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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Garantias de las obligaciones maritimas. Privilegios maritimos
(régimen internacional): el Convenio para la unificacion de ciertas reglas
relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, suscrito en Bruselas
el 10 de abril de 1926.-Este Convenio (ratificado por Espafia el 2 de junio
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de 1930, publicado en la Gaceta de 31 de julio de 1930) es aplicable aun
cuando los intervinientes sean exclusivamente nacionales. Es, ademas, con-
dicién sine qua non para su aplicacion, que el buque gravado por el crédito
pertenezca a un Estado que hubiera firmado el mismo.

El Convenio representa una normativa general y prevalente.—De este
modo tiene una aplicacién directa e integradora en Espaiia, como regulacién
que forma parte de su ordenamiento juridico interno y, en consecuencia, alte-
ra la preferencia de créditos de los articulos 580 CCO y 31 de la Ley de
Hipoteca Naval, al haber sido desvirtuadas sus normas sobre la peticién de
créditos por la especifica regulacién contenida en este Convenio (STS de 22
de mayo de 1989). (STS de 13 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Una entidad financiera habia concedido un présta-
mo a la compafifa PR, S. A., garantizado con una hipoteca naval
constituida sobre un buque pesquero propiedad de esta dltima. La
hipoteca fue ejecutada judicialmente a instancia de la entidad finan-
ciera ante el incumplimiento de la compafifa prestataria. Ademads, la
firma PR, S. A., adeudaba a una sociedad de seguros maritimos las
primas de los dos ultimos afos del seguro del buque pesquero hipo-
tecado. La sociedad de seguros interpuso una terceria de mejor
derecho en los autos de ejecucién de hipoteca naval, por entender
que su crédito tenfa cardcter privilegiado. A esto se opuso la entidad
financiera ejecutante invocando el Convenio para la unificacién de
ciertas reglas relativas a los privilegios e hipotecas maritimas, sus-
crito en Bruselas en abril de 1926 (ratificado por Espaiia en 1930),
al no contemplar éste, como privilegio, el crédito alegado como
preferente por la aseguradora demandante. No prosper6 la peticién
de la actora ni en el Juzgado ni en la Audiencia. El TS no da lugar
al recurso de casacién.

NOTA.-Este Convenio de 1926 ha sido sustituido por el Con-
venio Internacional hecho en Bruselas el 27 de mayo de 1967, pero
que a tenor de su propio articulo 25 no obliga a Espaiia, que no lo
ha ratificado ni se ha adherido al mismo. Por tanto, el texto de 1926
continda vigente y aplicable a Espaiia. El Convenio de 1926 se trata
de sustituir por el de Ginebra de 6 de mayo de 1993 sobre privile-
gios maritimos e hipoteca naval. (I. D. L.)

2. Determinacion del dies a quo para el computo anual prescripti-
vo.-No puede entenderse como fecha inicial del cémputo la del alta en la
enfermedad cuando quedan secuelas, sino la de la determinacién invalidante
de éstas, pues hasta que se sabe su alcance no puede reclamarse en base a
ellas. Cuando se trata de reclamacion por lesiones, se computa el plazo pres-
criptivo a partir de la determinacién del quebranto padecido.

Contrato de obra. Responsabilidad respecto a la vigilancia de las
medidas de seguridad.—No existe precepto legal alguno que imponga a los
Arquitectos Superiores ni a los Arquitectos Técnicos la obligacién de com-
probar la correcta adopcion por el contratista de las preceptivas medidas de
seguridad en el trabajo. Segin se infiere del sentido general del Decreto
de 21 de febrero de 1986 y de las atribuciones profesionales de los Arquitec-
tos Técnicos conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley de 1 de abril
de 1986, los jefes de obra y vigilantes de seguridad son los encargados de
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comprobar la correcta adopcién de las medidas de seguridad. (STS de 22 de
enero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Don Emilio C. A. sufrié un accidente laboral el 3
de junio de 1993, a consecuencia del cual sufrié graves lesiones; el
alta médica tuvo lugar el 13 de junio de 1994; el 24 de agosto
de 1994, la Comisién de Evaluacién formulé propuesta de declara-
cién de invalidez en grado de incapacidad permanente absoluta por
la contingencia de accidente de trabajo para todo tipo de profesi6n,
sin posibilidad razonable de recuperacién; el 19 de septiembre
de 1994 la Direccién Provincial del INSS declar6 a don Emilio en
situacién de invalidez permanente absoluta.

El 16 de junio de 1995, don Emilio demanda, ante el Juzgado
de Primera Instancia, a Cooperativa de Viviendas Caserio de Pera-
les, don Amable V. F. (Arquitecto Técnico) y don José Maria P. G.
(Arquitecto Director de la obra), en reclamacién de 25.000.000 de
pesetas, mds intereses y costas, por el accidente sufrido. El Juzgado
de Primera Instancia rechazé la excepcién de prescripcion de la
accién y estimé parcialmente la demanda condenando a que los
demandados abonasen solidariamente al actor la cantidad
de 14.000.000 de pesetas, por las lesiones sufridas.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid estimé
el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal
de don Amable V. F. y don José Mar{a P. G., respectivamente, y
revocé en su totalidad la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia, puesto que considerd, a diferencia de la sentencia de primera
instancia, que la accién habia prescrito. Interpuesto el recurso de
casacion, el TS declar6 haber lugar al mismo.

NOTA.-La sentencia anotada no se aparta de la consolidada
linea jurisprudencial que considera que, cuando quedan secuelas, la
fecha inicial del cémputo del plazo de prescripcién no es la del alta
de la enfermedad, sino cuando se sabe exactamente su alcance, es
decir, a partir del conocimiento del quebranto padecido (vid. SSTS
26 de mayo, 28 de julio y 28 de octubre de 1994, 31 de marzo y 22
de abril de 1995, 27 de febrero, 3 de septiembre y 22 de octubre
de 1996, 22 de abril de 1997, y 24 de junio y 13 de julio de 2000).

EI TS ha manifestado en distintas ocasiones que no existe pre-
cepto legal alguno que imponga a los Arquitectos Superiores la
obligacién de comprobar la correcta adopcién por el contratista de
las preceptivas medidas de seguridad en el trabajo (vid. SSTS de 22
de noviembre de 1971, 27 de noviembre de 1993, y 1 de febrero
de 2001).

En esta sentencia el TS absuelve al Arquitecto Director de la
obra y al Arquitecto Técnico, puesto que no tienen obligacién de
comprobar la correcta adopcién de las medidas de seguridad; sin
embargo, el TS considera que la cooperativa, promotora de la cons-
truccién es responsable conforme al articulo 1903.4.° CC, puesto
que el fallo que provocé el accidente resulta atribuible a los trabaja-
dores que dependian de la misma y no se habian adoptado las medi-
das de seguridad oportunas (vid. SSTS 8 de mayo de 1999, 24 de
junio de 2000, entre otras). (M. C. L. J.)
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3. Determinacion del dies a quo para el computo anual prescripti-
vo.-En los supuestos de lesiones que dejen secuelas fisicas o psiquicas sus-
ceptibles de curacién o mejora, el cémputo del plazo para el ejercicio de las
correspondientes acciones de responsabilidad civil por culpa extracontractual
no puede comenzar a contarse desde la fecha de alta, en la que se consigne o
exprese las referidas secuelas, sino que ha de esperarse a conocer el alcance
definitivo de éstas, consecuente al tratamiento que de las mismas se ha veni-
do haciendo, es decir, el cémputo del plazo prescriptivo comienza en el
momento en que es conocido cuantitativamente el total resultado dafioso.

Para poder hacer coincidir el inicio del cémputo con la fecha exclusiva
del alta médica seria necesario que a partir de dicha fecha se pudiera ejercitar
la accidn correspondiente, para lo que se precisaria que tras esa alta médica,
no se mantengan secuelas residuales que precisen tratamiento posterior o la
persecucion de un expediente para dirimir, definitivamente, cudles han sido
las repercusiones de las lesiones en la capacidad laboral del trabajador.

Rasgos actuales de la responsabilidad civil.—Actualmente la responsa-
bilidad civil extracontractual se caracteriza porque se presume que el autor
del daiio ha incurrido en culpa y a €l le corresponde desvirtuar esta presun-
cién mediante la prueba de haber obrado con la diligencia debida. Adems,
no basta con el cumplimiento de reglamentos y disposiciones legales que
obligan a la adopcién de garantias para prevenir y evitar los dafios, puesto
que, si estas medidas no han ofrecido resultado positivo, ya que de hecho el
daiio se ha producido, se revela su insuficiencia y que faltaba algo por preve-
nir, no halldndose completa la diligencia. (STS de 13 de febrero de 2003; no
ha lugar.)

HECHOS.-EI 1 de diciembre de 1993, don J. M. M. D. sufrié
un accidente laboral mientras desarrollaba sus tareas propias de
calderero en su centro de trabajo. El accidente tuvo lugar como
consecuencia de la explosidn de una de las calderas, lo que le pro-
dujo lesiones consistentes en quemaduras mdltiples por agua hir-
viendo, que le afectd al 50 por 100 de su cuerpo; don J. M. obtuvo
el alta médica el 5 de junio de 1994. El 15 de marzo de 1995 se
dict6 propuesta de resolucién de incapacidad permanente total para
la profesién habitual de don J. M. en el expediente administrativo
ante la comisién de evaluacion de incapacidades. El 18 de mayo
de 1995, el Director Provincial de INSS extendi6 diligencia para
hacer constar que aquella propuesta de resolucién era aceptada.

Posteriormente, el 15 de septiembre de 1995, don J. M. M. D.
formulé demanda por responsabilidad extracontractual contra la
empresa, en la que reclamaba, en concepto de indemnizacién por el
accidente sufrido y las secuelas que le quedaron la cantidad de
61.372.000 pesetas. El Juzgado de Primera Instancia estimé par-
cialmente la demanda y condené a la entidad demandada a indem-
nizar al actor en la suma de 11.173.000 pesetas, mds intereses
legales, asi como a abonar cuantos gastos se originasen en el futuro
derivados de tratamiento médico o rehabilitador, intervenciones
quirdrgicas, estancias en hospitales o cualesquiera otros de aniloga
naturaleza relacionados con el tratamiento y curacién de las lesio-
nes padecidas por el actor, e indemnizaciones por dias de incapaci-
dad o secuelas consecuencia de lo anterior.
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Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Badajoz des-
estimo6 el recurso de apelacién. Interpuesto el recurso de casacién,
el TS declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA .-EI TS reitera nuevamente en esta sentencia que el cém-
puto del plazo para el ejercicio de la correspondiente accién de
responsabilidad civil por culpa extracontractual en los supuestos de
lesiones que dejan secuelas fisicas susceptibles de curacién o mejo-
ra, mediante el oportuno tratamiento continuado de las mismas,
no puede comenzar a contarse desde la fecha de sanidad o alta, en
el que se consignen o expresen las referidas secuelas, sino que ha
de esperarse hasta conocer el alcance o efecto definitivo de éstas.
Es constante la doctrina jurisprudencial que sostiene que en caso de
reclamaciones por lesiones, se computa el plazo prescriptivo a par-
tir del conocimiento por el interesado, de modo definitivo, del que-
branto padecido (vid. SSTS de 16 de junio de 1975, 9 de junio
de 1976, 3 de junio y 19 de noviembre de 1981, 8 de julio de 1983,
22 de marzo y 13 de septiembre de 1985, 21 de abril de 1986, 3 de
abril y 4 de noviembre de 1991, 30 de septiembre de 1992 y 24 de
mayo de 1993, 26 de mayo de 1994, 28 de julio y 28 de octubre
de 1994, 31 de marzo y 22 de abril de 1995, 27 de febrero y 29 de
octubre de 1996, y 22 de abril de 1997 y 22 de enero de 2003).

En esta sentencia el TS sigue la consolidada linea jurispruden-
cial que considera que en estos supuestos el inicio del cémputo del
plazo de prescripci6n se inicia en la fecha del dictamen de incapa-
cidad en el que la Comisién Médica de Evaluacién de Incapacida-
des determin6é de forma concluyente las secuelas del accidente
sufrido (vid. SSTS 14 de febrero de 1994, 12 de febrero, 24 de
junio y 13 de julio de 2000, 6 de febrero de 2002 y 22 de enero
de 2003).

Por dltimo, destacamos que el TS ha manifestado en reiteradas
ocasiones que la fijacién del dies a quo para el c6mputo del plazo
prescriptivo ha de determinarlo el juzgador de instancia con arreglo
a criterios de sana critica, puesto que el articulo 1969 CC no es a
estos efectos un precepto imperativo y si de ius dispositivum
(vid. SSTS de 22 de marzo de 1985; 21 de abril de 1986, 16 de
diciembre de 1987; 8 de octubre de 1988, 14 de febrero de 1994, 3
y 26 de septiembre de 1996). (M. C. L. J.)

DERECHO DE LA PERSONA

4. Declaracion de incapacidad. Nombramiento de tutor.-La senten-
cia que declara la incapacidad debe establecer la extensién y limites de ésta,
asi como el régimen de tutela o guarda al que quede sometido el declarado
incapaz. Una vez firme la sentencia de incapacitaci6n, la constitucién de la
tutela y el nombramiento del tutor deben llevarse a cabo en expediente de
jurisdiccién voluntaria (SSTS de 22 de julio de 1993, 19 de mayo de 1998 y,
precisamente, la de 27 de enero de 1998), asf lo prevé la disposicién adicio-
nal de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, y la Ley de 15 de enero de 1996, de
Proteccién Juridica del Menor en su DA 3.* (si bien esta dltima no resulta
aplicable al caso al tratarse de hechos anteriores).
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Incongruencia ultra petitum. Nombramiento de tutor.—Existe extrali-
mitacién decisoria de la sentencia desde el momento en que se supera lo que
se habia integrado en el suplico de la demanda. As{ sucede cuando se solicita
sentencia que acuerde el régimen de tutela o guarda y ésta ademds procede a
nombrar tutor. (STS de 31 de enero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-El Ministerio Fiscal presenta una demanda en la
que solicita que se declare la incapacidad de don E. S. S. y se acuer-
de el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el
declarado incapaz.

