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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Dies a quo de la prescripcion de la accién de responsabilidad
extracontractual cuando existe juicio penal previo.—Cuando haya habido
un proceso penal previo al ejercicio de la accién de responsabilidad civil
extracontractual establecida en el articuto 1902 CC, el plazo de prescripcion,
que impediria el ejercicio de la misma, no empieza a contarse, sino hasta que
el auto de archivo de la causa penal no haya sido notificado al interesado
(SSTS de 14 de marzo de 2002 y 26 de abril de 2002).
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La jurisprudencia sostiene que las normas de la prescripcién han de inter-
pretarse de forma restrictiva. Esta interpretacién no se ampara en principios
de justicia, sino de seguridad juridica y no tiene aplicacién en el caso de que-
dar probado que el actor conocia la sentencia absolutoria y el archivo de la
causa penal. (STS de 26 de septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS ~El 29 de noviembre de 1989, don P. M. C. sufrié un
accidente cuando dirigia la descarga de unas grandes piezas de hor-
migdn desde un camién que las habia transportado. La operacién se
realizé por medio de una gria propiedad de la entidad mercantil
Grias Burgos, S. A., manipulada por don F. J. M. V,; la entidad pro-
pietaria de la gria tenia asegurados los riesgos de responsabilidad
civil con Winterthur, S. A., por los que fueron todos demandados por
el accidentado. Se sigui6 juicio de faltas que concluy6 con sentencia
absolutoria con fecha de 26 de junio de 1991 y se acordé el archivo
de las actuaciones penales, resoluciones que fueron notificadas en
tiempo y forma, el 3 de julio de 1991 al Procurador de don P. M. C.

En el mes de agosto de 1995, don P. M. C. formulé demanda en
ejercicio de accidn personal sobre derecho de crédito, en reclama-
cién de 20.000.000 de pesetas derivada de responsabilidad extra-
contractual, como consecuencia del accidente sufrido, ante el Juzga-
do de Primera Instancia contra Griias Burgos, S. A., donE J. M. V.,
ambos declarados en situacion de rebeldia y contra Winterthur,
sobre reclamacién de cantidad.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando la
excepcidn perentoria de prescripcién opuesta, absolviendo a los
demandados. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmd. Poste-
riormente, don P. M. C., formalizé recurso de casacién.

NOTA.-La jurisprudencia del TS ha reiterado que la prescrip-
cién es un instituto no fundado en la justicia intrinseca, sino en el
principio de seguridad juridica a fin de evitar en la medida de lo
posible el ejercicio tardio de los derechos (SSTS de 7 de enero
de 1881, 20 de octubre de 1988, 14 de octubre de 1991 y 30 de sep-
tiembre de 1993), debe ser aplicada con espiritu restrictivo, de tal
forma que cuando se ponga de relieve un simple atisbo de animus
conservandi en quien la misma se pretende aplicar, habrd de enten-
derse interrumpido el plazo de prescripcién (SSTS de 18 de sep-
tiembre de 1987 y 16 de enero de 2003).

En la sentencia anotada, la conducta del actor incluso raya en la
mala fe, puesto que para sustraerse a los efectos de la prescripcién
comparece ante el Juzgado de lo penal poco antes de presentar la
demanda civil, en peticién de que le fuera notificada la sentencia del
juicio de faltas que conocia ya desde cuatro afos antes.

Es reiterada la doctrina jurisprudencial que entiende que el dies a
quo para el cémputo del plazo de prescripcion de un afio de la accién
civil de responsabilidad por culpa extracontractual (art. 1968.2 CC),
no puede ser el de la fecha del auto de archivo, sino aquel en que,
segun las pruebas aportadas, los perjudicados han tenido conocimiento
efectivo de dicha resolucién (SSTS de 25 de marzo de 1996, 26 de
septiembre de 1997, 3 de marzo de 1998, 17 de julio de 2001, 20 de
diciembre y 26 de abril de 2002, 27 de febrero y 14 de julio de 2003).
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Numerosas sentencias del TS han entendido que si no se ha produ-
cido la notificacién, no ha comenzado la prescripcién (SSTS de 25 de
marzo de 1996, 27 de mayo y 31 de diciembre de 1997, 3 de marzo
y 21 de septiembre de 1998 y 11 de abril de 2002). (M. C. L. J.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Caducidad de la accién civil del derecho al honor: articulo 9.5 de
la Ley Orgénica 1/1982.—Este articulo 9.5 establece que «las acciones de
proteccién frente a las intromisiones ilegitimas caducaran transcurridos cua-
tro anos desde que el legitimado pudo ejercitarlas». No se trata de un plazo de
prescripcidn, sino de caducidad, segiin lo revela el debate parlamentario (Dia-
rio de Sesiones del Senado, 17 de marzo de 1982, p. 73). (STS de 28 de sep-
tiembre de 1998).

La caducidad supone la decadencia de derechos que surge cuando la ley
sefiala un plazo fijo para la duracién de un derecho, de tal modo que transcu-
rrido no puede ser ya esgrimido. Con el fin de evitar la inseguridad juridica, la
caducidad ha de contemplarse desde el dato derivado del no ejercicio de un
derecho por su titular dentro del plazo marcado por la norma. (STS de 31 de
julio de 2000).

El dies a quo para el computo de los cuatro afios de caducidad del articu-
lo 9.5 de la Ley Orgénica 1/1982 se inicia en el instante en el que el legitima-
do ejercita la opci6n entre la via civil o penal.

Imposibilidad de interrupcion de la caducidad.—Un aspecto esencial
de la caducidad es el de la imposibilidad de interrupcién, nota diferenciadora
de la prescripcién. El cumplimiento del plazo de caducidad prohibe no sélo su
interrupcién, sino también la suspensién del mismo, puesto que cuando dicho
plazo viene determinado por la ley, s6lo si ésta asi lo establece se podria aco-
ger una causa de suspensién. (STS de 28 de septiembre de 1998). (STS de 22
de noviembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-EI 16 de octubre de 1989, don F. R. de A. M. inter-
puso ante el Juzgado de Guardia querella criminal por calumnia
propagada por escrito y con publicidad en el reportaje publicado por
la revista Intervii en su edicién del 6 al 12 de junio de 1989. El 8 de
julio 1993 el querellante, unilateralmente, presenté escrito por el
que desistia de la querella, ratificindose en su contenido el 24 de
diciembre de 1993. Con fecha 25 de enero de 1994, el Juzgado de lo
Penal dict6 auto por el que acordaba el archivo de las actuaciones en
base al desistimiento unilateral formulado por don F. R. de A. M. El
28 de febrero de 1994 don F. R. de A. M. interpuso demanda civil de
proteccién al honor ante el Juzgado de Primera Instancia contra don
M. V. y Ediciones Zeta 'y contradon J. J. F. P.

La parte actora solicitaba la condena solidaria de don M. V., don
J.J. E y Ediciones Zeta, S. A., al pago de 45.000.000 de pesetas en
concepto de indemnizacién por los dafios y perjuicios causados con
la publicaci6n del articulo. El Juez de Primera Instancia estima par-
cialmente la demanda condenando solidariamente a don M. V. y
Ediciones Zeta, S. A., a abonar al actor en concepto de indemniza-
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cién la cantidad de 1.500.000 pesetas, absolviendo al demandado
sefior E. P.

Apelada la sentencia de primera instancia por don F. R. de A.
M., don J. J. F. P. y por Ediciones Zeta, S. A., y don M. V. de C., la
Audiencia Provincial revoca parcialmente la sentencia en el sentido
de elevar a tres millones de pesetas (3.000.000 ptas.) la indemniza-
cién en favor del actor.

Don M. V. de C. y Ediciones Zeta, S. A., interpusieron contra la
sentencia recurso de casacidn.

NOTA.-La concrecion de la fecha del dies a quo a que se refiere
el articulo 9.5 de la Ley Orgénica 1/1982 con la expresién «desde
que el legitimado pudo ejercitarlas» puede plantear problemas de
interpretacién en la préctica; la doctrina jurisprudencial ha ofrecido
algunas soluciones sobre esta cuestién. La STS de 28 de mayo
de 1990 entendié que el dia inicial del cémputo fue aquel en que la
demandante tuvo conocimiento de los escritos forenses donde se
conocieron las injurias reputadas como ofensivas; la STS de 20 de
abril de 1991 consideré que la actora pudo ejercitar la accién desde
la entrada en vigor de la Ley Orgénica 1/1982, dado que tal fecha se
alejaba de los hechos que dieron lugar a la reclamacién (STS de 28
de septiembre de 1998).

En la sentencia anotada, una vez finalizado el procedimiento
penal por auto de sobreseimiento, habia transcurrido con exceso el
plazo establecido en el articulo 9.5 de la Ley Orgénica 1/1982, y
entraba en juego la doctrina relativa a que «la legalidad a que deben
someterse los Tribunales por imperio de la Constitucién (art. 117) y
de la Ley Orgénica (art. 1), obligan a aplicar las normas, aunque sean
de naturaleza formalista, y obstaculicen las pretensiones sustantivas»
(SSTS de 20 de abril y 22 de noviembre de 1991). (M. C. L. J.)

3. Libertad de expresion e informacion y derecho al honor. Limites
a la critica.—Es cierto que las obras en su conjunto reflejan aspectos criticos
legitimos que ponen de relieve no sélo defectos sino también conductas que
deber ser subsanadas y erradicadas. Mas algunas de las referencias concretas
al actor contienen afirmaciones que afectan a la intimidad de su ética profe-
sional y, por ende, a su prestigio; de manera que su veracidad no puede infe-
rirse de los indicios que, a juicio del demandado, acreditan aquéllas, por muy
convenientemente que resulten para el autor del libro. Pues la veracidad no se
impone por la creencia, mids o menos razonada del recurrente, sino por la
determinacién de los datos objetivos que permitan establecer la misma con
respaldo judicial. En el caso que nos ocupa, resulta evidente que los libros
publicados no responden tnica y exclusivamente a la intencién de informar,
sino que plasman los pensamientos, opiniones y juicios de valor del autor
sobre los hechos y sus sujetos. Ante ello resulta imposible acceder a la preten-
sion del demandado de que se declare la veracidad de lo escrito para que, al
amparo de su derecho a informar, no se estime la existencia de intromisién
ilegitima en el honor del actor.

Libertad de informacién y libertad de expresion. Ponderacion de los
limiites de una y otra. Exclusion de las palabras o expresiones insultantes,
vejatorias o descalificadoras.—De acuerdo con la doctrina constitucional, en la
ponderacién de los limites de la libertad de informacién y de la libertad de
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expresion han de actuar otras exigencias igualmente importantes; entre ellas, la
no utilizaci6n de palabras o frases insultantes, vejatorias o descalificadoras de la
persona a la que se refieren, innecesarias para el fin perseguido con la informa-
cién y la opinién (SSTC de 6 de junio de 1990 y 21 de noviembre de 1995). La
prevalencia de la informacién o de la libre expresion no es absoluta, porque
guarda congruencia con la finalidad de contribuir a la formacidn de la opinién
ptiblica sobre asuntos de interés general y que la intromision no vaya mds alld
de lo estrictamente necesario para alcanzar tal finalidad. El derecho a la libertad
de expresién que comporta el derecho a la critica no legitima insultos de deter-
minada entidad o actos vejatorios (SSTS de 30 de diciembre de 2000 y 29 de
noviembre de 2001).

Condena por intromisién ilegitima en el derecho al honor. Ausencia
de la necesidad de publicar la sentencia como medida reparatoria.—
Aunque el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1982, prevé como medida
reparatoria la posibilidad de que se pueda publicar la sentencia, como facul-
tad meramente potestativa del juzgador, en el presente supuesto no se esti-
ma adecuado hacer uso de tal medida en tanto que si bien la intromisién
tuvo divulgacién por la publicacién de libros, no tuvieron acceso a otros
medios de comunicacién social como la prensa escrita o radiotelevisada,
raz6n de que no se considere adecuada la medida solicitada. Pertenece esta
cuestién al dmbito de instancia y, por tanto, su decisién no es revisable en
casacién, salvo que manifestara, lo que no concurre, arbitrariedad o mani-
fiesta irrazonabilidad.

Establecimiento del quantum indemnizatorio por la intromision ilegi-
tima en el derecho al honor. No caben condenas tedricas.—Debiendo fijarse
una indemnizacién econémica, sin que existan perjuicios objetivamente valo-
rables, puesto que la declaracién de la existencia de intromisién ilegitima
constituye la reparacion real del dafio causado y la satisfaccién personal del
perjudicado, no es admisible que se fijen indemnizaciones de forma tedrica,
pues con ello se vulnera la doctrina jurisprudencial que prohibe esta clase de
condenas (SSTS de 23 de marzo de 1987 y 27 de octubre de 1989). (STS de
18 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don S. B. G. presenté demanda sobre proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales de las personas, solici-
tando se declarara la existencia de una intromision ilegitima en
su honor, derivada de los libros publicados por el demandado,
don P. R. M, en los que ademds de una critica al conjunto de la
administracion de justicia en sentido amplio, imputaba al actor la
participacién en actos tipificados como delitos, con especial inci-
dencia en su 4mbito profesional de abogado; sin que existiese una
determinacién objetiva de los hechos imputados que permitiese
establecer, con respaldo judicial, su comisién y la participacién en
ellos del actor. El Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz esti-
mo la demanda y condené al demandado al pago de cinco millones
de pesetas. La Audiencia Provincial de Tenerife estimé parcialmen-
te el recurso de apelacidn, y fij6 la indemnizacidn en setenta y cinco
pesetas. Ambas partes recurrieron en casacién. E1 TS no acogi6 el
recurso planteado por el demandado y si dio lugar a la casacién ins-
tada por el actor. (L. A. G. D.)
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4. Revision de la sentencia dictada en casacién por ordenarlo asi el
TC al resolver sobre recurso de amparo. Proteccion del derecho al honor,
intimidad y propia imagen. Aplicacién de lo decidido por el TC.-Los
motivos alegados como fundamento del recurso, relativos a la inexistencia de
intromisién ilegitima en la intimidad y propia imagen, fueron estimados por
la sentencia del TS, que ha sido anulada por el TC. Por lo cual, por imperativo
legal, deben ahora desestimarse sin mds consideraciones.

Intromisién ilegitima en el derecho al honor, intimidad personal y
familiar y propia imagen. Bases para la fijacién del quantum indemniza-
torio.—El quantum indemnizatorio no es objeto de casacién, como tal. Pero si
lo es la base juridica que da lugar al mismo, que es el caso que se plantea. En
este sentido, no apareciendo datos objetivos que permitan una aplicacién
directa de los criterios del articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982, de S de
mayo, de proteccién civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar
y propia imagen, se atiende a la trascendencia —escasa— de unas fotos, a la
capacidad econémica —alta— del perjudicado, a la situacién de las personas en
el lugar —piiblico- y a la obtencién de las imdgenes —por persona amiga— y su
difusién —por persona desconocida—; por lo que, en el trance de fijar una can-
tidad, se establece en doscientos euros (STS de 5 de noviembre de 2001).
(STS de 14 de noviembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don A. A. demandé a la entidad E. G. E. por intromi-
sién ilegitima en su derecho al honor, reclamando una indemnizacién
de veinte millones de pesetas. Tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial, ambos de Madrid, estimaron la preten-
sién del actor. EI TS, por su parte, dio lugar al recurso de casacién
planteado por el actor, al considerar que no existia intromisién ilegiti-
ma. Don A. A. present6 demanda de amparo ante el TC, que dicté
sentencia otorgando el amparo solicitado y anulando la sentencia
del TS. En nueva votacién y fallo, el Alto Tribunal, ademas de aplicar
lo resuelto por el TC, dio lugar al recurso de casacién y anulé la sen-
tencia de la Audiencia Provincial en el tnico sentido de fijar la indem-
nizacion en la cifra de doscientos euros. (L. A. G. D.)

5. Caracteristicas del derecho al honor.-El derecho al honor es un
derecho de la personalidad siendo el titular del mismo la persona concreta
ofendida. Segun establece el articulo 2.3 de la Ley Orgénica 1/1982, se trata
de un derecho irrenunciable e inalienable. El TC ha destacado como elemen-
tos definidores de este derecho su caricter personalista y su intima conexién
con la dignidad de la persona (FD 1.°).

Proteccion del derecho al honor de funcionario piblico en via civil
concluido el proceso penal.—El TC ha manifestado en la S 8 de abril de 2002
que no es discriminatoria la existencia de un doble régimen de preferencia de
la jurisdiccién penal y civil, segin se trate de hechos que, de entenderse delic-
tivos sean perseguibles de oficio o a instancia de parte y ademds nada obsta a
que el funcionario o autoridad personalmente afectado por los hechos pueda,
una vez concluido el proceso penal, continuar con el ejercicio de la accién
civil de proteccién a su honor cuando ha sido atacado. (STS de 26 de noviem-
bre de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-EI 26 de marzo de 1990, a las puertas de una sucur-
sal bancaria, don J. M. le propiné una bofetada en la mejilla a la vez
que le llamé «soplapollas y gilipollas» a don J. E. O., subinspector
de Hacienda, que encontrdndose en funciones propias de su cargo,
iba a realizar una inspeccién en la cuenta bancaria de la que era
titular el primero. Don J. M. fue enjuiciado por estos hechos por la
jurisdiccién penal que en sentencia de 26 de noviembre de 1992 lo
condendé como autor de un delito de atentado. Ni el Ministerio
Fiscal, ni la Abogacia del Estado, que ejercitaba la acusacién par-
ticular, interesaron ninguna indemnizacién a favor del ofendido
derivada del delito, por lo que congruentemente no fue contempla-
da en la sentencia.

El Juzgado de Primera Instancia tramité el procedimiento espe-
cial de Proteccién de los Derechos fundamentales por la demanda
que presentd don J. E. O. contra don J. M. y absolvié al demandado
de cuantas pretensiones indemnizatorias se accionaban por el actor
al considerar que no se habia producido una intromisién ilegitima
en el honor del demandante. Interpuesto el recurso de apelacién, la
Audiencia Provincial revoca la anterior resolucién y admitiendo el
recurso del actor condena a don J. M. por intromisién ilegitima en el
honor del recurrente a que le indemnice a don J. E. O. en un millén
de pesetas.

Don J. M., formalizé recurso de casacién contra la sentencia de
apelacién, oponiéndose el Ministerio Fiscal al mismo.

NOTA.-De los hechos de la sentencia se pueden diferenciar dos
conductas concurrentes, una, referente a la agresién fisica que la
jurisdiccién penal considerd decisiva para pronunciar condena por
la consumacion de un delito de atentado, y otra, las expresiones
vejatorias proferidas por el recurrente; expresiones lesivas al honor,
teniendo en cuenta las circunstancias y lugar en las que se manifes-
taron, la entrada a una entidad bancaria abierta, con inevitable asis-
tencia de puiblico y con ocasién de que el ofendido realizaba su
actividad profesional de subinspector de Hacienda. Por lo tanto, al
sufrimiento fisico que padecié por la agresion se anudé el moral por
la vejacién publica a que fue sometido (FD 1.°).

La STC de 16 de diciembre de 1991 (seguida, entre otras, por
la STC de 8 de abril de 2002 que analiza la evolucién jurispruden-
cial en la materia), supuso un cambio doctrinal en la interpretacién
del articulo 1.2 de la Ley Organica 1/1982, en su redaccién origina-
ria (reformado por la D 4.” de la Ley Organica de 23 de noviembre
de 1995 que aprobd el CP). Este articulo en su versién originaria
establecia que: «cuando la intromisién sea constitutiva de delito, se
estard a lo dispuesto en el Cédigo penal. No obstante, serdn aplica-
bles los criterios de esta ley para la determinacién de la responsabi-
lidad civil derivada de delito».

Antes de la mencionada STC, en el caso de que los hechos pre-
suntamente lesivos del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen fuesen aparentemente delictivos, la
jurisprudencia del TS distinguia segtin que se tratase de delitos que,
por afectar a funcionarios publicos o autoridades, fuesen persegui-
bles de oficio o a instancia de parte. En el primer caso, entendia que
la apariencia delictiva de los hechos determinaba, a tenor del articu-
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lo 1.2 de la Ley Orgénica 1/1982, que hubiera de conocer la juris-
diccién penal con preferencia absoluta. (STS de 11 de noviembre de
1988, 27 de enero, 7 y 23 de febrero, 17 de marzo, 14 de abril, 22 de
junio, 6 y 14 de julio, y 11 de octubre de 1989, 4 de octubre y 14 de
noviembre de 1991).

En el supuesto de que los delitos fuesen perseguibles a instancia
del ofendido mediante denuncia o querella segun los casos, por no
ser los perjudicados afectados en consideracién a ninguna condicién
publica, el TS siempre ha reconocido el derecho de opcién por la
proteccidn a través de la jurisdiccién penal o la civil (SSTS de 4 de
noviembre de 1986, 23 de marzo y 22 de octubre de 1987, 11 de
octubre de 1988, 13 de julio de 1992 y 14 de marzo de 1996).

A partir de la STC de 16 de diciembre de 1991 se da un cambio
doctrinal en los supuestos en los que los hechos pretendidamente lesi-
vos del derecho al honor pueden ser constitutivos de delito piblico,
reconociendo al perjudicado la doble via, salvo que exista un proceso
penal pendiente o que la jurisdiccién civil tuviera que fundamentar su
resolucion exclusivamente en la existencia de un delito (SSTS de 26
de febrero de 1992, 26 de enero de 1993, 6 de febrero y 12 de marzo
de 1996, y 4 de junio de 2001). (M. C. L. J.)

6. Proceso de incapacitacién. Examen personal del presunto incapaz
conforme al derogado articulo 208 CC.-El ya derogado articulo 208 CC,
cuyo contenido se encuentra recogido de manera similar aunque con ciertas
modificaciones en el actual articulo 759 LEC 1/2000, impone al Juez una serie
de actuaciones, so pena de nulidad del proceso, en garantia del presunto inca-
paz, entre las cuales se encuentra el examen personal del mismo, examen cuya
relevancia constitucional y su caricter de orden puiblico lo configuran como un
requisito de fondo que viene a sumarse a las garantias del proceso de incapaci-
tacién. Las amplias facultades discrecionales concedidas al Juez le permiten
realizar dicho examen «... en las condiciones que mejor le permitan formarse
un juicio sobre el verdadero estado del presunto incapaz» (FD 6.°), sin que
pueda considerarse que la presencia de una hija ayudando al presunto incapaz
junto con el médico forense y bajo la fe publica del Secretario Judicial menos-
caben dichas garantias. Es mds, dicho examen no se limita, tal y como tiene
declarado el TS, al Juez de Primera Instancia, sino también al tribunal de apela-
cién, para quien serd preceptiva dicha actuacién «... solamente para el caso de
que haya un cambio de criterio por el tribunal de apelacién» (FD 3.°, con cita de
las SSTS de 20 de febrero y 12 de junio de 1989, 20 de marzo, 24 de mayo y 9
de junio de 1991, 30 de diciembre de 1995, 4 de marzo de 2000 y 16 de marzo
de 2001).

Examen del presunto incapaz en pieza separada de medidas caute-
lares.—Practicado el examen personal del presunto incapaz por el Juez de
Primera Instancia en pieza separada de medidas cautelares solicitadas por la
parte demandante conforme al articulo 209 CC en orden a la proteccién del
patrimonio del presunto incapaz, una vez que el Juez ordene traer testimo-
nio de todo lo actuado en éstas al correspondiente ramo de pruebas, no
puede entenderse que, en el procedimiento declarativo se incumpliera el
citado articulo 208 CC, sino que, por el contrario «... lo sustantivo se aplic6
para resolver lo cautelar y no a la inversa» (FD 5.°). (STS de 14 de octubre
de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don L. E. C. ante la isquemia cerebral que habia
sufrido su padre, don M.-J. E. M. solicit6 la declaracién de incapa-
citacién del mismo, asi como la adopcién de ciertas medidas caute-
lares al amparo del articulo 209 CC, en orden a la proteccién del
patrimonio del presunto incapaz, especialmente el negocio que
como empresario auténomo regia. Por el Juez se acordd la audiencia
de los parientes mds proximos citdndose para dicho acto al Ministe-
rio Fiscal. Fueron ofdos tanto los tres hijos del presunto incapaz,
incluido el propio demandante, asi como la esposa. Al dia siguiente
compareci6 el presunto incapaz con asistencia del médico forense,
haciéndose constar en el acta que el compareciente tenia dificulta-
des para hablar pero que entendia todo lo que se le pregunta, respon-
diendo unas veces por escrito y otras veces «... lo que dice va sien-
do interpretado por su hija que le acompafia. Igualmente utiliza
gestos para responder a las preguntas que se le hace». El demandan-
te present6 queja solicitando la nulidad de las actuaciones al consi-
derar que el presunto incapaz no podia ser ayudado por su hija.
Finalmente se denegaron las citadas medidas cautelares. Mientras
se sustanciaba la pieza separada de medidas cautelares, se celebr6 el
juicio declarativo de menor cuantia en el que las partes solicitaron el
recibimiento a prueba. En este sentido el Juez ordend traer testimo-
nio de todo lo actuado en la pieza separada de las medidas cautela-
res. Desestimada la pretension de la parte actora en primera instan-
cia, la Audiencia confirmé dicho fallo. La representacién legal de
don I. E. C. formulé recurso de casacién entendiendo que se habian
infringido las normas procesales en tanto que el requisito de audien-
cia tanto al presunto incapaz, a los parientes méds pr6ximos de éste
asi como al correspondiente facultativo no habia tenido lugar en el
Jjuicio declarativo propiamente dicho sino en pieza separada de
medidas cautelares, asi como por infraccién del articulo 200 CC. El
Ministerio Fiscal apoy6 el recurso interesando la estimacién del
primer motivo al considerar que la relevancia constitucional del
requisito de la audiencia previa exigfa la audiencia del presunto
incapaz por el tribunal de apelacién.

NOTA.-En la sentencia que anotamos, el TS viene a reiterar el
contenido de la S de 16 de marzo de 2001, RJ 2001/6635, en la que,
igualmente, el Ministerio Fiscal, como parte recurrente, solicitaba la
declaracién de nulidad de la sentencia dictada en grado de apelacién,
pretendiendo que el tribunal de apelacién volviera a dictar sentencia
tras examinar por si mismo al presunto incapaz. Aun cuando, como
sefiala la sentencia que nos ocupa, el planteamiento del Ministerio
Fiscal se asemeja a la solucién que actualmente postula la regulaci6n
contenida en el articulo 759.3 LEC 1/2000, en ningtin caso dicho arti-
culo puede ser aplicado al caso que nos ocupa, teniendo en cuenta que
conforme a la DT 4.* LEC 1/2000, al encontrarse el procedimiento
pendiente de casacién al tiempo de entrada en vigor de la misma, se
sustanciaria conforme a la ley anterior, es decir, conforme al actual-
mente derogado articulo 208 CC. (R. D. 0.)

7. Incapacitacién parcial -Se declara probado por informes periciales
que en el sujeto se da ausencia de trastornos psiquidtricos mayores, si bien
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padece alteracién cognoscitiva derivada de la patologia vascular cerebral,
centrada bdsicamente en los procesos lingiiisticos, que afectan predominante-
mente a su capacidad volitiva en relacién a la toma de decisiones apoyadas en
elementos materiales de cardcter 16gico, intelectual y complejo y, en menor
grado, en aquellos asuntos que conciernen a su propia individualidad, a su
esfera emocional y a las relaciones consigo mismo y con los demds; se afiade
que el sujeto conserva autonomia en lo que hace referencia a sus relaciones
con los demds y consigo mismo. De aqui deduce la sentencia de la Audiencia
Provincial que el sujeto es capaz de decisiones en el plano personal, dispo-
niendo de los elementos necesarios y suficientes para su autogobierno; por el
contrario, por lo que respecta al plano patrimonial, y teniendo en cuenta que
el sujeto es duefio de un patrimonio compuesto por miltiples sociedades en
las que posee participacién mayoritaria las cuales son titulares de una vasta y
compleja red de asistencia clinica y sanitaria, se estima que su enfermedad le
impide el normal ejercicio de la gestién de dicho patrimonio; de aqui que la
Sala comparte el criterio de la instancia de que la incapacitacién que afecta al
sujeto no ha de ser reputada con plenitud de efectos, es decir, como incapaci-
dad total, sino como de tipo medio o atenuado, referida a la administracién de
sus bienes, que impone la necesidad de que la defectuosa capacidad del
mismo se complete, integre y asista sin necesidad de recurrir a la tutela,
mediante la institucién intermedia de la curatela.

Incongruencia: Extra petita.—Se rechaza este motivo del recurso pues se
debe permitir al Juzgador que, en casos como el presente, en los que, si bien
se pide la incapacitacién total dc la persona afectada, pero a lo largo de todo
el proceso se prueba que la misma padece un nivel de deterioro psico-fisico
que no implica esté falta para gobernar su persona sino, exclusivamente, para
ejercitar normalmente la gestién de su patrimonio, sea permisible que el Tri-
bunal que enjuicia esa situacién personal del interesado, culmine su respuesta
y gradiie en cierto modo la peticién inicial concediendo un grado de incapaci-
dad que cumpla con lo postulado en alguna medida y, en especial, que no
olvide el principio de proteccion a la persona asi afectada con ese mecanismo
de defensa o representacién, determinando, a tenor de los articulos 287 y
289 CC qué actos han de incluirse en esa proteccion; ademds esta Sala subra-
ya que en el petitum se solicitaba que se constituyera el régimen de tutela o
guarda a que deba quedar sometido el incapacitado, guarda que comprende
también la curatela segtin el articulo 215 CC, por lo que no es posible enten-
der que la decisién judicial se aparta de lo interesado en la demanda; supuesto
diferente del resuelto por la STS de 30 de octubre de 1994 en que se pedia
exclusivamente una incapacitacién total.

Valoracion de la prueba pericial: doctrina general.—Es doctrina juris-
prudencial que no existen reglas preestablecidas que rijan el criterio estimati-
vo de la prueba pericial, por lo que no puede invocarse en casacién la infrac-
cidn de precepto alguno en tal sentido; ni los derogados articulos 1242 y
1243 CC, ni el articulo 632 LEC 1881 tienen el cardcter de preceptos valora-
tivos de prueba a efectos de casacion para acreditar error de derecho, pues la
prueba pericial es de libre apreciacion por el Juez; el Juzgador no estd obliga-
do a sujetarse al dictamen pericial y no se permite la impugnacién casacional
de la valoracién realizada a menos que sea contraria en sus conclusiones a la
racionalidad y se conculquen las mas elementales directrices de la l6gica, o
abiertamente se aparte lo apreciado por la Sala a quo del propio contexto o
expresividad del contenido pericial. La STS de 19 de febrero de 1996, a pro-
pésito de un litigio igualmente de incapacitacidn, ha declarado que el
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desacierto de estas pruebas admite la censura casacional, no en cuanto a la
prueba misma y si respecto a su valoracién, mediante denuncia de las normas
de hermenéutica de los articulos 1291 a 1299 CC. (STS de 20 de noviembre
de 2002; no ha lugar.)

NOTA:-La demanda se interpone por la esposa, legalmente
separada de su marido; la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia estima en parte la demanda y declara a todos los efectos la inca-
pacitacién del marido para la administracién de sus bienes sin que
ello afecte a los restantes aspectos de su persona; se deja para la
ejecucidn de la sentencia el nombramiento de curador. La Audiencia
Provincial desestima el recurso interpuesto por la esposa y estima el
interpuesto por el marido a los solos efectos de la designacién de
curador. Ambos cOnyuges recurren en casacién, siendo rechazados
los respectivos recursos con base en la sentencia extractada.

Si la flexibilidad es una de las caracteristicas mds notables de la
reforma de 1983, la sentencia aqui extractada, de la que ha sido
Ponente Martinez-Calcerrada y Gémez, creo que puede adscribirse
resueltamente a esa direccidn interpretativa, que puede llegar a trans-
poner las fronteras rigidas entre tutela y curatela. En efecto, si por un
lado puede judicialmente graduarse tanto la tutela como la curatela,
por otro parecerfa necesario diferenciar una y otra por la nota caracte-
ristica de la funcién representativa que, en principio, se atribuye al
tutor y se deniega al curador; siguiendo este razonamiento se diria que
el tutor de una persona cuya incapacidad es benigna ejerce necesaria-
mente funciones representativas mientras que no las ejerceria en sen-
tido estricto el curador de una persona aquejada de una deficiencia
media (como es aqui el caso). Sin embargo, un andlisis de las circuns-
tancias que concurren en este supuesto (persona duefia de varias
empresas en las que tiene participacién mayoritaria y dirigen una
vasta y compleja red de asistencia clinica y sanitaria) permiten llegar
a la conclusién de que el curador que aqui se nombre en ejecucién de
sentencia, no sélo asistird al enfermo en los actos de naturaleza patri-
monial, sino que eventualmente asumird su representacién juridica
(se confirmaria asi lo que hace afios sostuve en Notas sobre la curate-
la RDP 1984, pp. 797 ss.). Un sector doctrinal sostiene (Delgado
Echeverria en Lacruz Elementos 1-2.°, nueva ed. [Madrid 1998],
p. 148) que no parece que pueda apreciar el juzgador, a efectos de
pronunciar su incapacidad, el elemento externo de la mayor o menor
complejidad de tales intereses en el sujeto concreto, y ello debido a
que debe hacerse referencia a un hombre normal y corriente; cabal-
mente ello parece que no se ha cumplido en este caso pues se mencio-
na expresamente su situacién econdémica. Lateralmente surge la sos-
pecha —que se reitera en procesos de esta naturaleza~ de que si el
presunto incapaz no fuera titular de ese patrimonio tan complejo y
cuantioso es poco probable que la demanda se hubiera interpuesto, o,
en su caso, que hubiera llegado al TS. (G. G. C.)

8. Terceria de dominio y doctrina del levantamiento del velo.
Ausencia de la condicién de tercero en la sociedad demandante.—La teoria
del levantamiento del velo (lifting the veil, creaci6n de la jurisprudencia anglo-
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sajona), s¢ utiliza con la intencién de averiguar lo real en la evolucién de una
determinada o determinadas personas juridicas, tanto en los supuestos en los que
se pretende una incomunicabilidad de patrimonios de distintas sociedades, o de
una sociedad con respecto a sus socios o a su socio linico, asi como aquellos en
los que se utilice una sociedad como pantalla de otra; en todos, con el fin fraudu-
lento de incumplir un contrato, eludir responsabilidad contractual o extracon-
tractual, aparentar insolvencia, etc. Cuando realmente no existan distintas perso-
nas juridicas, estaremos ante un caso de abuso del derecho, en concreto de la
forma de las personas juridicas, y de ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2 CC),
por ser un comportamiento contrario a la buena fe (arts. 7.1 CC y 57 CCO).

