a vender la optataria, lo que hace
imposible su cumplimiento por parte de la misma; que por tanto, esa opcién
es por completo ineficaz respecto a los demandados no propietarios, por lo
que debe ser anulada de acuerdo con lo previsto en el articulo 1300 CC; o lo
que es igual, que habida cuenta que la ejecutoriedad de ese contrato de
opcidn, seria un evento de futuro, nada obsta que mientras transcurre el tiem-
po desde que se constituyé el contrato hasta que se ejercite, en su caso, la
opcién, pudiera perfectamente, haber devenido en propietaria la usufructua-
ria arrendadora, lo cual aboca, en la inicial validez del contrato de arrenda-
miento y, la opcién adosada sin perjuicio de ser luego, objeto del reajuste,
tras lo que acontezca, en cuanto a la supuesta cualidad dominical de la arren-
dadora, aparte todo ello, en que no es posible instar cualquier clase de nuli-
dad de un contrato con base en una carencia o vicio precisamente provocado
por la misma parte que postula dicha nulidad, esto es, la usufructuaria-arren-
dadora y hoy recurrente conforme a la sancién prevista en el articulo 1302
CC. (STS de 30 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La usufructuaria de una finca concedié una opcidn
de compra a los arrendatarios de la misma, sin contar con el con-
sentimiento de los propietarios. Los arrendatarios demandaron a la
usufructuaria y propietarios ejercitando su derecho de opcién, soli-
citando subsidiariamente, para el caso de que no se accediera a su
peticion principal, que se le indemnizara por los dafios ocasionados
por el incumplimiento de dicha opcién. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé integramente la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial y el TS la admitieron parcialmente, condenando a la usu-
fructuaria a indemnizar los gastos de mejora realizados por los
arrendatarios. (L. L R. §.)

59. El articulo 10 de la Ley de Regulacion del Mercado Hipoteca-
rio. Cuestion nueva.—No procede en casacién introducir una cuestién nueva,
como en el caso se pretende al invocar el articulo 10 LRMH, porque se incu-
rriria en indefension de la parte recurrida, que no tendria ya ocasién de
demostrar el fraude al que dicho precepto se refiere. Obiter dicta, se afirma
que el articulo 10 citado establece una excepci6n al principio de nulidad
absoluta del articulo 878.11 CCO, lo que no implica que deje por ello de apli-
carse el articulo 880.4.° del mismo texto legal, «méxime si, como en el caso,
se reconoce la deuda por el deudor, pero no se justifica integramente su ori-
gen y cuantia». (STS de 22 de enere de 1999; no ha lugar.)



Sentencias 1291

HECHOS.-Declarada la quiebra de don J. P. J. por auto de 11
de abril de 1991 y fijada la fecha de retroaccién al 27 de febrero
de 1988, el depositario de la quiebra impugna una hipoteca cons-
tituida por el quebrado en favor de una entidad de crédito el 8 de
febrero de 1989 en virtud de deuda anterior. En primera instancia
se declara la nulidad de la hipoteca y de las actuaciones realizadas
conforme a la misma. La Audiencia confirma la anterior. En casa-
cidn, se alega por la parte recurrente la infraccién por inaplica-
cién del articulo 10 de la LRMH. (C. J. D.)