En primera instancia se declara la incapacidad del demandado
para regir su persona y bienes, y se nombra tutora a dofia M. L. C. S.
La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién presenta-
do por el Ministerio Fiscal y confirma {ntegramente la sentencia. El
TS declara haber lugar al recurso de casacion presentado por el
Ministerio Fiscal y deja sin efecto el nombramiento de la tutora.
(LS. M P)

5. Reclamacién de paternidad no matrimonial: ha de dirigirse
también contra el menor: nombramiento de defensor judicial: contrapo-
sicion de intereses.—Se ha ejercitado una accién de reclamacién de paterni-
dad no matrimonial, estimada en ambas instancias, y la demandada en su
propio nombre y derecho, sin ejercer la representacién de su hijo menor de
edad por no haber sido demandado, se ha opuesto a la misma, sin otra inter-
vencion en el proceso que la del Ministerio Fiscal a partir del recurso de
apelacidn. Es necesario advertir el cardcter de orden piblico del estado civil,
que exige la proteccion de los intereses del menor, que no puede estar ausen-
te del proceso. Ha de tenerse en cuenta el articulo 163 CC, que constituye un
desarrollo del articulo 162.2, y as{ la representacion legal de los padres en
relacion a sus hijos sometidos a la patria potestad queda excluida cuando en
la realizacién de uno o varios actos se compruebe la existencia de un conflic-
to de intereses que puede poner en peligro el del hijo al que repesentan. En el
presente caso la madre demandada manifiesta intereses contrarios, en princi-
pio, a los del menor, como se demuestra con las sentencias dictadas en su
contra en ambas instancias.

Funciones y caracteres del cargo de defensor judicial.-Segiin el articu-
lo 299 CC el defensor judicial es la persona que asume temporalmente la repre-
sentacién y defensa de los intereses de los menores de edad, o de los incapaci-
tados, cuando la persona que legalmente debe hacerlo —padres, tutores o cura-
dores—, no lo hacen. Es un cargo judicial porque es necesaria una resolucién
del Juez que acuerde su nombramiento; cuando actie debe obrar dentro de las
facultades precisas y concretas que se le han atribuido, y cuando actia judicial-
mente debe probar que lo hace asi (STS de 10 de marzo de 1994); su nombra-
miento debe hacerse de oficio cuando el Juez conoce alguno de los supuestos
en que se haga necesario. Al estimar el recurso, procede, en consecuencia, la
absolucién de la instancia para permitir al demandante, si lo estima oportuno,
dirigir la accién contra la demandada, el Ministerio Fiscal y el menor de edad
representado por defensor judicial. (STS de 17 de enero de 2003; ha lugar.)

NOTA .-El menor nacié en 1991 y la pregunta, obvia por lo
demds, es si el nuevo proceso que eventualmentte se interponga,
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una vez rectificados los defectos de forma denunciados, finalice en
casacion antes de que el hijo alcance la mayoria de edad. Si la esti-
macién de la demanda del supuesto padre en ambas instancias
constituye algiin indicio de lo fundado de su pretensién, no resulta
beneficioso para los intereses del menor que la justicia decida reco-
nocérselo cuando la funcién paterna carece ya de sujeto sobre el
que ejercitarse. Cfr. dltimamente SSTS de 7 noviembre 2002 y 18
de enero de 2003. (G. G. C.)

6. Titulos nobiliarios: la prescripcién adquisitiva del titulo.—El TS
afirma que una persona que no se encuentre entre los llamados a la sucesién
de un titulo nobiliario no podra ser rehabilitado para adquirir éste, ni tampo-
co adquirirlo por usucapi6n. No obstante, si una persona se encuentra dentro
del orden de sucesién del titulo, se afirma, tanto por la Ley 41 de Toro como
por copiosa jurisprudencia (entre otras, las SSTS de 7 y 27 de marzo
de 1985, 14 de junio y 7 de julio de 1986, 4 de junio de 1997, 7 y 17 de
marzo de 1998 y 11 de junio de 2001), que la posesion por tiempo inmemo-
rial (cuarenta afios), llevada a cabo de forma continuada y sin interrupcién
durante dicho periodo de tiempo, prevalece sobre el mejor derecho geneal6-
gico. Dicha posesién ha de realizase de forma pacifica, quieta y publica,
para poder alterar el propio orden sucesorio y perjudicar por ello a los suce-
sores prellamados.

Aspectos procesales: las costas en asuntos de naturaleza nobiliaria.—
El TS constata que no existe una jurisprudencia que afirme como criterio
general la no imposicién de costas en la instancia en asuntos de naturaleza
nobiliaria. Prueba de ello son, entre otras, las SSTS de 13 de junio de 1996,
4 de junio de 1997, 7 de marzo de 1998, 19 de junio de 2000 y 11 de junio
de 2001. (STS de 20 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don S. D. de la C. interpone demanda contra
don J. M. de 1a S. U, contra el Ministerio Fiscal y contra cualquier
persona que se considere con mejor derecho para el uso y disfrute
del titulo nobiliario de Marqués de Villar del Aguila. El demandado
formula reconvencién para que se declare que el actor carece de
derecho al referido titulo, ya que €l y su familia llevan més de cua-
renta afios en posesién del titulo de manera continuada y pacifica.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y esti-
ma la reconvencidn. Interpuesto recurso de apelacién por el deman-
dante, la Audiencia Provincial declara no haber lugar al mismo,
confirmando la sentencia de instancia. En casacién, el TS declara
no haber lugar al recurso interpuesto y condena al recurrente al
pago de las costas ocasionadas. (S. E. M.)

7. Intromision ilegitima en el derecho al honor. Libertad de infor-
macién.—Afirma el TS que cuando una informacién veraz desacredita o des-
merece a un sujeto, se ha de considerar una intromisién ilegitima en su dere-
cho al honor. Ahora bien, prima sobre tal derecho el de informacién, cuando
se trate de una informacién veraz [art. 20.1.d) CE].

Colision entre el derecho al honor y la libertad de informacién. Con-
tenido de la informacion veraz.—Segin la doctrina constitucional
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(SSTC 46/2002, de 25 de febrero, 52/2002, de 25 de febrero, y 76/2002, de 8
de abril), la exigencia de veracidad supone que el informador debe compro-
bar la veracidad de los hechos, empleando para ello una diligencia razonable
exigible a un profesional (segtn los cdnones de la profesionalidad informati-
va) y excluyendo invenciones, rumores € insidias. Esta exigencia se gradia
de acuerdo con ciertos criterios, como el descrédito que conlleva la informa-
cién, la condicién piblica o privada del afectado, el respeto a la presuncién
de inocencia, la consideracién del hecho como noticioso o la fuente de la que
proviene la informacién. Respecto de esta dltima, en concreto, se exige
que sea fidedigna, seria, fiable y solvente. De lo contrario, no es suficiente
con la comprobacién por el informador de su identidad.

Valoracion de la indemnizacion del dafio moral de acuerdo con el
articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo.-Para estimar la
cuantia de la indemnizacién del dafio moral por la lesién al derecho al honor
y a la intimidad, el empleo de pardmetros tales como la carga difamatoria de
la noticia, su ubicaci6n en el diario, la difusién de &ste limitada a una provin-
cia o los datos proporcionados al informador por el Ministerio fiscal, es con-
forme con los criterios establecidos por el articulo 9.3 de la Ley Orgéni-
ca 1/1982, de 5 de mayo. (STS de 31 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—En el Diario 16 de Mélaga se publica un reportaje,
firmado por don L. S. O., en el que se afirma que don O. H. H. estd
buscado por la justicia alemana y en el que se le relaciona con un
asunto de trafico de estupefacientes. La fuente de la informacién
resulta ser una persona que se habfa querellado con don O. H. H.
por estafa.

Don O. H. H. interpone demanda sobre proteccién del derecho
al honor y a la intimidad contra el periodista, los editores del peri6-
dico y los directores del mismo. En ella solicita, entre otros pedi-
mentos, la declaracién de la existencia de una agresi6n ilegitima a
su integridad y honor, asi como la condena al pago de una indemni-
zacién por dafio moral y a la publicacién integra en el citado diario
del texto de la sentencia condenatoria.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da y condena al periodista, asi como, subsidiariamente, al resto de
los demandados (de forma solidaria entre sf), al pago de una indem-
nizacién de 5.000.000 de pesetas y a la publicacién del texto integro
de la sentencia. Los demandados recurren el fallo en apelacién y la
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso, rebajando la
indemnizaci6n a 1.000.000 de pesetas. Frente a esta sentencia inter-
ponen recurso de casacién parte de los demandados en primera ins-
tancia, recurso que es desestimado por el TS. (A. M. M.)

8. Derecho al honor: la intromisién ilegitima.~El articulo 20.1.d) CE
exige que la informacién que se difunda sea veraz y que se compruebe segin
los cdnones de profesionalidad en los medios de comunicacién, sobre todo
cuanta mayor sea la trascendencia social de los hechos de los que se informe
(STC 150/1990). El TS establece que la informacién grafica o escrita que
haya sido divulgada con omisi6n de esta diligencia profesional debida, cons-
tituye una intromisién ilegitima en el derecho al honor y a la propia imagen.
Tan sélo cuando la informacién difundida entre dentro del campo de los erro-
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res circunstanciales, y no afecte por este motivo a la esencia de lo informado,
se podr4 afirmar que la intromisién en el derecho al honor no es ilegitima.
También es necesario en estos casos que posteriormente se proceda a la rec-
tificacién pertinente de la noticia difundida. Dicha rectificacién ha de aclarar
debidamente el error informativo, porque, de no ser asi, no se subsana la
intromisién ilegitima realizada.

Indemnizacién: presuncién del perjuicio.—El TS, en su STS de 18 de
abril de 1989, afirma que el articulo 9.3 de la Ley Orgénica sobre proteccién
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, establece que, acreditado el que-
brantamiento del derecho al honor, existe una presuncién de perjuicio que ha
de incluir el dafio moral ocasionado, y cuya valoraci6n se llevard a cabo por la
instancia teniendo en cuenta las particularidades concurrentes y la gravedad
de 1a lesién producida. (STS de 31 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. E. B. interpone demanda de incidente de
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen contra dofia M. A. M. G.,don M. F. D.
y Editorial Prensa Asturiana, S. A., suplicando que se les declare
responsables de una intromisién ilegitima contra el honor y la
buena imagen, se le indemnice por dafio moral y se rectifique en el
diario La Nueva Espaiia 1a noticia por la que se le identificaba erré-
neamente como la persona contra [a que se estaba siguiendo un
juicio por agresiones sexuales.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara a
los demandados responsables de una intromision ilegitima en el
derecho al honor del demandante, condendndolos solidariamente al
pago de una indemnizacién de 1.000.000 de pesetas. Interpuesto
recurso de apelaci6n por la parte demandada, la Audiencia Provin-
cial lo desestima y acoge parcialmente la adhesién al mismo del
actor, revocando parcialmente la sentencia de instancia y conde-
nando igualmente a los demandados a la publicacién de la parte
dispositiva de la sentencia de instancia. E1 TS declara en casacién
no haber lugar al recurso interpuesto por los demandados.
(S.E.M)

9. Derecho al honor: ilegitimidad de la intromisién.—Tanto el TC
como el TS han declarado que la pugna entre el derecho al honor y el derecho
a la informaci6n y libertad de expresién implica siempre un juicio de valor
(STS de 11 de octubre de 2001). Dicho juicio habré de realizarse tratando de
captar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto y el contexto en
el que se emplean, para poder inducir el verdadero sentido, intencién o fina-
lidad que se pretende y, con ello, poder calificar como ilegitima la intromi-
si6én en el derecho al honor.

El TS considera que un exceso verbal consistente en calificar como
«extorsién» una peticién de indemnizacion, dadas las circunstancias y el
contexto del caso, no tiene la gravedad y trascendencia como para ser califi-
cada como una intromisién en el derecho al honor. (STS de 12 de febrero
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-DofiaM. C. B.interpone demandacontradon E. G. 1.
sobre declaraci6n de intromisién ilegitima en el derecho al honor en
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el curso de un mitin electoral, siendo parte el Ministerio Fiscal. En
dicho mitin el demandado se refiri6 a la actora como «la figura del
tipico cacique de este pafs por ser participe dentro del 4mbito fami-
liar, en la extorsién de un ciudadano, pidiéndole 3.000.000 de pesetas
para no denunciarle por unas obras».

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y
absuelve de todos los pedimentos al demandado. Interpuesto por
éste recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial desestima de
nuevo el recurso y confirma integramente la sentencia recurrida. El
TS declara en casacién no haber lugar al recurso. (S. E. M.)

10. Deber de colegiacion de los odontélogos y estomatdlogos.—La
Orden ministerial de fecha 13 de noviembre de 1950 aprobé el Estatuto
reglamentario de la profesién colegiada de odontologia-estomatologia, sin
que la misma haya sido derogada por disposiciones de organizacién colegial,
de mayor o menor rango legislativo dictadas con posterioridad, y el articu-
lo 39 de dicho Reglamento establecié la pertenencia obligatoria al Colegio
respectivo de todos los odontdlogos y estomatélogos ejercientes en territorio
espaiiol.