La terceria de dominio regulada en los articulos 1532 a 1543 LEC de 1881
es una accidn declarativa de dominio cuyo objeto es la declaracién de propie-
dad del tercerista y el levantamiento del embargo trabado sobre el bien litigio-
so. En este sentido, antes de que el tercerista acredite su dominio sobre los
bienes objeto del embargo es necesario determinar si ciertamente el deman-
dante de terceria relne o no la condicién de tercero (SSTS de 2 de febrero de
1985, 18 de abril de 2000 y 16 de octubre de 2001). En este sentido la juris-
prudencia excluye la condicién de tercero en las tercerias en aquellos supues-
tos en los que se produce una coincidencia de intereses o confusién de patri-
monios o personalidades entre el demandante tercerista y el ejecutado. (STS
de 11 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad Industrias de Transformacion de Alu-
minio, S. A. formul6 demanda de terceria de dominio contra el
Banco Espariol de Crédito, S. A. y la entidad Comercial de Metales
de Cddiz, §. A., con ¢l objeto de suspender el embargo trabado sobre
ciertos bienes con respecto a los cuales interesé la declaracién de
titularidad. A lo largo del proceso quedé probado que si bien tanto
formal como registralmente se trata de sociedades distintas, ambas
tienen objeto social muy similar, ya que se relacionan con la indus-
tria del aluminio. Igualmente se constaté que son accionistas una de
la otra, ostentando don J. C. M. diversos cargos gestores de dichas
entidades. Desestimada la peticién en primera instancia y el corres-
pondiente recurso de apelacién por la Audiencia Provincial, la
representacién de la entidad demandante formuld recurso de casa-
cién, alegando infraccién de los articulos 1.1, 9.3 y 10 CE,
articulos 7.1 y 2, y 1450 CC, articulos 123.2 y 56 TRLSA, articu-
lo 545 CCO, asi como inadecuada aplicacién de la teoria del levan-
tamiento del velo.

NOTA .—En el supuesto que anotamos el TS, con abundante cita
de la jurisprudencia existente sobre la doctrina del levantamiento
del velo (SSTS de 28 de enero de 1980, 28 de mayo de 1984, 27 de
noviembre de 1985, 16 de julio y 24 de septiembre de 1987, 5 de
octubre de 1988, 20 de junio y 12 de noviembre de 1991, 12 de
febrero de 1993, 31 de octubre de 1996, 10 de abril y 14 de junio de
2002, entre otras), ha penetrado en el substrato de ambas personas
juridicas, demandante y ejecutada, para determinar si aun cuando
formal y registralmente sean dos entidades distintas, aunque con
objeto social similar puesto que ambas se ocupan del proceso de
comercializacién del aluminio, procede o no la aplicacién de dicha
técnica. Si bien queda comprobado que no nos encontramos ni ante
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un supuesto de abuso de la forma juridica, porque ciertamente exis-
ten dos voluntades negociales distintas (una de las sociedades fue
constituida cinco afios antes del otorgamiento del crédito por parte
de la entidad ejecutante), ni de infracapitalizacién, sin embargo y
aunque juridicamente sean entes con personalidad juridica propia,
qued6 probado tanto que ambas pertenecen a una misma persona o
familia, como que en la nave donde figuraba el logotipo de la socie-
dad recurrente se almacenaban materiales de la sociedad ejecutada,
de modo que ambas entidades tenfan la misma sede fisica. La parte
recurrente alega en casacion la infraccién de los articulos 545 CCO
y 56 TRLSA, entre otros, en cuanto a la transmisién de acciones, sin
que el TS se pronuncie expresamente sobre la aplicacién o no de los
mismos en el supuesto que nos ocupa. (R. D. 0.)

9. Terceria de dominio y doctrina del levantamiento del velo.
Supuesto de tercerista aparente. Coincidencia de personalidades entre el
deudor embargado y el socio tinico de la sociedad tercerista.-En el con-
flicto entre la seguridad juridica (reconocimiento de personalidad juridica a
una determinada entidad mercantil) y 1a justicia, ambos valores consagrados
en la Constitucién Espaiiola (arts. 1.1 y 9.3 CE), corresponde segtin los casos
y las circunstancias, por via de la equidad y acogimiento del principio de
buena fe (art. 7 CC), penetrar «... en el substrato personal de las entidades o
sociedades, a las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin
de evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal, se puedan perjudicar
intereses privados o puiblicos como camino del fraude (art. 6.4 CC)» (SSTS
de 24 de marzo de 1997, reiterando la doctrina de las SS de 28 de mayo de
1984, 12 de febrero y 1 de abril de 1993, 11 de diciembre de 1995, 25 de octu-
bre de 1997, 31 de enero, 30 de mayo y 9 de noviembre de 1998, 11 de octu-
bre de 1999, entre otras).

En este sentido, en aquellos supuestos en los que el deudor embargado
aparece como socio tnico de la propia sociedad tercerista, nos encontramos
ante un supuesto de uso abusivo de la personalidad juridica formal de los
entes sociales (FD 1.°, STS de 5 de abril de 2001), en tanto que «... resulta
correcto hablar de simbiosis (juridica) entre la sociedad que se crea y el socio
que resulta ejecutado» (FD 1.°). El deudor ha actuado en el proceso con doble
personalidad, puesto que, de una parte, al ser administrador tinico de la socie-
dad demandante otorg6, conforme a la legislacién societaria (LSRL) vigente,
poder para representacién juridico-procesal de la misma; y de otra, por su
condicién de ejecutado en el proceso civil, vino a comparecer como deman-
dado. La técnica del levantamiento del velo permite revelar la verdadera titu-
laridad sobre los bienes embargados, correspondiendo la misma realmente al
deudor ejecutado y no a la entidad tercerista. (STS de 30 de julio de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 14 de enero de 1994, don M. y su esposa
constituyeron la entidad Aceites Belén, S. L. Posteriormente, el dia 20
de junio del mismo afio, la entidad Aceites Moncayo, S. A. procedié a
embargar a don M. ciertas mercancias. La sociedad Aceites Belén, S. L.,
interpuso demanda de tercerfa de dominio frente a la entidad ejecu-
tante, Aceites Moncayo, S. A., y don M., el cual se allané a las peti-
ciones de la parte demandante. Durante el proceso quedé probado
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que las mercancias reclamadas como suyas por la entidad tercerista
fueron compradas por don M. en la sede social de su propio negocio
y no en el domicilio social de aqueéllas, adquisicién que tuvo lugar
en fechas préximas al embargo. Desestimada la demanda en prime-
ra instancia, la referida sentencia fue recurrida en apelacién por la
parte demandante, recurso que fue desestimado por la Audiencia
Provincial. La representacién de la parte demandante formul§ recur-
so de casacién alegando la infraccién del articulo 174 CCO, asi
como de la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo de
las personas juridicas.

NOTA.-En la sentencia que anotamos nos encontramos nueva-
mente ante un supuesto de levantamiento del velo de las personas
jurfdicas que tiene como fundamento el uso abusivo de la personali-
dad juridica formal de los entes sociales. EI TS viene a reiterar su ya
consolidada doctrina acerca de la doctrina del levantamiento del
velo de las personas juridicas (entre otras SSTS 28 de mayo de 1984,
16 de julio y 24 de septiembre de 1987, 5 de octubre de 1988, 20
y 3 de junio y 12 de noviembre de 1991, 12 de febrero de 1993, 16
de febrero de 1994, 8 de abril de 1996, 31 de enero y 17 de octubre
de 2000, entre otras), especialmente en lo relativo a aquellos
supuestos en los que, ejercitada una terceria de dominio, con dicha
técnica queda al descubierto la falta de la condici6n de tercero en la
entidad o sujeto tercerista, con respecto al sujeto o ente ejecutado
(SSTS dc 18 de abril de 2000 y 5 de abril y 16 de octubre de 2001).
Quedé probado en la sentencia de instancia que tanto la creacién de
la entidad tercerista (con seis meses de antelacién), por el propio
deudor posteriormente ejecutado, asi como la operacién de venta de
las mercancias embargadas por el propio deudor tuvieron lugar en
fechas muy cercanas al embargo judicial. En este sentido el TS con-
sidera que don M. utiliz6 la entidad de la cual era socio fundador y
administrador Unico con la dnica finalidad de defraudar a sus acree-
dores, infringiendo el articulo 1911 CC. El TS considera que no es
aplicable al caso el articulo 174 CCO, alegado en casacién por la
parte recurrente, en tanto que el codemandado, don M. S. M. actué
en el pleito con doble personalidad, tanto como administrador tinico
representando a la sociedad como parte demandante, y de otra,
como parte demandada. (R. D. 0.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

10. Negocio fiduciario: Fiducia cum amico.-Segiin la STS de 22 de

febrero de 1995, se esté en presencia de un negocio fiduciario cuando quien
recibe la titularidad de los bienes se obliga a emplear las facultades dispositi-
vas que la adquisicién le confiere en el cumplimiento de las finalidades de la
fiducia; no puede integrar en su patrimonio el objeto sobre el que recae como
si la titularidad fuese suya y no del fiduciante; el instrumento juridico que se
utiliza suele ser el de una compraventa ficticia que no por eso dejard de tener
su causa, que se halla en la concesién de facultades dispositivas al fiduciario
para alcanzar una determinada y prevista finalidad, con el riesgo inherente en
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estos negocios de que el fiduciario abuse de su posicién juridica y emplee
aquellas facultades no en utilidad o beneficio del fiduciario. En el presente
caso tanto el Juzgado como la Sala hicieron correcta aplicacion de esta figura
por cuanto se produce su reconocido doble efecto, es decir la adquisicion de
la titularidad de una mitad indivisa del piso y luego la readquisicién por quien
realmente fue el que efectud el pago del precio de aquella mitad, que es lo que
sucedié en la posterior venta a favor del actor. (STS de 28 de noviembre
de 2002; no ha lugar.) (G. G. C.)

11. Diferencias entre negocio fiduciario y negocio simulado.-La STS
de 28 de octubre de 1988 diferencia entre negocio fiduciario y negocio simu-
lado. En los negocios fiduciarios existe una separacién entre el fin econémico
perseguido y el medio juridico empleado; las partes intentan conseguir un
efecto distinto y mds restringido que el que serfa propio del medio empleado.
Varios son los caracteres que les podemos atribuir: 1) se trata de un negocio
serio; las partes aceptan las consecuencias juridicas que de €l se derivan a
pesar de servir a un fin econémico distinto del normal; 2) es un negocio com-
plejo, pues es fruto de combinar dos negocios distintos; 3) es un negocio
vélido.

En los negocios simulados existe una declaracién de voluntad no real, que
se emite conscientemente, con el objeto de crear, mediante engafio, la apa-
riencia de que se ha celebrado un negocio, cuando en realidad no es asi, o de
que se ha celebrado uno distinto del verdaderamente realizado. Sus caracteris-
ticas principales son: 1) es un negocio ficticio, no real, aunque oculte un
negocio verdadero; 2) es un negocio simple; 3) es nulo y no tiene trascenden-
cia en el Derecho.

Requisitos de los contratos.—El articulo 1261 CC seiiala los requisitos
que ha de reunir todo contrato: consentimiento de las partes, objeto y causa de
las obligaciones que se establezcan. En virtud del articulo 1276 CC, el esta-
blecimiento de una causa falsa en los contratos dard lugar a su nulidad, si no
se llega a probar que se fundan en otra verdadera y licita. Ademads, hay reite-
rada jurisprudencia que indica, en relacidn a ese articulo, que la concurrencia
de causa se refiere al momento de creacién y perfeccién de la relacién con-
tractual que persiste (SSTS de 8 junio de 1995 y de 20 de marzo de 1998), y
que esa apreciacion estd reservada al juzgador de instancia (SSTS de 18 de
julio de 1996 y de 17 de noviembre de 1988, entre otras). (STS de 17 de sep-
tiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia M. C. Q. C. interpone demanda por la que
solicita la declaracién de nulidad de la compraventa del inmueble
objeto de litigio, celebrada el dia 5 de diciembre de 1989 y en que
ella interviene como vendedora y don J. C. B. como comprador. La
demanda también se dirige contra American Life Insurance Com-
pany (ALICO) con el fin de que se declare la nulidad de la escritura,
la cancelacién de la inscripcidn de la misma en el Registro de la
Propiedad, y la cancelacién de la hipoteca constituida sobre la
misma por dicha entidad a favor de don J. C. B. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estima la demanda interpuesta por doiia M. C. Q. C.
y declara la nulidad de la compraventa celebrada el dia 5 de diciem-
bre de 1989 por simulacién relativa y ordena la cancelacién de la
inscripcién de la compraventa y de la hipoteca.
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Don J. C. B. interpone recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial, cuya sentencia revoca la dictada en primera instancia, al
considerar como probado que la titularidad del inmueble de la acto-
ra fue fiduciaria y que en negocio de compraventa cuya nulidad
pretende dofia M. C. Q. C. consistia en devolver la propiedad apa-
rente a don J. C. B., que siempre mantuvo su dominio.

El 12 de septiembre de 1988, se produce la adquisicién del
inmueble objeto del litigio por don J. C. B. El 3 de abril de 1989 don
J. C. B. otorga escritura publica a favor de dofia M. C. Q. C.; la sen-
tencia de la Audiencia Provincial declara como probado que no
obedeci6 a una compraventa, pues no se pagé nada, sino que sélo se
queria establecer una titularidad ficticia. También sefiala que la
compraventa celebrada el 5 de diciembre de 1989 se trata de una
simulaci6n, pues no hay pago del precio. Por tanto, la Audiencia
estima el recurso y absuelve a don J. C. B. de las pretensiones con-
tenidas en la demanda de instancia.

Dona M. C. Q. C. presenta recurso de casacion, basindolo en la
interpretacién errénea del articulo 1261 CC. (S. L. M.)

12. Cuestién de competencia: exigencia de que el proceso no esté
terminado por sentencia firme.-Si la sentencia dictada en un proceso estd
pendiente de notificar al demandado, ésta no es firme por lo que no entra en el
supuesto del articulo 76 LEC 1881, en virtud del cual no cabe cuestién de
competencia cuando el proceso estd terminado por sentencia firme.

Clausula de sumision expresa en un contrato de adhesién: nula y
abusiva.—Dicha nulidad se deriva de la LGDCU de 19 de julio de 1984, cuyo
criterio ha sido confirmado por la Directiva Comunitaria de 5 de abril de 1993
y la LCGC de 13 de abril de 1998.

Contrato de compraventa: lugar de pago.—~Conforme al articulo 1500 CC,
el pago debe hacerse en el tiempo y lugar en que se hace la entrega de la cosa
vendida. (Auto de 22 de noviembre de 2002.)

HECHOS.-CREDSA, §S. A. interpone demanda contra F. G. A.
en el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, en relacién con
una compraventa celebrada mediante contrato de adhesién. En
dicho contrato constaba como condicién general una cldusula de
sumision expresa a los Juzgados de Barcelona. La cosa vendida
habfa sido entregada en Palma de Mallorca. Se presenta ante el Juz-
gado de dicha ciudad cuestién de competencia por inhibitoria.

Tanto el Juzgado de Barcelona como el de Palma de Mallorca
insisten en su respectiva competencia.

El TS declara la competencia del Juzgado de Palma de Mallor-
ca.(B.F.G.)

13. Los pagarés como medio de pago.—El pago realizado a través de la
entrega de documentos mercantiles como pagarés, letras de cambio, cheques,
u otros, supone una forma de pago (art. 1170 CC). Sin embargo, sélo se pro-
ducen los efectos del pago cuando se hubieran realizado o cuando por culpa
del acreedor resulten perjudicados (la entrega es pro solvendo como regla
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general). Por tanto, la entrega de tales documentos sélo tendra plena eficacia
liberatoria cuando se acredite su total realizacién.

Plazo de garantia del aval.-El plazo establecido en el aval de referencia
(limite de su validez) delimita el periodo que sirve de garantia para el pago de
las operaciones comerciales realizadas con el deudor. Su existencia se acredi-
ta por haberse concertado durante dicho plazo y su efectividad a través del
albardn de entrega de la mercancia. El aval por deudas futuras no puede verse
afectado por un segundo plazo (no establecido) que pudiera servir de punto de
partida para el c6mputo de una prérroga. (STS de 1 de julio de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don J. M. S. interpone demanda contra las entidades
Frigorificos Extremerios, S. A., Banco de Madrid, S. A. y Banco Pas-
tor, S. A., sobre reclamacién de cantidad. Solicita el demandante que
se dicte sentencia condenando a Frigorificos Extremefios, S. A. a abo-
narle 8.849.207 pesetas y por la misma cantidad, y de forma solidaria
con la anterior entidad, se condenara a Banco de Madrid a abonar al
actor 4.500.000 pesetas y a Banco Pastor la cantidad de 4.349.207
pesetas, a estos dltimos en virtud de la garantia prestada a favor del
actor. Subsidiariamente, para el supuesto de que no se estimara la
responsabilidad solidaria de las dos entidades avalistas junto a Frigo-
rificos Extremeiios, S. A., se pide que se condene a ésta a abonar-
le 8.849.207 pesetas y se declare la responsabilidad subsidiaria de las
entidades avalistas, condendndolas al pago de determinadas cantida-
des para el caso de insolvencia de Frigorificos Extremerios, S. A. el
Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la demanda de
don J. M. S. y absuelve a los demandados.

Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelacién. La
Audiencia Provincial dicta sentencia por la que acoge en parte el
recurso de don J. M. S. Se condena a dichas entidades al pago de
determinadas cantidades, todas ellas en virtud de avales prestados
en su dia a favor del demandante.

Tanto Banco de Madrid, S. A. como Banco Pastor, S. A. forma-
lizan sendos recursos de casacién, basindolos cada una en diferen-
tes motivos. El TS declara no haber lugar al recurso, desestimando
todos los motivos. (S. L. M.)

14. Inaplicacion del articulo1184 CC cuando la imposibilidad es
imputable al deudor.-La imposibilidad objetiva de cumplir la obligacién
que establece el articulo 1184 CC es causa de extincién de la obligacién por
no ser posible realizar la prestacién por el deudor, siempre que la imposibili-
dad no le sea imputable al mismo. Si le es imputable, no es causa de extincidn
de la obligaci6n, sino que da lugar a la resolucién, a la ejecucion forzosa en
forma especifica o a la indemnizacién (STS de 17 de enero de 1986, 15 de
febrero de 1994, 20 de mayo de 1997 y 1 de febrero de 1999).

Prevalencia de la interpretacién gramatical de los contratos.~Un con-
trato redactado por escrito con forma solemne de escritura piiblica implica la
clara voluntad de obligarse las partes, a tenor de lo expuesto en el documento.
Ateniéndose a lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 1281 CC, cuan-
do los términos del contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de
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los contratantes ha de prevalecer la interpretacién literal (FD 4.°). (STS de 5
de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Con el fin de unir fuerzas, el Club Ndutico de For-
mentera renuncié en escritura publica de 13 de septiembre de 1979
a proseguir la tramitacién del proyecto que habia presentado en el
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo (MOPU), para la cons-
truccién de una ddrsena destinada a embarcaciones deportivas, en
provecho del que también tenia iniciado con el mismo objeto Mari-
na de Formentera S. A., a cambio de que esta se obligaba, siempre
que obtuviera en su dia del MOPU la concesidn correspondiente, a
modificar el proyecto presentado, construyendo dos pantalanes mas,
que cederia a titulo de comodato o arrendamiento al Club Ndutico
de Formentera, teniendo que abonar por su parte este Club los gas-
tos de ejecucion de obra e instalacion de los dos referidos pantala-
nes, y la parte proporcional del canon de concesion.

El 11 de marzo de 1984, el MOPU autorizé a Marina de For-
mentera §. A. la construccidn de las instalaciones deportivas solici-
tadas, pero la concesion administrativa se condicionaba a la reduc-
cién considerable de los puestos de atraque. Una vez obtenida la
concesién administrativa, Marina de Formentera S. A. no modificé
el proyecto inicial y renuncié ante la Administracién a la construc-
cién de los pantalanes exteriores 1 y 3, a partir de los cuales habian
de ser construidos los pantalanes A 'y B, que segtin lo acordado eran
los destinados para el Club Ndutico de Formentera. Como resultado
de la reduccidn de los puestos de amarre que tenfa proyectados,
Marina de Formentera S. A. no cedi6 ninguno al Club Ndutico de
Formentera.

El Juzgado de Primera Instancia estima la excepcién de falta de
personalidad en la actora, la entidad Sociedad Marina de Formente-
ra §. A., frente a la demanda formulada contra ella por el Club Ndu-
tico de Formentera, y desestima la demanda.

Apelada la sentencia por el Club Ndutico de Formentera, la
Audiencia Provincial estima en parte el recurso de apelacién inter-
puesto y revoca la sentencia de instancia condenando a Marina de
Formentera, S. A., a satisfacer a la actora la suma que se fije en tri-
mite de ejecucién de sentencia.

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial, Marina de For-
mentera interpone recurso de casacion.

NOTA.-Se reitera nuevamente por la Sala 1.7 del TS (SSTS de
25 de enero de 1965, 3 de mayo de 1966, 7 de julio, 3 de noviembre
de 1973, 29 de mayo y 20 de diciembre de 1978, 16 de mayo de
1979, 18 de abril de 1980 y 10 de octubre de 1990, entre otras) la
doctrina legal interpretadora del articulo 1101 CC, que exige que
para que de un incumplimiento contractual derive la obligacién de
indemnizar perjuicios a cargo del incumplidor los siguientes requi-
sitos: una obligacién constituida, el incumplimiento por el obligado
y la consiguiente causacion efectiva de perjuicios derivados precisa-
mente de ese incumplimiento en relacién causa-efecto. En el pre-
sente caso, el dafio se produjo por no haber construido los dos pan-
talanes donde iban a situarse los puestos de amarre y atraque que
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debian ser cedidos al Club recurrido, y esta falta de construccién se
produjo por el incumplimiento de Marina de Formentera, S. A., al
no modificar el proyecto original como se habia comprometido en
el convenio de 13 de septiembre de 1979, ya que consistia la princi-
pal obligacién de esta sociedad frente al Club (FD 3.°).

En materia de interpretacién contractual, la jurisprudencia
del TS ha sido reiterada en el sentido que la meridiana claridad no
puede ser objeto de otra interpretacion que la resultante de sus propios
términos gramaticales, a lo que se viene obligado, tanto por las partes
como para €l juzgador, por imperio del articulo 1281.1.° CC (SSTS
de 13 de diciembre de 1985 y de 18 de febrero de 1998, entre otras).

«El pérrafo primero del articulo 1281 CC acoge un fragmento
de Paulo, en el Digesto (libro XXXII, titulo dnico, 1: “Quum in ver-
bis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio”),
conforme al cual no debe admitirse cuestién sobre la voluntad cuan-
do en las palabras no existe ambigiiedad. Para hacer prevalecer la
verdadera voluntad de los contratantes separdndose de sus palabras,
deberd atenderse a los actos de estos, coetdneos y posteriores al con-
trato, que demuestren ser otra que la expresada su verdadera volun-
tad.» (STS de 7 de julio de 1986).

En la sentencia anotada las cldusulas del contrato eran claras, por
lo que prevalecid la interpretacion literal. Sélo en el caso de que no
fuera posible atenerse al sentido estrictamente literal de las cldusulas
del contrato por falta de claridad, es obligado indagar la intencién de
los contratantes. Los articulos 1284, 1285, 1286 y 1288 CC son
expresivos, dentro de una interpretacién objetiva, del llamado «canon
de la totalidad» que debe presidir la hermenéutica contractual (SSTS
de 3 de febrero y 2 de marzo de 1998). (M. C. L. J.)

15. Accién de nulidad por simulaciéon.—«La nulidad absoluta o inexis-
tencia del contrato se declara por faltar uno de los requisitos esenciales del
articulo 1261 CC (STS de 7 de julio de 1992)». «L.a accién de simulacién
absoluta supone que el acto o negocio atacado es nulo por falta de causa. Al
no ser viélida la enajenacién, el bien objeto de la misma no salié del patrimo-
nio del deudor (STS de 31 de octubre de 2002)».

Accion revocatoria.—«La doctrina tradicional ha venido manteniendo la
necesidad de probar la intencién fraudulenta del actor, consistente en perse-
guir el perjuicio de los intereses del acreedor, en conjuncién con la mala fe del
tercero como cooperacién activa en la consecucion del fraude (STS de 17 de
marzo de 1972). Requiere como requisitos esenciales: 1) existencia de un
crédito a favor de una persona y en contra de otros; 2) celebracién por parte
del deudor de un acto o contrato posterior con dnimo de perjudicar al deudor;
3) realidad del perjuicio y carencia de recurso legal para obtener su repara-
cién; 4) que las cosas no se hallen legalmente en poder de terceras personas
sin mala fe (SSTS de 13 de mayo de 1974 y 11 de noviembre de 1990)». «En
la enajenacién fraudulenta el acto o negocio es vilido y, por consiguiente, el
bien objeto de la enajenacién sali6 del patrimonio del enajenante, aunque,
mediante la acci6n revocatoria, se trate de reintegrarlo al mismo rescindiendo
la operacién. La finalidad, o mejor, los resultados finales de la simulacién y
de la enajenacién fraudulenta son similares, pero son actuaciones notoriamen-
te distintas (STS de 31 de octubre de 2002)».
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Consilium fraudis.—«El fraude es un presupuesto indispensable para que la
enajenacién llevada a cabo por el deudor pueda ser rescindida (arts. 1111.1,
1291.3 y 1297 CC). Constituye un requisito subjetivo, cuya subjetividad, sin
embargo, ha sido notablemente atenuada por la doctrina y la jurisprudencia para
hacer factible en la practica la operatividad de la accién revocatoria. Frente a la
concepcidn rigurosa que configuraba la exigencia como la intencién o propdsi-
to de perjudicar al acreedor, y por el contrario de quienes mantienen un criterio
objetivista neto en el sentido de que habrd de estarse al resultado producido con
total abstraccién del dnimo o intencién del deudor, la doctrina predominante y
la jurisprudencia siguen una orientacién intermedia, consistente en que basta el
resultado producido y que este fue conocido o debido conocer por el deudor
(scientia fraudis) (SSTS de 25 de enero de 1995, 31 de diciembre de 1997, 31
de diciembre de 1998, 25 de enero de 2000, 20 de febrero y 11 de octubre
de 2001, 15 de marzo y 17 de octubre de 2002)».

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial no es undnime. En este sentido,
la STS de 19 de octubre de 1999, y con ella las SSTS de 13 de febrero y 6 de
abril de 1992 y 31 de diciembre de 1994 relativas a la apreciacién del consi-
lium fraudis del acreedor beneficiario, como requisito para la viabilidad de la
accién rescisoria de los articulos 1111 y 1291.3 CC establecen: «Hay que
atender que al exigir el juzgador de instancia para apreciar la concurrencia del
consilium fraudis la existencia de una maquinacién fraudulenta, por la que el
deudor en concierto con el acreedor haya pretendido perjudicar a los demds
acreedores, exigiéndose para dar lugar a la accién pauliana la existencia de
una especie de confabulacién, lo cual implica seguir un criterio tradicional,
con desprecio de la moderna jurisprudencia para la que basta con el consenti-
miento y aquiescencia del perjuicio ocasionado a otros acreedores para que la
misma tenga éxito».

Expedita la via para la postulacion de la rescisién contractual, la prospera-
bilidad de esta accion requiere a su vez, concurran pruebas de la existencia del
fraude. En este sentido, «al acreedor que ejercita la accién rescisoria de actos y
contratos celebrados en fraude de acreedores no se le puede gravar con una
prueba negativa (que el deudor carece de bienes) de modo que la conducta del
demandado pueda ser pasiva, es decir, que puede abstenerse de la alegacién
facil y accesible para €l de hechos positivos que deslegitimarian al acreedor
accionante, cual es que tienen bienes realizables que no se han perseguido.
Seria tanto como obligarle a una prueba diabdlica, por lo que a aquel acreedor
le bastard con acreditar una persecucién de bienes que conoce o debi6 conocer
segiin las circunstancias del caso (STS de 11 de abril de 1996)». En cualquier
caso, «el consilium fraudis necesario entre el deudor y tercero pueda probarse
mediante presunciones (STS de 16 de junio de1994)».

Prueba de la insolvencia del deudor.—«... las directrices jurisprudencia-
les, al analizar el caracter perjudicial y fraudulento del acto (eventum damni y
consilium fraudis o malicia, segiin la denominacién tradicional), no imponen
una previa persecucion del deudor para acreditar su insolvencia, sino que
préacticamente bastard con hacer hincapié en la falta de bienes racionalmente
basada, siempre que en el litigio no se demuestre la inexactitud de tal elemen-
to negativo por conocida existencia de otros distintos a los fraudulentamente
enajenados (STS de 12 de junio de 1985)».

Diferencia de la nulidad por simulacién de insolvencia y la rescision de
una enajenacion por fraude de acreedores.—«La nulidad es perpetua e insub-
sanable, el contrato viciado de nulidad absoluta en ningtin caso podr4 ser objeto
de confirmacidn ni de prescripcién segun resulta del articulo 1310 CC [...]. La
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accién rescisoria se entiende como una forma de ineficacia de los contratos que
obra por virtud de la ley y no por causa de la voluntad de las partes o resolucién.
Viene sometida al plazo de caducidad que establece el articulo 1299 CC, y en
cuanto al cdmputo de dicho plazo, ha de sefialarse que como quiera que no existe
referencia legal alguna para el supuesto que nos ocupa, el cémputo del mismo
debera realizarse atendidas las peculiaridades del caso concreto, armonizindose
los intereses generales que exigirian hacerlo a partir de la celebracién del acto,
evitando la prolongacién de la situacién de interinidad creada y los propios de los
interesados, que exige el conocimiento del daiio y la posibilidad de actuar para
remediarto (STS de 4 de noviembre de 1993)». (STS de 31 de octubre de 2002;
ha lugar.)

HECHOS.-EI 31 de diciembre de 1992 los cényuges F. R. B.
y M. A. V. concertaron con el Banco Central Hispano-Americano una
péliza de un préstamo mercantil por importe de cinco millones de
pesetas y vencimiento el 30 de octubre de 1996. El 26 de febrero
de 1993, los mismos cényuges concertaron con el Banco Espafiol de
Crédito un préstamo de 2.750.000 pesetas con garantia hipotecaria
sobre la vivienda sita en Abardn, plaza de la Zarzuela nimero 4, plan-
ta séptima, propiedad de M. A. V. El 6 de julio de 1993 el Banco
Central Hispano-Americano comunicé por conducto telegrifico
aM. A. V. haber procedido a dar por vencido el préstamo concedido
el 31 de diciembre de 1992, al tiempo que la requeria para que confor-
me a lo pactado hiciese efectiva la suma de 5.483.493 pesetas. El 25
de octubre de 1993, M. A. V. vende, mediante escritura piblica, a su
hija M. R. A. la vivienda antes referida por el precio de 3.550.000
pesetas. De las que 50.000 pesetas declara la vendedora haberlas reci-
bido con anterioridad, en tanto las restantes 3.500.000 pesetas consti-
tuyen el importe del préstamo garantizado con hipoteca en el que se
subroga la compradora. Por el Banco Central Hispano-Americano se
entabla juicio ejecutivo contra el matrimonio, procediéndose a la ano-
tacién preventiva de embargo respecto de una finca rdstica y sin que
pudiera practicarse respecto de la otra finca por aparecer inscrita a
nombre de M. R. A., por haberla comprado a su madre. La menciona-
da entidad bancaria solicita que se declare que el contrato de compra-
venta es simulado y, en consecuencia, que se declare su nulidad y
alternativa y subsidiariamenteque se declare rescindido dicho contra-
to por haberse celebrado en fraude de acreedores. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estima la demanda interpuesta por la entidad bancaria,
sentencia que fue revocada en apelacion. El TS casa y anula, confir-
mando la primera instancia. (M. F. N. C.)

16. Requisitos que exige la jurisprudencia para que pueda prosperar
la accidn rescisoria por fraude de acreedores o accién pauliana.—La cuestién
juridica se centra en la acci6én pauliana, como accién rescisoria en fraude de
acreedores, que contempla el articulo 1111 en relacién con el 1291.3.°, CC. Es un
medio de proteccién del crédito, cuyos requisitos han sido enumerados por doc-
trina y jurisprudencia en forma igual o parecida a los que se exponen en las sen-
tencias de instancia y que se reducen a: perjuicio del acreedor, que queda sin
posibilidad de percibir su crédito (eventus damni) y sin ser preciso la previa
declaracién de insolvencia, lo cual implica la subsidiariedad de la accién; y frau-
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de al derecho de crédito de que es titular el acreedor (consilium fraudis) sin que
sea preciso la intencidn de dafar (animus nocendi) sino que basta la conciencia
del perjuicio (ciencia fraudis), aunque en los actos a titulo gratuito se presume
(art. 1297 del CC).

El reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca para garantizar-
la, cuando son anteriores en mas de dos aiios a la declaracion de quiebra, no
son actos realizados en fraude de acreedores.—Es preciso comprobar la concu-
rrencia de los requisitos al caso presente. El primero, el perjuicio del acreedor, o
més bien, en este caso, de los acreedores que integran la masa de la quiebra, que
provocé la disminucidn del patrimonio del deudor, sin que quede posibilidad de
ver satisfechos sus créditos. Estos serdn satisfechos a través del procedimiento
de quiebra, en fa medida que alcance e! patrimonio del deudor quebrado, alcance
que vino determinado por el periodo de retroaccion. Aquella escritura de recono-
cimiento de deuda y constitucién de hipoteca fue anterior a tal periodo y no
procede que a través del ejercicio de esta accién rescisoria se amplie o, en dltimo
término, se corrija la decision del Juez de la quiebra. El segundo requisito, el
fraude, no consta ni parece haberse producido: el deudor reconoce una deuda
cierta, la garantiza con hipoteca y mds de dos afios después es declarado en quie-
bra; no se vislumbra una sciencia fraudis.

No es un acto dispositivo gratuito la constitucién de una hipoteca por
una sociedad que pertenece al mismo grupo empresarial que la sociedad
deudora.~Tanto una como otra sociedad pertenecfan al mismo grupo Pons y no
pueden considerarse gratuitos los actos de disposicién que hace una sociedad en
relacién con otra, cuando ambas son integrantes del mismo complejo econémico
—grupo—, tal como consta como hecho acreditado en la sentencia de instancia.
(STS de 19 de septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS —El depositario y después la comisién liquidadora de
una sociedad quebrada interpuso una accién pauliana o accién de
rescisién por fraude de acreedores contra dicha sociedad y una
sociedad acreedora de esta, que con més de dos afios de antelacién a
la declaracién de la quiebra habian realizado diversos actos, consis-
tentes en reconocimiento de la deuda y constitucién de una hipoteca
para garantizar el pago del débito, hipoteca que recayé sobre una
finca que era propiedad de otra sociedad perteneciente al mismo
grupo empresarial que la sociedad deudora posteriormente quebra-
da. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda,
pero la Audiencia Provincial acogié el recurso de apelacién y deses-
timé integramente la demanda, por no cumplirse los requisitos que
se exigen para el triunfo de la accién pauliana. El TS declaré no
haber lugar al recurso de casacién. (M. C. B.)