DERECHO DE FAMILIA

60. Durante la vigencia de la comunidad postganancial no se aplica
el articulo 1384 CC.—Recaida sentencia firme de separacién matrimonial, se
produce la disolucién de la sociedad de gananciales de manera automdtica y
por ministerio de la ley, segiin se desprende del articulo 1392 CC, cuando
preceptia que la sociedad de gananciales concluird «de pleno derecho». Una
vez producida, en la forma dicha, la expresada disolucién, los bienes que,
hasta entonces, habian tenido el cardcter de gananciales, pasan a integrar
(hasta que se realice la correspondiente liquidacién) una comunidad de bie-
nes postmatrimonial o de naturaleza especial, que ya deja de regirse, en cuan-
to a la administracién y disposicién de los bienes que la integran, por las nor-
mas propias de la sociedad de gananciales. Sobre la totalidad de los bienes
integrantes de esa comunidad postmatrimonial ambos cényuges (o, en su
caso, el supérstite y los herederos del premuerto) ostentan una titularidad
comiin, que no permite que cada uno de los cényuges, por si solo, pueda dis-
poner aisladamente de los bienes concretos integrantes de la misma, estando
viciado de nulidad radical el acto dispositivo asi realizado. Si durante la
vigencia de la sociedad de gananciales (constante el matrimonio) el cényuge
a cuyo nombre figuraran o en cuyo poder se encontraran unos titulos valores
podia, por si s6lo, disponer de los mismos (no obstante su naturaleza ganan-
cial), por asi facultarlo el articulo 1384 CC, una vez disuelta ope legis la
sociedad de gananciales, como consecuencia de la sentencia firme de separa-
cién matrimonial (nim. 3.° del art. 1392 CC), ya desaparece o se extingue
dicha facultad, al no continuar tales bienes sometidos ya (en cuanto a su
administracién y disposicién) a las normas reguladores de la sociedad de
gananciales, por lo que la disposicién de tales titulos valores (como la de
cualquier otro bien originariamente ganancial) habra de realizarse conjunta-
mente por ambos conyuges, estando tal acto dispositivo viciado de nulidad
radical, si lo realiza uno solo de los conyuges, como ocurrié en el presente
supuesto litigioso, en que, habiéndose decretado por sentencia firme de fecha 22
de marzo de 1990 la separacién matrimonial de los cényuges don José
Manuel P. G. y dofia Maria de las Nieves A. M., después de ello (concreta-
mente el dia 16 de octubre de 1990) el esposo don José Manuel P. G., por si
s6lo, vendié las doscientas ocho acciones de la entidad mercantil Plaza de
Esparia, Estacién de Servicio, S. A. (que eran gananciales), cuyo acto dispo-
sitivo, volvemos a decir, es radicalmente nulo, ya que para la realizacién del
mismo era imprescindible el consentimiento también de la esposa (separada)
dofia Marfa de las Nieves A. M., sin que quepa aducir la buena fe de la socie-
dad compradora de las referidas acciones, ya que dicha sociedad, de caricter
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eminentemente familiar (formada solamente por cuatro socios, tres de ellos
unidos por vinculos familiares al esposo don José Manuel P. G., y el cuarto
fue el que represento a la sociedad en la compraventa aqui impugnada) cono-
cfa plenamente la situacién conflictiva de los c6nyuges don José Manuel P. G.
y dofia Maria de las Nieves A. M., la separacién provisional de los mismos,
decretada judicialmente, la existencia del proceso de separacién matrimo-
nial entre ellos y la oposici6n de la esposa dofia Maria de las Nieves A. M. a
que se llevara a efecto, por su esposo, la venta de las referidas acciones.
(STS de 31 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.—Después de la firmeza de la sentencia que decreta-
ba su separacién matrimonial, el marido vendié acciones nominati-
vas a una sociedad, formada en su mayor parte por familiares del
vendedor. La esposa demandé a su marido y a la compradora, soli-
citando la declaracién de nulidad del contrato de compraventa, por
tener cardcter comiin las acciones vendidas. E1 TS admiti6 el recur-
so de casacién y confirmo la sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia, declarando la nulidad del contrato de compraventa, al esti-
mar que el articulo 1384 CC no estd vigente después de la
disolucidn de la sociedad de gananciales y en todo acto de disposi-
cién de bienes comunes se precisa el consentimiento de los coparti-
cipes. De todos modos, la sentencia deja entrever que podria seguir
aplicdndose el precepto mencionado si los compradores hubieran
tenido buena fe, por ignorar que la sociedad de gananciales estaba
disuelta. (M. C. B.)