En relacién con el tema de la obligatoriedad colegial, es de decir que ello
no significa ninguna contradiccién con los derechos de asociacidn y sindica-
cién proclamados en los articulos 22 y 28 CE, respectivamente, coexistencia
la indicada que fue reconocida por el TC, en SS niimero 123/1987, 89/1989 y
35/1993, al razonar que «la colegiacién obligatoria, como requisito exigido
por la Ley para el ejercicio de la profesién, no constituye una vulneracién del
derecho y principio de libertad asociativa, activa o pasiva» y que «la obliga-
cién de inscribirse los profesionales en el Colegio y someterse a su disciplina
no supone una limitacién injustificada, y menos una supresién, del derecho
garantizado en el articulo 22 CE y reconocido en el articulo 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (...), porque la adscripcién obligatoria no
impide en modo alguno que los profesionales colegiados puedan asociarse o
sindicarse en defensa de sus intereses, ya que no puede afirmarse fundada-
mente que exista incompatibilidad o contradiccién constitucional interna
entre los articulos 22, 28 y 36 CE, siendo asi que dicha colegiacién no impo-
ne limite o restriccién al derecho a asociarse o sindicarse, participando en la
fundacién de organizaciones sindicales o afilidndose a las ya existentes», y
en sentido andlogo se pronuncié la S 194/1998, dictada, asimismo, por el
meritado Tribunal.

Jurisdiccion competente.~Es precisamente en el previo presupuesto de
la concurrencia de un acto administrativo en el que procede centrar la resolu-
cién de la cuestién debatida, debiendo adelantarse al respecto que en los
temas que versen, entre otros, sobre defensa de la corporacién, constitucién
de sus drganos, régimen electoral, decisiones sobre colegiacién y disciplina,
por su evidente matiz de Derecho publico, est4n sujetos al control jurisdic-
cional del orden contencioso-administrativo. En este orden de cosas, lo acon-
tecido fue que una profesional que venia obligada a inscribirse en su corres-
pondiente organizacién colegial se negé a ello, demostrando una absoluta
inactividad al respecto y pretendiendo amparar su negativa en estar ya inscri-
to en la organizacién que agrupa a la clase médica, pero esto carece de vali-
dez y relevancia, pues aun siendo la estomatologia una especialidad médica,
la circunstancia de su efectivo ejercicio obligaba a darse de alta en el especi-
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fico Colegio creado para la misma; ahora bien, la realidad de lo acontecido
no significa, por supuesto, que lleve implicita la inexistencia de un acto
administrativo, al poder concurrir cualquiera que sea la modalidad que adop-
te. Y asi, no es posible olvidar que el Colegio recurrente requiri6 en varias
ocasiones a la profesional recurrida para que solicitase su incorporacién al
mismo, requerimientos los indicados que permiten configurarlos como mani-
festacidén de un acto administrativo. Por consiguiente, atendiendo a la obliga-
toriedad de la colegiaci6n y a la carencia de medios coactivos para llevarla a
cabo directamente por el Colegio, es incuestionable la necesidad en que se
encuentra de impetrar el auxilio judicial, el cual, a tenor de cuantas conside-
raciones han sido formuladas y de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 9
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, habrd de prestarse a través del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo (...)».

Aparte de las normas dictadas por las Comunidades Auténomas, que, en
virtud de sus Estatutos de Autonomia, han asumido competencias en esta
materia, con posterioridad a la fecha de incoaci6én de la demanda iniciadora
de este proceso, el articulo 2.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de 1a Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, establece que «el orden juris-
diccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se sus-
citen en relacién con los actos y disposiciones de las Corporaciones de Dere-
cho piblico, adoptados en el ejercicio de funciones piblicas», y no cabe
olvidar que estas Corporaciones integran lo que tradicionalmente se conoce
como «Administracién Corporativa», cuyo fundamento iltimo se encuentra
en la Constitucién Espaiiola de 1978, donde, en su articulo 36, inciso prime-
ro, con referencia a los Colegios Profesionales, se dispone que «la ley regula-
ré4 las peculiaridades propias del Régimen Juridico de los Colegios Profesio-
nales y el ejercicio de las profesiones tituladas», y, asimismo, la Ley 7/1997,
de 14 de abril, de Medidas L.iberalizadoras en materia de suelo y de Colegios
Profesionales, en su articulo 1, dice que «los Colegios Profesionales son Cor-
poraciones de Derecho piiblico, amparadas por la Ley y reconocidas por el
Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumpli-
miento de sus fines». (STS de 6 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-El Ilustre Colegio Oficial de Odontélogos y Esto-
matélogos de la XII Regién demandd, por los tramites del juicio
declarativo de menor cuantia, a dofia A. N. B. La cuestién litigiosa
se centraba, de una parte, en si la litigante pasiva, que se encuentra
en posesién del titulo de estomatologia y ejercia dicha profesién en
la cfnica dental que tiene abierta en Oviedo sin hallarse inscrita en
el Colegio demandante, estd o no obligada a colegiarse en el
mismo, para lo que fue requerida por el Presidente de la referida
Corporacidn, y de otra, si el conocimiento de la cuestion suscitada
correspondia o no al orden jurisdiccional civil.

El Juzgado acogié la demanda y su sentencia fue revocada en
grado de apelacién por la de la Audiencia, con base en la incompe-
tencia de la jurisdiccién civil para conocer de la cuestién objeto del
debate.

El actor ha interpuesto recurso de casacién contra la sentencia
de la Audiencia. (0. M. B.)
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11. Colegios profesionales. Naturaleza juridica y jurisdiccién com-
petente.—La Ley 2/1974, de 13 de febrero, otorga de modo expreso a los
Colegios profesionales el cardcter de Corporaciones de Derecho puiblico. Por
su parte, la STC de 15 de julio de 1987 los define como corporaciones secto-
riales de base privada es decir, entidades de carécter esencialmente privado
pero que, a su vez, ejercen funciones piblicas. Debido a esta dualidad de
funciones, la STS de 12 de junio de 1990 establecié que la faceta asociativa
privada de los Colegios debe quedar sometida al Derecho civil. Por el contra-
rio, para que la jurisdicci6én contenciosa resulte competente debera concurrir,
como requisito ineludible, la previa presencia de un acto administrativo. As{
ocurrird en los temas que versen, entre otros, sobre defensa de la corporacién,
constitucién de sus 6rganos, régimen electoral y decisiones sobre colegiacién
y disciplina, cuestiones que, por su evidente matiz de Derecho puiblico, resul-
tar4n sujetas al control jurisdiccional del orden contencioso-administrativo.

Colegiacion forzosa y derecho constitucional de libertad asociativa.
Compatibilidad interna entre los articulos 22, 28 y 36 CE.-La colegiacién
obligatoria, como requisito exigido por la ley para el ejercicio de la profe-
sién, no implica ninguna contradiccién con los derechos de asociacién y
sindicacién proclamados en los articulos 22 y 28 CE, porque tal colegiacién
no impide que los profesionales colegiados puedan asociarse o sindicarse en
defensa de sus intereses. (STS de 30 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Un estomatélogo, aunque ejercia efectivamente su
especialidad, se neg6 a inscribirse en su correspondiente organiza-
cién colegial. Este profesional justificaba su negativa en estar ya
inscrito en la organizacién que agrupa a la clase médica, pese a que
la estomatologia constituye una especialidad médica auténoma. El
Colegio de Odontélogos y Estomat6logos requirié en varias ocasio-
nes al profesional para que solicitase su incorporacién al mismo,
requerimientos que tienen la consideracién de actos administrati-
vos. Ante la carencia de medios coactivos, el Colegio acude al
auxilio judicial e incoa un juicio de menor cuantia contra el citado
profesional. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y
declara que el profesional estd obligado a colegiarse, con todos los
derechos y deberes que tal colegiacién comporta. En grado de ape-
lacién, esta sentencia es revocada y se declara la incompetencia de
la jurisdiccién civil para conocer de la demanda formulada por el
Tlustre Colegio de Odont6logos y Estomat6logos. El TS rechaza el
recurso de casacion interpuesto por el citado Colegio profesional.
M.C.CM)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. Negocios de fijacién juridica.-Son conocidos en la doctrina ale-
mana como festellungsvertrag, y en la italiana como negozio di accerta-
mento. La doctrina espaiiola los define como aquellos mediante los cuales
las partes tratan de evitar incertidumbres y controversias existentes o que
puedan surgir en un futuro. Es adem4s un negocio que constituye una situa-
ci6n juridica de Derecho sustantivo. Las partes, a raiz de relaciones juridi-
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cas preexistentes delimitan, precisan y determinan el alcance de sus obliga-
ciones futuras.

La jurisprudencia ha asimilado el negocio de fijacién con los contratos
reproductivos o recognoscitivos (SSTS de 26 de marzo de 1990 y 30 de abril
de 1999), si bien ha matizado que no se trata iinicamente de facilitar la activi-
dad probatoria respecto de lo acordado, sino también de excluir posibles
pretensiones derivadas de relaciones jurfdicas previas entre las partes. La
consecuencia juridica que se consigue es similar a la transaccién regulada en
el articulo 1816 CC.

Mis genéricamente, puede ser definido el acuerdo como novacién modi-
ficativa o impropia, toda vez que, subsistiendo el vinculo previo y originario,
no cabe definir la novacién como extintiva (STS de 23 de mayo de 2000).

Supuestos en que cabe aplicar la equidad del articulo 3.2 CC.-Reite-
rada jurisprudencia exige para acudir a la equidad que de los textos legales
resulte imposible la resolucién del litigio. En todo caso, su aplicacién sera
restrictiva y prudente (SSTS de 8 de febrero de 1996, 10 de diciembre
de 1997 y 29 de diciembre de 1998). (STS de 20 de diciembre de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Pesquerias Espariolas de Baca-
lao, S. A. (PEBSA), encarga a la Empresa Nacional Bazdn de Cons-
trucciones militares, S. A., la construccién de ocho buques atuneros
congeladores por un precio de 300.000.000 de pesetas cada buque.
Unos afios mds tarde, se incorporé al contrato inicial un primer
addendum en el que se precisaban las estipulaciones originarias. En
la misma fecha, las partes suscribieron un segundo addendum para
fijar definitivamente los acuerdos pactados.

Ante el incumplimiento por parte de Bazdn de lo acordado en el
segundo addendum, PEBSA interpone demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia que es estimada en su totalidad, en el sentido de
condenar a la demandada al pago de méis de 1.400.000.000 de pese-
tas a la actora. En grado de apelacidn, la Audiencia confirma la
sentencia de instancia. E1 TS en casacién declara no haber lugar al
recurso. (J. D. S. C.)

13. Negocio fiduciario. Concepto.—En el negocio fiduciario 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 dejaré de tener
su causa, que se halla en la concesi6n de facultades dispositivas al fiduciario
para alcanzar una determinada y prevista finalidad.

Efectos del negocio fiduciario entre las partes: el fiduciante conserva
la titularidad real de los bienes, mientras que el fiduciario ostenta una
titularidad formal o de dominio impropio.—-En el negocio fiduciario se
transmite al fiduciario una titularidad formal y aparente, valida y eficaz fren-
te a terceros de buena fe y por titulo oneroso... con una limitada eficacia que
no puede oponerse al fiduciante por no haberse producido una verdadera
transmisién del dominio (SSTS de 28 de diciembre de 1973, 2 de junio
de 1982, 9 de octubre de 1987, 8 de marzo de 1988, 19 de marzo de 1989,
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5 de julio de 1989, 30 de enero de 1991, 30 de abril de 1992 y 5 de julio
de 1993), de tal modo que, aunque eficaz frente a esos terceros de buena fe 'y
por titulo oneroso, entre las partes obliga a reconocer la titularidad real que
conserva el fiduciante (SSTS de 9 de octubre de 1987 y 8 de marzo de 1988),
pues entre ellos no puede prevalecer la apariencia creada por el negocio
directo (STS de 19 de mayo de 1989).

Diferencias con la simulacién absoluta.—Las diferencias esenciales
entre el negocio simulado —en su especie de simulacién absoluta o carente de
causa- y la fiducia cum amico son: a) el simulado es un negocio ficticio, no
real, mientras el fiduciario es un negocio serio, querido con todas las conse-
cuencias jurfdicas; b) el simulado es un negocio simple mientras que el otro
es complejo; ¢) el simulado es absolutamente nulo, sin llevar consigo transfe-
rencia alguna de derechos, y el fiduciario es vélido (STS de 28 de octubre
de 1988), y d) el negocio simulado carece de causa, por lo que lo hace radi-
calmente nulo, mientras que el fiduciario lleva insita la causa fiduciae (STS
de 30 de enero de 1991).

Inexistencia de la fiducia cuando el adquirente conserva la titulari-
dad de los bienes transmitidos.—El negocio fiduciario presupone unos
vinculos entre fiduciante y fiduciario para que por €ste se cumpla el encar-
go confiado, y por tanto su propiedad formal sobre los bienes desaparezca
reintegrandose al patrimonio del fiduciante. Por ello no se puede hablar de
fiducia cuando tras la adquisicién de los bienes por la compradora ésta
mantiene su titularidad con la aquiescencia del supuesto fiduciante.

Validez de la donacién encubierta bajo la apariencia de una compra-
venta formalizada en escritura piblica.—En orden a admitir la eficacia de
la donacién disimulada, bajo la apariencia de una compraventa simulada, la
jurisprudencia ha aceptado la validez de dicha donacién cuando constando la
realidad del animus donandi, el negocio juridico se hubiera formalizado en
escritura piblica en cuyo otorgamiento hubiera participado el interesado (por
todas, STS de 13 de diciembre de 1993). (STS de 13 de febrero de 2003; ha
lugar.)