17. Accién pauliana. Requisitos.—«La doctrina tradicional ha venido
manteniendo la necesidad de probar la intencion fraudulenta del deudor,
consistente en perseguir el perjuicio de los intereses del acreedor, en con-
juncién con la mala fe del tercero como cooperacién activa en la consecu-
cién del fraude. Asi, la STS de 17 de marzo de 1972 requiere como requisi-
tos esenciales: 1) existencia de un crédito a favor de una persona y en
contra de otros; 2) celebracién por el deudor de un acto o contrato poste-
rior con 4nimo de perjudicar al tercero; 3) realidad del perjuicio y caren-
cia del recurso legal para obtener su reparacién, y 4) que las cosas no se
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hallen legalmente en poder de terceras personas sin mala fe, sentencia a la
que cabe asimilar la STS 13 de mayo de 1974. Es preciso establecer si el
derecho de los acreedores ha nacido o no, si es anterior o posterior al nego-
cio juridico celebrado y si su exigencia es viable, manifestindose las SSTS
de 14 de junio de 1958 y 13 de mayo de 1974, la anterioridad del crédito al
respecto del negocio celebrado, como elemento necesario para la aplicacién
rescisoria por fraude de acreedores». De ser asi, se deberia colegir que no
cabe impugnar los actos que, a pesar de obedecer al propésito de defraudar,
hubieran sido realizados por el deudor con anterioridad a la constitucién del
derecho de crédito. En este tipo de supuestos el TS no excluye el ejercicio de
la accién revocatoria por el hecho de que el acto fraudulento se hubiera lleva-
do a cabo con anterioridad a la constituci6n del crédito. En este sentido se
pronuncian las SSTS de 14 de junio de 1958, 28 de marzo y 24 de noviembre
de 1988 que admiten la existencia del crédito por relaciones comerciales ante-
riores no conclusas. En el mismo sentido, respecto a los requisitos exigidos,
entre otras, SSTS de 28 de enero de 1966, 29 de mayo de 1985, 28 de marzo
de 1988, 9 de junio de 1990, 14 de diciembre de 1993, 28 de junio y 5 de
diciembre de 1994 y 24 de diciembre de 1996.

Prueba del fraude.—Es doctrina reiterada que el fraude se presenta
siempre como una cuestién de hecho que tiene que ser dilucidada por el
acreedor, al que corresponde la carga de la prueba, debiendo justificar la
utilizacién subsidiaria de la accién. Las dificultades que en la préctica
pudiera representar la prueba del fraude han sido atenuadas por la jurispru-
dencia. Se considera que existe fraude cuando media una actividad intencio-
nada y directamente dolosa de perjudicar a los acreedores. También se esti-
ma que concurre fraude cuando media la simple «conciencia de causar un
perjuicio (SSTS de 30 de mayo de 1985, 6 de abril de 1992 y 14 de diciem-
bre de 1993)». La conciencia de perjuicio es presumida por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo a partir de ciertos hechos probados que concurren
en el supuesto a enjuiciar, tal y como el hecho de que el valor real del
inmueble sea muy superior al que figura en el contrato o la relacién de
parentesco habida entre comprador y vendedor.

Caracter subsidiario de la accién.—A tenor de la STS de 31 de diciem-
bre de 1998, «la nota més caracteristica de la accién conocida como pauliana
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 factico necesario, la concurrencia de una situacién de
insolvencia en el deudor, la que no tiene por qué ser absoluta, sino que es
suficiente la existencia de una notable disminucién patrimonial que impide al
acreedor percibir su crédito o que el reintegro del mismo le sea sumamente
dificultoso. Junto a semejante presupuesto, coexiste otro correlativo, el refe-
rente a que la desaparicién o minoracién patrimonial es el consecuente resul-
tado de una operacién transmisiva de bienes por el deudor a favor de terceros,
presupuesto este al que se enlaza, por ultimo, un determinado propésito que
viene a configurar el llamado consilium fraudis, entendido, de manera amplia,
como conciencia en el deudor del perjuicio que el empobrecimiento legal o
fingido causa al acreedor e interpretado por la STS de 6 de abril de 1992
como actividad intencionada y directamente dolosa o bien como simple con-
ciencia de causarlo, llegando a alcanzar cotas de cuasiobjetividad si el perjui-
cio se ocasiona por simple culpa civil o impremediacién». (STS de 28 de
junio de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-El Banco Espaifiol de Crédito, S. A., interpone
demanda contra J. M. R. M,, E. M. A, y J. R. M,, solicitando se
declare la ineficacia juridica de la donacién realizada por los dos
primeros demandados a favor del tercero de ellos, por ser los donan-
tes deudores de la entidad actora y hallarse en situacién de insolven-
cia para hacer frente al pago de sus obligaciones, y que, en conse-
cuencia, se restableciese el pleno dominio de los mismos sobre el
inmueble objeto de donacién. Fue parte en el proceso el Ministerio
Fiscal. El Juzgado de Primera Instancia estimd totalmente la deman-
da y condené a los demandados al pago de las costas causadas.
Recurrida esta resolucién por la parte demandada, fue revocada la
misma por la Audiencia Provincial de Sevilla, que absolvi6 a los
demandados en la demanda y condené al Banco al pago de las cos-
tas de la primera instancia. El demandante interpone recurso de
casacién. El TS no ha lugar al recurso, confirmando la sentencia
dictada por la Audiencia.

NOTA.—-No existe fraude cuando el negocio traslativo celebrado
entre las partes obedece a la intencidn de los donantes de dotar, por
ejemplo, a un hijo de mayor seguridad, suficiente para poder atender
a su hermano menor, enfermo de un profundo autismo. (M. F. N. C.)

18. La declaracién de caducidad de la accién indemnizatoria deri-
vada de la accién rescisoria es consecuencia de la declaracion de caduci-
dad de esta accion.-Si la sentencia declara la caducidad de la accién resciso-
ria y ademds niega la existencia de fraude y mala fe en las adjudicaciones que
se pretendian rescindir, es de toda evidencia y absolutamente obvio que la
desestimacién de la pretensién basica comporta implicitamente (SSTS de 7
febrero de 1962, 3 de febrero y 5 de julio de 1989 y 11 de mayo de 1990) la de
la indemnizatoria, lo que no requeria argumentacién especifica alguna, ni
cabe considerar incongruente por omisién la sentencia impugnada que absol-
vi$ integramente de la demanda resolviendo la cuestién controvertida (SSTS
de 10 de abril de 1973, 21 de noviembre de 1989 y 25 de julio de 2002), y, por
lo demds, satisfizo la tutela judicial con suficiente motivacion en lo que era
exigible y no incurrié en defecto formal alguno.

La fecha a partir de la cual se cuenta el plazo para interponer la
accién rescisoria es la adjudicacion de las viviendas a los cooperativistas,
que es el momento en que se produce la insolvencia de la cooperativa
deudora.-Ya el Juez de Primera Instancia, los fundamentos juridicos de cuya
sentencia fueron expresamente aceptados por la Audiencia, declar6 probado
que la insolvencia de la Cooperativa fue conocida por la actora en el afio 1982
cuando, realizadas las adjudicaciones, incluso se entregaron a los cooperati-
vistas las llaves de las viviendas; por todo ello, ha de concluirse que la accién
rescisoria pudo ejercitarse a partir de la indicada fecha (SSTS de 29 de octu-
bre de 1990 y 17 de julio de 2000) ni siendo necesario esperar a que se produ-
jera un embargo infructuoso ni tampoco a la inscripcién de las transmisiones
en el Registro de la Propiedad.

La accién de indemnizacion regulada en el articulo 1298 CC deriva
de la accién rescisoria y caduca al mismo tiempo que esta.—La pretensién
indemnizatoria no podia evidentemente prosperar al haberse desestimado la
accién rescisoria, dada la conexién entre los articulos 1298 y 1291.3.° CC, por
lo que no puede formularse con cardcter auténomo ni subsidiario para el caso
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de rechazo de aquella, ni de hecho lo fue asi en la demanda. (STS de 1 de
octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—La demandante inst6 una accién rescisoria por fraude
de acreedores contra una sociedad cooperativa y numerosos socios
cooperativistas, pero el Juez de Primera Instancia y la Audiencia Pro-
vincial desestimaron la demanda al considerar que la accién habia
caducado, por haber transcurrido mds de cuatro afios desde que se
produjeron los actos de adjudicacién de las viviendas a los cooperati-
vistas. (M. C. B.)

19. Terceria de dominio: rescision por frande de acreedores.-No es
posible obstaculizar la terceria de dominio por la presunta rescindibilidad del
titulo por fraude de acreedores. El1 TS declara que no procede alegar en el
procedimiento de terceria de dominio la cualidad de rescindible del titulo del
tercerista, puesto que en este procedimiento no estdn presentes todos los otor-
gantes de dicho titulo, no siendo parte en el mismo. Por este motivo, el titulo
rescindible es vélido y eficaz juridicamente hasta que no se rescinda judicial-
mente (en este sentido, la STS de 27 de abril de 1998). La finalidad de la ter-
ceria de dominio no es, en ninglin caso, determinar la titularidad del bien,
debiéndose determinar esta en el juicio declarativo correspondiente (STS de
31 de mayo de 1993). (STS de 2 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don E. C. S. interpone demanda en juicio declarati-
vo de menor cuantia contra don M. G. T. y doiia A. D. S. P,, sobre
tercerfa de dominio.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Apelada la
sentencia, la Audiencia Provincial emite un fallo desestimatorio de
la demanda de terceria de dominio por la posibilidad de rescisién
del titulo del tercerista que se ha otorgado en fraude de acreedores.
E1TS declara haber lugar al recurso de casacién, casando y anulan-
do la sentencia dictada en grado de apelacién y confirmando la
sentencia de instancia. (S. E. M.)

20. Terceria de mejor derecho: articulo 1924.3.° CC. Preferencia del
apartado a) sobre el b).-De los dos 6rdenes preferenciales que establece el
articulo 1924.3.° CC ostenta mejor clase o jerarquia el del apartado a) frente
al b), puesto que la que la preferencia no se deriva obligada y necesariamente
de las fechas de las sentencias de remate recaidas en los ejecutivos, toda vez
que debe concederse prioridad a los titulos que fundamentaron la accién eje-
cutiva, ya que constando la certeza del crédito en dichos titulos —no desvirtua-
dos por la sentencia judicial—, habra que atender a la fecha de la escritura y no
a la de la sentencia para resolver el conflicto preferencial (SSTS de 9 de julio
de 1990, 29 de octubre de 1991 y 29 de abril de 2002) (STS de 6 de noviem-
bre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil MJ, S. A., entablé demanda
ejecutiva contra don J. A. A., basindose en el impago de tres paga-
rés y cuatro cheques. Con fecha 30 de julio de 1994, recay6 senten-
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cia de remate, contra la que se interpuso recurso de apelacién,
adquiriendo firmeza la antedicha sentencia el dfa 21 de noviembre
de 1994. De igual forma, la entidad bancaria BEC inst6 contra el
mismo ejecutado, sefior A., juicio ejecutivo con base en una péliza
de crédito concertada con intervencién de Corredor de Comercio.
Con fecha 15 de diciembre de 1994, recay6 sentencia de remate, que
no fue recurrida. Posteriormente, la entidad bancaria entabla terce-
ria de mejor derecho en juicio ejecutivo solicitando su preferencia
de cobro frente a los créditos del otro ejecutante, la entidad mercan-
til MJ, S. A. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda.
Apelada la sentencia la Audiencia Provincial desestima la demanda,
al entender que la preferencia de créditos ha de resolverse en base a
las fechas de las sentencias. E1 TS estima el recurso de casacién inter-
puesto dejando sin efectos la sentencia de la Audiencia y confirmado
la sentencia de primera instancia. (C. O. M.)

21. Contenido y aplicacion del articulo 1218 CC.-Este precepto con-
tiene determinadas reglas de prueba, cuyo valor ha de aceptarse por el juez
civil competente. El legislador predetermina a priori dicho valor. El érgano
jurisdiccional asume la diferencia entre el valor de la prueba aun contra terce-
ros, y el valor de esta contra los contratantes y sus causahabientes (FD 2.°).

Mejor derecho para el cobro de un crédito. Aplicacion del articu-
lo 1924.3.° CC.—La cuestién se centra en establecer la preferencia o no de un
crédito que consta en escritura y ha ido a ejecucion, frente a otros acreedores que
han embargado un mismo bien del deudor, determindndolo exclusivamente por la
fecha de las sentencias firmes, o por la antigiiedad de los titulos, escrituras o sen-
tencias indistintamente. Se refleja por la doctrina la preferencia a que prevalezca
la escritura si es mds antigua. Con ello se evita el perjuicio que puede producirse
al acreedor que ha escriturado su crédito y que debe esperar la sentencia firme,
cuando el deudor que se oponga al proceso demore de forma consciente, y bene-
ficie al otro acreedor. Por ello, «es mds justo estimar que el acreedor escriturario
puede interponer la tercerfa alegando su preferencia como tal, aunque esté inmer-
so en un proceso de ejecucién contra el deudor» (FD 4.°). El articulo 1924 CC
atude a los créditos sin privilegio especial, y la referencia a escritura o sentencia
se realiza como documentos con certeza. Al mencionar a «estos créditos», sin
distincién de escritura o sentencia, manifiesta que la preferencia se establece
segun el orden de antigiiedad de sus fechas (STS de 10 de enero de 1991.)

Liquidez de la deuda. Cilculo de intereses.~En los supuestos de contra-
tos de préstamos en que la cantidad se entrega en el momento de la suscrip-
cién, se ha de tener en cuenta la fecha de la escritura o péliza a efectos de la
preferencia. La jurisprudencia admite la plena liquidez de los créditos consis-
tentes en intereses, de igual forma que la legislacién en el articulo 921 LEC.
Se debe considerar como liquida la deuda cuando su cdlculo se determina
mediante operaciones matemadticas. (STS de 4 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-EIl Banco C. concedi6 un préstamo de cantidad cier-
ta a los codemandados rebeldes, documentado en escritura piblica
de fecha 27 de agosto de 1991, en la que se constituy6 hipoteca res-
pecto de determinados bienes inmuebles de los prestatarios. En la
escritura ptiblica, al margen de la proteccién hipotecaria, se pact6
responsabilidad personal y universal de los prestatarios respecto de
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las cantidades que superasen los limites establecidos para la garan-
tfa real. Con fecha 4 de julio de 1993, el Banco dio por vencido el
préstamo, requiri6 a los deudores para el pago, e inst6 el procedi-
miento del articulo 131 LH, obteniendo el principal ¢ intereses
reclamados al vencimiento del préstamo. El Banco reclamé ante el
Juzgado la liquidacién de los intereses posteriores, devengados
desde la fecha en que vencid el préstamo anticipadamente hasta que
se produjo el pago en el procedimiento judicial, siendo aprobada
esta liquidacién por el Juzgado mediante Auto de 27 de febrero de
1995. Cuando el Juzgado se interesé por el pago de la cantidad,
deneg6 la pretension por considerarlos intereses moratorios carentes
de proteccién hipotecaria, por no haberse pactado expresamente en
la escritura, sin perjuicio de su reclamacién por otro cauce. Por otro
lado, el Banco H. interpuso demanda de juicio declarativo contra los
codemandados, dictindose sentencia condenatoria del pago del
importe, de fecha 2 de marzo de 1992.

Se interpuso demanda en primera instancia por el Banco C. con-
tra el Banco H. y los codemandados rebeldes, sobre terceria de
mejor derecho, para cobrar su crédito con prioridad al Banco H. Se
desestimé la demanda, recurriéndose en apelacién. La Audiencia,
confrontando la sentencia que reconocia el crédito del Banco H. con
el auto judicial de aprobacién de intereses del Banco C., confirmé la
de primera instancia. Se recurre en casacién con base en la infrac-
cién de los articulos 1218 y 1924.3.° CC.

NOTA.-La sentencia anotada continia la linea jurisprudencial
defendida en abundantes ocasiones (SSTS de 14 de junio de 1988 o
de 9 de julio de 1990). Valpuesta Ferndndez (Enciclopedia Juridica
Bdsica, voz «Privilegio», vol. 111, edit. Civitas, p. 5128) defiende la
idea de que, en este articulo 1924.3.° CC tendran preferencia entre si
por el orden de antigiiedad de las fechas, indiferentemente de que
concurran una u otra clase de manera exclusiva. Si un crédito reco-
gido en escritura puiblica se encuentra sometido a un procedimiento
Jjudicial posterior para lograr su efectividad, considerdndose cierto,
«concurrird en la preferencia por la fecha del otorgamiento de la
escritura y no por la fecha de la sentencia». (P. §. S.)

Titulo apto para la preferencia de crédito del articulo 1924.3.° CC.

La equiparaci6én entre letras de cambio, cheques y pagarés a las escrituras
publicas en el articulo 1429 LEC de 1881 para determinar los titulos que lle-
van aparejado la ejecucién, no conlleva necesariamente que tales documentos
mercantiles se tengan por comprendidos en el articulo 1924 CC. Bajo la deno-
minacién de escritura piblica se ha de entender estrictamente los titulos
auténticos y el caricter fehaciente de su fecha, siendo oponibles a terceros,
por la declaracién de un Juzgado o la intervencién de un fedatario publico. Se
conduce a exceptuar de la aplicacién del principio par condictio creditorum
de los procedimientos concursales. (STS de 30 de octubre de 2002; ha

lugar.)

HECHOS.—En anterior juicio ejecutivo promovido por la
Sociedad Agraria de Transformacién Los Olivos se habfan embar-
gado determinados bienes al sefior S. Z. Ante ello, la sociedad
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AGRITO, §. A., interpuso terceria de mejor derecho, invocando
que su crédito contra dicho ejecutado derivaba de sentencia dicta-
da en juicio ejecutivo de 27 de enero de 1992, siendo la resolucién
recaida instada por Los Olivos de 17 de febrero. El titulo aportado
por las demandas en ambos casos estaba constituido por pagarés
insatisfechos por el firmante. El Juzgado de Primera Instancia des-
estimé la demanda, entendiendo por crédito litigioso el que es
preciso determinar en cuanto a su existencia, cuantia o exigibili-
dad, pero no el que simplemente exija la incoacién de juicio ejecu-
tivo en caso de incumplimiento. Recurrida la sentencia, fue confir-
mada por la Audiencia Provincial. Fue presentado el recurso de
casaci6n ante el TS, que lo estima.

NOTA.-Es de destacar que la doctrina jurisprudencial ha enten-
dido, dentro del concepto de escritura publica, los documentos
intervenidos por Corredor de Comercio o Agente de Cambio y
Bolsa, las letras de cambio intervenidas por estos, y los documentos
privados reconocidos judicialmente (SSTS de 19 de noviembre de
1988 y 9 de julio de 1990.) (P. §. S.)

23. Novacién extintiva. Requisitos.—Tiene declarado el TS en numero-
sas sentencias que la novacién propia opera extintivamente, tomando en consi-
deracion que la voluntad de las partes y la significacién econémica de la modi-
ficacién que se introduzca, llevando a la apreciacién de la existencia de
novacion cuando se produce un contrato posterior entre vendedores y compra-
dores. Ademas, es constante el criterio jurisprudencial que establece que se
estima la existencia de novacién extintiva cuando asf resulta de los hechos rea-
lizados por las partes, sobre todo en el caso de incompatibilidad, que es eviden-
te cuando se aumenta o disminuye el precio que antes se habia estipulado
(SSTS de 30 de enero de 1980, 14 de enero de 1907 y 1 de marzo de 1927).

Interpretacién de los contratos. Supremacia de la interpretacion literal
sobre otros medios, cuando la voluntad de los contratantes aparece clara-
mente manifestada y no deja lugar a dudas. Principio in claribus non fit
interpretatio.—La interpretacidn literal claramente constatada excluye averiguar
la supuestamente encubierta, por lo que el articulo 1282 CC sélo puede entrar
en juego como norma supletoria en relacién con el articulo 1281, parrafo segun-
do CC, para juzgar la intencién de los contratantes, no cuando esta es evidente,
como ocurre en este caso, por su literal expresion; y si el texto o documento
resulta claro, el intérprete o el Juez deben abstenerse de mds indagaciones, pues
lo que esta claro no necesita interpretacién (SSTS de 22 de junio de 1984, 3 de
mayo de 1985 y 26 de noviembre de 1987).

Venta de vivienda de proteccion oficial. Validez del pacto de un precio
superior al oficialmente permitido por la legislacion reguladora de esta
clase de viviendas.—Si bien es cierta la doctrina jurisprudencial que enseifia
que cuando las partes fijan libremente el precio superior al oficial de las
viviendas de proteccion oficial y a ese precio dan su consentimiento, no cabe
aplicar la nulidad del articulo 6.3 CC, puesto que la legislacién de viviendas
de proteccién oficial establece, en tales casos, determinadas sanciones admi-
nistrativas y pérdida de beneficios, ni cabe sostener la nulidad parcial de la
cldusula, puesto que el precio pactado fue el decisivo para el acuerdo de
voluntades (SSTS de 3 de septiembre de 1992, 16 de diciembre de 1993 y 4
de mayo de 1994); tal doctrina no es aplicable al caso de autos, en el que las
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partes, conocedoras de aquel sobreprecio, modifican o novan el mismo, pues
en tal supuesto el acuerdo de voluntades que ha de ser tenido en cuenta es el
modificador o novador, y no el modificado o novado.

HECHOS.-La actora, PMB, S. A., mediante documento privado
habia vendido a los demandados diversas viviendas de proteccién
oficial, a raz6n de un determinado precio y en concretas condicio-
nes. Dichos contratos fueron sustituidos por otros con la finalidad
de adaptarse a la legislacion administrativa que rige este tipo de
operaciones. A tal fin, en los nuevos contratos se establecieron unos
precios inferiores a los inicialmente acordados y asimismo se modi-
ficd el objeto vendido en diversos extremos relativos a las zonas
comunes. La actora entendia que estos segundos contratos encu-
brian una simulacién relativa, de suerte que los verdaderos y validos
eran los primeramente suscritos y demandé a los compradores, soli-
citando el abono de las cantidades que entendia pendientes de reci-
bir, asi como al otorgamiento de las correspondientes escrituras
publicas y liquidacién de los impuestos. Los demandados reconvi-
nieron alegando la existencia de una novacién con alcance extintivo
y, en consecuencia, solicitaron la devolucién de las cantidades
entregadas de mds y el otorgamiento de las mencionadas escrituras
publicas. El Juzgado de Primera Instancia de Madrid no dio lugar a
la demanda principal y acogié por completo la reconvencional for-
mulada por los demandados. La Audiencia Provincial confirmé la
sentencia de instancia. E1 TS desestimé el recurso de la parte actora
y no dio lugar a la casacién. (1. D. L.)

24. Vicios ocultos e incnmplimiento. Distincién.—Deben distinguirse
los supuestos de incumplimiento por prestacién diversa de los vicios ocultos.
El incumplimiento pleno tiene lugar cuando se da inhabilidad del objeto y
consiguiente insatisfaccién del comprador. Los demds desperfectos encajan
en la calificacién de los articulos 1484 ss. CC.

Valoracién probatoria del Tribunal de Instancia y recurso de casa-
cién.—Los recurrentes en casacién tienen vedado realizar una critica de la
valoracién probatoria llevada a cabo en la sentencia impugnada, tendente a
demostrar que las pruebas practicadas son insuficientes para acreditar deter-
minadas hechos, asi como sustituir la valoracién de la prueba por su propia
apreciacién.

Prueba de presunciones. Utilizacién por el juzgador.—Esta clase de
prueba es facultativa para el juzgador.

Rectificacién del Registro: articulo 40 LH.-Dicho precepto sélo es
aplicable en los procedimientos de rectificacion del Registro de la Propiedad.

Litisconsorcio pasivo necesario y resolucion de un contrato de com-
praventa.—En este tipo de procedimientos sélo es necesario demandar a quie-
nes otorgaron el contrato y no a los que no han tenido personal intervencién
en él ni se ha estipulado nada en su favor. Si la resolucién afecta a terceros
con carécter reflejo por una simple conexién, no se justifica la constitucién en
ellos de un litisconsorcio pasivo necesario. Y asi, el Banco a cuyo favor se
constituye la hipoteca en garantia del préstamo otorgado a los compradores de
una vivienda, objeto del contrato de compraventa del que se pide la resolu-
ci6n, no ostenta la vinculacién subjetiva con el derecho deducido en juicio
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que da lugar a tener que demandar a todos los que integren la relacion juridica
material. (STS de 1 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los compradores de una vivienda interponen
demanda contra los vendedores solicitando la resolucién del contra-
to de compraventa por estar afectada la vivienda de aluminosis.

El Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda,
declarando resuelto el contrato y condenando a los demandados a la
restitucién del importe percibido y de los gastos pagados por estos
por la compraventa. Desestima la demanda, sin embargo, en rela-
cidén con la solicitud de condena al pago de los gastos por la consti-
tucién de hipoteca a favor de BANKINTER constituida por los
compradores.

La Audiencia Provincial desestima los recursos de apelacion
interpuestos por ambas partes, confirmando la sentencia de primera
instancia en su integridad.

Los demandados interponen recurso de casacién. (B. F. G.)

25. El comprador no esta obligado a pagar el precio hasta que el
vendedor cumpla su obligacion de entrega de la cosa en las condiciones
pactadas en el contrato.-Si el Juez de Primera Instancia declara que la acto-
ra ha incumplido el contrato al entregar cosa diferente a la pactada, reconoce
que Zufrisa no esta obligada al pago del precio y ello se deriva del propio
cardcter sinalagmadtico del contrato y otro tanto ocurre respecto a la sentencia
de apelacién, que es la impugnada en este recurso de casacién, tanto por la
confirmacidn integra del fallo de primer grado. El pago del precio nace del
cumplimiento del contrato por la ahora recurrente y que no ha sido efectivo
hasta el momento, porque ni el vendedor entregd lo pactado en el contrato,
sino cosa distinta, ni el comprador se dio por satisfecho.

Doctrina jurisprudencial sobre la inhabilidad del objeto de la compra-
venta.—Ya la doctrina de esta Sala tiene declarado que el cumplimiento «grave-
mente defectuoso» apareja incumplimiento —SS de 26 de octubre de 1981, 5 de
junio y 29 de noviembre de 1985, 17 de septiembre de 1987, 1y 22 de julio de
1995, 8 de febrero y 1 de abril de 1996—. Asi se repite por la S de 17 de febre-
ro de 1994 cuando se da inhabilidad del objeto y consiguiente insatisfaccién
del comprador, se produce incumplimiento pleno, mientras los demas defec-
tos encajan en la calificacién mas benigna. La de 23 de enero de 1998 repite
que cuando se entrega cosa distinta a la pactada es imposible el cumplimiento
por inhabilidad del objeto, porque no se precisa una tenaz y persistente resis-
tencia obstativa al cumplimiento, pues basta frustrar las legitimas aspiracio-
nes de la contraparte —SS de 31 de mayo y 13 de noviembre de 1985—. Deter-
mina la resolucion la entrega de cosa inservible, con independencia de que la
compraventa sea civil o mercantil —SS de 29 de febrero de 1988, 24 de mayo
y 30 de septiembre de 1989, 29 de abril y 10 de noviembre de 1994 y 1 de
diciembre de 1997-. La evidencia de la frustracién del fin del contrato, elimi-
nando las legitimas expectativas de la parte perjudicada, desencadena la reso-
lucién, como adoctrina la S de 28 de febrero de 1986 y repiten las de 8 de
febrero y 29 de mayo de 1996. En definitiva, la inhabilidad del objeto, como
recoge la S de 26 de febrero de 1996.

Concepto de inhabilidad del objeto.—La inhabilidad ha de nacer de
defectos de la cosa vendida que impidan obtener de ella la utilidad que motivé
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su adquisicién, sin que sea suficiente una insatisfaccién puramente subjetiva
del comprador, como seiialaron ias recientes SS de 16 de noviembre de 2000
y 20 de abril de 2001.

Inexistencia de enriquecimiento sin causa.-Existe causa de que Zufri-
sa, S. A. retenga lo recibido y falta por ello el doloso comportamiento. La
recurrente ha entregado maquinaria con una capacidad de evaporacién de
un 20,5 por 100 inferior y con un consumo superior en 35,84 por 100 a lo
pactado. No resulta por ello aplicable al supuesto enjuiciado la doctrina del
enriquecimiento torticero o sin causa que presenta como requisitos: @) Un
aumento patrimonial; b) un empobrecimiento del actor representado por un
daiio positivo o por un lucro frustrado, y ¢} Inexistencia de una justa causa,
0, lo que es lo mismo, aquella situacién juridica que autorice al duefio de un
bien a recibirle, bien porque existe una expresa disposicién legal en este sen-
tido, o porque se ha dado un negocio vilido y eficaz ~SS de 23 de febrero
de 1992, 30 de septiembre de 1993, 31 de octubre de 1994, 19 de diciembre
de 1996 y 29 de mayo de 2002, entre otras—. (STS de 31 de julio de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.—-La vendedora de una maquinaria reclamd el precio a
la compradora. La demandada pidié la absolucién y reconvino soli-
citando que la vendedora cumpliera el contrato y realizara las repa-
raciones o sustituciones necesarias para que la maquinaria fuera
conforme a lo contratado; también pidié que se le condenara a
indemnizar los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento. El
Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda y estimé parcial-
mente la reconvencién. La Audiencia Provincial y el TS rechazaron
los recursos formulados por la demandante. (M. C. B.)

26. Compraventa de vivienda. Entrega de la cosa. Incuamplimiento
del vendedor en caso de que con la vivienda no entregue todas las autori-
zaciones administrativas exigidas por la ley.—La vivienda fue vendida sin
estar legalizada debidamente, con lo cual vino a incurrir el vendedor que
recurre en grave incumplimiento, pues no basta con la entrega material que
tuvo lugar, sino que es preciso, al tratarse de vivienda, que la misma esté pro-
vista de las autorizaciones administrativas que la legislacién exige y deben
aportar los vendedores, sobre todo cuando se trata de nuevas construcciones,
para evitar la inseguridad de sus adquirentes ante una posible actuacién admi-
nistrativa sancionadora a fin de restablecer la legalidad infringida, con la
posibilidad incluso de demolicién, es decir privacién del bien, lo que repre-
senta intensa frustracion del contrato.

Entrega de la vivienda objeto de compraventa. Necesidad de hacer
constar en el titulo transmisive que la vivienda enajenada se encuentra
fuera de ordenacién.—El articulo 62 de la Ley del Suelo de 1976 establece
que, cuando se enajenasen edificios fuera de ordenacién, debera hacerse
constar estas calificaciones en el correspondiente titulo de enajenacion, lo que
para nada se cumpli6 en la compraventa de autos. Nos hallamos ante un grave
e inicial incumplimiento contractual del vendedor-recurrente, pues debe
tenerse en cuenta que el objeto del contrato ha sido una vivienda destinada a
domicilio familiar y ello hace mds exigentes las prestaciones contractuales de
los vendedores y ha de tenerse en cuenta y no dejar de lado la importancia de
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las necesidades individuales, familiares y sociales que estos bienes estdn ila-
mados a satisfacer.

Resolucion contractual por incumplimiento. El ejercicio de la facul-
tad resolutoria exige que quien la lleve a cabo no haya incumplido las
obligaciones que contractualmente le incumbian.—El vendedor fue incum-
plidor inicial, ya que al tiempo de la venta la vivienda enajenada habia sido
construida en suelo urbanizable no programado, con infraccién de la normati-
va urbanistica, pues carecia de licencia municipal de obras, siendo necesario
su obtencién para todos los actos de uso del suelo y de edificacién. Y, en este
sentido, la jurisprudencia de esta Sala resulta coincidente al declarar que se
exige a quien pretenda resolver que no haya incurrido en incumplimiento de
las obligaciones contractuales que le correspondian y con mayor incidencia si
se trata de esenciales, que son las concurrentes en el caso de autos. (STS
de 31 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-EI actor habia vendido por documento privado una
vivienda a los demandados, con precio aplazado. Las primeras can-
tidades fueron pagédndose, pero surgieron problemas debido a que la
vivienda en cuestién se habia construido sin licencia y en suelo no
urbano. El actor intent$ dar por resuelto el contrato pero los deman-
dados siguieron ofreciendo los distintos pagos a su vencimiento,
que eran rechazados de continuo por el vendedor. El actor demandé
la resolucién por incumplimiento por falta de pago, con solicitud de
devolucién de la cosa vendida. Los demandados se opusieron y
reconvinieron pidiendo la legalizacién urbanfstica de la vivienda y
el otorgamiento de la correspondiente escritura publica. El Juzgado
de Primera Instancia de Cartagena estimé la demanda y declaré
resuelto el contrato de compraventa. La Audiencia Provincial de
Murcia estimé en parte el recurso de apelacién y, desestimando la
demanda principal, estimé parcialmente la reconvencién, obligando
al actor a otorgar escritura ptiblica y a facilitar a los compradores la
licencia y autorizacién administrativa de legalizacién de la vivien-
da; compeliendo a los adquirentes a abonar la parte del precio atn
adeudado. El TS no dio lugar al recurso de casacién interpuesto por
elactor. (1. D.L.)

27. Compraventa. Resolucién del contrato por falta de pago del
precio aplazado. No cabe si, al tiempo de exigirse la resolucion, todavia
no existian las circunstancias pactadas para determinarlo.-No ha habi-
do incumplimiento del comprador porque las circunstancias por las que el
precio podia ser determinado en el momento del requerimiento resolutorio
no se habian producido y, por consiguiente, la entidad compradora no podia
hacer efectivo el pago del precio. Ademds, ante la falta de determinaci6n de
los metros cuadrados iitiles, estd la negativa de los demandantes a percibir
cualquier otra cantidad que no sea la resultante de aplicar el precio por
metro cuadrado al total de la superficie de la parcela, sin efectuar ningin
tipo de descuento en ella. Hechos estos que implican que la falta de pago del
precio no se puede atribuir a la voluntad del comprador, sino que tienen su
causa, razén o justificacién, y, por lo tanto, no se puede apreciar voluntad
incumplidora.



Sentencias 321

Resolucion del contrato de compraventa. Si no hay voluntad incum-
plidora no se puede apreciar rebeldia del comprador a pagar el precio
aplazado.-Excluida la necesidad de un incumplimiento doloso (a lo que
parecia apuntar la ya superada frase de «conducta deliberadamente rebelde»),
lo cierto es que para que pueda decretarse, conforme al articulo 1504 CC, la
resolucién de un contrato de compraventa de inmuebles por falta de pago del
precio por el comprador, se requiere que, por parte del mismo, exista un
incumplimiento inequivoco, objetivo, pertinaz y sin causa alguna que lo justi-
fique. No tiene sentido que, admitido por la sentencia de apelacién que no
existe voluntad incumplidora por parte de la compradora, a parrafo seguido se
diga que esa voluntad que no existe es una voluntad rebelde. (STS de 25 de
noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los vendedores, sefiores S. C. y P. R., demandaron
la resolucién del contrato de compraventa de un solar que habian
suscrito con la compradora PMA, S. A., por falta de pago del precio
aplazado, al entender que el transcurso de mas de cinco afios desde
que debié pagarse lo adeudado, revelaba la voluntad deliberada-
mente rebelde de la compradora al cumplimiento de su obligacién.
La demandada oponia su falta de voluntad incumplidora, puesto que
el precio definitivo no ha podido determinarse en todo ese tiempo, a
razén de un tanto por metro cuadrado itil, segun lo acordado en el
contrato, ya que no se habian aprobado atin las normas urbanisticas
que estableciese el niimero de metros exactos que adquiriria la com-
pradora; asi como que los vendedores se habian negado a aceptar
cualquier cantidad que no fuese la correspondiente al total de la
superficie. El Juzgado de Primera Instancia de Cérdoba estimé la
demanda y dio lugar a la resolucién, estableciendo como indemni-
zacién la cantidad ya entregada a cuenta del precio. La Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién y dejé sin
efecto la indemnizacién, manteniendo la resolucidn del contrato. El
TS acogi6 el recurso interpuesto por la demandada y dio lugar a la
casaciéon. (L. A. G. D.)