61. La opcién concedida en el articulo 1373 CC en caso de embar-
go de bienes gananciales por deudas propias de un conyuge puede ejerci-
tarse en un incidente en el proceso de ejecucion.~La aplicacién en el pro-
ceso de esta opcidén que concede al cédnyuge no deudor el articulo 1373 CC
parte de la situacién de derecho material: estando ante una deuda propia de
un cényuge, sin responsabilidad para la comunidad de gananciales y que no
es una carga de ésta, se han embargado bienes gananciales en ejecucién de
sentencia o en juicio ejecutivo (embargo definitivo o embargo preventivo);
cuando el embargo es notificado al conyuge no deudor y éste ejerce aquella
opcidn, puede hacerlo, como reconoce la S de 29 de octubre de 1984, en inci-
dente en el proceso de ejecucion; sin perjuicio de admitirse en ciertos casos,
la terceria de dominio, como asi entendié la S de 17 de julio de 1997.

El embargo sobre bienes gananciales por la via del articulo 1373 CC
no comprende las costas procesales.—Ante una importante obligacién de
pago por razén de un contrato de fianza, cuyo embargo da pie a la aplicacién
del articulo 1373 CC es ridiculo pretender que el embargo cubre también las
costas; éstas, cuando quedan perfectamente tasadas, podrén requerirse de
pago v, si preciso fuera, provocar un embargo distinto, pero no se pretenda
que el importante embargo para garantizar la obligacién principal, sea tam-
bién para costas e impida la correcta aplicacién del articulo 1373 CC.

El incidente en proceso de ejecucion es el procedimiento mas adecuado
para ejercitar la opcion prevista en el articulo 1373 CC.-El procedimiento
que se estima mas adecuado es el incidente en proceso de ejecucion, que es el
seguido en el presente caso. En €l no se resuelve nada que esté fuera de la sen-
tencia dictada en el proceso principal, sino que se ejercita la opcién que permite
el articulo 1373 CC. (STS de 12 de enero de 1999; no ha lugar.)
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HECHOS.-Una entidad bancaria promovié un procedimiento
de menor cuantia contra un deudor, su hijo y su esposa, solicitando,
en primer lugar, la nulidad de un contrato de préstamo y, en segun-
do lugar, formulando una accién de reclamacién de cantidad, pre-
tension esta tltima que sélo se ejercito respecto de los dos primeros
demandados, pero no en relacién a la tercera. La sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia estimé la demanda, declarando expresa-
mente que la deuda era propia o no ganancial, condenando al deu-
dor junto con su hijo al pago de la cantidad reclamada. En ejecucién
de la sentencia recaida, se embargaron bienes gananciales del deu-
dor y su esposa, a la que se notific la existencia de la traba efec-
tuada. El cényuge del deudor promovi6 un incidente para ejercitar
la opcion prevista en el articulo 1373 CC, en el sentido de sustituir
el embargo de bienes gananciales por el embargo sobre los bienes
que se adjudique el deudor, una vez efectuada la disolucién y liqui-
dacién de la sociedad de gananciales. El Juzgado de Primera Ins-
tancia rechazé la pretensién, pero la Audiencia Territorial y el TS la
admitieron, estimando que el incidente en ejecucién de sentencia es
el procedimiento idéneo para ejercitar la mencionada opcién, aun-
que uno de los magistrados del TS emitié un voto particular, por
estimar que el procedimiento idoneo es la terceria de dominio.

NOTA.-La solucién de considerar idéneo el procedimiento de
incidente descarta otras dos posibilidades, la simple comparecencia
y la terceria de dominio, que hasta el momento se habian barajado
en la practica y admitido por los Tribunales. La solucién del inci-
dente en fase de ejecucién tiene la virtud de evitar los problemas de
admisibilidad que presenta la terceria de dominio cuando se han
embargado bienes gananciales y la ejercita el cényuge no deudor.
Una tendencia jurisprudencial constante, representada tltimamente
por las SSTS de 29 de abril de 1994, 18 de marzo de 1995, 26 de
junio y 8 de julio de 1997, viene rechazando esta tercerfa de domi-
nio, argumentando que el cényuge tercerista no tiene la cualidad de
tercero. (M. C. B.)