HECHOS.-En 1979, el actor don L. F. compré6 en documento
privado una vivienda en la que convivié con su compafiera senti-
mental, dofia A. G., desde 1981 hasta 1993. En mayo de 1983, con
autorizacién del demandante, los vendedores otorgaron escritura
publica de compraventa de la referida vivienda a favor de la convi-
viente. Simultdneamente, el demandante suscribié un documento
privado en el que renunciaba a sus derechos sobre el inmueble. Con
posterioridad, en 1993, el demandante declara en acta notarial que
el mencionado piso era de su propiedad, a pesar de figurar a nom-
bre de su compaiiera, ya que fue €l quien pagé integramente el
precio de la compra. Cesada la convivencia, dofia A. G. continué en
el uso de la vivienda. Dofia A. fallece y sus herederos adquieren el
inmueble. Ante ello don L. F. demanda a aquéllos reclamando la
propiedad del piso. El Juzgado desestima la demanda. La Audien-
cia estima la apelacién y declara que el actor es propietario del
inmueble. El TS admite el recurso de casacién planteado por los

demandados. (C. O. M.)



Sentencias 1259

14. Incongruencia en la decision judicial.-Para que se observe incon-
gruencia en el fallo judicial, es necesario que verse sobre las pretensiones de
las partes, y no sobre el resultado de un juicio anterior cuyo objeto litigioso
se configure sobre distinto motivo (diferente es la accién de retracto que la
accién de nulidad contractual).

Ejercicio de la accién de nulidad en los supuestos de simulacién
absoluta.~La accién de nulidad es de cardcter imprescriptible. No es de apli-
cacio6n el articulo 1301 CC, ya que no nos encontramos ante un contrato que
retina los requisitos del articulo 1261 CC. En la simulacién absoluta se pro-
duce una inexistencia de causa y privacién de efectos contractuales (SSTS
de 5 de noviembre de 1981 y 23 de julio de 1993). (STS de 21 de enero
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad anénima GAOS celebré un contrato de
aportacién de bienes inmuebles a la sociedad C. de R., y del mismo
modo, esta tltima otorgé una opcién de compra sobre tales bienes a
O. Ibéricos S. A., fincas sobre las que la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha ejercité derecho de retracto en los
autos 422/1990. Por ello, 1a Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha interpone contra dichas entidades demanda sobre nulidad
de contrato de aportacién por simulacién absoluta. La sociedad
O. Ibéricos contest6 solicitando se dictara sentencia por la que se
declarase la plena validez y eficacia de la opcién de compra realiza-
da en escritura el 7 de mayo de 1992, en virtud de su condicién de
tercero hipotecario, y, subsidiariamente, para el caso de reconocerse
el derecho de retracto de la Junta, se le reconozca el derecho a perci-
bir la indemnizaci6én pactada por los perjuicios causados. El Juzga-
do de Primera Instancia estimé integramente la demanda, declaran-
do la nulidad radical del contrato de aportacién de bienes inmuebles,
asf como la opcién de compra convenida. Tras interponer recurso de
apelacién, se dict6 sentencia desestimatoria. Se interpuso recurso de
casacion, con base en la infraccién de los articulos 1251, 1252,
1276, 1302 y 1303 CC, asi como, de los articulos 34 y 37.3 LH.
EI TS declar6 no haber lugar al recurso. (P. S. S.)

15. Nulidad de escritura publica de compraventa. Efectos juridicos
de la declaracién de nulidad contractual.-El articulo 1303 CC tiene como
finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a tener la situacién per-
sonal y patrimonial anterior al evento invalidador, evitando el enriquecimien-
to injusto de una de ellas a costa de la otra; es aplicable a los supuestos de
nulidad radical o absoluta y no sélo a los de anulabilidad o nulidad relativa; y
opera sin necesidad de peticién expresa, por cuanto nace de la ley. Por consi-
guiente, cuando el contrato hubiese sido ejecutado en todo o en parte, proce-
de la reposicién de las cosas al estado que tenia al tiempo de la celebracién,
debiendo los implicados devolverse lo que hubieran recibido por razén del
contrato. La norma del articulo 1303 CC parece ideada en la perspectiva de la
compraventa, pero nada obsta a su aplicacion a otros tipos contractuales.

Restitucion de la cosa. Imposibilidad por haber pasado la cosa a
poder de un tercero hipotecario. Aplicacién del articulo 1307 CC.-Resul-
ta incuestionable que el bien debe restituirse in natura, es decir, el mismo que
fue objeto de la transmisién invélida. Pero puede ocurrir que ello no sea posi-
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ble por causas fisicas o juridicas, y entonces ha de aplicarse el articulo 1307
CC, cuya normativa rige también para la nulidad radical y que, al igual que
sucede con el articulo 1303 CC, es aplicable de oficio como efecto ex lege, y
constituye una consecuencia ineludible e implicita de la invalidez contrac-
tual, que opera incluso con independencia de si se recoge o no en la parte
dispositiva de la sentencia (cfr. STS de 8 de noviembre de 1999). Ciertamen-
te, el articulo 1307 CC se refiere a cosa «perdida», pero la doctrina jurispru-
dencial extiende la previsién normativa a cualquier tipo de indisponibilidad
material o juridica y, en tal sentido, cuando la obligacién de reintegro in
natura no puede ser objeto del adecuado y completo cumplimiento, al inter-
ferirse un contrato de disponibilidad, cuya validez o ineficacia ha quedado
sin determinar, el reintegro s6lo opera sobre lo que la compradora tiene a su
disponibilidad. La indisponibilidad puede ser total o parcial, y se produce
cuando toda la cosa, o una parte de ella, ha pasado a poder de un tercero hipo-
tecario (cfr. SSTS de 15 de junio y de 6 de octubre de 1994 y de 6 de junio
de 1997).

Alcance del reintegro sustitutivo. Habra de tomarse el valor de la
cosa en el momento de su disponibilidad.-Para el adecuado cumplimiento
del reintegro sustitutivo que contempla el articulo 1307 CC, habra de estarse
al valor de la cosa en el momento de su disponibilidad. El momento es aquel
en que, por su enajenacion a terceros de buena fe, la cosa vendida se hizo
irreivindicable, no el de la sentencia que asi lo declara, habida cuenta que
esta sentencia es declarativa, no constitutiva, y se limita a constatar una situa-
cién preexistente. De ahi que la obligacidn de restitucion surja en el momen-
to en que los vendedores enajenaron las cosas, careciendo de poder dispositi-
vo sobre ellas (cfr. STS de 6 de junio de 1997).

Indemnizacién por los perjuicios sufridos como consecuencia de la
declarada nulidad. Improcedencia de su declaracién cuando el adqui-
rente actia de buena fe. Remisién al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo si derivan de funcionamiento anormal de un servicio
publico.—No cabe estimar ninguna responsabilidad civil por tal concepto de
los compradores (adjudicatarios) respecto a la entidad vendedora (ejecutada),
porque ni resulta aplicable en el caso como efecto legal de invalidacién con
fundamento en el articulo 1307 CC, ni es admisible con base en los articu-
los 1101 y 1106 CC, como tampoco lo habria sido en sede de culpa extracon-
tractual del articulo 1902 CC, porque en modo alguno cabe apreciar mala fe
o negligencia en dichos compradores, toda vez que el adjudicatario de la
subasta actué con base en la apariencia de legalidad de la tramitacién del
procedimiento de apremio. Y en lo que atafie a una responsabilidad civil por
perjuicios de la Administracién General del Estado respecto de la actora,
debe decirse que el 4mbito de responsabilidad como consecuencia de la ile-
galidad del embargo, o irregularidad del procedimiento de apremio, no es
competencia de la jurisdiccidn civil, sino del orden contencioso-administrati-
vo, por cuanto claramente el tema corresponde al funcionamiento anormal de
un servicio publico.

Usucapién secundum tabulas. Exigencia de la usucapién extraordi-
naria cuando la inscripcion se basa en un titulo radicalmente nulo.
No se produce infraccién del articulo 35 LH cuando nos hayamos ante un
titulo nulo radical o absoluto, sin que nuestro Derecho hipotecario admita de
forma pura la usucapion secundum tabulas, por lo que no cabe pretender una
«prescripcidn tabular» extrafia a un sistema de inscripcién no constitutivo,
pues la motivacién finalista del articulo 35 LH es tinicamente posibilitar al
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titular registral adquirente de un non dominus, sin estar protegido por el
articulo 34 LH, que pueda consolidar abreviadamente esta adquisicién por
via de usucapién ordinaria cuando de otra suerte debiera utilizar la usucapi6n
extraordinaria; o bien la de facilitar la usucapién ordinaria en orden a la prue-
ba de las circunstancia exigidas por ésta (cfr. SSTS de 27 de mayo de 1991 y
de 26 de febrero de 1999). La inscripcién no es un modo de adquirir dere-
chos, sino de asegurar los adquiridos y no convalida los actos o contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes —art. 33 LH- (STS de 11 de febrero
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.~La mercantil ICG, S. A., sufri6 el embargo y subas-
ta de una finca de su propiedad en expediente administrativo de
apremio, seguido contra aquélla por impago de la contribucién
urbana. El adjudicatario de la parcela hizo cesi6én del remate de dos
terceras partes, adjudicdndose finalmente por tres partes iguales e
indivisas mediante escritura piblica que accedié al Registro de la
Propiedad. Los nuevos propietarios, como titulares registrales de la
finca, procedieron a segregar una porcién de la misma que vendie-
ron a una constructora, la cual a su vez segreg6 otras dos parcelas
que igualmente transmitié a terceros. Con posterioridad, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Le6n con sede en Burgos declar6 la nulidad de pleno
derecho de la diligencia de embargo, asi como de todas las actua-
ciones posteriores, incluidas la subasta y adjudicacion del bien y
demds actos de los que traiga causa. La mercantil embargada solici-
t6 ante dicho érgano la ejecucién de la sentencia, que fue denegada
por la Sala, rechazando las peticiones de otorgamiento de escritura
publica de retrocesién del dominio e indemnizacién de daiios y
perjuicios, al considerar que el conocimiento de tales extremos era
competencia de los Tribunales civiles. Acude la mencionada enti-
dad a la via civil y demanda a la Administracién General del Esta-
do, asi como a los adjudicatarios, solicitando la nulidad de la escri-
tura piiblica otorgada por el Recaudador de Tributos del Estado a
favor de estos tltimos, la entrega de la posesién de la finca matriz,
el pago de todos los gastos generados y la condena a la indemniza-
cién de los daiios y perjuicios por la imposibilidad de reintegracién
de las porciones segregadas. Los adjudicatarios demandados, amén
de oponerse, reconvinieron solicitando la devolucién de las canti-
dades por ellos abonadas. El Juzgado de Primera Instancia estimo
parcialmente la demanda y la reconvencién. La Audiencia Provin-
cial de Burgos, acogiendo la apelaci6n, estim6 parcialmente la
demanda y desestimé la reconvencién. El TS dio lugar a los recur-
sos de casacién interpuestos por la Administracién General del
Estado y por los demandados, rechazando por el contrario el plan-
teado por la actora. (L. A. G. D.)

16. Compensacion de deudas. La apreciacion de la prueba corres-
ponde a la Sala de instancia, que puede dar valor probatorio a un docu-
mento privado no reconocido por una de las partes.—Para la desestimacién
de este motivo, basta con transcribir literalmente la manifestacién que enca-
beza su desarrollo. En efecto. dice asi: «La sentencia basa su fallo en la
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ausencia de prueba. Esta parte entiende que hay prueba suficiente que acredi-
tan el pago». Dificil es encontrar una manifestacién tan patente de pretensién
de alteraci6n unilateral de la apreciaci6n de la prueba hecha en instancia con-
tra toda prohibicién casacional de la actuacién pretendida.

Los recibos aludidos, presentados precisamente de contrario, acreditan el
importe de los pagos a cuenta realizados, pero en absoluto suponen un reco-
nocimiento del saldo pendiente, como de forma inoportuna pretende la recu-
rrente. En ninguno de los mismos se consigna el cargo del importe reclama-
do, que pretende deducir la compaiifa demandada.

A este respecto, y como referencia al marco general en el que pretende
operar este improcedente motivo, conviene subrayar que la jurisprudencia
tiene declarado con reiteracién que la falta de reconocimiento de un docu-
mento privado no le priva integramente del valor probatorio que el articu-
lo 1255 CC le asigne, pudiéndose tomar en consideracién, ponderando el
grado de credibilidad que puede merecer en las circunstancias del debate, o
complementado con otros elementos de prueba, pues la posicién contraria
supondria tanto como dejar al arbitrio de una parte la eficacia probatoria del
documento (SSTS de 27 de enero y 11 de mayo de 1987, 25 de marzo
de 1988, 23 de noviembre de 1990 y 18 de noviembre de 1994).

Por iltimo, la alusién a pagos realizados por la actora constituye cuestién
ajena a la pretensi6n de reclamacién de cantidad que se ejercita en la deman-
da, que no solicita otra cosa que el pago de cantidad debida no satisfecha.

La apreciacién de la compensacién de deudas reciprocas, correspon-
de, como realidad factica, al juzgador de instancia, segiin reiterada doc-
trina jurisprudencial.~La compensacién es una forma de extinguir la canti-
dad concurrente de las obligaciones de dos personas que, por derecho propio,
sean reciprocamente acreedoras y deudoras la una de la otra.

Para que se d€ la situacién compensadora a que alude el articulo 1195 CC
se produce simplemente por la apreciacién y su siguiente reconocimiento
judicial, basado en hechos no suficientemente contradichos, de existencia de
una dualidad de titulos y créditos reciprocos, sin exigencia de que las deudas
cruzadas tengan un origen comin. La compensacién es de apreciacién exclu-
siva del juzgador de instancia, y el pago abreviado que supone procede cuan-
do existe una relacién econémica entre dos personas reciprocamente deudoras
y acreedoras, y las cantidades que la integran consisten en dinero, estén venci-
das y sean liquidas y exigibles, bastando en consecuencia su alegacién, aun-
que sin formalidad reconvencional, siempre que sea reconocida judicialmente
por darse las exigencias que le dan vida (SS de 29 de abril de 1944, 7 de octu-
bre de 1966 y 31 de mayo de 1985).