28. Incongruencia en la decisién judicial.-La indefensién procesal
resulta de la conculcacién de los principios de audiencia y defensa, impidién-
dose la realizacién de alegaciones. No se produce incongruencia en la senten-
cia cuando no se otorga cuestiones distintas o mas de las exigencias de los
interesados.

La necesidad de absoluto respeto para los hechos es presupuesto bésico,
y el hecho de que el Tribunal cambie el punto de vista distinto de los intere-
sados no conlleva incongruencia, y, por tanto, aplicacién del articulo 359
LEC (SSTS de 9 de abril y 13 de diciembre de 1985, 10 de junio de 1988, 3
de marzo y 10 de junio de 1992 y 24 de junio y 19 de octubre de 1993). El
principio iura novit curia conlleva no sélo la aplicacién de las normas juri-
dicas, sino incluso la «modificacién por parte del Juez civil del fundamento
juridico en que se basan las pretensiones de las partes» (SSTS de 7 de octu-
bre de 1987, 27 de mayo y 16 de junio de 1993 y 18 de marzo de 1995). Se
menciona la STC 369/93, de 13 de diciembre, que «obliga a los Tribunales
a concordar sus decisiones a las cuestiones de hecho y de derecho, sin alte-
rar la causa de pedir».
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Requerimiento para la resolucion del contrato de compraventa.—Los
presupuestos para la aplicacién del articulo 1504 CC se centran en la existen-
cia de una compraventa de bienes inmuebles, y en la clase de incumplimiento
de falta de pago del precio, siendo precisa la realizacion de requerimiento
resolutorio (SSTS de 14 de febrero de 1991 y 8 de abril de 1992). La forma en
que debe llevarse a cabo el requerimiento ha de ser judicial o notarial, «reque-
rimiento en el sentido de declaracién de voluntad unilateral y recepticia enca-
minada a la resolucidn del contrato por impago del precio» (STS de 20 de
junio de 2000). Por tanto, el requerimiento presupone la voluntad del vende-
dor de resolver el contrato de compraventa por incumplimiento del compra-
dor en el pago del precio.

El incumplimiento precisa que tenga cardcter esencial, asi como la falta
reiterada del abono del precio. (STS de 2 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Tras la entrega de la vivienda, y diversas demandas
de conciliacién en las que se requiere, en primer lugar, el pago del
precio, y, de no ser asf, la resolucién de la compraventa, ante el Juz-
gado de Primera Instancia, se presenta demanda sobre resolucién de
dicho contrato, solicitando la entrega de las llaves, asi como la
devolucién a los compradores de las cantidades entregadas a cuenta.
Ejercita la resolucién con base en la no obtencidn del crédito oficial
y la falta de pago del precio. Los demandados reconvienen solici-
tando el otorgamiento de escritura piblica de compraventa de los
inmuebles, asi como aceptar en el momento de la escrituracion el
importe en concepto de liquidacién final del precio, por parte de
cada comprador. La sentencia estima la demanda, declarando
resueltos y terminados los contratos suscritos, debiendo entregar los
demandados las respectivas llaves. Contra esta decisién se presenta
recurso de apelacién y la Audiencia Provincial lo desestima, confir-
mando la decisién de la Primera Instancia. Se presenta recurso de
casacion ante el TS, fundamentado en la infraccién del articulo
1124, en relacién con el articulo 1504, CC, al realizarse de manera
defectuosa el requerimiento en demandas de conciliacién, que con-
tenian dos peticiones: el pago del precio y, de no pagarse, la resolu-
cidn del contrato, con base en la cldusula 5.* del contrato, donde se
reservaba a la parte vendedora la facultad de resolucion, en el caso
de no obtenerse la calificacion de vivienda de proteccidén oficial
para el edificio, o no se obtuviesen los créditos. (P. S. S.)

29. Contrato atipico de permuta de solar por cosa futura. Naturale-
za juridica y caracteres.—Tal y como sefiala el TS, la lamada permuta de
solar por cosa futura representa «... una modalidad contractual, cada vez
de uso frecuente y progresivo, y que responde a las nuevas formas de conexi6én
de intereses entre los particulares» (STS de 16 de septiembre de 1996,
RJ 1996/8980), en la que aplicando lo dispuesto en el articulo 1446 CC, el con-
trato se califica como tal permuta de cosa futura, ya que el objeto es una cosa
presente —el solar— que se obliga a entregar una parte a cambio de cierta can-
tidad de dinero y una participacién del 45 por 100 de la edificacién futura,
siendo muy superior el valor de dicha participacién con respecto a la suma de
dinero pactada.
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Negocio sometido a condicion. Denegacion de la correspondiente
licencia de obras. Caracter de la condicion y efectos del advenimiento de
la misma.—La resolucién del contrato de permuta no puede entenderse que se
produzca ni por no advenimiento de la condicién suspensiva ni por incumpli-
miento de las obligaciones dimanantes del mismo, como pretendia una de las
partes, sino que la denegacién de la licencia de construccién solicitada en
relacién con el proyecto elaborado por ambas partes no es imputable a ningu-
na de ellas. No se produce la extincién del contrato por no perfeccionamiento
del mismo, sino que «... el contrato se perfeccioné en el dia de su fecha, en
que incluso se pagd una cantidad de dinero ...». La condicién estipulada por
las partes (denegacidn o retraso de la licencia de obras) tiene naturaleza juri-
dica de condicién resolutoria, y conforme a lo cual, produciéndose dicha
denegacidn, «... se resuelve el contrato y las obligaciones derivadas del
mismo y las partes deben restituirse aquello que hubiesen percibido, como
dice el articulo 1123 CC volviendo al statu quo anterior» (FD 1.°, STS de 19
de julio de 2002).

Indemnizacién por lucro cesante o beneficios industriales.—Puesto que
la resolucién del contrato se produce como consecuencia de la condicién
resolutoria pactada por las partes y no como consecuencia del incumplimien-
to de una de ellas, no entra en juego el articulo 1124 CC. No hubo, pues,
incumplimiento de las obligaciones por parte de los permutantes. No teniendo
lugar dicho incumplimiento, no puede considerarse que proceda una indemni-
zacién por lucro cesante, habida cuenta ademds de que la edificacién se
encontraba en situacion de ruina y que la demolicién de la misma tuvo lugar
de comitin acuerdo, a sabiendas de la pendencia de la condicién resolutoria.
(STS de 19 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Con fecha 15 de octubre de 1988, don J. N., doiia D.
N. y otros suscriben con don M., don V. y otros un contrato privado
por el cual los primeros se obligan a transmitir la propiedad de un
terreno en el que se encuentra edificado un hotel y un bloque de
apartamentos en estado de ruina, a cambio de un 45 por 100 del total
de la obra nueva que se prevé construir en el solar, previo derribo de
la construccién existente, asi como la entrega inmediata de treinta y
seis millones de pesetas. En el citado contrato se establecia, entre
otras cuestiones, que la memoria y el proyecto de la edificacion se
haria «... en colaboracidn, supervisién y consenso ...» entre ambas
partes; también acordaron que en el caso de que se produjera «... la
denegacion expresa de la licencia de obra solicitada por los compra-
dores ...» o bien «... un retraso en la obtencién de la licencia supe-
rior a seis meses [...] cualquiera de las partes podra optar por resol-
ver este contrato». Posteriormente, con fecha 27 de septiembre de
1990, las partes pactan una modificacién del citado contrato en vir-
tud de la cual establecen el pago de la cantidad de quince millones
de pesetas «... se haya obtenido o no la licencia de construccién y
coincidiendo con la toma de posesién del solar, dicha cantidad sera
retornada a los compradores en el momento en que se realice la pri-
mera venta de local comercial ...». Finalmente, don M., don V. y
demds demandaron a los propietarios solicitando, entre otras cues-
tiones, que se declarase resuelto el contrato, y se condenara a la
parte demandada al pago de la suma de treinta y seis millones de
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pesetas. La parte demandada, tras contestar a la demandada, formu-
16 demanda reconvencional solicitando que se reconociera la vali-
dez y existencia del contrato de permuta suscrito, asf como la reso-
lucién del mismo por incumplimiento de la parte demandante.
Igualmente, se pedia que se condenara a dicha parte al pago de una
indemnizacidn para la reconstruccién del edificio, asi como el pago
del lucro cesante o beneficios industriales dejados de obtener como
consecuencia del derribo del citado inmueble. El Juzgado de Prime-
ra Instancia, desestimando la demanda reconvencional, estimé par-
cialmente la demanda principal, declarando resuelto el contrato y
condenando al abono de la cantidad de treinta y seis millones de
pesetas. La parte demandada interpuso recurso de apelacién que fue
estimado parcialmente por la Audiencia Provincial. Por ambas par-
tes se formularon sendos recursos de casacién.

NOTA .-En la sentencia que anotamos, el TS, con cita de la
jurisprudencia relativa a la figura atipica de permuta de solar por
edificacidn futura (entre otras, SSTS de 31 de octubre de 1986, 5
de julio de 1989, 10 de marzo, 7 de junio y 18 de diciembre de
1990, 7 de mayo, 30 de septiembre y 24 de noviembre de 1993),
califica como tal permuta de solar por cosa futura el contrato en
cuestion, al ser superior el valor del bien permutado que el importe
de la cantidad entregada por la parte cesionaria. Al ser una condi-
cién resolutoria, no es que estemos ante un supuesto de inexigibi-
lidad de las obligaciones derivadas del contrato, sino de restitucién
de lo que los interesados ya hubieren percibido (arts. 1113, parrafo 2.°,
y 1126 CC). (R. D. 0.)

30. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. Caracteriza-
cién.—«En el contrato de arrendamiento financiero con opcién de compra, o
leasing, concurren tres partes: la empresa de leasing que financia la opera-
cién conjunta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y con
el usuario el de arrendamiento con opcién de compra, el proveedor que ha
celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al usuario y
éste, el usuario, que celebra el contrato con la empresa de leasing y recibe la
cosa del proveedor, normalmente elegida por él mismo. Tal contrato de lea-
sing, como dice la STS de 28 de noviembre de 1997, es una institucién de
derecho comercial importada del 4rea juridica de Estados Unidos de Améri-
ca, plenamente incorporada a nuestro trafico econémico y comercial. Es un
contrato complejo y, en principio, atipico, regido por sus especificas dispo-
sictones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es concep-
tuado como un contrato con base en los principios de autonomia de la nego-
cial y de la libertad que proclama el articulo 1255 CC (STS de 26 de junio
de 1989). Ademas, desde un punto de vista legislativo y como definicién
auténtica, hay que tener en cuenta lo que proclama la DA 7., en su apartado
primero, de la Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendrin la conside-
racion de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que
tengan por objeto exclusivo la cesidn de uso de bienes muebles o inmue-
bles, adquiridos para dicha finalidad segin 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
a favor del usuario».
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Diferencias entre un contrato de arrendamiento financiero y un con-
trato de financiacién a comprador (compraventa a plazos con desplaza-
miento del dominio a la mercantil).—La STS de 28 de mayo de 1990 otorga
relevancia para establecer tal distincién a la insignificancia o simbolismo del
precio residual pactado, matizando, no obstante, «en que la opcién de compra
que caracteriza como cldusula tipica al arrendamiento financiero, a los efectos
de la calificacion como compraventa, no esté€ cegada o imposibilitada por los
actos de las partes, es decir, resulte expedita y responda a expectativas rea-
les». «El valor de la opcién de compra ha de ser una cantidad no incluida en
el montante total del precio pactado en el contrato de arrendamiento financie-
ro, e igualmente, no ha de recogerse ningin tipo de estipulacién que coarte la
facultad de ejercitar la opcién que tiene la entidad arrendataria, circunstancia
que no sucederia si se tratase de una venta con precio aplazado, en el cual, esa
opcidén de compra no seria tal, y, formando parte del precio total del bien ven-
dido, se asimilaria a un dltimo plazo o mensualidad (STS de 7 de octubre
de 2002)». (STS de 7 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Uninter Leasing, S. A., interpone demanda de terce-
ria de dominio contra la entidad Forleva, S. A., y la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social, Tesoreria Territorial de Valencia en la
que solicita que se dicte sentencia por la que se declare la propiedad
de la entidad demandante sobre un equipo industrial y ordene a la
Tesoreria General de la Seguridad Social el levantamiento del
embargo sobre el citado material y a Forleva, S. A., a aceptar la
declaracién de dominio a favor de la entidad demandante y el levan-
tamiento del embargo. Todo ello con expresa imposicién de costas a
los demandados. La Tesoreria General de la Seguridad Social con-
testa a la demanda solicitando que se desestimare {ntegramente la
misma por no acreditar el tercerista el dominio de los bienes que
reclamaba. Forleva, S. A., por su parte, se allana a la demanda al
encontrarse en situacién de suspensién de pagos.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién por la pare demandada, la Audiencia Provin-
cial de Valencia confirma integramente la sentencia dictada en la
instancia anterior. Interpuesto recurso de casacién por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el TS declara que no ha lugar al
recurso formulado. (M. F. N. C.)

31. Arrendamiento de industria: resolucién del contrato.—La entre-
ga material del local en un contrato de arrendamiento de industria no significa
el cumplimiento de la prestacién debida, ya que el local ha de ponerse a dis-
posicién en condiciones adecuadas para poder desarrollar la actividad pacta-
da. La jurisprudencia considera que, dado que entre las obligaciones basicas
del arrendador se incluye la de hacer las reparaciones necesarias para conser-
var la cosa en estado de servir para el uso a que ha sido destinada, es posible
extender este concepto a la obligacién de realizar las obras pactadas para con-
seguir la satisfactoria utilizacién del local arrendado conforme al uso conve-
nido (SSTS de 29 de enero de 1983 y 22 de marzo y 18 de octubre de 1993).

El TS afirma que el incumplimiento parcial del contrato que impida la
realizacién del fin del mismo tiene entidad suficiente para justificar la resolu-
cién contractual, puesto que se han frustrado las legitimas aspiraciones de una



326 Anuario de Derecho Civil

de las partes, sin que sea preciso que el incumplimiento sea tenaz y persisten-
te. (STS de 15 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. J. B. B. y don L. M. S. interponen demanda
contra don G. C. N. y dofia A. P. S. sobre indemnizacién por dafios
y perjuicios, solicitando la rescisidn del contrato de arrendamiento
de la industria a desarrollar en un bar, por no reunir los requisitos
necesarios para llevar a cabo la actividad pactada (licencias munici-
pales y autorizacién de la comunidad de propietarios).

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda formu-
lada. La Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de
apelacién, resolviendo el contrato de arrendamiento de industria. El
TS desestima el recurso de casacién, confirmando la sentencia dic-
tada por la Audiencia. (S. E. M.)

32. Calificacion del contrato controvertido como arrendamiento ris-
tico y no aparceria.—En este supuesto, en aras de la doctrina jurisprudencial
relativa a que el articulo 1214 CC podrd y debera ser aplicado cuando se trate de
un hecho no acreditado y cuya falta de prueba ha de recaer en sus consecuencias
sobre aquel que, sin embargo de estar obligado a probar, no lo hizo (entre otras,
SSTS de 5 de junio de 1987 y 19 de noviembre de 1988), no entraba en juego el
precepto citado, al estar acreditado segiin criterio de la Audiencia, por los datos
demostrativos incorporados al proceso, la presencia del contrato de arrenda-
miento ristico; sobre este particular, la sentencia recurrida ha argumentado que
«alegado por el recurrente que si bien es cierto, el contrato de aparceria, el
mismo fue extinguido al contraerse verbalmente un contrato de arrendamiento,
es suficientemente ilustrativa la forma de pago anual documentada en los recibos
remitidos por el Banco de Santander, en los que consigna que se ingresan canti-
dades en concepto de renta, aunque ello pueda significar el precio de una aparce-
ria; que los ingresos se vienen repitiendo de forma continuada durante once afios,
sin que la actora ni su esposo hagan protesta alguna; que la actora no presenta
documento que acredite que se haya realizado liquidacion alguna en vida del
esposo de la misma, referido a una aparceria, y todo ello teniendo en cuenta la
condicién de Letrado de este tltimo, que hace suponer un conocimiento de la
situacién juridica que hubiese originado una reaccién judicial o extrajudicial de
entender que habia un incumplimiento contractual por la contraparte, todo lo
cual lleva al convencimiento de la Sala que el contrato que ligaba a las partes era
en realidad de arrendamiento y no de aparceria. Téngase en cuenta ademds que
es la propia actora quien en su escrito de demanda refiere incumplimientos con-
tractuales de los afios 1993 al 1995, pero no anteriores, lo que revela desconoci-
miento exacto de la relacion existente, como por otra parte se desprende de la
prueba de confesién judicial».

Jurisprudencia sobre la novacién objetiva tacita.—Esta Sala ha manifesta-
do que la novacidén supone siempre una renuncia de derechos (SSTS de 20 de
marzo de 1947 y 5 de marzo de 1965), y de ah{ que no se presume nunca existen-
te, sino que ha de constar de forma expresa o por incompatibilidad entre ambas
obligaciones, tanto si es extintiva como st es modificativa; la novacién significa
la sustitucién de un convenio por otro, contando con toda claridad la voluntad de
llevar a cabo la extincién de la primitiva obligacidn, aunque, segin lo dicho,
puede también deducirse de la incompatibilidad de ambas obligaciones (entre
otras, SSTS de 16 y 26 de marzo de 1981, 18 de junio y 22 de noviembre
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de 1982); en el supuesto de manifestacién ticita de la voluntad de novar, corres-
ponde a los Tribunales determinar si existe incompatibilidad entre ambas obliga-
ciones, hipdtesis en que habrd novacidn, o, si no existe, habrd mera modificacién
de la obligacién (aparte de otras, SSTS de 9 de mayo de 1963 y 27 de junio
de 1970); y, por ultimo, las cuestiones relativas a la existencia de los hechos
determinantes de la novacién son facultad propia y peculiar del Tribunal a quo, a
cuyo criterio hay que estar, en cuanto no sea adecuadamente impugnado (por
todas, STS de 17 de abril de 1971). (STS de 8 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La recurrente solicité que se declarase extinguido el
contrato de aparceria que le unia con el demandado y se condenase
a este a rendir cuentas de la aparceria de los cuatro ultimos afios. El
demandado alegé la existencia de una novacién objetiva, en virtud
de la cual el contrato de aparceria habia sido sustituido por un arren-
damiento rdstico. El Juez de Primera Instancia acogié la demanda,
pero la Audiencia Provincial y el TS la desestimaron, por admitir la
existencia de una novacién objetiva ticita y estar relacionadas las
partes en realidad por un arrendamiento ristico. (M. C. B.)

33. Arrendamiento rastico. Acceso a la propiedad por el arrendata-
rio: derecho personalisimo.-Reiterada jurisprudencia del TS (entre otras,
SSTS de 14 de diciembre de 1992, 7 de octubre de 1994, 31 de marzo de 1997
y 24 de septiembre de 1999) afirma que el derecho de acceso a la propiedad
que reconoce el articulo 84 LAR es un derecho de cardcter personalisimo e
intransmisible que se extingue con el fallecimiento del arrendatarto.

Arrendamiento ristico. Sucesor del arrendatario: condicién de pro-
fesional de la agricultura.-El articulo 79 LAR enumera las personas que
pueden suceder en el arrendamiento al arrendatario fallecido, estableciendo
que «en todo caso el sucesor habrd de ser profesional de la agricultura». (STS
de 3 de octubre de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don P. G. M., en su condicién de arrendatario, ejer-
cita la accién de retracto arrendaticio sobre dos fincas nisticas.

Durante el proceso judicial el demandante fallece y es sustituido
por su hijo y heredero, don F. G. M. Este no es profesional de la
agricultura, motivo por el cual los demandados alegan que esta sus-
titucién procesal es ineficaz.

El Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda
(estima el retracto sélo respecto de una de las fincas). La Audiencia
Provincial desestima el recurso de apelacién interpuesto y confirma
la sentencia de primera instancia. El TS estima el recurso de casa-
cién interpuesto por los demandados, desestima el recurso de casa-
cién promovido por don F. G. M. (sucesor procesal del demandan-
te), casa la sentencia recurrida y desestima la demanda.

NOTA.-Téngase en cuenta que con posterioridad a la fecha de
la presente sentencia, se ha aprobado una nueva Ley de Arrenda-
mientos Rusticos (Ley 49/2003, de 26 de noviembre, publicada en
el BOE de 27 de noviembre de 2003) que suprime los derechos de
adquisicion preferente, es decir, el tanteo y el retracto. En la Exposi-
cién de Motivos de la citada Ley se afirma que «la posible aplica-
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cién de tales derechos, que implican una notable limitacién a la
propiedad, alejaba a los propietarios de arrendar y, por lo tanto, se
ha creido oportuno suprimirlos ahora, en aras de la libre circulacién
de la tierra que se estima cada dia mds conveniente». (M. J. P. G.)

34. Cuando el dafio se atribuye a una sola de las personas que
cooperaron en la edificacion, no cabe declarar la solidaridad de las obli-
gaciones.-La responsabilidad solidaria de los distintos elementos personales
que cooperaron en la edificacidn sélo estd justificada en el caso de no poder
individualizarse la correspondiente a cada uno de los culpables de los defec-
tos constructivos, por lo que es manifiesto que no se da tal presupuesto de
hecho, por haberse precisado la atribuible a cada uno de ellos, o por no concu-
rrir més que en alguno, la prestacion solidaria no puede prosperar, como sefia-
16 1a Sentencia de 12 de junio de 1987.

Responsabilidad exclusiva del arquitecto director.—Acreditado como
estd que todo se debe, sin ningtin género de duda, a vicios del suelo y de la
direccidn, es indudable que sélo puede llevar a la exclusiva condena del
arquitecto superior. Como ya sefial6 la Sentencia de esta Sala de 8 de junio de
1984, el arquitecto director de la obra esta obligado a examinar el suelo a fin
de disponer, si menester fuera, los trabajos de consolidacién y cimentacién
requeridas por la lex artis.

Falta de prueba de los daiios y perjuicios invocadoes.—~Los pretendidos
danos y perjuicios se plantean en este recurso en donde no se ventila la aplica-
cién o no de los articulos citados como infringidos, sino la realidad de tales
dafios y perjuicios que niega la instancia y sostiene la recurrente, ademds, con
una argumentacién inadmisible. Las obras de cimentacién no pueden nunca
depreciar las viviendas, antes al contrario, sino que son garantia de su repara-
cién. En cuanto a las presuntas molestias y dafios como consecuencia de las
obras de reparacién, sin acreditamiento ninguno en los autos, y sin que la
recurrente, a quien incumbia tal onus probandi, haya intentado siquiera acre-
ditarlo, por lo que no puede pretender ahora proclamar su realidad. (STS de 3
de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Después de haberse acumulado las reclamaciones
de dos sociedades, 1a Unidn de Consumidores y Usuarios y la comu-
nidad de propietarios de un edificio contra la constructora, el arqui-
tecto director de la obra, el aparejador y la compafifa aseguradora,
por dafios en la construccién de un edificio, el Juez de Primera Ins-
tancia estimé parcialmente las demandas, condenando solidaria-
mente a los demandados a indemnizar a las sociedades demandantes
y, asimismo, condenando solidariamente a la constructora y al
arquitecto director a la reparacién de los desperfectos detectados en
la obra realizada. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial
admiti6 los recursos desestimando integramente la demanda inter-
puesta por la dos sociedades y estimando parcialmente la demanda
instada por la Unidn de Consumidores y Usuarios y la comunidad
de propietarios, condené tnicamente al arquitecto director a reparar
los defectos, deficiencias y dafios, por deberse tinicamente a vicios
del suelo y en la direccién. La comunidad de propietarios interpuso
el recurso de casacién, que fue rechazado. (M. C. B.)
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35. Incongruencia omisiva y falta de motivacién de la sentencia. No
cabe referirla a las meras alegaciones y razonamientos de las partes, sino
a las cuestiones juridicas bésicas del debate.-No concurre incongruencia
«omisiva» porque la sentencia no omite ningiin pronunciamiento, ni deja de
resolver cuestién o planteamiento jurfdico basico que haya de ser objeto de
decisién especifica. No tienen tal caricter las meras alegaciones y razona-
mientos de las partes, sean relativos a puntos de hecho o de derecho, sustanti-
vos o procesales. Tampoco hay falta de motivacién cuando la sentencia con-
tiene respuesta suficiente a todas las cuestiones suscitadas. Reiteradamente se
admite la motivacién por remisién, sin que sea necesario un razonamiento
exhaustivo y pormenorizado sobre todas las alegaciones y opiniones de las
partes, ni sobre todos los aspectos y perspectivas que las mismas puedan tener
de la cuestién que se decide, pues resulta suficiente que se exprese la razén
causal del fallo, consistente en el proceso 16gico-juridico que sirve de soporte
a la decisién.

Diligencias para mejor proveer. Principio de justicia rogada. No se
infringe si se acuerda como complemento de las pruebas ya practicadas
en el proceso.-La doctrina jurisprudencial mantiene la necesidad de hacer un
uso ponderado de las diligencias para mejor proveer, de modo que su ejercicio
sea conforme a la funcién o finalidad que le es propia, de que el 6rgano juris-
diccional adquiera un conocimiento exacto de aquellos hechos que, sirviendo
para fundamentar el fallo, se estime que han quedado confusos o poco deter-
minados por las pruebas aportadas por las partes y que es necesario esclarecer
en forma adecuada para dictar la sentencia procedente. En el caso no se apre-
cia la existencia de extralimitacién o abuso, pues la prueba pericial acordada
tiene evidente naturaleza de complementaria de las pruebas obrantes en autos,
con independencia de su valor para fundamentar el fallo, tanto en relacién con
la obra ejecutada como respecto de su valoracién.

Prueba documental. Diferencia entre autenticidad de un documento
y eficacia probatoria del mismo.—La autenticidad se refiere a la legitimidad
del continente, es decir, a la proveniencia de su autor; por lo que concurre
cuando hay concordancia del autor aparente con el autor real. Segiin mantiene
la jurisprudencia, la declaracién de inautenticidad priva al documento de apti-
tud para probar. Solo el documento auténtico es idéneo para poder probar
«por si solo». Mientras que el documento que, impugnado o no reconocido,
no conste su autenticidad o inautenticidad puede valorarse «conjuntamente
con otras pruebas». Cosa diferente es la eficacia probatoria, que se refiere al
valor que cabe atribuir al contenido de un documento (que no haya sido decla-
rado carente de autenticidad). En un sistema de libre apreciacién probatoria el
juzgador puede formar su conviccién con base en pruebas distintas de los
documentos, o en la valoracién conjunta con estos. Solo queda vinculado en
aquellos extremos en que el contenido documental constituye prueba legal o
tasada, la cual se circunscribe (arts. 1218 y 1225) al hecho y fecha del docu-
mento y a haberse efectuado las declaraciones que constan en el mismo, pero
no la realidad o veracidad intrinseca del contenido de estas declaraciones,
cuya presuncién de verosimilitud entre las partes se puede entender desvirtua-
da por otros medios de prueba (SSTS de 21 de noviembre de 2000 y de 19 de
abril de 2002). Desde otro punto de vista, debe distinguirse, y no son confun-
dibles, la admisién de hechos en los escritos de alegaciones que quedan exo-
nerados de prueba y vinculan al juzgador, y la aceptacién de los mismos en
los medios de prueba, que generalmente quedan sujetos a la valoracién proba-
toria.
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Dictamen pericial. Validez del emitido a partir de un informe técnico
que consta en autos.—No existe ninguna vulneracién legal por el hecho de
que el dictamen pericial acepta la apreciaciones ficticas de un informe técni-
co aportado con la demanda; y menos todavia que el juzgador de instancia
funde su conviccién en dicho dictamen pericial. Sin que, por lo demds, quepa
confundir la oportunidad (posibilidad) de atribuir eficacia acreditativa a un
informe preconstituido, con la endeblez probatoria respecto de otros medios
de prueba, procesalmente mds sélidos, como la pericial emitida en forma
(STS de 10 de julio de 2000).

Contrato de obra. Aumento de obra. La autorizacion del propietario
puede darse mediante aceptacién tacita o implicita.—El articulo 1.593 CC
faculta para aumentar el precio cuando se haya producido un aumento de
obra, siempre que hubiese dado su autorizacidn el propietario; para cuyo acre-
ditamento la doctrina jurisprudencial no exige una constancia documental,
pues basta la existencia de una aceptacioén tdcita o implicita revelada por
hechos concluyentes, y la apreciacién de estos, como cuestién de hecho,
corresponde al juzgador de instancia (SSTS de 23 de enero y 3 de diciembre
de 2002).

Contrato de obra. Desistimiento unilateral del duefio de la obra. Dis-
tincion con la resolucién contractual por incumplimiento. Indiferencia de
los méviles del duefio de la obra para proceder al desistimiento.-Recono-
cida la incompatibilidad entre las dos causas de extincion del contrato consis-
tentes en el desistimiento unilateral del duefio de la obra (art. 1594 CC) y la
resolucion contractual por incumplimiento (art. 1124 CC), resulta evidente
que en el caso se produjo la primera. El derecho del contratista a percibir la
indemnizacién prevista en el articulo 1594 CC no depende en absoluto de los
méviles que hayan inducido al propietario a desistir unilateralmente del con-
trato de obra. (STS de 25 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Por la entidad E. B. C. se interpuso demanda contra
dofia C. M. L. y otros, en reclamacién de cantidad derivada de las
obras llevadas a cabo por la actora en una vivienda de los demanda-
dos, y durante las cuales se habia variado en distintas ocasiones el
proyecto inicial, con el consiguiente aumento de obra y correlativo
de precio. Radicaba el tema nuclear del proceso en la determinacién
de la cantidad a pagar por obra ejecutada y no abonada. El Juzgado
de Primera Instancia de Madrid acogi6 integramente la demanda. La
Audiencia Provincial, para formar su conviccién, acordé para mejor
proveer un informe pericial, a emitir teniendo en cuenta toda la
documentacién obrante en autos y el examen personal de la obra por
el perito. Con base en dicho informe, computando toda la obra rea-
lizada, tanto proyectada inicialmente como la dimanante de sucesi-
vas ampliaciones, estimé que la deuda pendiente de liquidar era
inferior al importe de condena en primera instancia, confirmando en
lo demads la resolucién apelada. ElI TS desestimé el recurso inter-
puesto por la demandada y no dio lugar a la casacién. (L. A. G. D.)

36. Contrato de obra. Ejercicio de la accion directa por el subcontra-
tista frente al dueiio de la obra y el contratista.—L.a accién directa como
accion que tiene el acreedor para reclamar del deudor de su deudor, es caracte-
rizada por el TS como un eficaz medio de proteccién del crédito (FD 1.° de la
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STS de 2 de julio de 1997), una verdadera medida de ejecucién y medio de
pago al acreedor (STS de 29 de abril de 1991), que representa una excepcion al
principio de relatividad de los contratos (SSTS de 2 de julio de 1997, 27 de julio
de 2000), alcanzando a sucesivos subcontratistas (STS de 6 de junio de 2000).
Uno de los presupuestos de la accién directa que el articulo 1597 CC otorga al
tercero contra el duefio de la obra, viene dado por la aportacién en el contrato de
obra por parte del subcontratista o, tal y como lo denomina el TS, del subempre-
sario (STS de 11 de octubre de 1991), de material y/o trabajo. De este modo la
citada accion directa «... convierte a los acreedores en titulares de una accién,
que no es precisamente sustitutiva de la del contratista, sino que se sobrepone a
la misma, para hacer valer su crédito por via directa» (FD 2.°, con cita de la
SSTS de 29 de octubre de 1987, 11 de mayo y 11 de octubre de 1994).

Situacién de insolvencia del contratista. Doctrina del abuso del dere-
cho y del fraude de ley.~Para que se pueda entender que se produce abuso
del derecho es necesario que el uso de un derecho objetiva o externamente
legal produzca un dafio a un interés que no se halle protegido por una especi-
fica prerrogativa, junto a la exigencia de inmoralidad o antisociabilidad del
ejercicio o cuando se actie con la intencién de perjudicar (SSTS de 30 de
mayo de 1998 y 13 de junio de 2002). El ejercicio de la accién directa del
articulo 1597 CC tampoco puede entenderse que se haya llevado en fraude de
ley en tanto que precisamente la finalidad de dicha accién directa no es otra
que la «... salvaguarda de los derechos del subcontratista, stendo compatible
con la existencia de un expediente de suspensién de pagos de la contratista».

El articulo 9.4 de l1a Ley de suspension de pagos.—En procesos contra
un suspenso que se encuentren en curso al tiempo de la declaracién de sus-
pensién de pagos, tanto juicios ordinarios como ejecutivos en los que no se
persigan bienes especialmente hipotecados, los mismos seguirdn su tramita-
cién hasta la sentencia, quedando en suspenso las acciones individuales en la
fase de ejecucién. El TS ha declarado en este sentido que en los supuestos en
los que se ejercite la acci6n directa del articulo 1597 CC el duefio de la obra a
quien debe es a sus demandantes y no a su contratista, por lo que la suspen-
sién de pagos de este no afecta al procedimiento seguido, en todo caso, hasta
su ejecucién (FD 3.2, STS de 9 de mayo de 1989, con cita de la STS de 18 de
febrero de 1899). (STS de 11 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—La entidad ODO, S. A., concert6 con la Autoridad
Portuaria de Sevilla 1a realizacién de las obras de acondicionamien-
to del acceso al nuevo muelle de Tablada Puerta Sur en Sevilla. En
dicha obra intervino Talleres San José, como subcontratista de la
citada entidad, realizando tanto ciertas obras como el suministro de
materiales, tanto mecanizados como no, asi como el transporte de
los mismos. Ante el impago de las facturas correspondientes a
dichos trabajos, don A., propietario de la empresa subcontratista,
demandé por los tramites del juicio de menor cuantia a la Autoridad
Portuaria de Sevilla asi como a la entidad mercantil ODO, S. A., la
cual ya se encontraba en suspensién de pagos. Tras ciertas vicisitu-
des procesales en orden a la existencia o no de litisconsorcio pasivo
necesario, el Juez de Primera Instancia estimé la demanda conde-
nando ambos demandados, con expresa condena a la Autoridad
Portuaria al pago de la suma reclama. Recurrida la sentencia por la
representacion de la entidad ODO, §. A., la Audiencia Provincial
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desestimd el recurso. Finalmente dicha parte formulé recurso de
casacién alegando infraccién de los articulos 6.4 y 7 CC asi como
del articulo 9.4 de la Ley de suspensién de pagos.