62. CarActer transaccional del convenio regulador de la separacién
matrimonial.—El recurrente no combate la posible ineficacia del convenio
regulador, ni tampoco dedujo pretensién de su modificacién, que autoriza
el articulo 90 CC, sino que lo margina, al prescindir por completo del mismo
y con ello de la sancién judicial que lo establecié como vélido, asf como de su
eficacia vinculante para las partes, toda vez que opera como una efectiva tran-
saccion, en la que no cabe mas causas de ineficacia que las enumeradas en el
articulo 1817 en relacién al 1816 CC (S de 8 de marzo de 1995).

La omision del pasivo en la liquidacién de la sociedad de gananciales
no la priva de eficacia, pues cabe completar y adicionar la particion.—El
hecho de que en el Convenio se haya omitido todo el pasivo no le quita efica-
cia y se mantiene subsistente, pues lo que procede es que se complete y adi-
cione con lo olvidado (S de 20 de noviembre de 1993), conforme autoriza el
articulo 1079 CC, al que remite expresamente el 1410 (favor partitionis).

Amplia libertad formal en la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les.—Las operaciones divisorias gananciales no estdn sometidas a reglas
encorsetadas y rigidas, ya que impera una amplia libertad formal, reconocida
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por la doctrina jurisprudencial, que opera con plena eficacia cuando se actia
dentro del cauce de la legalidad, como es el caso que nos ocupa.

Va contra sus propios actos la persona que suscribe el convenio regu-
lador de la separacion y posteriormente lo impugna.-La impugnacién
planteada viene a contradecir los propios actos del recurrente, constitutivos
de estados factico-juridicos, toda vez que contribuyé a la elaboracién del
convenio y lo acepté en todas sus consecuencias, al no haber hecho reserva
expresa alguna.

Validez de convenio extrajudicial liquidador del pasivo de la socie-
dad de gananciales.—Una vez homologado el convenio —en otro caso care-
ceria de eficacia procesal—, los aspectos patrimoniales no contemplados en el
mismo y que sean compatibles, pueden ser objeto de convenios posteriores,
que no precisan aprobacién judicial, lo que aqui concurre, al haber fijado de
conformidad el pasivo pendiente de liquidacién, y ningin precepto impide
reclamarlo al otro ex-conyuge que resulte deudor del mismo. (STS de 23 de
diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora demandé a su marido, reclamindole una
cantidad, en concepto de liquidacién del pasivo de la sociedad de
gananciales, y otra, en concepto de deuda alimenticia. El demanda-
do se opuso a la demanda, solicitando en reconvencién que se pro-
cediera a una nueva liquidacién de los bienes gananciales. El Juz-
gado de Primera Instancia admitié parcialmente la demanda
condenando al marido al pago de la cantidad reclamada por la espo-
sa en concepto de liquidacién de la sociedad de gananciales, y
desestimando la reconvencién. La Audiencia Provincial y €l TS
ratificaron esta decisién, dando por valida una liquidacién comple-
mentaria del pasivo ganancial, efectuada por los cényuges al mar-
gen del convenio regulador de la separacién. (M. C. B.)

63. Caracter procesal de Ia DA 6.” de la Ley de 7 de julio de 1981 y
del articulo 90, parrafo 2., CC.-La DA 6.2 de la Ley de 7 de julio de 1981
es una norma de caricter procesal, reguladora de un determinado tipo proce-
sal para la tramitacion de determinadas causas de separacién y divorcio, sin
que de ella surjan derechos y deberes de naturaleza civil, por lo que tal norma
es inhdbil para fundar sobre ella un recurso de casacién al amparo del ordi-
nal 4.° del articulo 1692 LEC, es decir, por infraccién de las normas del orde-
namiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver
las cuestiones objeto de debate; igual reproche cabe hacer respecto a la invo-
cacion del articulo 90, parrafo 2.°, CC, que no obstante su inclusion en este
Cuerpo legal sustantivo, presenta naturaleza procesal en cuanto va dirigido al
Juzgador indicdndole los criterios que ha de tener en cuenta para aprobar o
no la propuesta de convenio que le ha sido sometida a homologacién asi
como la forma que ha de adoptar la resolucién denegatoria de la aprobacion.