La apreciacién de la compensacidn de deudas reciprocas corresponde,
como realidad féctica, al juzgador de instancia, segin reiterada doctrina
jurisprudencial (SS de 7 de marzo de 1988, 30 de mayo de 1990 y 18 de
febrero de 1991). '

El motivo no puede ser atendido, ya que la sentencia de instancia no ha
admitido la compensacién, pues, ademds de tener en cuenta la misma, la
anterior doctrina jurisprudencial destaca que la primera cuestién litigiosa de
la pretendida deuda a compensar es su existencia, al haber estimado la cadu-
cidad de la causa y origen de la misma. (STS de 30 de diciembre de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.—-Una empresa suministradora de hormigén deman-
da a una constructora por el impago de ciertos pedidos de este
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material. La demandada alega la existencia de un crédito a su favor
contra la demandante originado por los vicios que presentaba una
partida de hormigdn diferente, crédito cuya existencia no logra
demostrar. Rechazada la posibilidad de compensacién de ambas
deudas, la demandada es condenada en ambas instancias, por lo
que interpone el correspondiente recurso de casacién al que el TS

declara no haber lugar. (M. C. B.)

17. La resolucién contractual. Concepto.—La resolucién contractual
es entendida en nuestro sistema como una facultad atribuida a la parte perju-
dicada por el incumplimiento contractual, la cual tiene derecho a tenor del
articulo invocado a optar, entre exigir el cumplimiento o la resolucién de lo
convenido, que lo puede llevar a efecto, bien en via judicial, o ya fuera de ella
por declaracién del acreedor, bien entendido que si €sta no es aceptada por la
otra parte, la resolucién queda sometida al examen y aprobacién por los Tri-
bunales, que son a los que en definitiva les corresponde declarar si est4 bien
hecha o por lo contrario no es ajustada a Derecho.

La resolucion contractual. Requisitos.—Es el incumplimiento por una
de las partes de las obligaciones bdsicas del contrato, unido al cumplimiento
de la otra parte, lo que determina la resolucién del contrato; incluso en otras
sentencias, como la de 30 de marzo de 1992, se exige mis «una voluntad
deliberadamente rebelde por parte del incumplidor consistente bien en la
ejecucién por su parte de un hecho obstativo que de un modo absoluto, defi-
nitivo e irreformable impida el cumplimiento, o bien una verdadera omisién
de su prestacién que no implique un mero retraso o demora en el pago, sino
dejar de cumplir su obligacién principal indefinidamente». (STS de 27 de
diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don F. O. M. interpuso demanda contra la entidad
Exportaciones del Campo, S. L., por resolucién de contrato. El Juz-
gado de Primera Instancia de Aguilar de la Frontera desestimé la
demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 2.* de la Audiencia
Provincial de Cé6rdoba estimé parcialmente la demanda. El TS
declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

18. Responsabilidad de la entidad bancaria por incorrecta infor-
macion sobre trato fiscal de la inversion realizada. Buena fe y proteccién
de la confianza.-Incurre en una conducta negligente, y defrauda la confianza
que el cliente tiene depositada en ella, la entidad bancaria que facilita a su
cliente una informacion inexacta y no contrastada acerca del régimen fiscal
aplicable a las «cesiones de crédito» que le propone y que le hacen perder el
régimen de opacidad fiscal de que disfrutaba con los pagarés del Tesoro que
tenfa suscritos y cuyo importe desinvirti6 para destinarlos, por razén de aque-
lla informacién, a adquirir las cesiones de crédito.

Concurrencia de conducta negligente imputable al cliente. Modera-
cién de la cuantia de la indemnizacion.—No se adecua a la diligencia que
debe observar un «ordenado empresario» —teniendo en cuenta la cuantia eco-
némica de la operacion y el abandono de una situacién de opacidad fiscal
para invertir en una nueva operacién— el fiarse exclusivamente en la informa-
cién, no contrastada, que facilitan los empleados de la oficina bancaria sin
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acudir al asesoramiento de expertos fiscales externos que hubieran podido
poner de manifiesto el correcto tratamiento fiscal de la inversién y las conse-
cuencias tributarias de la misma.

Interpretacion de una cldusula contractual.—Conforme a la STS de 27
de septiembre de 1996, el articulo 1288 CC sélo entra en juego cuando ha de
ser interpretada una clqusula contractual y utilizados los criterios legales de
interpretacion y, primordialmente, las reglas de la 16gica, el resultado obteni-
do no es univoco sino que origina varios en andlogo grado de credibilidad. En
el mismo sentido, la STS de 20 de septiembre de 2001 afirma que sélo se
debe acudir a la norma interpretativa del articulo 1288 CC cuando no sea
posible atenerse al sentido literal de las cldusulas del contrato, pues el criterio
gramatical establecido en el articulo 1281 CC es preferente. (STS de 30 de
enero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Rimobel, S. A., y Banco Bilbao Vizcaya, §. A., cele-
bran unos contratos de «cesion de créditos» que, segin este Gltimo,
no estn sujetos a retencién fiscal ni existe obligacion respecto de
ellos de presentar informe a la Hacienda Publica. A requerimiento
de la Hacienda Publica, la entidad bancaria comunica el nombre de
los titulares de dichas cesiones y, como consecuencia de ello,
Rimobel, S. A., se ve obligada a realizar declaraciones complemen-
tarias por las cantidades invertidas. Al tiempo de contratar las
cesiones, Rimobel, S. A., tenia invertidas aquellas cantidades en
Pagarés del Tesoro que gozaban de unas ventajas fiscales que per-
di6 al desinvertirlas para adquirir las cesiones.

Rimobel, S. A., presenta demanda en la que solicita que se con-
dene al Banco Bilbao Vizcaya, S. A., a pagar la indemnizacién de
los dafios y perjuicios causados como consecuencia de los contra-
tos de cesién de créditos celebrados entre las partes. Rimobel, S. A.,
presenta recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial que revoca la recaida en primera instancia y desestima la
demanda. E1 TS declara haber lugar al recurso de casacién y estima
parcialmente la demanda, porque, aunque existe negligencia en la
conducta de la entidad bancaria, concurre conducta negligente por
parte del cliente y procede moderar la cuantia de la indemnizacién.
(L.S.M. P)

19. Rescision por fraude de acreedores. La equivalencia objetiva de
las prestaciones debe imponerse frente a la subjetiva para protecciéon
de acreedores defraudados, salvo que se demuestren las razones por las
que se ha alterado la primera.-La Audiencia aplica el articulo 1297 CC al
negocio en razén de la diferencia que dice que existe entre el valor de la
vivienda a efectos de ejecucion hipotecaria (11.885.250 pesetas), y el capital
del préstamo (7.500.000 pesetas) con el que se pagd la carga anterior. Ve en
ella un desplazamiento de valor sin ninguna causa que lo justifique y en
directa relacién con el perjuicio de los acreedores. Este criterio puede com-
partirse; la equivalencia objetiva de las prestaciones debe imponerse frente a
la subjetiva para proteccion de acreedores defraudados, salvo que se demues-
tren las razones por las que se ha alterado la primera.

Argumentan los recurrentes en torno a que no se ha probado por la actora
la insolvencia de los codemandados vendedores del inmueble ni el de la deu-
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dora principal a la que afianzaron solidariamente. Pero esta Sala dijo en su
S de 11 de abril de 2001 que no se podia gravar al acreedor con la prueba del
hecho negativo de la insolvencia del deudor, pues estd a disposicién del
demandado de rescisién la prueba més facil del hecho positivo de que tienen
bienes realizables que no se han perseguido. En este pleito, el actor aleg6 que
el tnico bien que conocia de los deudores, y que fue objeto de negocio dispo-
sitivo que les perjudica, estd gravado con cargas que impiden la satisfaccién
de sus derechos. A los demandados correspondia la prueba positiva de que
existian otros bienes aptos para este fin, lo cual es mis 16gico que exigirle al
primero la prueba diabélica de que el deudor carece de todo bien. (STS de 12
de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Sant Boi de Llobegrat, fueron vistos los autos de juicio declarativo,
instados por la entidad Banco Hispanoamericano, S. A., contra don
A.A.S. ydonA. C. A. declarados en rebeldia por su incompare-
cencia y contradon J. C. A. y dofia R. M. M. S., sobre crédito hipo-
tecario.

Interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia, por la Audiencia Provincial se dicta sentencia estimando
parcialmente el recurso. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacién. (A. G. B.)

20. Hechos inatacables en casacién.—Al plantear el motivo un supues-
to factico diferente al recogido por la prueba de instancia incurre en el vicio
procesal de hacer supuesto de la cuestién, porque proclama, en contra de la
resultancia fctica recogida en la sentencia impugnada y no combatida ade-
cuadamente en casacién, que actué con correccién como Administrador
tinico de la sociedad. Este recurso extraordinario de casacién estd destinado
por el legislador a examinar si a unos hechos intangibles declarados en ins-
tancia, acreditados por la libre apreciacién de la prueba, les resulta aplicable
o no determinado precepto, pero en modo alguno puede convertirse en una
tercera instancia —SS de 29 de febrero de 1988; 21 de diciembre de 1989; 9
y 10 de abril; 20 de mayo y 2 de noviembre de 1990, y 13 de mayo de 1997;
2 de febrero, 22 de mayo, 6 y 20 de junio; 12 de julio y 26 de septiembre
de 2000, y 27 de febrero de 2001, entre otras muchas— no siendo posible inten-
tar justificar las infracciones normativas denunciadas, prescindiendo de lo que
la instancia ha declarado como probado -S de 6 de diciembre de 1991

Accién pauliana.-La subsidiariedad de la accién ex articulo 1111 CC no
puede interpretarse con un sentido absoluto, porque ya la doctrina de esta
Sala ha permitido, desde la afieja S de 26 de mayo de 1942, que en el mismo
pleito entablado contra los deudores del deudor se pueda acreditar la insol-
vencia de éste, no siendo por ello rigurosamente preciso y necesario que haya
de promoverse pleito previo para acreditar su insolvencia, siendo suficiente
con que del conjunto de las pruebas se llegue a la conclusién de que no
pudiendo el acreedor cobrar

Vigencia del aval.-El tercer motivo estima infringido el articulo 1281.1 CC
por inaplicacion, porque siendo claros y precisos los términos del aval de 1
de agosto de 1991, nim. 39 de los acompaifiados a la demanda, no procede
hacer interpretacién legal ni doctrinal y ha de estarse al tenor literal de su
clausulado. Se afiade en el motivo que el aval presentado tenfa una vigencia
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de noventa dias, por lo que el afianzamiento quedé extinguido y muerto para
la realidad juridica debatida.

El motivo decae inexcusablemente porque consta acreditado en autos que
durante el citado plazo de noventa dias del aval prestado, la entidad Nokia
suministré mercancias por importe notoriamente superior a la cantidad avala-
da, las cuales se encuentran impagadas.

Por otra parte, el plazo de vigencia de noventa dias no supone un plazo
de caducidad para el ejercicio de acciones dimanantes del aval, sino como
plazo de garantia en su sentido técnico y por ello aparece correcta la esti-
macion de la peticién de condena solidaria hasta la referida cantidad de
60.000.000 de pesetas.

HECHOS .—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 39 de
Madrid se promueve demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia sobre resolucién de contrato y reclamacion de cantidad.

Estimada la demanda por el Juzgado, la Audiencia desestima el
recurso de apelacién. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacién (0. M. B.).

21. Terceria de mejor derecho. Péliza de préstamo y péliza de cré-
dito. La preferencia —orden de antigiiedad (art. 1924.3.° CC)- la deter-
mina en la primera la fecha del contrato aunque se haya estipulado una
liquidacion, que es mera operacién aritmética, y en la segunda, la fecha
de la liquidacién, necesaria para que el crédito quede determinado y
exigible.~El crédito cuya preferencia se mantiene en una terceria de mejor
derecho, debe tener determinada la cantidad y estar vencido: la fecha decisi-
va es la del contrato. Pero si el crédito no estd determinado, la fecha decisiva
es aquella en que se ha fijado fehacientemente el saldo deudor.

Por tanto, en la péliza de préstamo, verdadero contrato real de préstamo
dinerario, la cantidad queda determinada desde la fecha misma del contrato en
que se ha entregado el dinero y con una simple operacién aritmética se sabe,
con exactitud, el saldo deudor. En la péliza de crédito, la entidad crediticia
sélo puede conocer el saldo deudor tras la prictica de una liquidacién, ya que
en la cuenta se hacen extracciones e ingresos que lo aumentan o disminuyen;
por ello, la cantidad queda determinada en la fecha de la liquidacién.