NOTA.-Si bien la parte recurrente, la entidad ODO, contratista,
considera que la conducta de la entidad subcontratista demandando
a la Autoridad Portuaria de Sevilla es contraria a la buena fe y
podria calificarse de abusiva e incluso de fraudulenta, puesto que al
resultar condenada como dueiio de la obra al pago de la suma recla-
mada, se viene a causar un grave perjuicio al resto de los acreedores
de la citada entidad en situacién de suspensién de pagos, el TS
entiende que no concurren los requisitos objetivos ni subjetivos ni
de una ni de otra. Ciertamente, aun cuando conforme a la jurispru-
dencia del TS se entiende que el acreedor-subcontratista puede
reclamar judicial o extrajudicialmente de manera distinta a uno u
otro, contratista y duefio de la obra, el ejercicio de la acci6n directa
del articulo 1597 CC no excluye la reclamacién al deudor directo.
En cualquier caso, tal y como sefiala el propio tenor literal del citado
articulo 1597 CC, la responsabilidad del duefio de la obra se limita al
importe maximo sefialado en el precepto. El TS, al confirmar el fallo
de primera instancia, en el que se condena a ambas entidades, conde-
nando expresamente al pago de la cantidad adeudada a la Autoridad
Portuaria de Sevilla, vuelve a pronunciarse a favor del cardcter soli-
dario de la responsabilidad del contratista y del dueiio de la obra
(entre otras, SSTS de 29 de abril y 11 de octubre de 1994 y 2 de julio
de 1997/5474). El TS rechaza el motivo de casacién basado en la
infraccién del articulo 9.4 LSP, relativo a los procedimientos dirigidos
contra los suspensos en tanto que entiende que la accién directa con-
forme al articulo 1597 CC «... se ejercita directamente contra el
duefio de la obra reclamando el pago» (FD 2.°). (R. D. O.)

37. Calificacién de los contratos. Funcién privativa del juzgador de
instancia.—La calificacién juridica de las relaciones que unen a las partes
litigantes es funcién privativa de los juzgadores de instancia y ha de ser man-
tenida en casacién salvo que resulte arbitraria, absurda o ilegal.

Comodato y precario. Diferencias.—El comodato es una modalidad del
préstamo que implica la cesién gratuita de una cosa no fungible para que se
use durante un cierto tiempo o para un uso determinado, y s6lo tras el trans-
curso de ese tiempo o la conclusién del uso, el comodante puede reclamar su
devolucién. El precario, constituye mas que un contrato un acto declarativo
de cesién del uso, sin determinacién de tiempo, finalidad y modo, o incluso
una mera situacién posesoria amparada por un titulo ya ineficaz, de modo que
el comodante puede reclamarla a su voluntad, siempre que requiera al preca-
rista con un mes de anticipacién (arts. 1740, 1744, 1749 y 1950 CC;
art. 1565.3 LEC de 1881; SSTS de 30 de octubre de 1986 y de 2 de diciembre
de 1992).

El precio cierto como elemento esencial en el contrato de arrenda-
miento de cosas.—~Conforme establece el articulo 1543 CC la satisfaccion de
un precio cierto constituye un elemento esencial en el contrato de arrenda-
miento de cosas de tal forma que si no se prueba con certeza que la supuesta
renta se determind en el momento de contratar, ni los criterios o medios para



Sentencias 333

determinarla el arrendamiento es ineficaz por falta del requisito esencial de
fijacién del precio (art. 1547 CC; STS de 26 de enero de 1987).

Los gastos de mantenimiento no constituyen renta.—No cabe integrar en
el concepto de renta la satisfaccién de posibles gastos realizados para la conser-
vacién o mantenimiento de la cosa. (STS de 18 de noviembre de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-La demandante entablé accién contra su hermana,
su cufiado y sus sobrinos solicitando que desocuparan la planta baja
del edificio en donde habitaban asi como de los almacenes, aljibes y
patios anejos a dicha vivienda. La cuestién litigiosa se centré en
determinar si por parte de los demandados existia algin titulo habi-
litante de la ocupacién del inmueble. En este sentido, los demanda-
dos justificaron el uso del inmueble en base a la existencia de un
arrendamiento inmobiliario de renta irregular o un comodato con
duracién o usos determinados. El Juzgado de Primera Instancia de-
sestim6 la demanda. La Audiencia Provincial de Barcelona estimé
el recurso y condend a los demandados a desalojar el inmueble.
EITS desestima el recurso interpuesto por los demandados.
(C.O.M.)

38. Responsabilidad civil derivada de delito. Distribucién de la
deuda entre los condenados como autores.—Es la sentencia penal la que
determina la cuota y la distribucién de la deuda entre los autores. Si no
lo hace, los jueces civiles no tienen facultad para enmendar, corregir o suplir
las deficiencias en que pudieran haber incurrido los jueces penales. Por
otra parte, si no se atribuye una cuota determinada a cada autor, es doctrina
consolidada (SSTS de 25 de junio y 26 de noviembre de 1985, 26 de abril de
1988 y 16 de julio de 2001) que debe atenderse a lo dispuesto por el articu-
lo 1138 CC, donde se establece la divisién de la deuda en partes iguales (salvo
que se desvirtde la presuncién que dicho precepto sienta).

Ejercicio de la acciéon de responsabilidad civil derivada de delito en
Jjuicio penal. Falta de competencia de la jurisdiccién civil.~Segiin reiterada
jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11 de octubre de 1990, 5 de mayo y 4 de
noviembre de 1991 y 12 de julio de 1993), cuando la accién de responsabili-
dad civil derivada de delito se ejercita conjuntamente con la penal, una vez
recaida sentencia condenatoria en el juicio penal en la que, ademds de la pena
correspondiente al delito o falta perseguido, se condene a los acusados y a los
responsables civiles subsidiarios a satisfacer las indemnizaciones correspon-
dientes, la jurisdiccion civil no puede conocer de nuevos hechos y sobre nue-
vas responsabilidades. Igualmente, en tales circunstancias no es posible pro-
mover posteriormente un juicio civil sobre los mismos hechos.

Competencia de la jurisdiccion civil para conocer de la accién de
repeticién ejercitada por el responsable civil subsidiario.—Declara el TS
que la accién de repeticién que nace de los articulos 1904.11'y 1158 CC es una
accion civil que es materia propia de la jurisdiccion civil (art. 9.2 LOPJ), aun-
que tenga su fundamento prejudicial en una sentencia penal, asi como en el
hecho del pago por el declarado responsable civil subsidiario. (STS de 26 de
octubre de 2002; ha lugar.)
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HECHOS.-Condenados en sentencia penal dos empleados de
Construcciones JUTOCA, S. A. —el director de los trabajos y socio
mayoritario de la empresa y un encargado de las obras— como auto-
res de un delito de imprudencia con resultado de muerte, se declara
igualmente la responsabilidad civil subsidiaria de Construcciones
JUTOCA, S. A. Esta paga la indemnizacién de veinte millones de
pesetas que fija la sentencia, tras lo cual reclama en via de regreso
ante la jurisdiccién civil la mitad de esa cantidad al encargado de las
obras condenado, a través de la accidn del articulo 1904 CC.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. El deman-
dado interpone recurso de apelacién, que es estimado parcialmente
por la Audiencia Provincial. Esta entiende que la distribuci6én de
cuotas entre los condenados penalmente en ese caso no debe hacerse
por partes iguales, sino que al encargado le corresponde sélo el pago
de quinientas mil pesetas. Construcciones JUTOCA, S. A. recurre el
fallo en casacién, recurso que es estimado por el TS. (A. M. M.)

39. Responsabilidad civil. Reinterpretacién jurisprudencial de la
doctrina de la culpa orientada a obtener la mixima proteccion de la vic-
tima de los sucesos dafiosos.—Atendido los términos del articulo 1902 CC y
la linea de la tradicidn juridica espafiola, nuestra jurisprudencia permanece
teéricamente fiel a la doctrina de la culpa, considerando a esta elemento justi-
ficativo de la responsabilidad civil (al menos en los supuestos puros de res-
ponsabilidad por actos propios). Sin embargo, las soluciones practicas que se
perciben en los fallos, es decir, la forma en que realmente se interpretan los
hechos en la sentencia, denuncian una evidente tendencia tuitiva a favor de
las victimas a costa de un innegable oscurecimiento del elemento culpa, pues,
o se hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de que no fue su
negligencia la causante del resultado dafioso en que se basa la reclamacién
promovida contra €l, o se parte de la afirmacién teérica de que la culpa se
presume. Si, como ocurre también, se identifica la negligencia no con un cui-
dado normal, sino con una exquisita prevision de todos los posibles efectos de
cada acto y de cada movimiento, llegamos a la conclusién de que los postula-
dos cldsicos han experimentado, de hecho, una vigorosa conmocién (STS de
6 de junio de 2002).

Sentencia civil. Inexistencia de obligacién de formular una expresa
relacién de hechos probades.—No existe en la ley que regula el orden juris-
diccional civil mandato consistente en que la sentencia contenga una expresa
declaracion de hechos probados; y en la sentencia impugnada, atendida su
total lectura, se expone con toda claridad tanto la mecénica de los hechos que
razonablemente estima probados como el grado de culpa interviniente a cargo
de la demandada y el nexo causal entre Jas dos circunstancias.

Validez de los informes de las autoridades administrativas en materia
de seguridad en el trabajo para fundar la culpa de la empresa.—La senten-
cia, si bien admite que se dieron instrucciones generales, construye la respon-
sabilidad de la empresa en el probado inadecuado procedimiento de trabajo,
ausencia de medidas de seguridad por continuar la maquina funcionando y
ausencia de un control eficaz de la empresa que tolera tales operaciones; y
que se ha puesto de manifiesto mediante los abundantes informes y dictime-
nes emitidos por la autoridad administrativa encargada de velar por el cumpli-
miento de las normas sobre seguridad e higiene en el trabajo.
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Suspension de pagos. Irrelevancia de su existencia a efectos de la esti-
macion o desestimacion de la sentencia.—La existencia o inexistencia de
suspensién de pagos de la empresa en los momentos de presentacién de la
demanda, de la sentencia recurrida y de la dictada en casacién es de todo
punto irrelevante para su estimacion o desestimacion. (STS de 22 de noviem-
bre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia D. C. C. present6 demanda contra la enti-
dad «H. V. P.», en la que prestaba su trabajo, solicitando la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios por responsabilidad extracontrac-
tual derivada de las lesiones sufridas mientras limpiaba
manualmente una maquina carda, sin que existieran controles de la
empresa para impedir las operaciones manuales inapropiadas, ni
medios para posibilitar la ejecucién del trabajo sin arriesgar la inte-
gridad de la operaria. La parte demandada opuso la culpa exclusiva
de la victima. El Juzgado de Primera Instancia de Olot desestim6
integramente la demanda planteada. La Audiencia Provincial de
Girona estimé el recurso de apelacién interpuesto y dio lugar par-
cialmente a lo demandado. El TS confirmé la sentencia de la
Audiencia y no dio lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)

40. Legitimacion activa. Legitimacion del padre para demandar en
nombre e interés de los hijos menores de edad.—Ha de tenerse en cuenta
que la representacién de los hijos menores por sus padres es una representa-
cion legal obligatoria, que cumple el mandato del articulo 2 LEC, al imponer
la comparecencia en los pleitos de los representantes legitimos por los que no
estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, que es el caso de los meno-
res de edad, pues al no estar emancipados, corresponde su representacion
procesal al padre como ejerciente de la patria potestad, de conformidad con el
articulo 162 CC.

Aceptacién tacita de la herencia. Se da cuando por los llamados a
suceder se ejecutan obras en bienes del caudal hereditario.-El articu-
lo 661 CC permite considerar herederos a los sucesores legitimos del causan-
te, a quienes asisten el derecho a repudiar la herencia, aceptarla a beneficio de
inventario o aceptarla pura y simplemente, en cuyo caso el sucesor pasa a
condicién de efectivo heredero con retroaccién hereditaria al momento de la
muerte de la persona a la que se sucede. Ninguno de estos supuestos se han
acreditado en el supuesto de autos, pero si ha de atenderse a los hechos proba-
dos, que ponen de manifiesto que las recurrentes hicieron reparaciones en el
inmueble, del que se desplomd la pared causante del accidente. En este caso
estamos ante una efectiva aceptacién tdcita, prevista en el articulo 999 CC,
pues las referidas actuaciones llevadas a cabo indudablemente lo fueron a
titulo de herederas.

Responsabilidad extracontractual. Dafios causados a las personas a
consecuencia de derrumbe de pared que linda con la via por falta de
reparaciones necesarias.—Resulta probado que se trata de la caida de una
pared sobre la via piblica integrada en un inmueble desocupado y totalmente
abandonado y con ostensibles signos de ruina que no habia sido objeto de
reparaciones convenientes, en cuanto a adoptar necesarias medidas de seguri-
dad para evitar hechos como el de autos. Es decir, que las recurrentes asumie-
ron y mantuvieron una situacién que se presentaba como riesgo notorio y
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potencial con carga suficiente de producirse y ocasionar dafios a las personas
0 a las cosas, ante las circunstancias propias que presentaba la disposicién del
edificio. Se trata de responsabilidad por culpa, en la que juega la conducta
negligente, omisiva por ausencia de previsién, imputable a la propiedad, al no
haberse acometido oportunamente las obras reparadoras necesarias y, a su
vez, por consentir y tolerar el mantenimiento de una situacién de riesgo que se
presentaba evidenciada, la que no fue atendida debidamente y conforme las
circunstancias concurrentes lo demandaban. (STS de 27 de noviembre de
2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. G. P. demandé en representacién de sus
hijos menores a dofia M. S. V. y dofia E. S. V., solicitando una
indemnizacién por los dafios sufridos por aquéllos al ser alcanzados
por el derrumbe de la pared frontal de un inmueble perteneciente a
las demandadas, y que se encontraba en estado de evidente abando-
no y posible ruina. Las demandadas oponian la falta de legitimaci6n
activa del actor asf como su falta de legitimacién pasiva, toda vez
que perteneciendo el inmueble a la herencia dejada por sus progeni-
tores, nunca habfan llevado a cabo ningidn acto de aceptacion expre-
sa de la herencia. El Juzgado de Primera Instancia de Murcia acogié
la demanda y condend a las hermanas. La Audiencia Provincial des-
estimé el recurso de apelacién interpuesto por aquellas. El1 TS no
dio lugar al recurso de casacién. (1. D. L.}

41. Culpa extracontractual: responsabilidad de odontélogo: no hay
tratamiento inadecuado: no hay relacién de causalidad.—La responsabili-
dad del odontélogo se basaria en haber practicado al actor cuatro endodoncias
y el posterior empaste de las mismas entre los meses de mayo y octubre de
1993, y en que al realizar el dltimo empaste contrajo el actor una osteomieli-
tis, o bien que sufriendo una infeccién en la mandibula inferior, no fue correc-
tamente diagnosticado, ni tratado adecuadamente; la osteomielitis es una
enfermedad inflamatoria infecciosa causada por gérmenes pidjenos a nivel
del tejido 6seo, y en las radiografias de las piezas dentarias no se aprecia nin-
guna zona compatible con infeccién residual, las endodoncias pueden esti-
marse correctamente realizadas y resulta excepcional que de una de ellas
derive un proceso osteomielitico, siendo conforme a la lex artis que transcu-
rra el plazo de un mes tras su préctica para realizar el empaste de la pieza
dentaria tras comprobar la ausencia de infeccién. No existe causalidad entre
la actuacién del facultativo y el resultado dafioso producido, por lo cual no
puede reputarse que existe culpabilidad ya que no puede responder ex ar-
ticulo 1902 CC quien no haya tenido una conducta que sea causa adecuada y
generadora del resultado.

Responsabilidad del INSALUD por falta de atencién y cuidado.—El
reproche contra el ambulatorio de la Seguridad Social de Avila consiste en
falta de atencidn debida a su grave enfermedad, y porque sélo se le practica-
ron unas pruebas y unos andlisis, y después de un tratamiento se le remite al
Hospital de Nuestra Sefiora de Sonsoles de la misma ciudad, en vez de remi-
tirle directamente al Servicio de Cirugia méxilo facial de Salamanca. Pero la
prueba practicada revela que el demandante era alérgico a la penicilina y sus
derivados y resistente a determinados antibiéticos que precisé en el tratamien-
to, debiendo afadirse que el sistema inmunoldgico del enfermo estaba dete-
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riorado con anterioridad a la infeccién por haber padecido alcoholismo créni-
co, aunque no bebiese en esas fechas, y por haber sido toxicémano al haber
ingerido hachfis y cocaina; por tltimo, el demandante rechazé un tratamiento
m4s agresivo para eliminar completamente la infeccién. Aquel reproche debe
rechazarse.

Error de diagnéstico imputable al odontélogo y a los centros hospita-
larios del INSALUD: inexistencia.—El diagnéstico consiste en un juicio
médico que precisa una fase previa constituida por una pluralidad de actos,
desde la anamnesis, a las pruebas de exploracién fisica, radiolégicas y anali-
ticas, en definitiva, un conjunto de actos médicos para iluminar y deducir la
naturaleza de la afeccién que padece el enfermo. No cabe, por tanto, imputar
error de diagnéstico, pues a la vista de los datos percibidos y de los informes
obrantes, el tratamiento recibido fue el correcto y debiendo ademds adaptarlo
a las circunstancias especificas del enfermo, alergias a los medicamentos del
grupo de la penicilina y la resistencia a otros antibiéticos. En el Hospital
Nuestra Sefiora de Sonsoles se le hicieron al enfermo toda clase de pruebas
que orientaron el diagndstico hacia una osteomielitis mandibular y entonces
se remitio al paciente al Hospital Virgen de la Vega de Salamanca, donde se le
practicaron dos intervenciones quirtirgicas, bajo anestesia general. Cuando el
diagnéstico y el tratamiento resultan correctos en funcién de los sintomas
presentados por el enfermo en tal momento, se descarta la infraccién del ar-
ticulo 1902 CC. (STS de 25 de octubre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-La demanda solicitaba no menos (sic) de cincuenta
millones de indemnizacién de dafios y perjuicios, siendo rechazada
integramente por el Juzgado de Primera Instancia y también por la
Audiencia Provincial (salvo en lo relativo a las costas de primera
instancia). Lo singular del caso radica en que con ocasién de practi-
car la dltima endodoncia es cuando se descubre una infeccién maxi-
lar diagnosticada como osteomielitis dos meses después, con diver-
sas vicisitudes. Al haberse constatado la observancia de la lex artis
ad hoc en todas las etapas de esta compleja relacién médica procede
razonablemente ~y asf lo han entendido todas las instancias judicia-
les que han intervenido—, la desestimacion de la demanda (Pte.:
Martinez-Pereda Rodriguez). (G. G. C.)

42, Culpa extracontractual: muerte en accidente de trabajo: con-
ductor de camion-griia que resulta aplastado por la carga: Caso fortuito:
culpa exclusiva de la victima.—El accidente ocurrié cuando se descargaba un
vehiculo especial, de unos 2.000 kilogramos de peso, desde el camién que
conducia la victima, ayudado por un trabajador de la compaiiia naviera, con
ayuda de una carretilla elevadora conducida por este tiltimo, en cuyo momen-
to el vehiculo especial se desplazé hasta donde se encontraba el fallecido
manejando los mandos de la gria, aprisiondndolo contra el camién y la
mdquina; no resulta probado que el ayudante realizase maniobra alguna con la
carretilla elevadora, que empujase o simplemente tocase la miquina que la
grda del cami6n descargaba y cuyos mandos eran accionados por la victima,
sino que dicha méiquina se desplazé como consecuencia de haber rozado los
estabilizadores del camién-gnia manejados por aquél. Tiene razén el Juez de
instancia cuando califica el evento dafioso como caso fortuito. En todo caso,
si hubo algin culpable fue el propio trabajador que rozé la mquina con uno
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de los estabilizadores del camién provocando el nefasto desplazamiento de la
misma.

No cabe invocar por analogia el articulo 120 de la Ley de navegacién
aérea de 1960.~Se aspira a atraer los dictados de una responsabilidad objetiva
al socaire de esa legalidad especifica, que debe rechazarse porque en el even-
to la fatalidad o, incluso, la culpa de la victima determinaron el fatal desenla-
ce, sin que pueda aceptarse la alegacién in voce del recurrente de que un
siniestro como el de autos, acontecido dentro de una complicada tarea laboral
acorde con la actividad desplegada por las empresas desplegadas, el riesgo
inherente a esa dindmica desplaza por completo el elemento de la culpa, y que
hasta el caso fortuito o la fuerza mayor queden como oscurecidos por aquel
riesgo determinante de la responsabilidad objetiva empresarial. (STS de 4 de
octubre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-De los hechos probados resulta la complejidad de la
operacién de descarga desde un camién-gria de un vehiculo espe-
cial (al parecer, para proceder a su traslado en barco), y la pregunta
que a posteriori surge es si dos personas eran suficientes para reali-
zar la operacion, lo que trasladarfa la responsabilidad a la empresa o
empresas responsables de la carga y descarga. La Sala reivindica, en
esta sentencia su plena soberania para calificar los hechos, con inde-
pendencia de lo que diga a este respecto la legislacién laboral (para
la cual se tratard de un accidente de trabajo). Por otro lado es de
aprobar la inaplicabilidad por analogia de los criterios de responsa-
bilidad objetiva contenidos en la Ley de navegacion aérea (Pte.:
Martinez-Calcerrada y Gémez). Sigue en vigor en nuestro orde-
namiento civil —pese a que en ocasiones resulta oscurecido en la
jurisprudencia— el principio general de la responsabilidad por culpa,
del articulo 1902 CC, de modo que aquellos sectores de la realidad
social regidos por criterios diversos a aquel, no pueden suministrar
criterios interpretativos para los casos generales. (G. G. C.)

43, Culpa extracontractual: lesiones graves por ingestion de bebida
ciustica en bar de discoteca: falta de identificacion del camarero que la
sirvié: responsabilidad directa de la empresa.—~Ha quedado plenamente
evidenciado que, a pesar de no haberse podido identificar fisicamente al
camarero que despaché a la menor afectada la bebida caustica, es innegable la
relacion jerdrquica o de dependencia que €l mismo mantenia con el recurren-
te, encargado de la discoteca en que se desarrollaron los hechos; la falta de
identificacién del camarero, no sirve de fundamento a ninguna tesis exculpa-
toria, ya que el articulo 1903 CC, que entrafia una responsabilidad directa, no
estd subordinado en su aplicacién a la previa determinacién e individualiza-
cién del responsable dependiente que, con su actuar culposo o negligente, sea
deudor con el empleador o empresario de una indemnizacién solidaria. Su
aplicacién deviene también insoslayable cuando de los resuitados de la prue-
ba se desprende que el hecho dafioso se produjo por accién u omision negli-
gente acaecida en el circulo de actividad de la empresa y por circunstancias
que, con criterios de normalidad y, segiin las reglas de la experiencia, cabe
atribuir a empleados o dependientes de la misma, sin que sea condicién nece-
saria la identificacién de los concretos sujetos responsables, pues esta exigen-
cia favoreceria la impunidad en beneficio de las grandes y complejas organi-
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zaciones empresariales de nuestro tiempo y en perjuicio de las victimas
(segun STS de 9 de junio de 1998).

Costas en primera instancia.—Dado que la demanda fue estimada par-
cialmente en primera instancia no debié imponérsele las costas de primera
instancia al demandado, extremo que confirmé la sentencia de apelacién.
(STS de 29 de octubre de 2002; ha lugar en parte.)

NOTA.-Por causa de tan incomprensible evento la victima
padece quemaduras esofdgicas, y como secuela, tras numerosas
intervenciones quiridrgicas, estenosis de es6fago que le impide tener
una alimentacién normal, precisando tratamiento continuado para
disminuir la acidez géstrica y controlar la accién de la misma sobre
el es6fago estonosado, padeciendo anemia ferropénica la cual le
exige tratamiento continuado especializado. Correcta interpretacion
del articulo 1903.4 CC, y sentencia plenamente de aprobar (Pte.:
Almagro Nosete). (G. G. C.)

44. Responsabilidad civil de Registrador de la Propiedad por
no inscribir cldusula de pliego de condiciones impuesto por Ayuntamien-
to.— El texto de la cldusula inserta en pliego de condiciones, no inscrita por el
Registrador, era el siguiente: Si el bien enajenado no fuese destinado a uso
hotelero en el plazo de dos afios a contar desde la notificacion, el adquirente
deberd abonar al Ayuntamiento de L. A. veinte millones de pesetas o alterna-
tivamente el Ayuntamiento podrd ejercitar el derecho a retraer la finca vendi-
da. El pago del precio y demds gastos necesarios no se abonardn por el Ayunta-
miento en concepto de compensacion por el uso y disfrute del adquirente de la
parcela tramitada. La demanda presentada por el Ayuntamiento de responsabili-
dad civil contra el Registrador, el Juzgado Primera Instancia la desestima por
entender que la cldusula recoge un derecho personal que sélo afecta al adquirente,
pero no a cualquier propietario posterior, y que al carecer de trascendencia real no
tiene acceso al Registro, aludiendo a la negligencia del Ayuntamiento al no com-
probar si se habia registrado la cldusula. La sentencia fue revocada por la Audien-
cia Provincial que establece la trascendencia real incardinable en la expresién
condiciones de otro orden del articulo 51.6 RH y que conforma la extensi6n del
derecho que se inscribe; el Registrador incurrié en responsabilidad al no haber
efectuado una motivada denegacidén de inscripcién del asiento, en la que podria
haber dado una visién distinta, que hubiera podido ser combatida a través del
correspondiente recurso.

Legitimacion pasiva del Registrador.—La legitimacién ad causam pasi-
va consiste en una cualidad, condicién o posicién, que se atribuye en la
demanda respecto de quien es llamado como demandado, definida por su
relacién con el objeto del proceso, por lo que ha de guardar coherencia con las
consecuencias juridicas pretendidas mediante la accién ejercitada, y que
supone ¢l deber de soportar en dicho concepto el litigio; en el caso, la accién
ejercitada es la de responsabilidad civil del Registrador de la Propiedad con
base en los articulos 296 ss. LH, y, en particular, del articulo 300 que otorga al
que por error, malicia o negligencia del Registrador perdiere un derecho real
o la accion para reclamarlo, podrd exigir, desde luego, del mismo Registra-
dor el importe de lo que hubiere perdido.
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La legitimacién pasiva viene determinada en el caso por la condicién de
Registrador y la intervencién en la calificacién e inscripcién determinante del
perjuicio afirmado.

Incongruencia.—~No hay incongruencia porque no se dio mds de lo pedi-
do, ni cosa distinta, ni se alter6 la causa petendi, o cambié el planteamiento
juridico, ni se omitié la resolucién de ninguna excepcidn, sin que tengan este
caricter los argumentos o alegaciones juridicas aducidas para sostener la
improsperabilidad de la accién ejercitada, cual ocurre en este caso la doctrina
del contrato reproductivo.

Deber de motivaciéon.~Tampoco hay incumplimiento del deber de moti-
vacién pues la doctrina de esta Sala recogida por STS de 9 de julio de 2002
resalta que el deber de motivar se cumple con la expresién de la razén causal
del fallo, sin que sea exigible un razonamiento judicial exhaustivo y porme-
norizado de todas las cuestiones, no careciendo de motivacién la sentencia
que contiene un proceso logico-juridico suficiente.

Interpretacién de la cliusula del pliego de condiciones no inscrita.—No
ofrece especial dificultad, pues en la misma se dice que el comprador deberd
destinar la finca comprada a un uso hotelero en un plazo de dos afos o pagar
veinte millones de pesetas al Ayuntamiento; por lo tanto, puede optar por pagar
en lugar de cumplir el destino; y en el caso de doble incumplimiento ~ni desti-
na, ni paga—el Ayuntamiento puede optar por exigir al comprador la cantidad de
veinte millones de pesetas o ejercitar el derecho de retraer la finca vendida; por
lo tanto, el Ayuntamiento no puede exigir al comprador el cumplimiento del uso
hotelero, pero, producido el doble incumplimiento, podia optar por retraer la
finca, y no estaba obligado a exigir los veinte millones. Tal interpretacién es
racional y légica, y en absoluto desacertada, equivocada o absurda.

Alcance del articulo 51.6.2 RH.-En la cldusula que no se inscribi6 no se
recoge una condicién resolutoria expresa en sentido técnico, pero la sentencia
de instancia no dice que la haya y su ratio decidendi es otra. La cldusula omi-
tida tiene, cuando menos, una apariencia notoria de trascendencia real, por lo
que el demandado no debi6 limitarse a ignorarla, si efectivamente se aperci-
bié de ello tal y como afirma, sino que debié denegar su inscripcién, con
arreglo a su conviccidn, con la motivacién adecuada, lo que hubiera permiti-
do, en su caso, subsanar o recurrir. La apreciacién anterior tiene fundamental
importancia para la decisién del recurso porque la accidn ejercitada es la de
responsabilidad civil por negligencia, y el juicio de reproche de esta viene
configurado en la sentencia recurrida por la falta de una denegacién motivada
de la inscripcién de la cldusula, en tanto el recurso se limita s6lo a cuestionar
la trascendencia real, olvidando el aspecto relativo a la omisidn de la califica-
cién. En el articulo 51-6.° RH el concepto juridico de condiciones comprende
no sélo las denominadas en sentido técnico de las cuales depende la existen-
cia o subsistencia de la obligacién, sino también cabe referirlo a una determi-
nada y concreta composicion de los intereses de las partes que conforman el
contenido contractual en virtud de la autonomia privada, y mediante las que
cabe conformar la extensi6n del derecho que se transmite.

La cldusula omitida puede constituir un pacto de retro o derecho de
retracto convencional de naturaleza real.—Del examen literal de la cldusula
se deduce que el inciso de la misma podrd ejercitar el derecho a retraer la
finca vendida puede contener un pacto de retro o retracto convencional, regu-
lado en los articulos 1507 ss. CC, que constituye un derecho real, con directo
acceso al Registro, y que, cuando se pierde por error o negligencia del Regis-
trador, da lugar a la accién para exigir del mismo el importe de lo que se
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hubiese perdido. Son notas caracteristicas del retracto convencional: a) que su
ejercicio dependa de la simple voluntad del vendedor; b) que consista en un
derecho a retraer o recuperar, no a adquirir de nuevo; c) que se ejercite duran-
te el plazo contractual o legal marcado; y d) satisfaccién de las prestaciones
del articulo 1518 CC. La sentencia recurrida dice que no hay derecho real por
no aparecer los requisitos para ello, pero no dice nada mds; segin el deman-
dado no hay retracto convencional porque no hay precio, ni plazo, de manera
que no se daban las condiciones exigidas por el articulo 1508 CC; sin embar-
go, tanto uno como otro, a falta de pacto, los establece la ley en los articu-
los 1507 y 1509 CC en cuanto a la contraprestacién pecuniaria, y 1508, CC
pérrafo 1.° en cuanto al plazo (por error el FD 5.° dice: precio). El tinico pro-
blema surge porque la cldusula en litigio dice en su frase final: el pago del
precio y demds gastos necesarios no se abonard por el Ayuntamiento en con-
cepto de compensacién por el uso y disfrute del adquirente de la parcela tra-
mitada (la sentencia corrige: transmitida). La cuestién radica en si las partes
pueden componer ¢l interés pecuniario en un sentido distinto al del articu-
lo 1518 CC, al que se remiten los articulos 1507 y 1509 CC. El tema es cuan-
do menos problemadtico, y ello tanto mds si, en caso de mantener un criterio
riguroso, se trata de determinar el alcance del inciso final de la clusula res-
pecto del parrafo anterior; es decir, si contamina el mismo y acarrea su falta
de valor como derecho real, o ha de tenerse como no puesto. En todo caso,
ello corrobora que el demandado debi6 haber formulado calificacion motiva-
da, aunque actuando segtin su soberano criterio.

Contrato reproductivo.—El motivo parece querer dar a entender que la
escritura publica debié haber recogido explicitamente, o reproducido, las
cldusulas del Pliego de condiciones econdmico-administrativas, y singular-
mente la controvertida. Pero la realidad es que dicha cldusula quedd integrada
en el titulo; no se produjeron dos consentimientos sucesivos, sino uno solo;
no existe novacién, ni siquiera ratificacién de lo convenido, pues la venta tuvo
lugar mediante la subasta y la aprobacién de la adjudicacién, y la escritura pos-
terior respondi6 tUnicamente a dar forma ptiblica al acto preexistente a los efec-
tos probatorios y de constancia registral. Aparte de ello el articulo 33 RH esta-
blece que se entenderd por titulo, para los efectos de la inscripcién, no sélo los
documentos fundamentales sino también los complementarios. Por tiltimo, no
existe disonancia interna en el contenido de la escritura porque, en cualquier
caso, la cldusula genérica de cargas y gravdmenes cede a la ms especifica de
la cldusula del pliego de condiciones con arreglo al que se perfeccioné la
venta. (STS de 23 de octubre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Notable sentencia de la que ha sido Ponente el sefior
Corbal Ferndndez, y ello tanto en razén al objeto del pleito (respon-
sabilidad civil de Registrador de la Propiedad) como al interés doc-
trinal de algunos de los argumentos esgrimidos, pues estaba en
juego la admisién en nuestro ordenamiento de un retracto conven-
cional atipico. El Juzgado de Primera Instancia absolvié al Registra-
dor demandado con base en que la cldusula omitida en su califica-
cién por aquél era de naturaleza personal; pero la Audiencia
Provincial estimo el recurso al entender que tal cldusula quedaba
incluida en el articulo 51.6. RH por su trascendencia real. EI TS
desestima todos los motivos del recurso, aunque encuentra otra fun-
damentacién para mantener la condena pues, a su parecer, la cldusu-
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la discutida podia configurar un retracto convencional de indudable
naturaleza real. Dejando abierto el tema, razona la sentencia que la
mera posibilidad de plantearlo razonablemente hubiera obviamente
requerido la calificacion motivada del Registrador, en uno u otro
sentido. Es probable que la defensa del Registrador se haya centrado
mas bien en demostrar la no inscribibilidad de la discutida cldusula,
es decir, en los aspectos de derecho sustantivo, en lugar de profundi-
zar sobre el alcance y limites de su deber profesional al iniciarse el
tramite registral. Al no hacerlo asf, la Sala concluye que ha incurrido
en responsabilidad civil. De este modo la facultad calificadora que
contradistingue a la funcién registral queda completada en su
dimensién de responsabilidad, menos atrayente y grata para los inte-
resados pero, probablemente, igualmente valiosa e imprescindible
para la sociedad. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

45. Subasta piiblica judicial. Transmisién de la propiedad.-Se pole-
miza en cuanto al momento en el que se produce la transmisién de la propie-
dad en la subasta publica judicial. Existen dos momentos: la necesidad del
otorgamiento de escritura publica para la consumacién de la transmisién de la
propiedad; o la aprobacién judicial de remate. Un criterio jurisprudencial
anterior, constante en las decisiones judiciales, mantuvo la exigencia del otor-
gamiento de la escritura publica (STS de 5 de enero de 1899, 28 de junio
de 1949, 17 de febrero de 1956, 29 de febrero de 1960 ...). Se produce una
evolucién en la decisién judicial hacia la aprobacion judicial de remate Gnica-
mente para producir la consumacién de la transmisién, y la adjudicacién al
rematante, consumandose la venta judicial. La enumeracién que se realiza en
los articulos 1462.11 a 1464 CC acerca de las formas espiritualizadas de tradi-
cién, no cabe considerarla como taxativa, o numerus clausus, de manera que
la adjudicacién que el Juez realiza al rematante se le atribuye el cardcter de
tradicién simbdlica.