Caracter contractual de los convenios reguladores de la separacién o
divorcio.~Como tiene reconocido esta Sala (SS de 25 de junio de 1987, 26 de
enero de 1993, 24 de abril y 19 de diciembre de 1997), la Ley de 7 de julio
de 1981 ha supuesto un amplio reconocimiento de la autonomia privada de
los cényuges para regular los efectos de la separacién y el divorcio, con la
limitacién que resulta de lo indisponible de algunas de las cuestiones afecta-
das por la separacién o el divorcio, cuestiones entre las que no se encuentran
las econdmicas o patrimoniales entre los conyuges; los convenios asi estable-



Sentencias 1295

cidos tienen un cardcter contractualista por lo que en ellos han de concurrir
los requisitos que, con carécter general, establece el Cédigo civil para toda
clase de contratos en el articulo 1261, siendo la aprobacién judicial que esta-
blece el articulo 90 CC un requisito o conditio iuris de eficacia del convenio
regulador, no de su validez, y atributivo de fuerza ejecutiva al quedar inte-
grado en la sentencia.

Validez de los pactos que los conyuges realicen al margen del conve-
nio regulador de la separacién o divorcio.—Ahora bien, ello no impide que
al margen del convenio regulador, los conyuges establezcan los pactos que
estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo disponible, para
completar o modificar lo establecido en el convenio aportado con la peticidn
de separacién o divorcio, ya se haga de forma simultanea, pero con referen-
cia al convenio, a la suscripcién de éste o posteriormente, haya sido aproba-
do o no el convenio judicialmente; tales acuerdos, que si bien no podran
hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes siempre que
concurran en ellos los requisitos esenciales para su validez, al haber sido
adoptados por los cényuges en el libre ejercicio de su facultad de autorregu-
lacién de las relaciones derivadas de su separacién matrimonial, y no concu-
rriendo ninguna de las limitaciones que al principio de libertad de contrata-
ci6n establece el articulo 1255 CC, pues como dice la sentencia de 22 de
abril de 1997 «no hay obstaculo para su validez como negocio juridico, en el
que concurrié el consentimiento, el objeto y la causa y no hay ningiin motivo
de invalidez. No lo hay tampoco para su eficacia, pues si carece de aproba-
cién judicial, ello le ha impedido ser incorporado al proceso y producir efica-
cia procesal, pero no la pierde como negocio juridico».

Los daifios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de una
obligacién pecuniaria son los intereses moratorios, por lo que no es pro-
cedente incluir otros perjuicios.—Calificada asi de morosa la conducta
incumplidora del demandado, las consecuencias indemnizatorias son las
establecidas en el articulo 1108 CC, segiin el cual la indemnizacién de dafios
y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los inte-
reses convenidos, y a falta de convenio en el interés legal, y asi lo ha estable-
cido desde antiguo la doctrina de esta Sala entre cuyas resoluciones mas
modernas pueden citarse: S de 23 de enero de 1985, «en supuesto como el
que nos ocupa (reclamacién de cantidad de dinero, se aclara ahora) y por
aplicacién del mandato del articulo 1108 CC, la indemnizacidn de dafios y
perjuicios se transforma en el abono de los intereses legales»; S de 12 de
febrero de 1986, «el interés legal del dinero que, como indemnizacién de
dafios y perjuicios contempla el articulo 1108 CC a cargo del deudor, estd
condicionada segin la propia norma y en el mismo sentido del articu-
lo 1101 CC a que el obligado haya incurrido en mora, esto es, en un retraso o
incumplimiento culpable, cuya existencia y prueba es cuestion de hecho y
como tal de apreciacién en la instancia»; S de 15 de noviembre de 1989, «es
claro que incurri6 en mora en el cumplimiento de esa principal obligacién
contractual lo que hace surgir, a su cargo, la obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios causados por su incumplimiento, indemnizacién consis-
tente en el abono de los intereses pactados»; S de 12 de marzo de 1991, «los
intereses moratorios cumplen una finalidad indemnizatoria de los perjuicios
derivados del incumplimiento contractual»; en igual sentido, S de 13 de abril
de 1992. Se configuran asi los intereses moratorios, a falta de pa