Esta es la doctrina jurisprudencial que resume la S de 30 de octubre
de 1995 que dice: «la péliza de préstamo documenta fehacientemente una
cantidad ya recibida o que se recibe por el prestatario, naciendo desde la per-
feccién del contrato de préstamo su obligacién de restituir, bien toda la canti-
dad, bien en la cuantia y plazos que se hayan pactado. En cambio, la péliza
de crédito concede la facultad al prestatario de exigir al prestamista cantida-
des hasta un maximo, tratdndose asi de una obligacion de restitucién de lo
recibido nada mds que en el supuesto en que efectivamente haga uso de su
facultad y hasta el monto en que lo haya efectuado, lo que exige su necesaria
liquidacidn y concrecién con fecha posterior a la péliza para establecer el
crédito que el concedente del crédito puede exigir al acreditado. Aunque en
la péliza de préstamo se hubiere pactado el reintegro parcial de lo prestado,
ello no empece a la fijacién desde el momento de la perfeccién del contrato
de lo debido. No se precisa mas que de una simple operacién matemadtica
posteriot, por lo que no puede afirmarse, y si en la pdliza de crédito, que la
cuantia esti indeterminada; no depende, como en esta ultima, de las disposi-
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ciones de crédito y reintegros del prestatario durante su vigencia. La S de esta
Sala de 6 de junio de 1995 dice: «... la jurisprudencia de esta Sala, segiin la
cual las pélizas de crédito s6lo podrén hacer valer preferencia desde la fecha
de la liquidacién o determinaci6n de la cantidad para que ésta sea exigible, es
jurisprudencia que se refiere exclusivamente a las pélizas de crédito, en que
la deuda oscila segiin las disposiciones y reintegros de cantidades hechas por
el acreditado en la cuenta corriente donde ordinariamente se gestiona el cré-
dito. Pero tal determinacién no es necesaria en los préstamos, que por ser
tenidos ordinariamente como contratos reales, que perfeccionan por la entre-
ga de la cantidad prestada, son demostrativos desde la fecha de la entrega de
dinero de la cantidad que el prestatario tienen obligacién de devolver como
principal». Con anterioridad, la S de 27 de octubre de 1941 habia declarado
que en la péliza de crédito no consta el crédito que se pretendia preferente,
pues tal crédito no nace sino de las entregas hechas efectivamente por el
banco, entregas que no se determinan ni podian determinarse en dicha p6liza,
«porque lo que constituye en deudor al cuentacorrentista no es la apertura de
la cuenta corriente, sino el saldo de ella...siendo imposible que un documen-
to haga constancia de un crédito que al otorgarse no existia y cuya existencia
dependia de hechos futuros y eventuales que, de producirse, habian de deter-
minar su cuantia».

Doctrina ésta que ha sido reiterada por la S de 30 de abril de 2002, que
trata de un caso en que precisamente se previé en el contrato de préstamo una
estipulacién por la que la parte prestataria se sometia a la certificacién de
liquidacién que hacia la prestamista a los efectos prevenidos en el articu-
lo 1435 LEC, y dice lo siguiente: «La resefiada estipulacién presenta la natu-
raleza de un pacto procesal con finalidad de favorecer el acreditamiento de
uno de los requisitos procesales del despacho de ejecucidn, cual es la liqui-
dez de la deuda reclamada, y previene algo que si bien en este caso resulta
superfluo, habida cuenta de la liquidez que por si misma genera esta opera-
cién de préstamo, redundara en la demostracién y concrecién de la deuda
para el caso de formular una reclamacién judicial de su importe; sin embar-
g0, lo debatido en este juicio de terceria es el mejor derecho dimanante de un
negocio juridico, que no nace de la certificacidn, sino de la péliza de présta-
mo donde fue formalizado, de manera que, al no resultar legalmente necesa-
rio, no puede afectar a la determinacién de la preferencia del crédito aqui
discutida; en definitiva, esta obligaci6n es liquida, toda vez que se perfeccio-
né por la entrega de la cosa, y no precisa de ulterior liquidacién, sin que le
sean aplicables los dos ultimos parrafos del articulo 1435 CC, y ello con
independencia de la inclusién en las cldusulas de la péliza de préstamos del
aludido pacto de liquidaci6n, que es inocuo en este contrato por la propia
naturaleza liquida de la obligacién que contiene». (STS de 2 de noviembre
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La Caja Postal de Ahorros, parte demandada en la
instancia y recurrida en casacién, otorga péliza de préstamo (rec-
tius, contrato de préstamo, como contrato real) en fecha 29 de enero
de 1990, a don A. M. T.; ante la falta de pago, se practica la liquida-
ci6n a efectos del articulo 1435 LEC, en fecha 23 de septiembre
de 1991; se sigue juicio ejecutivo, se practica embargo de los bie-
nes objeto de la presente terceria en 12 de diciembre de {991 y se
dicta sentencia de remate en 9 de septiembre de 1992.
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El Banco Central Hispanoamericano, S. A., demandante terce-
rista en la instancia y recurrente en casaci6n otorga péliza de crédi-
to (rectius, precontrato de préstamo consensual, que se va poniendo
en vigor a medida que el prestatario hace suyas cantidades concre-
tas) en fecha 17 de diciembre de 1990 al mismo don A. M. T. y ante
la falta de pago se practica la liquidacién en fecha 16 de agosto
de 1991; se sigue juicio ejecutivo, se practica embargo sobre los
mismos bienes el 3 de octubre de 1991 y se dicta sentencia de
remate el 14 de enero de 1992.

El mencionado Banco formula demanda de terceria de mejor
derecho en relacién con los bienes embargados, frente a la Caja 'y
frente al ejecutado, declarado en rebeldia. La base juridica de la
misma es que la fecha de la liquidaci6n del crédito del Banco es
anterior (16 de agosto de 1991) a la fecha de liquidaci6n del présta-
mo de la Caja (23 de septiembre de 1991), por lo que se aplica el
articulo 1924.3.° CC que da preferencia —por tanto, mejor dere-
cho-— al crédito sin privilegio especial que consta en escritura pibli-
ca o péliza intervenida por Corredor de Comercio, respecto a otro
del mismo tipo, por el orden de antigiiedad.

Las sentencias de primera y de segunda instancia han desesti-
mado la demanda por entender que esta antigiiedad viene referida,
en la péliza de préstamo (de la Caja ) a 1a fecha del contrato (29 de
enero de 1990) y en la péliza de crédito (del Banco) a la fecha de la
liquidacién (16 de agosto de 1991), por lo que es preferente el pri-
mero y no puede prosperar la terceria.

El recurso de casacién formulado por el Banco contiene un solo
motivo, que expone la tnica cuestién juridica que se plantea: la
fecha que determina la antigliedad, base de la preferencia, si el con-
trato o la liquidacién, en relacién con el caso presente en que con-
fluyen un contrato de préstamo y una péliza de crédito. (0. M. B.)

22. Cesion de crédito. La prenda de crédito es considerada cesion
de crédito.—Resuita fundamental, en este orden de cosas, determinar si la
carta remitida por Corredor de Comercio Colegiado, de fecha 2 de octubre
de 1992, demuestra de modo fehaciente y vinculante que la Delegacién en
Sevilla de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria adquirié cono-
cimiento de la operacién de prenda realizada en garantia del crédito concedi-
do. Y, desde luego, tal misiva, con acuse de recibo de su contenido, produjo el
efecto descrito.

De hecho, hay que aftrmar que tal comunicacién supone una «noticia»
que se pretende que llegue efectivamente a su destinatario. Ademds, en todo
caso, el documento privado, si se considera como tal la comunicacién, tendra
la eficacia negocial que le corresponda de acuerdo con su contenido.

Asimismo, en el contrato suscrito por la demandante y su cliente, se
establecia como posible la constitucién de una prenda de crédito que puede
comprender una cesion de este Ultimo y que se puede construir a través del
mecanismo de la cesién, comunicada al deudor, y que conste en escritura
publica como una legitimacidn itil en garantia del acreedor prendario o pig-
noraticio.

En resumen, que la prenda de créditos pactada, puede actuar en el pre-
sente caso a través de la figura de la cesién de créditos. Por ello, debe entrar
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en juego el articulo 1527 CC, que implica no tomar en consideracién por
cuestiones formales —la falta de notificacién fehaciente—, la pretensi6n de la
parte actora.

Asi, surge la figura del contrato de cesién de crédito, que como negocio
bilateral vincula principalmente a los sujetos cedente y cesionario, de tal
manera que el deudor cedido, como no es parte en el negocio de cesién,
no tiene que manifestar ninglin consentimiento al mismo, y si el cedido tiene
conocimiento de la cesién sélo libera la obligaci6n si paga al cesionario (STS
de 19 de febrero y 5 de noviembre de 1993). A este respecto, en el presente
caso, se ha probado la notificacién por el legitimo tenedor, a quien aparece
como deudor, antes de que éste abonara al punitivo acreedor el importe de la
deuda.

Todo lo anteriormente expuesto hace que deba asumirse como conclu-
sién que, de un lado, la carta con acuse de recibo es una verdadera notifica-
cién de la situacién del crédito y, de otro, la constitucién de una nueva prenda
del crédito en cuestién es una verdadera cesién del crédito. (STS de 12 de
diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de los de
Sevilla, conocié del juicio de menor cuantia contra la Agencia Esta-
tal de la Administracién Tributaria, sobre reclamacién de cantidad,
por el concepto de devolucién del IVA correspondiente al ejercicio
de 1991, que habia sido cedida en prenda al demandante, en garan-
tia de un crédito concedido por él. Con fecha 9 de abril de 1996, el
Juzgado dict6 sentencia desestimando la demanda presentada.

Interpuesto recurso de apelacién y tramitado conforme a Dere-
cho, la Seccién 6. de la Audiencia Provincial de Sevilla dicté sen-
tencia en fecha 23 de diciembre de 1996, desestimandolo. Por tal
motivo, se present6 escrito de formalizacién del recurso de casa-
cién ante el TS, con apoyo procesal en el apartado 4.° del articu-
lo 1692 LEC, por infraccién de los articulos 1218.1.° y 1527,
ambos del CC, asi como de la jurisprudencia interpretativa de este
ultimo. (J. L. B.)

23. Cesion de créditos. La jurisdiccion civil es la competente para
conocer del endoso hecho por el contratista a favor de un banco del
crédito que ostentaba contra el Ayuntamiento, por una obra piblica,
endoso autorizado por el propio Ayuntamiento, deudor cedido.-El
motivo ha de ser desestimado, y ello de acuerdo a la normativa legal y doc-
trina jurisprudencial reinante en la materia en la fecha de la sentencia recu-
rrida (9 de mayo de 1997, anterior a la Ley 29/1998, de 13 de julio, y Ley
Orgénica 6/1998, de la misma fecha que la anterior), en cuanto que tal reso-
lucién no lesiona ninguno de los preceptos sefialados como infringidos por
la parte recurrente; no incumple lo dispuesto en el articulo 4, nimero 2, de
la Ley de Contratos del Estado, porque el tema del litigio no versa sobre un
contrato de obras publicas, sobre cuya materia como la propia sentencia
recurrida reconoce, la competencia jurisdiccional contencioso-administra-
tiva no ofrece duda, sino se trata de una cesién de crédito, celebrada entre
particulares, el contratista y el Banco, cesién legalmente autorizada por el
Ayuntamiento deudor, por lo que, en consecuencia, se han de aplicar las
normas del capitulo VII del titulo IV del libro IV, «sobre transmisiones de
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créditos y demés derechos incorporales» del Cédigo civil; por lo que la
cuestién es una de las que ha de calificarse de netamente privada, siendo en
ella relevante la operatividad del principio de la autonomia de la voluntad y,
por consiguiente, se encuentra comprendido dentro de los supuestos a que
se refiere el parrafo primero del nim. 2 del articulo 9 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, asunto del que han de conocer los Tribunales y Jueces
del orden civil, por lo que hay que entender que no se da ese exceso de
jurisdiccién denunciado, en cuanto que los 6rganos jurisdiccionales de ins-
tancia han conocido de materia que a ellos les est4 atribuida, por su ajenei-
dad al desenvolvimiento de un servicio piblico como se dice en la S de esta
Sala de 9 de marzo de 2000, por tratarse de una cuestién exclusivamente
civil (S de 19 de diciembre de 2001), o como se dice en la S de 14 de marzo
de 2002, porque la cuestién ha surgido entre las partes con total indepen-
dencia de cualquier acto administrativo, y gozar el contrato de naturaleza
civil (S de 18 de julio de 2002), por lo que hay que entender que la cuestién
estd dentro del campo de la jurisdicci6n civil.

Conocida la cesién por el deudor cedido, no resultan liberatorios los
pagos hechos al antigno acreedor, como se desprende tanto del articu-
lo 1527 CC como del articulo 145 del Reglamento General de Contratos
del Estado.-El motivo ha de ser desestimado, en cuanto en el FD 3.° de la
resolucién impugnada se aplic6 conforme a Derecho el articulo 1527 CC,
con el que estd en consonancia el parrafo segundo del citado articulo 145 del
Reglamento, que establece: «las certificaciones que se expedirdn precisa-
mente a nombre del contratista serdn transmisibles y pignorables conforme a
Derecho. Una vez que la Administracién tenga conocimiento de la transmi-
sién de aquéllas, el mandamiento de pago habré de ser expedido a favor del
cesionario, indicando también el nombre del cedente. Antes de que se ponga
en conocimiento de los 6rganos competentes la cesién surtird efectos libera-
torios los mandamientos de pagos extendidos a nombre del contratista». Por
lo que resulta ociosa la cita de este precepto como violado, en atencién a los
hechos que tuvo por probados la referida sentencia, que autorizado el endoso
por ¢l Ayuntamiento, y pese a la toma de razén llevado a cabo por el mismo,
no se ha abonado cantidad alguna al Banco endosatario, y sin embargo, des-
pués de la fecha del endoso se han hecho varios pagos al contratista endosan-
te, por importe superior a la suma total de las certificaciones cedidas, pagos
éstos, por consiguiente ineficaces para ser excepcionado como liberatorio del
deudor, apareciendo por otra parte, recibida la obra y aprobada la liquidacién
total; de donde se deduce, a tenor del propio texto del articulo citado, inter-
pretado a sensu contrario, 1a obligacién del pago del crédito cedido, frente al
Banco cesionario, ya que los pagos hechos al contratista carecen de efectos
liberatorios, y asf ha sido entendido por la jurisprudencia de esta Sala en S
de 20 de febrero de 1995, y las que en ella cita de 27 de septiembre de 1991
y 12 de noviembre de 1992, al no reputar pagos legitimos los hechos después
de la cesién notificada al deudor, al acreedor originario y cedente del prime-
ro. (STS de 3 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Un contratista de obras, acreedor de cierto Ayun-
tamiento por la realizacién de una obra ptblica, endosa su crédito a
un Banco con la autorizacién del Ayuntamiento deudor. Pese a ello
y con posterioridad a la cesién, el Ayuntamiento en cuestién efec-
tda pagos al contratista y no al Banco, su nuevo acreedor. Inter-
puesta por el Banco cesionario demanda de reclamaci6n de canti-
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dad contra cedente y deudor cedido, ambas sentencias de instancia
estiman la pretensi6n contra el Ayuntamiento y no contra el ceden-
te. Interpuesto el recurso de casacién por aquél, el TS declara no
haber lugar al mismo. (M. C. B.)