El titulo, por tanto, se configura como la aprobacién del remate, y el
modo, la adjudicaci6n de la finca al rematante. La escritura publica, necesaria
para la inscripcion en el Registro de la Propiedad, no es imprescindible para
que se produzca la tradicién instrumental (SSTS de 31 de octubre de 1983, 20
de octubre de 1989, 1 de julio de 1991 y 11 de julio de 1992). Se hace referen-
cia a la STS de 13 de octubre de 1998, en la que se acentia «el valor del
remate y del pago del precio respecto de los bienes enajenados en subasta
publica judicial y su eficacia sobre la transmisién de la titularidad domini-
cal».

Tercero hipotecario.—La aplicacién del articulo 34 LH supone que en el
momento de la adquisicién del derecho, los adquirentes desconocen la inexac-
titud registral. Se consideran como terceros adquirentes a titulo oneroso de
aquel que segin el Registro de la Propiedad podia transmitir el dominio, de
buena fe, al desconocer la inexactitud registral. (STS de 14 de octubre
de 2002.)
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HECHOS.-El 22 de septiembre de 1980, don A. M. B. como
vendedor, celebr6 contrato de compraventa de la finca litigiosa, con
don S. S. G., venta que en juicio penal por alzamiento de bienes se
declar6 nula en sentencia, que resultd firme el 15 de marzo de 1991.
Por otro lado, el 26 de marzo de 1988 se dictd sentencia de remate
contra ambos (comprador como titular registral, y vendedor) en jui-
cio ejecutivo, donde ambos demandados permanecieron en rebeldia
sin poner en conocimiento la situacién procesal de la finca hasta el
14 de noviembre de 1990. Se adjudica dicha finca en subasta ptbli-
ca el 2 de octubre de 1990. El remate fue aprobado el 4 de octubre
del mismo afio a favor de las entidades S. S. A. y A. y V. §. A,, sin
embargo la escritura piiblica se otorgé por el Juez el 3 de abril de
1991, tras la declaracién de nulidad de la compraventa.

Ante el Juzgado de 1.° Instancia de La Palma del Condado, se
presenté demanda por parte de don A. M. B., por la que solicitaba la
declaracién de propiedad de la finca del actor, asi como la nulidad
de la escritura puiblica de adjudicacién y de inscripcién. Se desesti-
mé la demanda por el Juzgado, y se recurre en apelacién, desesti-
mando nuevamente la Audiencia Provincial. Se presenta recurso de
casacién ante el TS con base en la infraccién de los articulos 609 y
1095 CC, asi como del articulo 34 LH. Se fundamenta la existente
transmisién de la propiedad a través de la adjudicacién judicial, sin
necesidad de escritura publica; y la configuracién de las entidades
mercantiles adjudicatarias como terceros hipotecarios.

NOTA.-En lo que se refiere a la transmisién de la propiedad en
subasta publica judicial, la sentencia anotada contintia con la linea
Jurisprudencial marcada en los (ltimos afios, tales como la STS de 1
de septiembre de 1997, en la que se aclara que la expedicién del
testimonio en el que se documenta la venta judicial produce la tradi-
cién simbdlica, de manera analdgica a como sucedia anteriormente
cuando se documentaba mediante escritura piiblica, ya que «la venta
se perfecciona con la aprobacién del remate y se produce la tradi-
cién con la plasmacién de la venta en un documento piiblico que
antes era una escritura notarial y ahora es un testimonio expedido
por el secretario» (FD 6.9). (P. §. §.)

46. Competencia de los Tribunales de instancia.—Es doctrina reitera-
da del TS la que declara que en los procedimientos relativos al dominio
(accién reivindicatoria, accién declarativa), corresponde a los Tribunales de
instancia la valoracién de la prueba del dominio, y, en concreto, la determina-
cién de la suficiencia del titulo de legitimacién del propietario.

Indeterminacion de la finca.~La accidn reivindicatoria requiere, entre
otros presupuestos, que no exista duda sobre la coincidencia entre el objeto
reivindicado y aquel del que es propietario el demandante, que debe estar
perfectamente determinado. (STS de 22 de noviembre de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-La demandante ejercité una accién declarativa de
dominio y una accién reivindicatoria frente a los demandados, e
inst6 la declaracién de nulidad de una escritura piblica otorgada por
estos en rectificacién de los linderos y datos catastrales de una finca



344 Anuario de Derecho Civil

registral, asi como la nulidad de la inscripcién correspondiente a la
rectificacién de los datos del inmueble. En ambas instancias se de-
sestimé la demanda. En casacién se impugnd la apreciacién de la
prueba y el TS desestimé el recurso. (C. J. D.)

47. Accién de deslinde. Deslinde unilateral. La construccién unila-
teral de un muro de cierre de la finca colindante no elimina el requisito
de la confusion de linderos.-La existencia del muro construido por la
demandada, al no ser aceptado por la actora, ni constar el mismo en documen-
to publico ni privado alguno ni haber sido reconocido como tal judicialmente,
no puede ser tenido a priori como elemento delimitador de las fincas colin-
dantes, por lo que se da la confusién de linderos que es presupuesto de la
acci6n de deslinde (STS de 21 de junio de 1977).

Accién reivindicatoria. La apreciacion de la concurrencia del requisi-
to de la identificacién de la cosa es cuestion de hecho que pertenece a la
apreciacion del tribunal de instancia, no revisable en casacion.-Es reitera-
da doctrina jurisprudencial, a efectos del recurso de casacion, la que considera
que todo lo relativo a la identificacién de la finca o cosa reivindicada es cues-
tién de hecho que no es revisable en casacion —STS de 10 de junio de 1961—;
que la identificacién de la finca implica un juicio comparativo confiado al
tribunal de instancia con caricter fctico —STS de 7 de octubre de 1985—; y
que el éxito de la acci6n reivindicatoria exige prueba cumplida de la identidad
de la cosa, acreditando que el predio reclamado es precisamente el mismo a
que se refieren los titulos y demds pruebas en que el actor funde su preten-
sién; problema que, por su cardcter factico, estd atribuido a la competencia
del tribunal de instancia (STS de 30 de noviembre de 1988).

Accesion invertida. Requisitos. La construccion de un muro sobre
suelo ajeno con el fin de separar ambas fincas no puede reputarse edificio
a los efectos de la accesién invertida.—La doctrina jurisprudencial ha preci-
sado los requisitos que han de concurrir para que se dé la accesi6n invertida
y ha sefialado como tales: a) que quien la pretenda sea titular de lo edificado;
b) que el edificio se haya construido en suelo que en parte pertenece al edifi-
cante y en parte es propiedad ajena; ¢) que las dos partes del suelo formen con
el edificio un todo indivisible; d) que el edificio unido al suelo del edificante
tenga una importancia y valor superior al del suelo invadido; y e) que el edifi-
cante haya procedido de buena fe (STS de 22 de marzo de 1996). Tales requi-
sitos no se dan en el presente caso. No puede calificarse como «edificio»,
segitin la definicién que del mismo da el Diccionario de la Real Academia, el
muro de hormigén construido para separacién de ambas fincas. Todo el muro
ha sido levantado en el terreno que se declara ser propiedad de la actora.
Y, por tiltimo, no puede afirmarse la existencia de buena fe en quien, eludien-
do acudir a los cauces procesales, para proceder al deslinde, ante la falta de
acuerdo, procede de forma unilateral a deslindar las fincas mediante ese
cerramiento de hormigén. (STS de 14 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante ejercité acumuladamente las accio-
nes de deslinde y reivindicatoria frente a su colindante, el cual habia
amurallado unilateralmente su finca, apropidndose de una franja de
terreno perteneciente a la de la actora. El demandado opuso, entre
otras razones, la accesién invertida, que se habria operado a su
favor, merced a la construccién del muro de cierre, que vendria a
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tener mds valor que la superficie ajena ocupada. El Juzgado de Pri-
mera Instancia de Cangas desestimd integramente la demanda. La
Audiencia Provincial de Pontevedra estimé en parte el recurso de
apelaci6n de la actora y, asimismo, estimé parcialmente su deman-
da, condenando a los demandados al deslinde solicitado, asi como a
la restitucién de la zona ocupada, asi como a derribar el muro cons-
truido. El TS no dio lugar al recurso de casacién planteado por el
demandado. (1. D. L.)

48. Propiedad horizontal: idioma de celebracion de la Junta Gene-
ral ordinaria.—A pesar de que el articulo 3.1 CE establece que el castellano
es la lengua oficial del Estado, el TS considera que esto no impide que en las
relaciones juridico-privadas pueda utilizarse una lengua extranjera, si asf lo
aconsejan las circunstancias y la naturaleza del acto. Por lo tanto no puede
considerarse un vicio la celebracién en idioma inglés de una Junta General
ordinaria, cuando su utilizacién est4 plenamente justificada (mds de la mitad
de los propietarios son de nacionalidad britdnica). (STS de 15 de noviembre
de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Dos propietarios interponen demanda contra Comu-
nidad de Propietarios El Rancho, solicitando la nulidad radical de
la Junta General ordinaria, ordenando se celebre una nueva Junta en
idioma espafiol con traduccién a tantos idiomas como propietarios
de diferentes nacionalidades existan.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Contra
dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién, que es estimado
por la Audiencia Provincial, declarando la nulidad de la Junta Gene-
ral ordinaria. El TS estima el recurso de casacién y confirma la
sentencia de primera instancia. (S. E. M.)

49. Doctrina jurisprudencial sobre la venta de libros de texto por su
precio fijo, pero obsequiando a los compradores con un veinticinco por
ciento del total de la compra en puntos canjeables dentro del mismo cen-
tro comercial por articulos o productos distintos de los propios libros de
texto.—Las razones fundamentales de tal doctrina son las siguientes:

a) LaLey del Libro y el Real Decreto 484/1990, pese a la exigencia del
precio fijo, no eliminan por completo el principio de libre competencia siem-
pre que dicho precio se flexibilice sobre facturas diferentes de si mismo.

b) Tal previsién normativa de la libre competencia establecida sobre
factores diferentes del precio concuerda con la licitud de los obsequios o prac-
ticas comerciales andlogas, segiin el articulo 8 de la Ley de competencia des-
leal, cuando las ventajas a obtener se desvinculen de cualquier compromiso
ulterior, asi como con las posibilidades que abre el articulo 9 de la Ley gene-
ral para la defensa de los consumidores y usuarios.

¢) En las campafias cuestionadas el precio del libro tenia que desembol-
sarse integramente, y la ventaja generada por su adquisicién era Ginicamente
un obsequio materializable en un objeto concreto del mismo establecimiento
cuyo precio coincidiera con el valor del obsequio o al que se aplicara dicho
valor. :
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d) Elarticulo 6.4 CC no es aplicable a una actividad ajustada a la Ley de
competencia desleal en relacién con el Real Decreto 484/1990, pues en tal
caso ninguna norma se elude desde otra y, en definitiva, dicha actividad no
supone mds que el legitimo ejercicio de un derecho. (STS de 30 de mayo de
2002; ha lugar.)

HECHOS.-La Asociacion de Libreros de Cartagena y su
Comarca demand6 a una conocida sociedad propietaria de grandes
superficies solicitando que se declarase como competencia desleal
la prictica de vender los libros de texto con un veinticinco por cien-
to de descuento, que se prohibiera en sucesivas campaiias esta préc-
tica desleal, se indemnizara a la demandante en la cantidad que se
fijase en ejecucién de sentencia y se publicara en un periédico, a
costa de la demandada, la condena que recayera en el procedimien-
to. El Juez de Primera Instancia desestimé integramente la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo
estim¢ parcialmente y declaré como competencia desleal la préctica
de vender los libros de texto con un veinticinco por ciento de des-
cuento y prohibiendo a la demandada que vuelva a incurrir en esta
préictica desleal en sucesivas campafias. La demandada recurri6 en
casacion y alegé la jurisprudencia que versa sobre litigios promovi-
dos contra la misma demandada por la venta de libros de texto en
idénticas condiciones. El TS estim¢ el recurso de casacidn, recha-
zando integramente la demanda. (L. K. R. §.)

50. Legitimacion de las entidades de gestion de derechos de autor.—
Las entidades de gestién, una vez que estdn constituidas y autorizadas, tienen
legitimaci6n para hacer valer los derechos confiados a su gestién en toda
clase de procedimientos judiciales y administrativos. En esta labor se inclu-
yen aquellos derechos cuya gestién constituye el objeto de su actividad, con-
forme a los Estatutos que las rigen y no conforme a los concretos derechos
individuales, en virtud de contratos con los titulares. Asi, la SGAE posee legi-
timacién activa para defender en juicio los derechos a los que se extiende su
actividad (SSTS de 29 de octubre de 1999 y de 18 de octubre de 2001).

Se reconoce la legitimacién de 1a SGAE, exigiendo tinicamente la aporta-
cién de dos documentos: la autorizacién administrativa que habilite la gestién
y los Estatutos debidamente aprobados. No es necesaria la acreditacién docu-
mental de la relacién contractual establecida entre la SGAE y los titulares del
derecho de comunicacién piblica, pues eso harfa ineficaz el sistema de pro-
teccién y defensa. (STS de 15 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.—La SGAFE demanda a la entidad Radio Archipiélago
S. L., emisora de radiodifusién, por haber llevado actos de comuni-
cacién publica de obras musicales sin contar con la debida licencia
de la actora y sin abonar los correspondientes derechos. El Juzgado
estima integramente la demanda, pero la Audiencia la revoca en
apelacién seiialando la falta de legitimacién ad causam de la actora.
La SGAE interpone recurso de casacién, donde el TS declara haber
lugar al mismo. (S. L. M.)
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51. Constitucién del derecho de superficie.—El derecho de superficie
supone la desmembracién o una limitacién fuerte del dominio y constituye
una excepcién al principio de aedificium solo cedit (art. 358 CC). Este dere-
cho no puede presumirse, por lo que se ha de constituir expresamente,
mediante la escritura de creacién o algin otro documento justificativo, para
que se reconozca su existencia (STS de 27 de marzo de 2001). La creacién de
este derecho entre particulares no requiere la inscripcién registral (esta no
tiene cardcter constitutivo), ya que la eficacia de los contratos no depende de
las formas externas, sino de la concurrencia de los requisitos que establece el
articulo 1261 CC, salvo que se trate de contratos estrictamente formales.
Cuando se persigan intereses particulares, el derecho de superficie no queda
sujeto al requisito de inscripcidn registral constitutiva.

El principio de autonomia de la voluntad privada y la admisién de un
sistema de numerus apertus en materia de creacién de derechos reales han
permitido la constitucién de derechos de superficie cuando asi lo convengan
los interesados.

Diversidad de normativa reguladora del derecho de superficie.—A
partir de 1956, el legislador empieza a regular esta figura en la Ley del Suelo,
al considerarla que podria ser (til para promover la edificacién sobre terrenos
de la Administracién. Esta ley permite que ese derecho sea constituido tam-
bién por particulares, sin necesidad de que estos buscaran el perseguir fines
de utilidad publica o interés general. La Ley del Suelo contiene preceptos
imperativos y constituyen una excepcién al principio de libertad de contrata-
cién y de autonomia de la voluntad privada, luego sélo puede explicarse su
aplicacién a aquellos casos en que existan finalidades de interés publico (para
los casos de intereses particulares se aplicard el Cédigo civil).

Un sector de la doctrina entiende que el derecho de superficie puede
revestir dos modalidades: 1) la urbana comtin (cuando se pretende la satisfac-
cién de intereses particulares y se regula por las normas del Cddigo civil);
2) la urbanistica (es un instrumento que utiliza la Administracién para inter-
venir en el mercado del suelo y promover la construccién de viviendas, y se
rige por las normas de la Ley del Suelo). Los sujetos, la actuacién de los mis-
mos y las finalidades hacen necesaria tal diversidad normativa. (STS de 26 de
noviembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-Don R. C. E. interpone demanda contra la Asocia-
cidn de Propietarios de Chaléts y Parcelas Fuente del Fresno, soli-
citando la nulidad del contrato de cesién de derecho de superficie
que constaba en escritura piblica, pues carecia de objeto (el derecho
no se constituia sobre una parcela de la Asociacién, sino sobre un
local), de causa (por la imposibilidad de destinar el local a la finali-
dad prevista), y de forma (por no haberse logrado la inscripcién en
el Registro); igualmente se solicita la restitucién a don R. C. E. de
las cantidades pagadas a la Asociacion. Esta pretende la validez del
contrato de cesién del derecho de superficie y de la escritura piblica
correspondiente. El Juzgado de Primera Instancia desestima la pre-
tensién del demandante.

Se presenta apelacion ante la Audiencia Provincial. Esta declara
probados una serie de datos: 1) el 10 de mayo de 1989 los litigantes
celebran un pacto por el cual se acuerda la cesién a don R. C. E. del
derecho de superficie sobre uno de los locales destinados para la
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zona comercial de la urbanizacién; asimismo, el destino seria el de
oficina de farmacia; 2) tras la construccion de los locales comercia-
les, la Asociacidn otorga escritura de obra nueva (inscrita en el
Registro de la Propiedad); 3) en escritura publica de 29 de mayo
de 1990, la Asociacién cedi6 a don R. C. E. el derecho de superficie
sobre el local acordado; 4) solicitada la inscripcién, fue denegada
porque los locales construidos no costaban inscritos como fincas
independientes y porque no se considera posible constituir un derecho
de superficie sobre algo que el concedente ya tenfa construido. La
Audiencia revoca la resolucién de primera instancia y declara la nuli-
dad del contrato de cesién y la devolucién de la cantidad debida.

La Asociacién formaliza el correspondiente recurso de casa-
cién, declarando el TS haber lugar al mismo. (S. L. M.)

DERECHO DE FAMILIA

52. Capitulaciones matrimoniales: modificacion en perjuicio de
acreedores: rescision.—Al pactar el cambio de régimen econémico ya habia
nacido la obligacién de pago.al Banco de las cantidades descontadas por parte
del marido fiador solidario; aun cuando la satisfaccién de una obligacién sea
venidera debido a que su exigencia depende de un vencimiento futuro, y aun-
que antes no pueda ser judicialmente objeto de reclamacién aquella deuda, no
por ello el deudor o su fiador solidario estdn dispensados de observar una
conducta que suponga detrimento de su solvencia inicial; por ello se acuerda
la rescision de las capitulaciones en las que se habfa pactado el régimen de
separacion de bienes y la adjudicacién a la esposa de todos los inmuebles de
la sociedad de gananciales.

Estimacion parcial de la demanda en primera instancia: no procede
la imposicion de costas al demandado en ninguna de las instancias.—La
imposicién de costas en primera instancia sélo procederia si se hubiera
apreciado temeridad, y al no haberse declarado asi debe estimarse el recur-
so en este extremo. (STS de 27 de noviembre de 2002; ha lugar en parte.)
(G.G.C.)

53. Sociedad legal de gananciales: bienes privatives: articulo 1346
nimeros 2.° y 6.” CC.-Las sumas ingresadas en la sociedad conyugal proce-
dentes de herencia y de una indemnizacién por dafio a la persona, constituyen
bienes privativos de la esposa, y al no haberse probado que la suma se desti-
nara a la adquisicién de bienes determinados, sino que, simplemente, confun-
dida con el dinero ganancial se dedicé al sostenimiento de las cargas y obliga-
ciones de la sociedad, procede, en aplicacién del articulo 1364 CC que se
reconozca su derecho a ser reintegrada de su valor a costa del patrimonio
comun. Debiendo rectificarse las partidas reconocidas de la liquidacién de la
sociedad en el sentido de reconocer a la esposa el crédito de la suma aportada
en su dia en concepto de bienes privativos, que deberd abonérsele a cargo de
los bienes remanentes, mediante los reajustes o venta de bienes en ejecucion
de sentencia. (STS de 14 de enero de 2003; ha lugar.) (G. G. C.)

54. Venta de una vivienda de proteccion oficial.—Cabe la posibilidad
de venta de una vivienda de protecci6n oficial por encima de su precio real; se
trata con ello de evitar la descalificacién (STS de 11 de julio de 1995). Sin



Sentencias 349

embargo, ello lleva consigo la imposicién de unas sanciones administrativas.
Esas sanciones se refieren a la prohibicién de percibir un precio superior al
precio méximo fijado, pero no al hecho mismo de la venta (la venta es vdlida).
La venta de una vivienda de proteccién oficial por encima de los precios
méximos de venta, aunque conlleven una sancién administrativa, no afecta a
la validez de los contratos celebrados (STS de 4 de junio de 1993).

Los precios de adquisicién de este tipo de viviendas permanecen constan-
tes todo un aiio; a partir de la calificacién se autoriza su actualizacién para
sucesivas transmisiones. Las sucesivas transmisiones no se prohiben, y si se
producen por encima de los precios madximos oficiales, no son radicalmente
nulas, sino que se incurrird en una infraccién administrativa, con la corres-
pondiente sancién y pérdida de beneficios.

Valoracién de las viviendas de proteccion oficial que forman parte de
una sociedad de gananciales.—El articulo 1410 CC sefiala que en lo no pre-
visto en ese capitulo se observardn las reglas de la particién y liquidacién de
la herencia, es decir, permite la rescision de la liquidacién que cause perjuicio
en mds de la cuarta parte. Se ha de buscar la igualdad en la liquidacién; para
ello se tienen que hacer lotes y adjudicar a cada cényuge cosas de la misma
naturaleza, calidad o especie (se hace una aplicacién analdgica del art. 1061
CC). En cuanto a la valoracién de la vivienda de proteccién oficial, esta ha de
hacerse tomando el precio del mercado y no los precios oficiales tasados de
venta. (STS de 14 de noviembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don I. A. M. promueve demanda contra su esposa,
dofia M. A. S. A. N., sobre disolucién de sociedad de gananciales,
suplicando se declare el deber de la demandada de formalizar en
escritura publica las operaciones divisorias de los bienes de la socie-
dad de gananciales, conforme a lo acordado en el convenio regula-
dor de la separacién, aprobado por sentencia dictada en autos 311/89.
Doiia M. A. S. A. N. plantea reconvencién en la que suplica que se
estime la accién de rescision del acuerdo sobre liquidacién de la
sociedad de gananciales entre ambos cényuges, se declare nulo el
convenio liquidador y se decrete que dicha sociedad de gananciales
no estd liquidada. El Juzgado dicta sentencia por la que estima la
demanda interpuesta por don I. A. M. y obliga a la demandada en
todas las pretensiones de aquél.

Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelacién. La
Audiencia Provincial lo desestima y confirma la resoluci6n anterior.
Se recurre en casacién ante el TS, que declara haber lugar al mismo.
(S.L.M.)

55. Filiacion matrimonial: legitimaciéon activa para su impugna-
cién.-La reglamentacién del Cédigo civil sobre legitimacién para el ejercicio
de acciones de impugnacidn de la filiacién aparece inspirada por el principio
de que la investigaci6n de la verdad biol6gica debe resultar atemperada por la
necesidad de preservar la paz familiar y la intimidad de las relaciones matri-
moniales, de tal forma que se establece un sistema en el que la legitimaci6n
activa aparece mucho mds restringida que aquella que se fija para impugnar
una filiacién no matrimonial, en cuyo caso es también mds limitada si media
posesién de estado.



350 Anuario de Derecho Civil

Impugnacién de la filiacion no matrimonial después del matrimonio
de los padres.—Por el matrimonio de los padres el estado de la filiacién de los
hijos habidos antes cambia de régimen, y se cumple la prevencién del ar-
ticulo 119 CC de que el hecho de la filiacién quede determinado legalmente
con el hecho del subsiguiente reconocimiento, y tal reconocimiento deja sin
efecto la indeterminaci6n de la filiacién no matrimonial en cuanto a la pater-
nidad.

Impugnacion por hija de matrimonio anterior.—No puede invocar el
articulo 140 CC alegando que los derechos hereditarios que le correspondan
en un futuro resultardn perjudicados, pues este precepto se refiere inicamente
a la filiacién no matrimonial, y en el presente caso la filiacién se ha converti-
do ya en matrimonial a tenor del articulo 119 CC; en todo caso, y aun cuando
se aceptara la aplicacidn a la recurrente del articulo 140 CC,en este caso, la
accién habria caducado por el transcurso de cuatro afios que establece el
parrafo 2.°, y que fue oportunamente alegada en la instancia. (STS de 28 de
noviembre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-La hija de matrimonio anterior impugna el recono-
cimiento que su padre realizé, al dia siguiente de contraer matrimo-
nio, subsiguiente a un divorcio, respecto de la hija habida anterior-
mente por su segunda esposa y reconocida inicialmente sélo por
ella. Este supuesto permite recordar la fuerte discusién doctrinal, al
tiempo de promulgarse la Ley de 1981, acerca de la subsistencia
después de la reforma de la filiacién legitimada per subsequens
matrimonii [recogida por Garcia Cantero, puesta al dia de Castan,
Derecho Civil espafiol, comiin y foral, V-2 , 10.* ed. (Madrid 1995)
pp. 138 ss.]. La mayoria de la doctrina ha entendldo que la institu-
cién pervive, aunque no su denominacién (no halogrado éxito lo de
matrimonializacion sucesiva, probablemente por ser un neologismo
poco eufénico) y, desde luego, sigue produciendo efectos, a veces
un tanto sorprendentes. La hija sospecha que su padre ha hecho
un reconocimiento de complacencia (su actitud procesal de rebel-
dia en este proceso parece confirmarlo). Se le opone que el articu-
lo 140 sélo se refiere a la filiacién no matrimonial [parece ser esta la
opinién de Rivero Herndndez, Comentarios Ministerio de Justicia |
(Madrid, 1991) p. 517] y que la hija en cuestioén ya es legitima.
A mayor abundamiento, que aunque pudiera ampararse en aquel
precepto, la accién habia caducado. La paz de la nueva familia debe
prevalecer sobre la eventual verdad biol6gica; cabria interrogarse si
esta ultima afirmacion es ratio decidendi o, mas bien, obiter dictum.
(G.G.C.)

DERECHO DE SUCESIONES

56. Particién sin liquidacién previa o simultdnea de la comunidad
de gananciales: doctrina general.~Con carécter previo hay que fijar la pos-
tura de esta Sala frente a la particién de la herencia de un causante cuando no
se ha practicado, previa o simultdneamente, la liquidacién de su comunidad
de gananciales, sea esta tinica o sean dos por haber concurrido dos matrimo-
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nios sucesivos. La nulidad de la particién no estd regulada orgénicamente en
el Cddigo civil, sino que se aplica la normativa general de la invalidez del
negocio juridico; se producird, por tanto, aquélla cuando falta un elemento
esencial, cuando se contravenga una norma imperativa o prohibitiva, o cuan-
do concurra un vicio de consentimiento, o un defecto de capacidad. Como
presupuesto o elemento esencial se cuenta la determinacién del patrimonio
hereditario del causante, y para poder hacerlo es imprescindible la fijacién del
suyo y del cényuge o herederos del mismo, correspondientes a su parte de los
bienes gananciales; en otro caso, se estarfa practicando una particién de patri-
monio a sabiendas de que es parcialmente ajeno.

El articulo 1409 CC: facultades de albaceas, contadores y partido-
res.—El vigente articulo 1409 CC coincide con el texto del derogado articu-
lo 1431 CC, y contiene una norma de liquidacién de méds de una comunidad
de gananciales correspondientes a varios matrimonios sucesivos; presupone
la falta de exacta constancia de los patrimonios gananciales y establece una
primera exigencia de prueba y, subsidiariamente, una norma presuntiva. En el
presente caso, nada se ha observado, sino que, simplemente, se ha ignorado
una evidente comunidad de gananciales que ciertamente existié y nadie pone
en duda, y se ha practicado una particién como si aquélla no hubiera existido;
es decir, sin la determinacidn del patrimonio que correspondia al causante,
que no incluye a la parte de gananciales que correspondia a su primer con-
yuge. Es de tener en cuenta lo expresado en STS de 8 de marzo de 1995 que,
en casos como el aqui comprendido, los albaceas, contadores y partidores
estdn facultados para liquidar la sociedad de gananciales del primer matrimo-
nio, como tramite previo a la del segundo, con intervencién de los participes-
herederos de la primera esposa del causante, y en la segunda sociedad ganan-
cial, de la viuda y herederos del segundo matrimonio, nada de lo cual se ha
hecho, ni siquiera intentado. (STS de 17 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Dice el FD 1.° que el presente proceso €s un tipico
pleito de familia. El matrimonio formado por don L. y dofia R.
tuvieron seis hijos, falleciendo la esposa en 1934; el viudo reiterd
matrimonio en 1940 con dofia E., unién de la que nacié una hija.
Nada se dice sobre las relaciones mantenidas por ambas familias a
lo largo de tan dilatado perfodo de tiempo. Una vez fallecido don L.,
se procede a la liquidacién de la segunda sociedad de gananciales y
a la particién de sus bienes sin haber liquidado la primera. Contra
ella se alza uno de los hijos del primer matrimonio, que ve desesti-
mada su demanda en ambas instancias. Con clara finalidad pedag6-
gica la sentencias, de la que ha sido Ponente O’Callaghan Mufioz,
estima el recurso y sienta la razonable doctrina extractada.

Este precepto ha atraido la atencién de la doctrina [recogida en
Garcia Cantero, puesta al dia de Castdn Tobefias, Derecho Civil
espafiol, comiin y foral, V-1.°, 12.* ed. (Madrid 1994) pp. 562-564].
Su dmbito de aplicacién es mds amplio que su diccion literal, pues
se ha dicho con razén que no es necesario que se trate de dos matri-
monios disueltos, ni siquiera que haya disolucién de algiin matrimo-
nio ya que se aplica igualmente a dos matrimonios declarados nulos
sucesivamente; se requiere la concurrencia de un mismo cényuge
concurrente en ambas sociedades, pero no hay obstdculo para que
en ambas sociedades los interesados sean las mismas personas [asf,
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Garcia Urbano, Comentarios Ministerio de Justicia II (Madrid
1991) pp. 805]. La admonicién dirigida a los pricticos me parece
oportuna pues al supuesto cldsico de la reiteracién de matrimonio
por el viudo se afiaden ahora los frecuentes casos de nuevas nup-
cias postdivorcio. El llamamiento a la actuacién en cada caso de
albaceas, contadores o partidores, habra que interpretarlo y adap-
tarlo a tenor de las circunstancias, pues puede haber un albacea o
contador-partidor designado por el primer cényuge que todavia
conserven facultades de actuacién al abrirse la sucesién del binubo.
(G.G.C).

DERECHO MERCANTIL

57. Propiedad industrial. Marca, nombre comercial y rétulo.
Requisito de uso en Espaiia del nombre comercial.—La doctrina del TS
minimiza, hasta casi eliminar, el requisito del uso en Espafia del nombre
comercial como condicidn para su proteccién cuando sea la denominacién o
razén social de su titular, bastando entonces su utilizacién antecedente en el
pais de origen que a su vez sea signatario del Convenio de la Unién de Paris.

Propiedad industrial. Marcas, publicidad y competencia desleal:
interés protegido.-La evolucién de nuestro ordenamiento en materia de mar-
cas, publicidad y competencia desleal, mds todavia con el dltimo paso consti-
tuido por la nueva Ley de marcas 17/2001 (RCL 2001/3001), establece que lo
decisivo no es tanto el interés de los empresarios como la proteccién del con-
sumidor, sujeto protegido que en el caso examinado sin duda era inducido a
error en cuanto que el local sito en Madrid aparentaba estar avalado por el
prestigio de una marca caracterizada por la alta categoria de sus estable-
cimientos abiertos en muy importantes ciudades de Europa y Estados Unidos,
hasta el punto de que, como se declara probado en la sentencia impugnada y
consta documentalmente en las actuaciones, incluso la prensa espafiola asoci6
el local de Madrid a los que la entidad titular de la marca tenia en Paris o
Nueva York. (STS de 31 de mayo de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-La entidad mercantil Caviar Petrossian, S. A., in-
terpuso demanda contra Grupo Madrid 89, S. L. y Petrosiam Ma-
drid, S. L., solicitando, entre otras cuestiones, ¢l cese del uso de la
denominacién Petrosiam y retirada de tal denominacién del local
cafeteria bar que poseen los demandados en Madrid. El Juzgado de
Primera Instancia nimero 12 de Madrid estimé la demanda. Recu-
rrida en apelacién, la Seccién 14.* de la Audiencia Provincial de
Madrid desestimé el recurso. El Tribunal Supremo declar6é haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

58. Nulidad de la marca: denominaciones genéricas.—En virtud del
articulo 11.a) y 11.b) LM 1988, no pueden registrarse como marca los signos
genéricos (denominaciones que indican propiedades y caracteres comunes de
los productos). E1 TS afirma que aun siendo factible que el titular de una
marca descriptiva contintie con el uso de la misma si demuestra que dicha
marca descriptiva ha adquirido un caracter distintivo, cuando se trate de una



Sentencias 353

denominacién genérica de un producto o servicio, no es posible la subsana-
cién de la causa de nulidad absoluta por el uso posterior por el titular o por un
tercero. Por ejemplo, el TS considera que la denominacién «Puente aéreo»
para servicios en el transporte aéreo mercantil es genérica y, por ello, no es
susceptible de constituir una marca registrada. (STS de 9 de mayo de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS .-Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S. A., formula
demanda contra Air Esparia, S. A., solicitando que se declare a la
actora titular de un derecho de propiedad industrial sobre el signo
«Puente aéreo» y que se condene a la demandada al cese en la utili-
zacién de dicho signo, asi como al pago de la correspondiente
indemnizacién de dafios y perjuicios. La demandada formula
demanda reconvencional en la que solicita la declaracién de nulidad
de la citada marca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda formulada y
desestima la demanda reconvencional, ambas en todos sus términos.
Interpuesto recurso de apelacién por la demandada, la Audiencia
Provincial lo estima, declarando la nulidad de la marca «Puente
aéreo». El TS declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto e impone las costas a la sociedad recurrente. (S. E. M.)

59. Derecho de marca: caducidad parcial.~Es necesario matizar el
contenido del articulo 4.4 LM 1988 que declara que el uso de una marca para
un producto o servicio determinado sirve para acreditar tal uso con respecto a
productos o servicios que la norma contempla, pudiendo el uso limitado de
una parte de los productos o servicios integrados de la marca abarcar todos los
productos y servicios de la misma clase del Nomenclator internacional. Este
precepto, ademds de conducir a una marca estética, resulta incompatible con
la posibilidad de caducidad parcial del derecho de marca que contempla el
articulo 54 de la citada ley; a la vez que resulta contrario a la normativa de
Derecho comunitario [Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1988,
(89/104 CEE)]. La jurisprudencia del TS (entre otras la STS de 5 de abril
de 1994) considera necesario admitir la posibilidad de la caducidad parcial
(tan s6lo para los productos y servicios afectados), ya que asi no se vacia de
contenido el articulo 54 y se adecua el derecho interno a la normativa comu-
nitaria (SSTS de 18 de marzo de 1995 y 8 de noviembre de 1996).

En apoyo de lo anterior, destaca el TS que la nueva Ley de marcas de 7 de
diciembre de 2001, al tratar del uso de la marca en su articulo 39, no incorpo-
16 el parrafo cuarto del articulo 4 de la ley antertor, si bien mantiene la posibi-
lidad de caducidad parcial de la marca (art. 60) e impone la obligatoriedad en
el uso de la marca registrada. (STS de 24 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil United Distillers PLC interpone
demanda contra la mercantil Bodegas Irache, S. L., por la que se
solicita que se declare la caducidad por falta de uso de la marca
«Parranda» para todos los productos que reivindica en la clase 33
del Nomenclétor.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda inter-
puesta. Contra la referida sentencia la sociedad demandante interpu-
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so recurso de apelacidn, que estimé parcialmente la Audiencia Pro-
vincial declarando la caducidad parcial por falta de uso de la marca
para los productos de la clase 33 del Nomenclator, «Vinos de todas
las clases, Aguardientes, Anisado y Licores», pero permaneciendo
vigente para «Bebidas alcohdlicas». El TS desestima en casacion el
recurso interpuesto por la mercantil demandante y confirma la sen-
tencia de la Audiencia. (S. E. M.}

60. La imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es
libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva.-Ha declarado
esta Sala que el articulo 11 de la Ley de competencia desleal «proclama como
principio la libertad de imitacién, salvo si existe un derecho en exclusiva que la
impida (STS de 7 de junio de 2000 en recurso 2484/1995) y que el uso concu-
rrencial no reivindicado como excluyente no constituye competencia desleal
(STS de 6 de junio de 1997 en recurso 1611/1993).

Falta de exclusiva sobre la presentacion de las sartenes, unido a la falta
de singularidad en el mercado del sector.—En suma, la recurrente pretende que
el juicio del Tribunal sentenciador sobre la comparacién del producto sea (sic)
por el suyo o por el del Juez de Primera Instancia, pero lo hace deformando por
completo el resultado de la prueba pericial practicada en la segunda instancia y
olvidando que ni la presentaci6n de las sartenes protegiéndolas con un cartén
circular ni el fondo superior en celda estaban amparados por un derecho de
exclusiva de la actora-recurrente, asi como que tampoco eran algo singular en el
mercado del sector. (STS de 13 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Una conocida sociedad francesa y su filial espafiola
demandaron a una sociedad, a la que imputaban la infraccién de la
legislacion de marcas y de competencia desleal al imitar las sartenes
de las demandantes. El Juez de Primera Instancia negé la infraccion
de la legislacién de marcas y estimé parcialmente la demanda por
apreciar una serie de elementos similares en ambos modelos de sar-
tenes que generaban el riesgo de confusién en el usuario medio.
Interpuesto recurso de apelacién por la demandada, se practic6 en
segunda instancia la prueba pericial que habia sido admitida en la
primera instancia pero que no llegé a practicarse por causa no impu-
table a la demandada. La Audiencia Provincial tuvo en cuenta ese
dictamen para admitir el recurso y desestimar completamente la
demanda, al considerar que las caracteristicas comunes entre los dos
modelos de sartenes eran extensibles a otros muchos fabricantes del
sector. (L. F.R. §.)

61. Competencia desleal: consideracion desde la perspectiva de los
concurrentes en el mercado.—«La competencia libre en el mercado es san-
cionadora de una ilicita concurrencia entre los protagonistas empresariales no
sélo en la linea definitoria y evolutiva, sino, en especial, al socaire de la Ley
3/1991, de 10 de enero. Hablar de competencia desleal ab initio, como asi se
llama la ley, aduce a una concurrencia mercantil en el mercado, en el que se
presenta la actividad de las empresas intervinientes y, que afin, con el princi-
pio constitucional de libertad de mercado, esa competencia, concurrencia o
participacién ha de ser libre o sin cortapisa alguna, en el bien entendido, siem-
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pre que se respete la del otro o la de los demds, y de ahi que se hable de
desleal o no leal, esto es no respetuosa con los intereses de los demds, cuando
el comportamiento del concurrente discurra en actos irregulares o perjudicia-
les para los demds o contrarios a esa lealtad que determina que se condene lo
que asi se obtenga no dentro del juego de la libertad competitiva, sino por el
empleo de ardiles que aprovechen para sf lo que se ha logrado con el esfuerzo
de otros. No es leal cuando se contraviene la buena fe en ese mercado concu-
rrente o se actiie vuinerando los principales elementos de respeto a lo ajeno o
se consigan logros no por el esfuerzo propio, sino por la apropiacién de lo asi
conseguido por los demés. De ahi que la competencia desleal, considerada en
su primera delimitacion, juega solo entre los entes concurrentes en el merca-
do, y asi fue la inicial o histdrica respuesta de su normativa sancionada, en su
anterior ordenacién: tutelar intereses que se perjudican por actos desleales de
la competencia. En una fase posterior se proyectd la disciplina en relacién con
el destinatario del fenémeno concurrente, en torno a los intereses de los
receptores de la citada concurrencia, los usuarios, ya que era légico que, sin
esta tutela, padecerian el riesgo o perjuicio de la confusién por imitarse como
auténtico lo que no lo era. Tutela, pues, del empresario concurrente y del
usuario o consumidor son ambos polos que subsumen el postulado de la legis-
lacién imperante como asf lo reconoce nuestra Ley especial 3/1991, de 10 de
enero, y subraya su Exposicién de Motivos que, incluso, se incorpora como
novedad, el triptico de proteccién, tanto de los intereses privados de los
empresarios como el colectivo de los consumidores, como el piblico en gene-
ral (SSTS de 6 de junio y 17 de julio de 1997, 22 de enero y 29 de octubre de
1999, 19 de febrero y 16 de junio de 2000, 28 de septiembre de 2001, 30 de
mayo y 20 de septiembre de 2002 y 14 de julio de 2003)».

Accion de cesacién por competencia desleal.—La Ley se encarga de
abarcar en su presupuesto de legitimacién ambos ataques a la lealtad concu-
rencial. «Cuando es el empresario el perjudicado, puede accionar demandan-
do la tutela del articulo 19.1, que dice asi: “Cualquier persona que participe
en el mercado, cuyos intereses econdmicos resulten directamente perjudica-
dos o amenazados por el acto de competencia desleal, estd legitimada para el
egjercicio de las acciones previstas en los cinco primeros niimeros del articulo
anterior”. Cuando el ilicito perjudique directamente al consumidor, su legiti-
macién estd prevista tanto individual como colectivamente, a través de las
Asociaciones que la representen ex articulo 19.2: “Las acciones, contempla-
das en los nimeros 1 a 4 del articulo anterior, podran ejercitarse ademds por
las siguientes entidades: a) Las asociaciones, corporaciones profesionales o
representativas de intereses econdmicos cuando resulten afectados los intere-
ses de sus miembros, b) Las asociaciones que, segiin sus estatutos, tengan por
finalidad la proteccién del consumidor. La legitimacién quedard supeditada
en este supuesto a que el acto de competencia desleal perseguido afecte direc-
tamente a los intereses de los consumidores”, STS de 14 de julio de 2003).»

Prescripcion de la accion de cesacion por competencia desleal.—«El
articulo 21 para la fijacién del cémputo inicial del plazo de un afio establece
dos momentos: el que corresponde a aquel en el que la accién puede ejercitar-
se y cuando el legitimado activamente tiene conocimiento, que debe ser pre-
ciso y suficiente, de la persona que realizé el acto de competencia desleal. Se
trata de un conocimiento identificador. El articulo 21 obliga a que se tengan
en cuenta los dos requisitos que comprende, es decir, el momento en que las
acciones pueden ser ejercitadas y el del conocimiento de la persona que reali-
26 el acto constitutivo de competencia desleal, actuando como primero y
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basico que el acto ilicito efectivamente se haya producido y llegue a saberlo el
que resulte perjudicado por el mismo, lo que puede coincidir en ese momento
la identificacién del que resulte ser su autor o, en otro caso, la norma contiene
una especie de pausa, en cuanto autoriza la espera para llegar a precisar quién
va a asumir la posicién de demandado en el pleito que se promover4, pues es
entonces cuando opera el cdmputo prescrito de un afio y entra en juego, con
todos sus efectos negativos, operando la inactividad del interesado en promo-
ver el ejercicio de las acciones del articulo 118». (STS de 25 de julio
de 2002; ha lugar.)

HECHOS.—En enero de 1986 el recurrente J. A. C. constituyé
con otras personas la empresa Optica Cuéllar, S. A. E1 5 de abril
de 1993 vendid sus participaciones a su esposa ¢ hija y en julio de
1993 estas titimas vendieron sus participaciones a los otros socios.
El recurrente decidi6 registrar como marca y rétulo de estableci-
miento Optica Cuéllar, 1o que fue concedido a pesar de la oposici6n
de la de la demandante Optica Cuéllar, S. L., abriendo un estableci-
miento bajo esta denominacién. La sociedad demandante envié al
demandado, hoy recurrente, por conducto notarial, el 14 de septiem-
bre de 1993, carta en la que le hacia saber su intencién de proseguir
dos vias juridicas diferentes para oponerse a su actuacién: una de
ellas, la oposicién a la concesién del rétulo de establecimiento y, la
otra, las acciones que regula el articulo 18 de la Ley de competencia
desleal.

En sentencia dictada en recurso de apelacién por la Audiencia
Provincial de Zaragoza, revocando la sentencia absolutoria dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, se declaré que el demandado
habia realizado el acto de competencia desleal contra la sociedad
actora y le condenaba a cesar en la actividad desleal declarada y
para ello debia cesar en la utilizacién del rétulo de su establecimien-
to, asi como cesar en la utilizacién del signo distintivo Optica Cué-
llar para distinguir las actividades de su establecimiento abierto al
publico, condendndole, por dltimo, a indemnizar a la actora en la
cantidad que se determinara en ejecucién de sentencia.

NOTA.-Puede ser que se atente al prius de la tutela, o se perju-
dique al empresario o por el comportamiento concurrente objetiva-
mente contrario a la buena fe, articulo 5, o por el aprovechamiento
indebido por otro, de su reputacién o esfuerzo —art. 6.1 de la Ley—.
También se puede perjudicar al consumidor cuando, a resultas de
ese ilicito, se le confunda con la actividad, las prestaciones o el esta-
blecimiento ajenos o sobre la procedencia de la prestacién o produc-
to consumido. Cabe también que no exista esta dualidad en el dafio
producido en el empresario y en el consumidor y que sélo afecte o
perjudique a uno de ellos, sobre todo, en el caso de concurrencia
desleal o aprovechamiento del esfuerzo ajeno —tutela del empresa-
rio— y, entonces, esa conducta subsumible en el ilicito no puede
quedar inmune.

La tutela del consumidor no s6lo encuentra proteccién en la Ley
de competencia desleal, sino que, ademds, cuenta con la didspora de
legislacion de la propiedad industrial —Ley de patentes, Ley de mar-
cas— e incluso, a través de la mas genérica Ley 26/1984 de 19 de
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julio, general para la defensa de los consumidores. El Predmbulo de
la dltima norma mencionada explica el porqué de esta tutela al con-
sumidor: «La Ley disciplina directa e indirectamente la actividad
concurrencial. El hecho de que a la hora de establecer el cauce juri-
dico de esa actividad haya tenido en cuenta, muy especialmente, por
cierto, los intereses de los consumidores no significa que haya inva-
dido terrenos que no son propios de su regulacion; significa simple-
mente que, en el trance de reglamentar los comportamientos de los
operadores del mercado, se ha guiado por la necesidad de reforzar la
posicién del consumidor como parte débil de las relaciones tipicas
del mercado». (M. F.N. C.)

62. Modelo industrial. Objeto de proteccién: «todo» en relacion a
sus partes integrantes. Interpretacién.—En el articulo 182 del Estatuto de la
propiedad industrial de 26 de julio de 1929 se recoge el concepto de modelo
industrial. Del articulo 184 se deriva que el registro protege el objeto que se
obtiene mediante el modelo industrial entendido como un todo, mas no las
diferentes partes que lo componen. El precepto citado describe como indicati-
vos de un todo relevante y unas partes necesarias para su integracion, partes
que, aisladamente, para nada sirven y que no tienen autonomia para su repro-
duccién aislada y itil, comercialmente hablando, por lo que sélo cuentan o
tienen sustantividad en cuanto integran ese todo. Los ejemplos normativos
son, entre otros, los naipes o las piezas del juego de ajedrez.

Competencia desleal. Acto de confusién.—Con la elaboracién y poste-
rior distribucién de productos amparados por un derecho exclusivo y exclu-
yente, cual es el modelo industrial, el puiblico consumidor entendera que entre
el titular del derecho y quien realiza la explotacién existe algtin acuerdo.
Dado que no existe, el titular registral no puede controlar que dichos produc-
tos retinan las condiciones de calidad que a él se le presuponen, lo que puede
perjudicar notablemente a quien los compra. El ptiblico consumidor puede
verse engafiado cuando realice la adquisicién pensando que es un producto
del titular registral, o que, cuando menos, ha pasado satisfactoriamente los
controles de calidad del mismo, y, en realidad, se trate de un producto elabo-
rado y comercializado por quien no es titular del derecho.

Proteccion de modelos industriales referidos a piezas de carroceria.—
Existe en nuestro Derecho por varias razones: en primer lugar, porque la ofi-
cina Espaiiola de Patentes viene admitiendo en Espaiia los dep6sitos de mode-
los industriales referidos a piezas de carroceria de automdviles, siendo
publicados en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial; en segundo lugar,
porque en la Clasificacién Internacional de los Disefios y Modelos Industria-
les establecida por el Arreglo de Locarno de 1968, ratificada por Espaiia
el 2 de julio de 1973, se establece una lista de clases y subclases, en la que se
incluye la parte de la carroceria de un vehiculo automévil. (STS de 3 de octu-
bre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante Ford-Werke Aktiengesellschaft es
titular registral de un modelo industrial internacional DM/009246
que tiene por objeto la aleta delantera del vehiculo a motor fabrica-
do con la denominacién comercial de Ford Fiesta.

La demandada Construcciones Metdlicas Aguirre, S. A., fabrica
para el mercado de repuestos el mismo modelo industrial que es
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objeto de inscripcion en el Registro Internacional de 1a Organiza-
cién Mundial de Propiedad Intelectual.

La actora ejercita Ia pretension de proteccién de sus derechos de
fabricacién exclusiva de la mencionada aleta; la demandada ejercita
demanda reconvencional solicitando la nulidad del modelo industrial.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y desestima
la accién reconvencional; el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada es estimado por la Audiencia Provincial que, en conse-
cuencia, declara la nulidad del modelo industrial. (B. F. G.)

63. Propiedad Industrial. Modelos de utilidad: actividad inventi-
va.—Los modelos de utilidad precisan actividad inventiva, y asi se les denomi-
na reiteradamente como creaciones de menor intensidad inventiva (en la
variada terminologia jurisprudencial, se emplean, entre otras, las expresiones
de «pequefios inventos», «medio inventos», «invenciones menores», «inven-
ciones de menor importancia» y «modestia inventiva») que las creaciones
patentables, limitindose ademds a aquellas invenciones que, a través de la
forma de un objeto, se traducen en una mejora de tipo préctico, en una ventaja
en su empleo o fabricacidn, cuya posicidn, en general, es extrapolable a las
situaciones surgidas bajo el régimen de la Ley 11/1986, la cual, en su articu-
lo 143, ya no ofrece duda sobre la nota de la actividad inventiva en los mode-
los de utilidad.

Propiedad Industrial. Modelos de utilidad: caracteristicas. Los mode-
los de utilidad son invenciones para un obrar industrial, que se distinguen por
dos notas fundamentales: la forma de un objeto y la ventaja técnica; la prime-
ra, se refiere tanto a la configuracién externa como a la interna, dada la ampli-
tud de los términos indicados en el articulo 143 de la Ley 11/1986 («configu-
racién, estructura o constitucidn»); la segunda, detallada en el mismo
precepto como «practicamente apreciable» supone un fin (til, que sea razona-
ble y se pueda reconocer sin dificultad. (STS de 22 de abril de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad Burdinola, Sociedad Cooperativa
demandé por los tramites del juicio declarativo de menor cuantia a
la compaiifa Romero, muebles de laboratorio, S. A. por violacién de
modelo de utilidad y competencia desleal. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 34 de Madrid desestimé la demanda. Recurrida en
apelacion, la Seccién 18.* de la Audiencia Provincial de Madrid
estimé en parte el recurso. El TS declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N.D. L.)

64. Contrato de descuento: concepto y requisitos.—El Banco entrega
dinero por letras de cambio que recibe «salvo buen fin», de tal modo que si no
son pagadas a su vencimiento sin mediar culpa del tenedor puede recabar del
descontatario la suma anticipada por aquél y recibida por éste, para lo que estd
habilitado por una accién causal con sustantividad propia, diferente de la cam-
biaria, sujeta al plazo de prescripcién de quince afios, y, si bien la jurispruden-
cia tiene declarado que la obligacién fundamental que compete a los Bancos
descontantes, una vez producido el impago de las cambiales descontadas, es
devolver éstas al librador descontatario con la misma eficacia juridica que
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tenfan cuando le fueron entregadas a virtud del contrato de descuento (SSTS
de 18 de marzo de 1987, 3 de abril y 22 de diciembre de 1992 y 28 de junio de
2001), asimismo, constituye presupuesto imprescindible para la restitucién de
las cambiales descontadas por el descontante al descontatario, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley cambiaria y del cheque, que, ante
su impago por el aceptante, aquél hubiera recibido el importe de las mismas en
los términos del contrato de descuento. Dicho requisito deriva tanto de la posi-
cién de desventaja, a los efectos del ejercicio de la accién de reembolso, en que
quedaria la entidad bancaria al desprenderse de las letras descontadas sin su
previo reintegro por el descontatario, como de la situacién de enriquecimiento
injusto de éste, a quien se anticip6 el liquido resultante de la operacion de des-
cuento, y, no obstante su oportuna presentacion al cobro a su vencimiento a los
librados aceptantes realizada por el descontante y de la correspondiente decla-
racién de impago, queda liberado sin haber abonado el importe de las mismas.
(STS del T. S. de 24 de junio de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—La entidad Caja Insular de Ahorros de Canarias
promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
reclamacién de cantidad contra la Inmobiliaria Samimar, S. A. La
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de
Las Palmas de Gran Canaria estimé la demanda. Recurrida en ape-
laci6n, la Seccién 1.* de la Audiencia provincial de Las Palmas
estimo6 en parte el recurso. El TS ha declarado haber lugar a la casa-
cion. (N.D. L.)

65. Doctrina jurisprudencial sobre los avales a primer requerimien-
to.—La entidades demandadas, como ya se indicé, han celebrado un seguro
de caucion con cldusula anexa de aval a primera solicitud, operacién respec-
to a cuyo contenido y efectos existe una consolidada doctrina de esta Sala (SS de
3 de mayo y 10 de noviembre de 1999; 17 de febrero, 30 de marzo, 5 de julio y
13 de diciembre de 2000, y 12 de julio de 2001, por citar s6lo las més recientes)
que puede resumirse en la siguiente forma:

1) Aunque la naturaleza juridica de las operaciones del tipo de la de
autos sea discutida y las denominaciones que se les atribuyen sean diversas,
los avales a primer requerimiento estdn plenamente admitidos, por constituir
garantias de cardcter personal atipicas que se establecen al amparo del princi-
pio de autonomia de la voluntad, cuya vigencia en el 4mbito de la contrata-
cién reconoce el articulo 1255 del Cédigo Civil.

2) Dichas garantias no pueden calificarse de accesorias de otro contrato
principal, ya que al garante no le es permitido oponer al asegurado o benefi-
ciario otras excepciones que las que derivan del aval mismo.

3) La obligacién que asume el garante es, ademds, absolutamente inde-
pendiente de las contraidas en virtud de otro contrato por el tomador al que
presta su aval. Ello, sin perjuicio de las acciones que eventualmente surjan a
favor de dicho garante, como consecuencia de los pagos que se vea precisado
a realizar.

4) En consecuencia, la obligacién de pago de la aseguradora que ha
formalizado uno de estos contratos surge de forma cuasi automética ante el
simple requerimiento del asegurado, quien no precisa acompaiiar justificacién
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alguna del tomador del seguro. Tampoco es necesario recabar la conformidad
expresa o ticita de éste.

5) Unicamente se permite al garante, en aras de la buena fe contractual
y en evitacién de cualquier enriquecimiento injusto del asegurado, acreditar
que el deudor principal ha cumplido su obligacién, produciéndose una inver-
si6én de la carga de la prueba en cuanto a la demostracién de este particular.

La unica excepcion que corresponde al avalista a primer requeri-
miento es la demostracién de la existencia de mala fe o enriquecimiento
injusto por parte del asegurado.-Es doctrina consolidada la de que la unica
resistencia posible por parte de quien avala a primer requerimiento es la que
excepcionalmente resulte de la cumplida demostracion de existencia de mala
fe o de enriquecimiento injusto por parte del asegurado, cuyo acreditamiento,
con inversién de la carga de la prueba, incumbia personalmente a la asegura-
dora a tenor de lo convenido en el articulo 9 de las Condiciones Generales.
(STS de 29 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los asegurados de un seguro de caucién con clausu-
la de aval a primer requerimiento reclamaron a su deudor y a la
compafifa de seguros las cantidades adeudadas, correspondientes a
la cancelacién de diversas hipotecas relacionadas con los locales
que habfan adquirido. La compaiifa de seguros excepciondé que
algunos de los reclamantes no eran ya propietarios de los locales y
que, de accederse a su reclamacién, gozarian de un enriquecimiento
injusto. El juez de primera instancia estimé parcialmente la deman-
da, al considerar que uno de los demandantes carecia de accién, por
no ser propietario de ninguna de las fincas cuya cancelacién de
hipotecas se reclamaba. La Audiencia Provincial acogi6 el recurso
de apelacion estimando integramente la demanda. El TS desestimé
el recurso de casacion. (L. F. R. S.)

66. Letra de cambio. Aval en documento separado: valor.—La forma
de afianzar el cumplimiento de las obligaciones cambiarias es el aval formu-
lado en el propio texto de la letra o en su suplemento como claramente se dice
en el articulo 36 de la Ley Cambiaria, y para exigir el aval constituido en
documento aparte, el acreedor no dispone de otra accién que la extracambia-
ria, y para ello de acuerdo con la norma del articulo 1214 CC, ha de probar la
existencia de la deuda extracambiaria cuyo pago reclama, ya que el aval en
documento separado produce \inicamente los efectos de una fianza ordinaria
(STS del T. S. de 3 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Playa Paz promociones §. A.,
interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia niim. Cuatro de Las
Palmas de Gran Canaria demanda por reclamacién de cantidad con-
tra Hebomi S. A., don A. L. T. T., y don N. I. G. La sentencia de
instancia estimé parcialmente la demanda. La representacién proce-
sal de don A. L. T. T. formul6 recurso de apelacién, la Seccién 1.* de
la Audiencia Provincial de Las Palmas estimé el recurso y revocé
parcialmente la sentencia de instancia. El1 TS ha declarado no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.}
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67. La calificacién del contrato es funcién privativa de los tribunales
de instancia .—Sobre esa funcién calificadora de la instancia se decia en S de
20 de diciembre de 2001: «...Conviene recordar como dice la S de 10 de octubre
de 1989, que la calificacién juridica de todo contrato corresponde a una labor de
interpretacién y esta es facultad privativa de los Tribunales de instancia y su cri-
terio ha de prevalecer en casaci6n, aiin en caso de duda, a no ser que el resultado
fuese notoriamente il6gico, la S de 20 de febrero de 1990, que rechaza la recali-
ficacién de un contrato debidamente conformado por la Sala en uso de su sobe-
rania enjuiciadora sin que hubiere dado lugar a revisar la calificacién al no
incurrir la Sala sentenciadora en ningiin desvio de ilegalidad o de irrazonabili-
dad...». SS de 25 de marzo de 1991; 23 de octubre de 1995; 15 de junio de 2000.
Asimismo en S de 21 de septiembre de 2001: «...]a interpretacién y calificacion
del contrato es funcién que corresponde al Tribunal de instancia, a no ser que sea
ilégica, absurda o contraria a Derecho; y tal calificacién debe mantenerse, como
ha dicho reiteradamente la Sala en SS de 14 y 30 de marzo, 26 de mayo y 8 de
junio de 2000...».

Indemnizacion por clientela a consecuencia de la denuncia unilateral
del contrato de suministro.—No se puede exonerar a la concedente infractora de
asumir las consecuencias de una resolucién unilateral, que si bien prospera en
cuanto a la extincién del contrato de suministro por su conformacién intuitu per-
sonae, no por ello desprotege a quien, como la recurrida, con su larga trayectoria
comercial adscrita a la recurrente —mds de veintiséis afios ha impulsado el nego-
cio de distribucién, ha propiciado un superior agiotaje para los intereses de la
recurrente—, todo lo cual conforma un conjunto integrador del acervo comercial
o fondo de comercio, y comporta la denominada «clientela» como realidad eco-
némica, que ha de resarcirse por quien se aproveche de aquellos aportes, pues, de
lo contrario se produciria un evidente enriquecimiento injusto a su favor y en
perjuicio de la promotora de esa laboriosa trayectoria profesional. SS de 17 de
mayo y 12 de junio de 1999 y de 26 de julio de 2000, entre otras varias. (STS
de 3 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Las demandantes reclamaban a la demandada las
cantidades que les adeudaba a consecuencia del contrato de suminis-
tro que les habfa ligado. Las demandadas se opusieron reconociendo
adeudar unas cantidades inferiores a las reclamadas; asimismo, for-
mularon reconvencién, pidiendo una indemnizacién por clientela,
debido a la denuncia unilateral del contrato de suministro por parte de
las demandantes. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y
desestimé la reconvencién, pero la Audiencia Provincial estimé par-
cialmente el recurso de apelacidn, fijando la condena de la demanda-
da en una cantidad inferior y dando lugar a la reconvencidn. EI TS no
dio lugar al recurso de casacién. (L. F. R. §.)

68. Doctrina jurisprudencial acerca de la indemnizacioén a conse-
cuencia de la denuncia unilateral del contrato de distribucién de dura-
cion indefinida.—El contrato de distribucién, al tratarse de un contrato atipi-
co, ha planteado problemas especialmente en relacién con la extincién
producida por declaracién unilateral de la parte concedente. Hay que partir
de que cabe tal extincién si el contrato se ha pactado por tiempo indefinido;
puede, también pactarse un plazo de preaviso de la extincién, que de no res-
petarse, implicaria un incumplimiento contractual. La reiterada jurispruden-
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cia sobre este tema se ha centrado, en gran parte, en la indemnizacién que
debe percibir el distribuidor por la extincién unilateral del concedente. La
sentencia de 27 de mayo de 1993, recogiendo jurisprudencia anterior, se ha
referido especialmente al factor de la clientela: «tratindose de un contrato de
distribucidn en exclusiva sin fijacién de plazo o por tiempo indefinido, no
supone incumplimiento contractual de aquella sociedad, pero, siguiendo la
linea jurisprudencial establecida en la S 22 marzo 1988, no puede en modo
alguno excluirse la consecuencia indemnizatoria, y ello no sélo en los
supuestos en que pactada la necesariedad de un preaviso, se hubiera prescin-
dido del mismo, en términos de mayor generalidad, se hubiera deducido
abusivamente la resoluci6n del vinculo (STS de 11 febrero de 1984, ya cita-
da), sino también en aquellos otros en los que la denuncia unilateral del
contrato vaya seguida de un disfrute por parte del empresario representado
de la clientela aportada por el agente, supuestos en los que la doctrina cienti-
fica sostiene la existencia de un enriquecimiento por parte del concedente de
la exclusiva que habrd de ser compensado al agente, si no queremos que
pueda ser calificado de enriquecimiento sin causa» . Y 1a S de 31 de octubre
de 2001, también apoydndose en anteriores sentencias, impone requisitos
minimos para dar lugar a la indemnizacién. Tal como dice la S de 17 de
mayo de 1999 y reitera la de 13 de junio de 2001, la resolucién unilateral del
contrato de distribucién, a falta de plazo de duraci6n y de plazo de preaviso,
s6lo da lugar a indemnizacion si se realiza sin justa causa o con abuso de
derecho y si se prueban los dafios y perjuicios.

La carga de la prueba del caracter abusivo de la denuncia correspon-
de al distribuidor.—En el contrato de distribucién, ¢l distribuidor que reclama
la indemnizacidn por extincion unilateral sufre la carga de la prueba de que se
ha realizado sin justa causa o con abuso de derecho y que le ha producido
dafios y perjuicios. (STS de 3 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante reclamé a la demandada la cantidad
que le adeudaba a consecuencia de un contrato de distribucién. Ade-
mds de oponerse, la demandada formulé reconvencion, solicttando
una indemnizacién debido a los dafios ocasionados por la brusca
ruptura del contrato de distribucién de duracién indefinida por parte
de 1a concedente. El juez de primera instancia estimé parctalmente
la demanda y la reconvencion. La Audiencia Provincial acogi6 el
recurso de apelacidn interpuesto por la demandante reconvenida,
desestimando {ntegramente la reconvencién, por tratarse de un con-
trato de distribucién que no contenia pacto de exclusiva ni exigencia
de preaviso para su extincién y no haberse probado por parte del
demandado reconviniente el caricter abusivo de la denuncia unila-
teral formulada por el reconvenido. El TS rechazé el recurso de
casacién. (L. F.R. §.)

69. El deber de informacion por el asegurado: articulo 10 LCS.-Las
aseguradoras solo se eximen de su deber de indemnizar en los casos de culpa
grave o dolo en el asegurado, que no da a conocer circunstancias que pueden
influir en la valoracién del riesgo y que, de conocerlas el asegurador, hubieran
influido decisivamente en su voluntad de contratacién (art. 10 LCS). Segiin
reiterada jurisprudencia, el concepto de dolo (art. 1269 CC) no s6lo compren-
de la insidia directa e inductora, sino también la reticencia dolosa del que



Sentencias 363

calla o no advierte debidamente (entre otras, SSTS de 20 de enero de 1964,
26 de octubre de 1981 y 31 de diciembre de 1998). El TS afirma que es posi-
ble la calificacién de doloso del comportamiento del asegurado que, a la hora
de contratar un seguro de accidente y de verse sometido a un cuestionario
relativo a su estado de salud, silencia un padecimiento de epilepsia que
requiere un tratamiento diario.

Doctrina de los actos propios.—La mayoria de la jurisprudencia conside-
ra que el principio general que impide ir contra los propios actos, como limite
al ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, precisa que entre un
comportamiento anterior y una pretension actual exista una incompatibilidad
o contradiccién (entre otras, SSTS de 27 de enero y 24 de junio de 1996,
23 de julio de 1998, 30 de marzo y 9 de julio de 1999, 28 de enero y 9 de
mayo de 2000). No se contraviene dicho principio cuando el significado de
los hechos precedentes que se invoquen tenga un caricter ambiguo, o carez-
can de la trascendencia necesaria. Considera el TS que la estimacién parcial
de una demanda (consignacién de una determinada cantidad de dinero) no

enerva una posicién principal de desestimacién de la pretensién inicial de la
demandante. (STS de 26 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don C. M. G. C. y doiia L. P. C. interponen demanda
contra la mercantil Euroseguros S. A. sobre reclamacién de canti-
dad.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia y estima la
demanda interpuesta. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial
revoca la sentencia y absuelve a la compaifiia Euroseguros S. A. Los
demandantes interponen recurso de casacién y el TS declara no
haber lugar al mismo. (S. E. M.)

70. Contrato de seguro. Falta de cuestionario del articulo 10 LCS y
vulneracién del principio de buena fe.—En el caso de autos el hecho no era
ni futuro ni, para la tomadora del seguro, incierto, sino, muy al contrario,
pasado, porque el fallo o defecto afectaba al propio proceso de produccién, y
ademds absolutamente cierto, porque a las reclamaciones ya recibidas y a las
reparaciones ya efectuadas antes de la conclusién del contrato se unia un pro-
nostico totalmente seguro de futuras y numerosas reclamaciones y reparacio-
nes fundadas en ese mismo hecho anterior a la conclusién del contrato, es
decir, el fallo o defecto generalizado del producto. Ahora bien, no necesaria-
mente serd nulo sin mas todo seguro similar al aqui examinado cuando el fallo
de fabricacién del producto sea anterior a la conclusién del contrato, pues la
ignorancia de ese fallo por ambas partes podria dejar subsistente la nota de la
aleatoriedad, sino que, en caso de ocultacién de ese fallo y de las reclamacio-
nes y reparaciones subsiguientes desaparecen inevitablemente la incertidum-
bre y aleatoriedad para una de las partes contratantes y, en consecuencia, el
deber del asegurador de someter el cuestionario al tomador pierde relevancia
en comparacién con el principio de buena fe que informa el contrato de segu-
ro, principio que, en lo que aqui interesa, se manifiesta en los articulos 11y 12
LCS, pues no cabe desconocer que, en el caso examinado, después de cele-
brarse el contrato la tomadora del seguro sigui6 ocultando a la aseguradora un
alto porcentaje de reclamaciones, e impidi6 asi que ésta valorase la agrava-
cién del riesgo y actuara en consecuencia. A este respecto son bien ilustrativas
las SSTS de 22 de febrero de 2001 y 9 de julio de 1994: la primera, negando
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legitimacion a quien habia concertado el seguro a través de un testaferro para
ocultar un anterior siniestro, y dando en tal caso prevalencia al articulo 7.1
CC precisamente sobre el articulo 10 LCS; y la segunda, rechazando la cober-
tura de los dafios en una cosecha anteriores a la concertacién de la péliza
porque el ar-ticulo 10 LCS no podia favorecer al asegurado «dadas las pecu-
liaridades del contrato de seguro, que exige al mdximo la concurrencia de la
buena fe». En suma, erigir la falta de cuestionario en causa de exoneracién de
la recurrente, pese a haber ocultado ésta a la aseguradora el fallo generalizado
del producto y las reclamaciones y reparaciones tanto anteriores como poste-
riores a la conclusién del contrato, conduciria al absurdo de imaginar cuestio-
narios previos a un seguro de incendio que preguntan si el asegurado ya se
habfa muerto, previos a un seguro de incendio que preguntaran si éste se habia
producido ya o, en fin, previos a un seguro de responsabilidad civil similar al
litigioso que preguntaran si los productos fabricados eran defectuosos y por
esa razon se estaban recibiendo numerosas reclamaciones y teniendo que
efectuar las consiguientes reparaciones. Y es que el cuestionario del articu-
lo 10 LCS se refiere a la valoracion del riesgo y no a la propia existencia o
inexistencia de éste ni al siniestro ya acaecido; a lo que cabe afiadir que una
cosa es asegurar la responsabilidad civil y otra muy distinta desplazar cons-
cientemente sobre el asegurador, a voluntad del tomador, una parte del coste
cierto de obligaciones ya nacidas antes de celebrar el contrato. (STS de 14 de
junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.~Las mercantiles Ninilika, S. L. y Tragsa, Empresa
de Transformacion Agraria, S. A. interpusieron demandas que fue-
ron acumuladas sobre nulidad de rescisién contractual que fueron
acumuladas contra Seguros Plus Ultra, S. A. que a su vez formulé
reconvencién. El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Vitoria
desestimd y estimé parcialmente las demandas reconvencionales.
Interpuestos por Vinilika, S. L. y Tragsa contra dicha sentencia sendos
recursos de apelacién, y adherida a la impugnacidn la demandada-
reconviniente, la Audiencia Provincial de Alava desestimé tanto los
recursos como la adhesion a la impugnacién. El TS ha declarado no
haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

71. Subsistencia del seguro pese a la falta de pago de la prima por
causa imputable al asegurador.—La falta de pago de la prima de la segunda
anualidad, en forma alguna puede imputarse a la parte tomadora del seguro,
sino a la aseguradora que conforme a lo estipulado en la péliza, es a ella a la
que correspondia presentar al cobro de la prima en el domicilio del tomador,
lo que no ha efectuado, unido al hecho que también entiende acreditado la
sentencia de instancia y que no ha sido discutido en el recurso, de la voluntad
concorde de las dos partes de prorrogar el contrato a la anualidad en la que
ocurrid el siniestro; circunstancias estas que hace que no pueda entenderse
liberada la entidad aseguradora de cumplir con su obligacién contractual de
satisfacer el importe de la indemnizacidn hasta el limite del seguro.