24. Contrato de factoring: nocion y funciones.—El contrato de facto-
ring, que se califica como atipico, mixto y complejo, estd destinado a cumplir
diversas finalidades econdmicas y juridicas del empresario mediante una
sociedad especializada, que se integran en variadas funciones de ésta, como
son principalmente la administrativa o de gestién (la sociedad se encarga de
cobrar el crédito y posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos
burocriticos que tal actividad lleva consigo), la de garantia (la sociedad,
siempre que se cumplan determinadas condiciones delimitadas en el contra-
to, asume el riesgo de insolvencia del deudor cedido) y de financiacién (entre
las prestaciones ofrecidas por la sociedad se encuentra con frecuencia la de
anticipar el importe de los créditos transmitidos al empresario para procurar-
le una situacion de liquidez), a las que, a veces, se unen otros servicios com-
plementarios, como la contabilidad de ventas, la realizacién de estudios de
mercado, la investigacién y seleccién de clientela.

Modalidades del contrato de factoring.—La doctrina admite dos moda-
lidades de este contrato: a) el factoring con recurso o impropio, en el que los
servicios del factor consisten en la administracién y gestién de los créditos
cedidos por el cliente, y en la financiacién mediante el anticipo de todo o
parte de su importe; b) el factoring sin recurso o propio, donde, a los servi-
cios que caracterizan al factoring con recurso, se incorpora otro de garantia
por el que se produce un traspaso del riesgo de insolvencia del deudor cedi-
do, que va del empresario al factor, de forma que producida la insolvencia en
los términos pactados en el contrato de factoring, no recae sobre el cedente
sino sobre el cesionario, sin que éste pueda reclamar del cliente el importe de
los créditos impagados. Otra clasificacién doctrinal del contrato de factoring
distingue entre el configurado por las partes como contrato marco o prelimi-
nar de futuras cesiones de créditos a realizar en ejecucién de aquél, y el rela-
tivo a la cesion global y anticipada de créditos futuros.

Contenido no uniforme.-Dada la atipicidad y la diversidad de las fun-
ciones que cabe integrar en la relacién de factoring, no es posible establecer
un contenido uniforme de este contrato, por lo que se precisa el andlisis de las
concretas estipulaciones de cada supuesto particular para conocer exacta-
mente cudles son las prestaciones a que se obligan los interesados.

Efectos de las cesiones de créditos realizadas en el espacio del contra-
to de factoring.~Todas las cesiones de crédito que provienen de un contrato
de factoring originan plenos efectos traslativos de la titularidad de los crédi-
tos cedidos, excepto si la cesién de un determinado crédito se realiza a los
exclusivos efectos de su cobro. (STS de 11 de febrero de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-H., Entidad de Factoring, S. A., demand6 a la Dele-
gacién de Hacienda de Castellén y a la compaiiia S., S. A., dado que
Hacienda habfa embargado una serie de créditos a §., S. A., y la
actora consideraba que eran de su propiedad por haberlos adquirido
en el marco de la relacion de factoring que mantenia con la compa-
fifa codemandada, en consecuencia, la demandante solicitaba que
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se alzasen los embargos referidos. Qued6 acreditada la identidad
entre los derechos embargados y aquellos cuya titularidad procla-
maba la entidad actora. También, resulté probado que la cesién de
los créditos se habia producido en fecha anterior a la traba. El Juz-
gado desestima la demanda. La Audiencia revoca la sentencia y
acoge la petici6n de la actora. E1 TS no da lugar al recurso inter-
puesto por el Abogado del Estado. (1. D. L.)

25, Compraventa perfecta y no opcion de compra. Inaplicacién de
la jurisprudencia relativa al contrato de opciéon de compra.-De la inter-
pretacion de los términos del contrato celebrado entre el promotor deman-
dante y la parte demandada resulta la existencia de una compraventa perfecta
que redne todos los elementos exigidos por el articulo 1445 CC «... precisa-
mente por apartarse de lo que sus términos “impresos” consignaban, demos-
traban de manera insoslayable la realidad, ya puesta de relieve, que lo conve-
nido no fue el “contrato de promesa de opcién de compra” sino una
compraventa que reunfa los requisitos esenciales de cosa determinada y pre-
cio cierto...» (FJ 2.° STS de 31 de diciembre de 2002). Desde el afio 1986
el TS ha calificado como compraventa perfecta todos los contratos que han
resultado ser idénticos al aqui examinado.

«Silencio de la relacién juridica». Prescripcién extintiva.—Es doctrina
reiterada que la prescripcién extintiva es un modo de extincién de los dere-
chos por la inaccién del titular de los mismos durante el tiempo determinado
por la ley. En cambio, se discute si la prescripcién es causa de extincién del
derecho o de la accién. Son requisitos de la prescripcién extintiva: la existen-
cia de un derecho que se pueda ejercitar, la falta de ejercicio o inercia del
titular y el transcurso del tiempo determinado en la ley (Castin, Derecho
Civil Espafiol Comiin y Foral, tomo I, pp. 837 y 840). Otros autores prefieren
hablar de «silencio de la relacion juridica» al entender que «en ella caben
tanto los hechos que exteriorizan la conducta del titular o acreedor como los
que manifiestan la actitud del deudor». (Alas, De Buen y Ramos, «La Pres-
cripcién extintiva», pp. 46 a 51). Esta expresidn es a juicio del TS la que
mejor refleja la inaccidén del titular «... el silencio de la relacién juridica
durante mds de quince afios comporta la prescripcion de la facultad del ven-
dedor de reclamar la parte pendiente del precio» (FJ 3.°, de 31 de diciembre
de 2002).

Pago de intereses.—La condena al pago de intereses se hace depender de
que efectivamente se hubiera fijado alguna cantidad como adeudada en con-
cepto de precio. (STS de 31 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .~El 30 de julio de 1993, don A. R. interpone deman-
da contra dofia P. C., solicitando se dictase sentencia por la que se
declarase que el contrato celebrado por ambas partes el 7 de marzo
de 1967 fue un contrato de opcidén de compra, que la demandada ni
ha ejercitado la opcién ni ha pagado el precio y, por lo tanto, carece
de titulo para seguir ocupando el inmueble. Solicita, por ello, se
condene a dofia P. a reintegrar al actor en la posesion de la vivienda.
Por su parte, dofia M. R. P, hija de la fallecida demandada, formula
reconvencidn solicitando se declare perfecta la compraventa y
pagado la totalidad del precio o, en su caso, prescrita cualquier
obligacién de pago. Pide, a su vez, se concreten las cantidades rea-
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les que estén gravando el piso y se obligue a los vendedores a reali-
zar los pagos que les incumban y al otorgamiento de escritura
publica. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda
interpuesta y declara que el contrato de 7 de marzo de 1967 es un
contrato de compraventa. Asimismo, estima la demanda reconven-
cional condenando al actor a elevar a escritura publica el referido
contrato. Se interpone recurso de apelacién por el actor, siendo
desestimado el mismo por la Audiencia Provincial de Madrid. Por
parte del demandante se formula recurso de casacién.

NOTA.-La sentencia que nos ocupa aborda dos cuestiones de
interés: en primer lugar, la distincién entre opcién de compra y
compraventa perfecta y, en segundo lugar, la existencia de prescrip-
cién extintiva. Respecto a la calificacidn del contrato, el recurrente,
invocando la jurisprudencia del TS, alega que se dan todos los ele-
mentos de la opcién. La STS sefiala, al respecto, que: «... desde el
afio 1986 todos los contratos sustancialmente idénticos al aqui exa-
minado, con pequefias diferencias en las cuantias de la entrega ini-
cial y de los pagos periddicos, han sido calificados por esta Sala
como compraventas perfectas y no como opciones de compra...».
El TS no ha hecho sino seguir la linea jurisprudencial existente en
la materia (SSTS de 29 de noviembre de 1986, 1 de junio de 1996,
30 de diciembre de 1997 y 4 de octubre de 2002), declarando que
en las SS invocadas por el recurrente como fundamento de su pre-
tensién no se aprecia identidad de razén con el caso que se juzga
(SSTS de 6 de noviembre y 26 de diciembre de 2002). La segunda
cuestién planteada es la de la prescripcién de la facultad de recla-
mar el precio del inmueble por parte de la vendedora. E1 TS exami-
na el problema a través de la STS de 4 de octubre de 2002 referida
a un caso similar al presente. En ella se detecta una actuacién clara
que lleva aparejada la interrupcién de la prescripcidn: el recono-
cimiento de deuda por parte del comprador, por lo que a pesar de
haber trascurrido el plazo que marca el C6digo civil de quince afios
para acciones personales, no se ha producido el silencio de la rela-
cién juridica. Sefiala el TS que en el caso presente, aplicando el
criterio de la sentencia anterior, podria parecer que el motivo debe-
ria ser estimado. No obstante, como dice el Supremo, «... se hacen
inaplicables las razones que entonces condujeron a la estimacién de
los motivos articulados por el recurrente». En primer lugar, la parte
recurrida en ninglin momento ha reconocido adeudar el precio y, en
segundo lugar, han transcurrido més de quince afios sin que se haya
producido la reclamacién del mismo, extremo que acredita la parte
recurrente, manifestando, inclusive, que desconoce tanto la cuantia
del precio como su forma de pago debido a la perdida de la docu-
mentacién en un incendio en sus oficinas a principios del afio 1980
y al fallecimiento de la parte compradora, lo cual imposibilita la
determinaci6n del precio pendiente si es que 1o habia. E1 TS estima
la excepcién de prescripcién extintiva, apreciando silencio en la
relacién juridica, al reconocer el propio actor el abandono de su
derecho de crédito. (L. Z. G.)
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26. Compraventa. Venta de cosa ajena.—Cuando en el contrato estdn
perfectamente definidos sus elementos personales y reales no es nula la venta
de cosa ajena (SSTS de 1 de marzo de 1949, 5 de julio de 1958 y 12 de sep-
ttembre de 1988).

El requisito de excusabilidad del error en los contratoes.—Este requi-
sito lo exige la jurisprudencia, a pesar del silencio del Cédigo civil. Es
inexcusable el error cuando pudo ser evitado empleando una diligencia
media o regular (SSTS de 15 de febrero de 1977 y 4 de enero y 27 de mayo
de 1982).

Esencialidad del contrato.—Este término hace referencia a la finalidad
del negocio (STS de 30 de septiembre de 1963) y el fin perseguido por las
partes, en el presente caso, no es otro que el interés de adquirir en propiedad
el solar sobre €l que convinieron.

La sustantividad de la promesa de compraventa.—Cuando entre las
partes hay conformidad en la cosa y en el precio el contrato es de compraven-
ta, pues, no se estan obligando a celebrar un nuevo y futuro contrato sobre la
base de aquél (obligarse a obligarse), sino a dar cumplimiento a un contrato
ya perfecto (SSTS de 19 de octubre de 1984, 10 de marzo, 1 de diciembre
de 1986 y 20 de junio de 1990).

La representacién organica y el mandato ticito. En la representa-
cién organica y en el sector piiblico solo el sello del érgano colocado en
un documento no implica representaciéon ni autorizacién de dicho érga-
no.—No cabe aplicar la figura del mandato ticito a la representacién orgéanica.
En el sector puiblico y en toda la representacion orgénica jamds de una estam-
pilla colocada en cualquier documento al efecto, puede desprenderse que se
cuenta con la representacidn/autorizacién del ente oficial descrito en la
misma. (STS de 15 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Mediante documento privado de 18 de marzo
de 1991, las partes litigantes se comprometieron, una a vender y la
otra a comprar un solar por precio cierto y determinado, pactando
la forma de pago y la elevacién a escritura piiblica del mismo com-
promiso antes del 20 de mayo de 1991, aparte de otros derechos
que el comprador reconoce al vendedor.

Ante el incumplimiento de la parte compradora, la vendedora
demanda al Patronato del Colegio Universitario de Toledo, a la
Universidad de Castilla-La Mancha y a un Vicerrector de esta ulti-
ma que vino a representar a ambas instituciones (compradoras),
para que paguen solidariamente el precio pactado, firmen la corres-
pondiente escritura de compraventa y abonen los intereses desde la
finalizacién del plazo para el otorgamiento de la misma.

La demanda no prospera en primera instancia. La Audiencia la
estima parcialmente, al absolver sélo al Vicerrector, por falta de
legitimacidn pasiva, y variar el cémputo de los intereses. Ante el TS
se plantean dos recursos de casacién, el del Patronato y el de la
Universidad. S6lo el de ésta es estimado al entenderse que el Vice-
rrector carecia de competencia para representar a la Universidad, ya
que para ello habria necesitado una delegacién del Rector.

(LD.L)
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27. Actividad publicitaria en contratos de compraventa de bienes
inmuebles. Diferencia entre memoria de calidades y proyecto de obra.—~
Los contenidos de la publicidad han de considerarse integrados en el contrato,
formando parte de los mismos, de manera que pueden ser exigidos (STS de 27
de enero de 1977, relativa al incumplimiento en la calidad de los materiales.)
El hecho de que en el proyecto de obra se establezcan circunstancias distintas
de las recogidas en la memoria de calidad, no debe interferir en los deberes de
las partes. La existencia de disparidad entre el proyecto de obra y la memoria
de calidades no debe ser 6bice para entender a esta dGltima como parte del con-
trato. No se ha de olvidar la aplicacién de los articulos 8.2 y 10.4 LGDCU.