Son semejantes las consecuencias de la falta de pago de la primera
prima del seguro y de las correspondientes a periodos posteriores.—No
hay motivo alguno para establecer distinto criterio para el supuesto de que el
retraso en el pago de las primas, segiin se refiera a la prima inicial o a las
siguientes, cuando en este ltimo caso aparezca clara la voluntad de las partes
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de prorrogar el contrato de seguro, manifestada generalmente por la falta de
denuncia del mismo o por los hechos coetdneos o posteriores que se tuvieron
en cuenta por el Tribunal de instancia para la fijacién de este hecho y en aten-
cién a esta circunstancia de la pervivencia del contrato, y aunque los parrafos
primero y segundo del articulo 15 LCS estd haciendo relacién a supuestos
distintos, los dos se refieren al impago de la prima, en el supuesto de autos,
como se ha establecido contractualmente, la misma ha de ser satisfecha en el
domicilio del tomador, es por lo que le corresponde a la aseguradora la obli-
gacién de presentar al cobro el recibo de la misma en el lugar indicado, por lo
que habiendo incumplido esa obligacién no puede entender extinguido el
seguro si el siniestro ocurre en plazo correspondiente al periodo de tiempo
cubierto con esa prima. (STS de 8 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El dueiio y el arrendatario de una nave reclamaron
al causante de un incendio y a su compafifa aseguradora la indemni-
zacién por los dafios y perjuicios originados por el siniestro. La
Compaiiia de seguro aducia que el contrato se habia extinguido por
impago de la segunda prima del seguro, pero el contrato sefialaba
que el lugar de pago era el domicilio del tomador, razén por la cual
el juez de primera instancia condend solidariamente a los demanda-
dos a pagar la indemnizacidn, ya que la falta de pago de la prima era
imputable a la Compaiifa de seguros, que no habia presentado al
cobro la prima. La Audiencia Provincial y el TS rechazaron sucesi-
vamente los recursos interpuestos. (M. C. B.)

72. Contrato de seguro. Condiciones generales de la péliza: necesi-
dad de aceptacién por el tomador.—~La aceptacién por el tomador de las
condiciones generales es un requisito necesario para que el asegurado queda-
se vinculado por su contenido, vinculacién que no puede extenderse a las
condiciones generales que no consta que el mismo hubiera aceptado debida y
expresamente.

Contrato de seguro. Recargo del articulo 20 de la Ley 50/1980.-Este
precepto establece una norma general que obliga en toda clase de seguros, y
establece el pago de unos intereses sancionatorios y por ende disuasorios de
una conducta que dificulta o aventura el pago de una indemnizacién, para que
dentro del pardmetro de los intereses de demora, y en el caso de que la asegu-
radora se demore en el pago, siempre que ello no fuere imputable a causa
justificada no imputable a la misma.

Seguro de accidentes: concepto de accidente y requisitos.—El articu-
lo 100 LCS da una definicién o descripcién de lo que se entiende por acciden-
te, diciendo que se entiende por tal «la lesién corporal que deriva de una causa
violenta, sibita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que pro-
duzca invalidez temporal o permanente o muerte». De esa definicion resulta
que en esta clase de seguros, el evento dafioso se refiere a un proceso integra-
do por diversas fases que en tanto en cuanto no se completa su realizacién no
se da el siniestro y asi para que la lesidn pueda ser calificada de accidente, a
efectos de su aseguramiento, ha de producirse ya la invalidez, temporal o
permanente, o la muerte del sujeto. En cuanto al primero de los elementos de
esa definicion, la «lesién corporal», ha de entenderse por lesién toda altera-
cién de la integridad del cuerpo humano, tanto en su aspecto fisico como psi-
quico; en el presente caso, el padecimiento psiquico del asegurado es conse-
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cuencia directa de las lesiones fisicas por él padecidas en el accidente de
circulacién que sufri6. Dada esa relacidn directa entre las lesiones corporales
y el cuadro de stress postraumatico que padece el asegurado, no existe obsta-
culo legal alguno para que, al amparo del articulo 100 citado, pueda entender-
se que el mismo estd amparado por la péliza suscrita dado su caricter acci-
dental y no procedente de un proceso patolégico independiente de las lesiones
fisicas padecidas por el asegurado. La propia aseguradora recurrente viene a
reconocer que los padecimientos psiquicos pueden integrar el concepto de
accidente al incluir en las Condiciones Generales de la Péliza por ella aporta-
da a los autos, como «invalidez permanente total», «la enajenacién mental,
absoluta o incurable», sin que esto suponga que se equipare el stress padecido
por el asegurado con esa causa de invalidez. (STS de 30 de mayo de 2002; ha
lugar.)

HECHOS.-Don N. A. R. P. Present6é demanda por reclamaci6n
de cantidad contra Previasa, S. A. de Seguros y Reaseguros. La sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Man-
zanares estimo parcialmente la demanda. Recurrida en apelacién, la
Seccion 1.* de la Audiencia Provincial de Ciudad Real estimé el
recurso. El1 TS ha declarado haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

73. Contrato de seguro. Seguro de robo: identidad entre robo y
«sustraccion ilegitima».-Los Tribunales civiles no pueden hacer pronuncia-
mientos, ni siquiera, con cardcter prejudicial, en materia que corresponde,
exclusivamente, al orden jurisdiccional penal, mas ello no impide que, en
supuestos como el presente, tenga que, utilizando las definiciones civiles fija-
das en el contrato y los conocimientos juridicos y mdximas de experiencia
que permiten perfilar el sentido usual de los términos juridicos, precisar, a
efectos meramente civiles, la ocurrencia del siniestro, por referencia a deter-
minadas figuras delictivas, ya que, en otro caso, los hechos denunciados de
apariencia delictiva que dieran lugar a archivo o sobreseimiento de las actua-
ciones penales por imposibilidad de encontrar al autor, al faltar la sentencia
penal que estableciera la calificacién definitiva, quedarian, fuera del seguro, lo
que pugna con la misma naturaleza y prictica del «seguro de robo». Por ello,
sin duda, el articulo 50 LCS equipara el robo a la «sustraccién ilegitima por
parte de terceros de las cosas aseguradas», expresién que repite en otros pre-
ceptos. De este modo, se evita una calificacion técnico juridica definitiva y se
amplia la nocién al emplear una terminologia, dentro de la que cabe la figura
del hurto, todo ello, paliado por el nimero primero del articulo 52 que excusa el
pago del siniestro si éste se produjo por negligencia grave del asegurado. (STS
del T. S. de 29 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—-La entidad Cristy’s Gold S. L. y don Antonio M. M.
Interpuso demanda sobre reclamacién de cantidad contra la Mutua
Espariola de Joyeros, Plateros y Relojeros de Seguros, Sociedad
Mutua de Seguros. El Juzgado de Primera Instancia nimero ocho de
Cérdoba dict6 sentencia en la que estimaba parcialmente la deman-
da. Recurrida en apelacion, la Seccién 1.% de la Audiencia Provincial
de Cérdoba desestimé el recurso. El TS declar6é no haber lugar al
recurso de casacién. (N. D. L.)
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74. Formalizacién de la lista de asistencias a la Junta General de
una sociedad anénima.—El articulo 111 LSA establece que antes de entrar en
el orden del dia, hay que formar una lista de los asistentes. El TS ha reiterado
en varias ocasiones que no hace falta que la lista de asistentes conste en acta,
sino que basta simplemente con que se demuestre que ha existido (STS de 31
de octubre de 1984), incluso puede incluirse en un documento diferente al
acta (STS de 19 de diciembre de 1984).

Por otro lado, el incumplimiento de alguna de las reglas de ese articu-
lo 111 LSA no supone la nulidad, pues eso queda a discrecion y prudencia de
los Tribunales (STS de 14 de marzo de 1973).

La formacion de la lista de asistentes tiene las siguientes finalidades:
1) facilitar la formacién del quérum legal de presencia; 2) legitimar el ejer-
cicio del derecho del voto. En base a estos objetivos perseguidos, ha de apre-
ciarse dicho precepto de forma flexible.

El derecho de informacién de los accionistas.—El derecho de informa-
cién de los accionistas debe ser respetado para evitar que [os socios minorita-
rios queden a merced de los mayoritarios. Sin embargo, no se le puede dar un
sentido muy rigido, ya que el derecho de impugnacién de los socios y el de
aclaracién no pueden ser utilizados como medios para obstruir la actividad
social, es decir, para situar los intereses del accionista particular que solicita la
informacién, sobre los intereses sociales, si no responde a una verdadera y
real necesidad (SSTS de 13 de abril de 1962 y de 26 de diciembre de 1969).
(STS de 31 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Un grupo de accionistas demanda a Promociones
Eurobuilding S. A. y a Inmobiliaria Eurobuilding S. A., ésta dltima
con caricter subsidiario y por ser parte demandada respecto a la
impugnacién de la Junta General ordinaria de accionistas de dicha
entidad. La segunda entidad s6lo se demanda para el caso de que la
fusién haya desplegado todos los efectos juridicos y la sociedad no
esté desaparecida juridicamente. Se pretende la nulidad de las Jun-
tas Generales ordinaria y extraordinaria de Inmobiliaria Eurobuil-
ding S. A., celebradas el 11 de mayo de 1993, asi como de los acuer-
dos alcanzados en ellas, por no haberse formado las listas de
asistentes, ni procurado el derecho de informacién de los accionistas
demandantes sobre determinadas cuestiones relacionadas con la
fusién de ambas entidades. El Juzgado rechaza la demanda, solu-
cién que fue confirmada en apelacién por la Audiencia.

Los accionistas interponen recurso de casacién ante el TS, bésica-
mente por los mismos motivos alegados en la demanda. (S. L. M.)

75. Sociedades Anénimas. Impugnacnon de acuerdos sociales: conva-
lidacién por otros y limite del principio ut lite pendente nihil innovetur.—
Las vulneraciones habidas no pueden convalidarse por los acuerdos adoptados
en una Junta posterior, que expresamente ratifica los acuerdos adoptados en
otra, que estdn impugnados, mediante presentacién incluso de demanda judi-
cial por los demandantes-recurridos que ni asistieron ni prestaron su conformi-
dad a la supuesta Junta convalidante, més bien es esta actuacién subsiguiente
la que no se compadece con el respeto debido al planteamiento judicial de la
cuestién, pues sabido es que en relacién con el objeto del proceso carecen de
eficacia las innovaciones que después de iniciado el juicio introduzca el
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demandado o un tercero en el estado de los hechos o de las personas o de las
cosas que hubieren dado origen a la demanda, conforme al principio ut lite
pendente nihil innovetur. La interpretacién del articulo 115.3 LSA determina
que esta ratificacion surtird sus efectos cuando se haya producido antes de la
interposici6n de la demanda judicial impugnatoria de los acuerdos tachados de
nulos, pues, de no sostenerse esta interpretacién, bastaria con que, una vez
iniciado el proceso, se convocase una nueva Junta en la que se subsanasen los
defectos concurrentes, para dejar sin contenido la demanda formulada, lo que
entra en patente contradiccion con el principio procesal de la perpetuatio iuris-
dictionis que obliga a resolver los litigios de acuerdo con la situacién existente
en el momento de interposicion de la demanda. El parrafo 1.° del apartado 3
def articulo 115 de la vigente LSA lo que preceptiia es que «no procedera la
impugnacién de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o susti-
tuido validamente por otro», pero lo que no establece, ni expresa, ni tcitamen-
te, s que, iniciado ya un proceso de impugnacidn de un determinado acuerdo
social, pueda la sociedad afectada por su propia y exclusiva iniciativa, en una
Junta posterior, ratificar o tratar de convalidar el aludido acuerdo que estd sien-
do objeto de impugnacién en el referido proceso ya en tramitacion, pues ello
entrafaria una clara y unilateral violacién del principio ut lite pendente nihil
innovetur, con la consiguiente y grave conculcacién de la seguridad juridica
por la que todo proceso ha de estar presidido. Iniciado ya un proceso de impug-
nacion de un acuerdo social, la tdnica posibilidad procesal que cabe, y asf lo
establece expresamente el pdrrafo segundo del citado apartado 3 del articu-
lo 115 de la referida ley, es 1a de que, a peticién de parte, como es obvio, y
siempre en el momento procesal oportuno (que no puede ser otro que el de la
comparecencia que rotulan los arts. 691 ss. LEC de 1881) pueda el Juez sus-
pender el trdmite del proceso y otorgar un plazo razonable para que pueda ser
subsanada la causa de impugnacion, en el caso de que fuera posible la elimina-
cién de la misma. (STS de 21 de abril de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad Importadora Procano, S. A. interpuso
demanda por impugnacién de acuerdos sociales contra la entidad
mercantil Conservas Elagon, S. A. El Juzgado de Primera Instancia
ndm. 2 de Coria desestimé la demanda. Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de apelacién, la Audiencia Provincial de Caceres
dictd sentencia que desestimé dicho recurso. El TS declaré haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

76. Diferencias entre la accion individual de responsabilidad del
articulo 135 LSA y la accién del articulo 262.5 LSA.-Segin ¢l TS, ambas
acciones se diferencian en su naturaleza y requisitos. Por un lado, la accién
individual de responsabilidad es una accién resarcitoria que precisa de la con-
currencia de una accién u omisidn culposa o negligente, un dafio y una rela-
cién de causalidad entre ambos (entre otras, SSTS de 21 de diciembre de 1999
y 30 de enero y 30 de marzo de 2001). Por otro lado, la accién del articu-
lo 262.5 LSA es considerada por la jurisprudencia como una responsabilidad
ex lege o cuasi objetiva (SSTS de 29 de abril de 1998, 12 de noviembre
de 1999, 20 de diciembre de 2000 y 26 de octubre de 2001) que no requiere
mds que la prueba de los hechos que son presupuesto de la efectividad de la
sancidn legal. Por tanto, no es necesario en este segundo caso acreditar una
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relacion de causalidad entre la omisién de los administradores y la deuda
social, ni una negligencia distinta de la que prevé el mencionado articulo .

Accion de responsabilidad solidaria de los administradores del ar-
ticulo 262.5 LSA. Negligencia de los administradores.—Es doctrina juris-
prudencial reiterada (SSTS de 29 de abril y 22 de diciembre de 1999 y 30 de
octubre de 2000) que la mera pasividad de los administradores, que conocen
la situacién patrimonial de la sociedad y que no proceden como dispone el
articulo 262.5 LSA, es considerada como negligente. (STS de 18 de julio de
2002; no ha lugar.)

HECHOS.—En el afio 1991, la empresa DITECU, §. A. sufria
una situacién de descapitalizacién. Pese a ello, sus administradores,
que no podian ignorar tal circunstancia, no adoptaron las medidas
que establece para tales casos el articulo 262 LSA. Ante esta situa-
cidn, varios acreedores interponen accién de responsabilidad solida-
ria por las deudas sociales contra DITECU, S. A. y sus administra-
dores, solicitando, entre otros pedimentos, la condena al pago de las
sumas reclamadas por cada uno de los codemandantes.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente Ia deman-
da, fallo contra el que recurren tanto los demandantes, como los
administradores demandados. La Audiencia Provincial estima par-
cialmente el recurso de apelacidn de los primeros y desestima el de
los segundos. Los administradores demandados interponen enton-
ces recurso de casacién, que es desestimado por el TS. (A. M. M.)

77. Sociedades Anénimas. Responsabilidad de los administradores:
el nim. 4 del articulo 260 LSA recoge un supuesto de responsabilidad
cuasi-objetiva.—El nim. 5 del articulo 262 LSA establece que responderdn
solidariamente los administradores, de las deudas sociales, cuando incumplan
la obligacién de convocar en el plazo de dos meses, la junta general, para que
se adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, por concurrir la causa 4.2 del
articulo 260 de la citada ley. Causa, que puede considerarse suficiente por si
sola, para hacer efectiva la responsabilidad reclamada en el juicio del que
dimana el presente recurso (SS de esta Sala de 3 y 26 de octubre de 2001),
conducta del administrador que en términos de S de 20 de julio de 2001 gene-
ra una responsabilidad cuasi-objetiva, o que produce ipso facto, como se sos-
tiene en las SS de 30 de diciembre de 2000 y 31 de mayo de 2001, ia obliga-
cion del administrador de satisfacer la deudas sociales conjunta y
solidariamente con la sociedad anénima, en cuanto no necesita acreditarse la
existencia de culpa del administrador, como seria preciso en el supuesto con-
templado en el articulo 133 LSA, pues basta que se acredite la condicién de
administrador, que la sociedad esté incursa en la causa de disolucién nim. 4.
del articulo 260 LSA, y que el administrador haya incumplido la obligacién
de convocar la junta general en el plazo de dos meses, para que responda soli-
dariamente con la sociedad que administra de las deudas sociales. (STS de 25
de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Bilbao Editorial, S. A., formuld
demanda en reclamacién de cantidad contra la entidad Sociedad
Andnima Beas y contra don J. M. Z. La sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Bilbao estim6 integra-
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mente la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 4.% de la
Audiencia Provincial de Bilbao dicté sentencia desestimando el
recurso de apelacién. E1 TS ha declarado no haber lugar a la casa-
cién. (N. D. L.)

78. Sociedades Anénimas. Responsabilidad de los administradores:
prescripcién.—El plazo de prescripcién para exigir la responsabilidad a los
administradores y gerentes de Compaiifas es el de cuatro afios segiin dispone
el articulo 949 CCO, y ma4s si la acci6én que se ejercita es la amparada en el
ndmero 5 del articulo 262 LSA, en cuanto que la obligacién se impone a los
administradores ex lege, segin se deduce de la propia redaccién del precepto
y en la jurisprudencia de esta Sala, entre otras, las SS de 12 de noviembre y 11
de diciembre de 1999, 20 de diciembre de 2000, 20 de julio y 26 de octubre
de 2001, por lo que en forma alguna serfa de aplicacién la establecida, para
los supuestos de culpa extracontractual, en cuyo supuesto no hay duda alguna
que el plazo de prescripcién es el sefialado en el articulo 949 del CCO.

Sociedades Anénimas. Responsabilidad de los administradores: pre-
supuesto de culpabilidad.-La derogada Ley de sociedades anénimas de
1951, en la que ciertamente se exigfa, para que los administradores respondie-
ran frente a la sociedad, socios o terceros, de los dafios ocasionados por su
actuacioén por la misma, que los dafios ocasionados fueran debidos a negligen-
cia, y que ésta fuera «grave», pero no asi a la que pueda ser exigida al recu-
rrente, que se refiere a hechos realizados durante la vigencia de la Ley de 22
de diciembre de 1989, ya que de acuerdo a la nueva normativa, basta, como
dice el niimero 1 del articulo 133 LSA, que se hayan realizado sin la diligen-
cia con la que deben desempeiar el cargo, supuesto en el que ha incurrido el
ahora recurrente, como se ha puesto claramente de manifiesto en la Sentencia
recurrida, que tras concretar la actuacién del mismo durante el tiempo que fue
administrador de la sociedad, la considera comprendido en los supuestos del
articulo 133.1, en relacion con el mimero 5.° del articulo 262, ambos de la
LSA vigente, hechos probados que hay que tener presente no han sido debati-
dos en el recurso alegando infraccién de error de derecho en la apreciacién de
la prueba, pues el sefior B. fue miembro del Consejo de Administracién segin
acuerdo de la junta general y universal de 4 de julio de 1991, consta también
que solicité 1a dimisién el 24 de julio de 1992, dimisién que no fue aceptada
ni inscrita en el Registro Mercantil, y que vino desempeiiando el cargo sin que
al momento actual haya acreditado su cese frente a terceros mediante la pre-
ceptiva inscripcién registral, por lo que apareciendo en autos que el citado
administrador era conocedor de la critica situaciéon econémica de la sociedad,
que la llevé al cese de su actividad econémica, en el mes de julio de 1992,
cerrando sus instalaciones y oficinas, con total desaparicién de hecho en el
tréfico mercantil, careciendo de patrimonio con el que poder hacer frente de
forma alguna al cumplimiento de sus obligaciones; ante tales circunstancias
facticas, la conducta del ahora recurrido, fue el abandono total de la sociedad
y la desatencién de sus obligaciones sociales, conducta que estd incursa, en
primer lugar, en el supuesto del nim. 5.° del articulo 262 LSA, que establece
la responsabilidad solidaria de los administradores del pago de las deudas
sociales, cuando incumplen la obligacién de convocar a junta general para
acordar la disolucidn de la sociedad, cuando la misma se encuentre en impo-
sibilidad del cumplimiento del fin social, o las pérdidas redujeran el patrimo-
nio a la mitad del capital social, supuestos de los nimeros 3.° y 4.° del articu-
lo 260 de la citada ley, pero ademds es indudable, que ese abandono en el
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cumplimiento de sus obligaciones, calificarfan también la conducta del admi-
nistrador en culposa, que daria lugar a responder en este caso de los dafios y
perjuicios ocasionados a los acreedores. (STS de 7 de junio de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS:-La entidad Banco de Sabadell, S. A. interpuso
demanda contra la entidad Ocho Estrella, S. A., contra don A. B.
M., don J. E. G., don J. M. V. y contra don J. L. H. B. M., sobre
reclamacién de cantidad y responsabilidad de administradores de
sociedad anénima. El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de
Reus estimé la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 2.° de
la Audiencia Provincial de Tarragona desestimé el recurso plan-
teado. EI TS ha declarado no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

79. Sociedad de Responsabilidad Limitada. Transmisién de partici-
paciones sociales: régimen aplicable.~Las transmisiones de las participacio-
nes sociales se regirdn por la normativa vigente en la fecha en que el socio
hubiera comunicado a la sociedad el propédsito de transmitir, o en su caso, en
la fecha de fallecimiento del socio, o en la de la adjudicacién judicial o admi-
nistrativa.

Sociedad de Responsabilidad Limitada. Separacién de socio: validez
de la clausula estatutaria de libre separacién transcurride un plazo
determinado.—~Esa disposicién estatutaria ha de entenderse como un correcti-
vo al pacto de duracién indefinida de la sociedad, y a las restricciones que en
esta clase de sociedades, estd sometida la transmisién inter vivos de las parti-
cipaciones sociales. La referida norma estatutaria establece tanto la obliga-
cién de la permanencia en la sociedad durante un plazo o periodo determina-
do, en este caso, el de tres afios, a partir del cual, tanto puede disolverse la
sociedad como la separacién de alguno de los socios, permaneciendo la
misma entre los socios perseverantes; facultad, que estd otorgada a cualquiera
de los socios de la sociedad, por lo que no se puede decir que las disposicio-
nes de los articulos del estatuto, faltan por una parte a lo dispuesto en el
articulo 1256 CC de dejar al arbitrio o voluntad de uno de los contratantes la
validez y cumplimiento del contrato, y de otra parte, que esta facultad carece
de causa, pero el fundamento del establecimiento en las normas sociales del
ejercicio de la facultad de separarse, siempre que haya transcurrido los tres
afios desde la constitucién de la sociedad y se haya anunciado a la misma en
el plazo de seis meses previsto en los Estatutos, es coherente con la duracién
indefinida pactada. (STS de 3 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don S. S. V. present6 demanda sobre impugnacién
de acuerdos sociales contra Camping de La Rioja, S. L. El Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de Logrofio estim6 la demanda.
Recurrida en apelacién, la Audiencia Provincial de Logrofio confir-
mo la sentencia de instancia. El TS declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N.D. L.)

80. Sociedad de Responsabilidad Limitada. Disolucién parcial: impo-
sibilidad por carecer de personalidad juridica debido a su falta de ins-
cripcién.—La disolucién de la sociedad en formacién aqui contemplada seria
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siempre una disolucién total, nunca parcial. El articulo 31 LSRL de 1953 pre-
veia ciertamente la disoluci6n parcial, pero siempre referida a la sociedad que
ya tuviera personalidad juridica. La relaci6n de dicho articulo 31 con el 30 y
la comparacion entre la redaccién de este Gltimo anterior a la reforma de 1989
y la posterior revela que la disolucién parcial de la sociedad de responsabili-
dad limitada sélo podia referirse a la que tuviera ya personalidad juridica por
haberse inscrito en el Registro Mercantil, ya que la exclusién del socio tenfa
que constar a su vez en instrumento piiblico y ser inscrita en el Registro Mer-
cantil, lo que conllevaba la propia adopcién de un acuerdo social ajustado a
las previsiones de los articulos 14 y 17 de la propia LSRL de 1953.

Sociedad de Responsabilidad Limitada. Disolucién parcial: infrac-
cion en la aplicacion del articulo 31 LSRL de 1953.—La aplicacién de dicho
articulo 31 como via para que la sociedad, «sin mds dilaciones, pueda inscri-
birse en el Registro Mercantil», darfa lugar a la inscripcién de una sociedad de
responsabilidad limitada total y absolutamente distinta de la constituida en la
correspondiente escritura publica en aspectos tan esenciales como el capital
social, la suscripcién de participaciones y los 6rganos de la sociedad, siendo
bien ilustrativo al respecto que la vigente Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada de 1995 (RCL 1995\953) haya deslindado la exclusién de los
socios de las causas de disolucién (arts. 98 y 99, de un lado, y articulo 104, de
otro) previendo ademds un remedio especifico para la falta de inscripcién en
su articulo 15. (STS de 20 de junio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don A. H. M. presenté demanda contra Emsa Ari-
dos, S. L. por disolucién de sociedad. El Juzgado de Primera Instan-
cia nim. Dos de Melilla desestimé la demanda. Recurrida en apela-
cioén la Seccién 4. de la Audiencia Provincial de Mdlaga, estimé el
recurso. El TS declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

81. Incongruencia en sentencias absolutorias.—Tiene lugar cuando se altera
la causa de pedir o se estima una excepcion no articulada por el demandado o no
apreciable de oficio. No tiene lugar cuando la sentencia no entra en el fondo del
asunto por estimar la excepcién de litispendencia alegada por los demandados.

Impugnacién de la fecha de retroaccién de la quiebra. Tiempo habil.~
Lo es el que transcurre hasta la firmeza de los acuerdos de la Junta General de
examen y reconocimiento de créditos, pues hasta ese momento es posible la
comprobacién de nuevas deudas que justifiquen un sobreseimiento anterior
en los pagos.

Excepcion de litispendencia. Interpretacién.-No debe realizarse rigi-
damente en cuanto a sus requisitos cuando un proceso vincule y determine la
decisi6n de otro. (STS de 20 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1995 los sindicos de la quiebra de la Comparsiia
Hotelera Aragonesa, S. A. solicitan la nulidad del préstamo hipote-
cario instrumentado en escritura publica de 5 de febrero de 1982
entre la actora y las sociedades demandadas, y la nulidad de la adju-
dicacién de la finca hipotecada a A.B.P., también demandado en el
procedimiento ejecutivo hipotecario.

Los demandados, al contestar a la demanda, paralelamente pre-
sentan una incidental ante el Juez de la quiebra solicitando la altera-
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cién de la fecha de la retroaccion del Auto que la declar6. Segiin la
demandante, los demandados conocian dicho Auto desde 1985.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda sin
entrar en el fondo del asunto al acoger la excepcién de litispenden-
cia alegada por los demandados. (B. F. G.)

DERECHO PROCESAL

82. Allanamiento. Efectos.—Declara el TS que el allanamiento es una
conducta procesal cuyo efecto no es tan absoluto como a veces se pretende.
Su alcance se traduce tnicamente en la obligatoriedad de dictar sentencia,
ls)in que ello suponga necesariamente que sea conforme, sino con arreglo a

erecho.

Allanamiento de uno o varios demandados solidarios.—Segun reiterada
jurisprudencia (entre otras, SSTS de 22 de octubre de 1991, 3 de noviembre
de 1992 y 16 de marzo de 2001), el allanamiento de alguno de los demanda-
dos solidarios no puede perjudicar a los demads. Por lo tanto, no es extensivo a
los demas codemandados que no se allanaron.

Costas. Apreciacion de circunstancias excepcionales.—No es revisable
en casacidn la apreciacién de la concurrencia de circunstancias excepcionales
que, de acuerdo con el articulo 523 LEC, permitan al 6rgano judicial 1a no
imposicién de costas, pues se trata de una materia reservada en exclusiva a la
instancia. (STS de 15 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El propietario de una vivienda ejercita la accién del
articulo 1591 CC contra los promotores-vendedores y el arquitecto
técnico, por los defectos de impermeabilizacién y cerramiento de
ésta. Igualmente, solicita una indemnizacién por dafio moral. Si
bien una parte de los demandados se allana a la demanda, el resto
contesta, oponiéndose a ella. Practicada la prueba, el Juzgado de
Primera Instancia condena solidariamente a los demandados por los
dafios de la vivienda; pero se les absuelve respecto de la indemniza-
cién del dafio moral, por no haberse practicado la prueba. La
Audiencia Provincial confirma la sentencia.

El propietario de la vivienda interpone entonces demanda de
reconocimiento de error judicial, por el trdmite del juicio de revi-
si6n, entre otros motivos, por la falta de condena en relacién a la
indemnizacién del dafio moral. Alega al respecto que el allanamien-
to de alguno de los demandados le relevaba de la prueba de este
dafio. El TS declara no haber lugar a la demanda.

NOTA.-Lo dispuesto por el antiguo articulo 523.1 LEC se en-
cuentra en la actualidad recogido en el articulo 394.1 LEC 1/2000,
en el que se ha suprimido la referencia a la apreciacién por el juez
de la concurrencia de circunstancias excepcionales, sustituyéndola
por la apreciacidén de que el caso presentara serias dudas de hecho o
de derecho. (A. M. M.)



374 Anuario de Derecho Civil

83. Quebrantamiento de las formalidades legales en el proceso judi-
cial.-La doctrina del TS ha establecido de manera reiterada la necesidad de
agotar todos los medios de impugnacién posibles para que sea posible alegar
la infraccién de las formas esenciales del juicio. Por ello, se constituye este
agotamiento el presupuesto bdsico para la denuncia de la infraccién de las
normas que rigen los actos y garantfas procesales, a la que se alude en el ar-
ticulo 1693 LEC (STS 3 y 10 de diciembre de 1999, 24 de febrero y 10 de
mayo de 2000 y 14 de mayo y 13 de julio de 2001.)

Rechazo en la apreciacion del recurso de casaciéon como tercera ins-
tancia. Valoracion de las cuestiones de hecho.-La determinacién de los
hechos que constituyen la base del litigio han de ser valorados en primera
instancia. Es doctrina reiterada del Tribunal la negacién del recurso de casa-
cién como tercera instancia, en la medida en que pudiese llevarse a cabo una
nueva valoracién del material instructorio. La salvedad a esta regla generali-
zada se halla en la alegacién del error de derecho.

La cuestién de la alegacién de incumplimiento contractual, en los
supuestos de apreciacién de quién debe considerarse como primer incumpli-
dor, es cuestién de hecho. Aunque la Jurisprudencia ha matizado esta afir-
macién tajante, convirtiéndola en quaestio iuris «cuando la base para la
detrminacién del incumplimiento esté. Mds que en los actos ejecutados, en
valoraciones juridicas que ha de ponderar la Sala a través de unos supuestos
de hechos dados» (FD 2.°) (STSS de 29 de marzo, 20 de mayo, 8 de julio y
15 de diciembre de 1993, y 24 de junio de 1995.) (STS de 10 de junio
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad B. e Utilidades para Crianza, demanda a
la sociedad limitada P. Linea Bebé solicitando el pago de la cantidad
que respondia como importe de los géneros remitidos a la demanda-
da y no pagados, en virtud de la existencia de un contrato de distri-
bucién en exclusiva para Espaiia, y concertado entre dichas litigan-
tes. La sentencia de Primera Instancia desestima la demanda. De
igual modo, es confirmada la sentencia en la Audiencia Provincial,
denegédndose el recibimiento a prueba por auto, sin haberse inter-
puesto por el recurrente recurso de siplica. Se presenta recurso de
casacién ante el TS con base en el quebrantamiento de las formas
esenciales, asi como por la infraccién de, entre otros, los articu-
los 1101, 1124, 1253,1445y 7CC. (P.S. S.)

84. Error judicial. No es una tercera instancia. Supuestos que
comprende.—Es doctrina consolidada del TS que el error judicial no puede
dar lugar a una tercera instancia. S6lo cabe su apreciacién respecto a aque-
llos supuestos en los que la resolucidn judicial ha incurrido en equivocacio-
nes manifiestas y palmarias en la fijacién de los hechos o en la interpreta-
cién de la Ley. Su finalidad no es acatar la interpretacién de las normas ni la
valoracién de las pruebas, que de forma acertada o equivocada, el Tribunal
aplicd con criterio racional y l6gico dentro del esquema traido al proceso.
No se trata, por el error judicial, de corregir el desacierto de la resolucién
sino la desatencién por el Tribunal de datos de cardcter indiscutible, genera-
dora de una resolucién esperpéntica, absurda, que rompe la armonia del
orden juridico. En definitiva se reserva el error judicial a decisiones injusti-
ficadas desde el punto de vista del derecho (SST.S. de 12 de marzo de 1997,



Sentencias 375

de 7 de abril de 2000 y de 17 de abril 2002). (STS de 16 de octubre de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes entablaron demanda de error judi-
cial respecto a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Cérdoba la cual confirmé la sentencia de instancia que, a su vez,
desestimé la demanda sobre impugnacién de acuerdos sociales. Lo
que se aleg6 como causa de nulidad de los acuerdos sociales fue el
incumplimiento del deber de informacién por no haberse puesto a
disposicidn de los accionistas el informe de los censores de cuentas.
Se alega que la sentencia denunciada ha incurrido en un doble error:
juridico y factico. Error juridico, porque la Audiencia afirma que son
los accionistas actores quienes tienen que demostrar que no le fueron
puestos a disposicién los informes de los censores ya que existe una
presuncién de que dichos informes sf se han puesto a disposicién de
los socios; y error factico, puesto que la Audiencia no ha tenido en
cuenta determinados hechos que acreditan de forma indiscutible que
los mencionados informes no fueros entregados. El TS desestimé la
demanda por error judicial. (C. 0. M.)