Incongruencia en la decisién judicial.—-No debe ser considerada una con-
dena simultdnea la estimacién del petitum inicial del escrito de demanda, asi
como de la postulaci6n subsidiaria de la misma. La motivacién de la parte prin-
cipal del fallo cubre la subsidiaria, con lo que «no precisa una especial motiva-
cién de esta parte del fallo, dado su caracter subsidiario» (FD 3.°).

Origen y limitaciones del principio de igualdad del articulo 14 CE.~
La estimacién de la peticién de una de las partes y el rechazo de la otra no
debe ser considerado como desigual trato para las partes («no puede haber
igualdad en los desiguales, no son iguales las partes cumplidoras de sus debe-
res y obligaciones contractualmente asumidas, a la parte que realiza una obra
fuera totalmente de las condiciones pactadas» FD 5.°) La jurisprudencia
del TC ha exigido la realizacién del juicio de igualdad mediante criterios lega-
les establecidos para la distinci6n, y no los casos particulares (SSTC 70/1991,
de 8 de abril, y 308/1994, de 21 de noviembre). La desigualdad que repudia la
ley tiene su origen en razones de indole subjetiva, excluyendo la que se funda-
menten en elementos objetivos (STC 200/1999, de 8 de noviembre), limitan-
do la misma en el principio de legalidad (SSTC 1/1990, de 15 de enero,
40/1989, de 16 de febrero, y 144/1999, de 22 de julio). La Constitucién no
asienta un principio de igualdad que impida considerar razones objetivas que
justifiquen la desigualdad, excluyendo el tratamiento desigual ante supuestos
que son desiguales de por si.

Diferencias en la aplicacién de los articulos 1124 y 1484 CC, en
supuestos de incumplimiento en contratos de compraventa.—La existen-
cia de un pleno incumplimiento y la consiguiente insatisfaccién del compra-
dor conllevan necesariamente la aplicacién del articulo 1124 CC por consi-
derarse supuesto de entrega de cosa diversa (aliud pro alio), y no ante un
vicio de la cosa, y la consiguiente aplicacién del articulo 1484 CC (STS
de 29 de abril de 1994). Tanto el articulo 1124 como el 1504 CC se emplea-
rdn de manera compatible en la venta de bienes inmuebles cuando la otra
parte ha cumplido todas las obligaciones que le incumbian (SSTS de 17 de
junio de 1969, 5 de mayo de 1983, 7 de febrero de 1984 y 17 de septiembre
y 22 de octubre de 1985). La existencia de pleno incumplimiento por inhabi-
lidad del comprador, ante un aliud pro alio, permite la proteccién del articu-
lo 1124 CC, sin que sea aplicable el plazo semestral del articulo 1490 CC.
(STS de 8 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—En el Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza se
presenté demanda interpuesta por la Comunidad de Propietarios C.
de V. contra la Inmobiliaria B. S. A., solicitando la condena de la
misma a la realizacién en cada una de las viviendas de los actores y
en los elementos comunes del edificio de cuantas operaciones fue-
ren necesarias, incluido el cambio y sustitucién de materiales, para
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su perfecta adecuacién a las condiciones, caracteristicas y calidades
pactadas, y la completa subsanacién de las deficiencias de obra, asi
como, subsidiariamente, se condenase a la inmobiliaria a la indem-
nizacién por equivalente resarciendo a la Comunidad y propietarios
del valor de la ejecucién de las obras, reparaciones e indemnizacio-
nes. En los contratos privados de compraventa suscritos con la
inmobiliaria demandada, se estableci6 que las obras de edificacién
serfan realizadas conforme al proyecto aprobado, reserviandose la
parte vendedora derecho a efectuar modificaciones, autorizadas
oficialmente, por exigencias técnicas, juridicas o comerciales. La
sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda,
condenando a la Comunidad a la realizaci6én de las obras, para su
perfecta adecuacién a las condiciones del proyecto aprobado por
la DGA, y subsidiariamente a la indemnizacién por equivalente.
Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion, desesti-
mado por la Audiencia, que confirmé integramente la de primera
instancia. La inmobiliaria formaliz6 recurso de casacién, con base
en la infraccién de los articulos 14, 24.1, 120.3 CE y 1091, 1096
y 1258 CC, asi como los articulos 8 y 10.4 de la Ley 26/1984, de 19
de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, y
la infraccién de los articulos 1124, 1484 y 1490 CC, y la no aplica-
cién del articulo 7 CC, alegando que la sentencia de apelacion
estima contrato la memoria de calidades, pero al dictar el failo obli-
ga a cumplir todas las especificaciones del proyecto técnico, que no
se debe considerar parte del contrato. El TS declara no haber lugar
al recurso.

NOTA .-En la sentencia anotada se continia la linea jurispru-
dencial en cuanto que se debe mantener lo ofrecido en la oferta
publicitaria, aun no siendo incorporado en el mismo contrato (STS
de 5 de abril de 1999, en la que se obliga a la parte vendedora a
respetar el espacio dedicado a ocio, que se establecia en el proyecto
de la urbanizacién, ofrecido en la publicidad). En este caso, se trata
de la memoria de calidad, no incorporada al contrato. De igual
forma, se reitera que, aun siendo posibles cambios en el proyecto,
éstos deben ser del todo justificados, y de otra forma, se debe ejer-
citar la accién por incumplimiento (STS de 4 de diciembre
de 1998). (P S. S.)

28. Arras. Modalidades: confirmatorias, penales y penitenciales.
Ante la imposibilidad de dar un concepto unitario de las arras, la doctrina
moderna distingue las siguientes modalidades: a) Confirmatorias. Son las
dirigidas a reforzar la existencia del contrato, constituyendo una sefial o
prueba de su celebracién, o bien representando un principio de ejecucién.
b) Penales. Su finalidad es la de establecer una garantia del cumplimiento del
contrato mediante su pérdida o devolucién doblada, caso de incumplimiento.
c) Penitenciales. Son un medio licito de desistir las partes del contrato
mediante la pérdida o restitucién doblada.

Arras ex articulo 1454 CC. Caracter excepcional e interpretacion
restrictiva. Su admisién exige que conste de forma clara que es intencién
de los contratantes el poder desligarse del contrato por medio de las
arras.-Es doctrina constante de la jurisprudencia que las arras o sefial que,
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como garantfa permite el articulo 1454 CC, tienen un cardcter excepcional
que exige una interpretacién restrictiva de las cldusulas contractuales de las
que resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido, segiin decla-
raron las SS de 24 de noviembre de 1926, 8 de julio de 1945, 22 de octubre
de 1956, 7 de febrero de 1966 y 16 de diciembre de 1970, entre otras, debien-
do entenderse en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta
del precio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado (STS
de 10 de marzo de 1986).

Las arras confirmatorias forman parte del precio y se incluyen a los
efectos de la aplicacién de la cldusula penal pactada.—Las arras confirma-
torias forman parte del precio de la compraventa. La cantidad entregada en
tal concepto debe ser incluida al objeto de determinar los efectos derivados
de la aplicacién de la cldusula penal pactada para el supuesto de impago del
precio. (STS de 24 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .~Dofia C. C. N. entregé a la entidad SID, §. A.,
19.000.000 de pesetas, en concepto de arras como reserva para la
compra de dos viviendas. Posteriormente se suscribieron los con-
tratos de compraventa de las dos viviendas en los que, sin hacer
mencién a los diecinueve millones, se acordé el precio de cada
vivienda en 30.714.695 pesetas, asi como el plazo de pago. Ademads
se estipuld, para el supuesto de impago, una cliusula penal en la
que se sefialaba que, si el impago o renuncia se producia antes del
segundo plazo, el comprador perdera la totalidad del dinero entre-
gado, pero que si el impago se producia con posterioridad a dicho
segundo plazo perderia el 50 por 100 de la cantidad entregada. La
compradora incumplié la obligacién de pago después de haber
entregado a la inmobiliaria la cantidad de 28.084.766 pesetas. La
actora demandé a la inmobiliaria reclamandole 26.388.766 pesetas.
Por su parte, la entidad demandada se opuso a la demanda y recon-
vino solicitando, primero, que se declarasen resueltos los contratos
de compraventa por incumplimiento de la compradora, y segundo
que se reconociese el derecho a hacer suyas las cantidades recibi-
das y el resto del precio, mas 1.700.000 pesetas en virtud de la
cldusula penal pactada. El Juzgado estim6 la demanda y admiti6
parcialmente la reconvencién, declarando resueltos los contratos de
compraventa y reconociendo a la inmobiliaria el derecho a hacer
suya la cantidad de 1.696.000 pesetas, en concepto de dafios y per-
juicios por aplicacién de la cldusula penal. La Audiencia desestima
la apelacién. El TS estima parcialmente el recurso de casacién
interpuesto por la inmobiliaria al estimar que, conforme con la
cldusula penal, la entidad recurrente tiene derecho al 50 por 100 de
la cantidad reclamada. (C. O. M.)

29. Contrato de compraventa de apartamento en construccién.
Naturaleza juridica de la compra de cosa futura.—~Con base en el articu-
lo 1271 CC, tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten la validez del
contrato de compraventa de cosa futura como negocio atipico y conmutativo.
En la compraventa de bienes inmuebles en construccién estamos ante un
supuesto de emptio rei speratae, puesto que conforme al curso natural de los
acontecimientos cabe esperar que llegard a existir el objeto. Este tipo de
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negocio «... presupone ineludiblemente en el vendedor la obligacién esen-
cial y constitutiva de entregar al comprador la cosa vendida, una vez que ésta
haya alcanzado su existencia real y fisica, aparte de desplegar la actividad
necesaria para que dicha existencia llegue a tener lugar» (FD 5.° STS de 30
de octubre de 1989, asi como SSTS de 13 de marzo de 1990, 18 de mayo y 1
de julio de 1992, 22 de marzo y 9 de noviembre de 1993, 15 de febrero
de 1994, 8 de marzo de 1995 y 11 de octubre de 1998). La no existencia
actual del objeto del contrato no puede llevar a considerar la nulidad o inexis-
tencia del negocio, en tanto que para que la misma sea estimada es necesario
que dicha imposibilidad sea originaria, es decir, que aconteciera en el
momento de celebracién.

Incumplimiento de la entrega por paralizacion de las obras por
infraccién urbanistica.—Cuando la falta de cumplimiento por parte del com-
prador trae causa de la paralizacién de las obras en virtud de expediente
municipal por infraccién urbanistica, el negocio no adolece ni de falta ni de
ilicitud de causa que pudieran conducir a la inexistencia o nulidad del mismo.
La infraccién de normativa urbanistica como ilicitud que tiene su origen en la
infraccién de normativa administrativa no radica en el contrato, «sino que
€ste resulta tefiido desde fuera [por la falta de licencia), no pudiéndose equi-
parar dicha ilicitud con la que directamente afectan a los derechos y obliga-
ciones que constituyen el contrato civil».

Indemnizacién de dafios y perjuicios. Prueba de los dafios.—El articu-
lo 1101 CC declara entre los deudores sujetos a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados tanto los que incumplen sus obligaciones como
los que vienen a contravenir el tenor de aquéllas. Frente a los mismos, el
contratante que cumplié su prestacién puede pedir tanto el cumplimiento
como la resolucién, en ambos casos con indemnizacién de dafios y perjui-
cios, puesto que ambas peticiones «... son compatibles de forma subsidiaria»
(FD 3.°, con cita de las SSTS de 12 de junio de 1986, 15 de noviembre
de 1993, 9 de mayo de 1994 y 24 de noviembre de 1995). La indemnizacién de
dafios y perjuicios son cuestiones de hecho cuyo conocimiento corresponde a
los Tribunales de instancia. En este sentido, y en orden a la prueba de los
mismos, nuestro C6digo civil no contiene norma al respecto por lo que, apli-
cando las normas de distribucién de la carga de la prueba, y al ser el dafio y
su cuantificacién hechos constitutivos de la demanda, su prueba corresponde
al demandante. La jurisprudencia del TS ha declarado de modo reiterado que
para existan dafios y perjuicios no basta tinicamente probar el incumplimien-
to sino también los dafios que se derivan del mismo. (STS de 4 de febrero
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Por contrato privado de compraventa de fecha 3 de
abril de 1988, don I. en representacién de la empresa Construccio-
nes O., S. L, vendi6 a don J. L. un apartamento de 125 metros cua-
drados, que en aquel momento se encontraba en construccién,
fijindose como fecha de entrega del mismo el dia 30 de junio
de 1989, con prérrogas de no mas de seis meses. Sin embargo,
como consecuencia del procedimiento administrativo iniciado con-
tra la citada entidad por infraccién urbanistica, al exceder las obras
ejecutadas de la licencia otorgada, se produjo la suspensién de las
mismas. Sin que ain hubiera finalizado el procedimiento sanciona-
dor administrativo, el comprador interpuso demanda ante el Juzga-
do de Primera Instancia solicitando, entre otros pedimentos, que se
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condenara a la Constructora O., §. L., a la elevacién a escritura
publica del documento privado de compraventa en cuestién, a la
entrega de la posesién de la misma, y a una indemnizacién
de 5.000.000 de pesetas por todos los dafios y perjuicios irrogados
a la parte demandante, asi como a las costas. Se estimaron todos los
pedimentos de la demanda, a excepcién de la condena en costas.
Recurrida en grado de apelacién dicha resolucién, la Audiencia
Provincial confirmé el fallo del Juez de instancia, revocdndolo 1ini-
camente en cuanto a la condena a 5.000.000 de pesetas, que se
sustituy6 por la cantidad que se acreditara en fase de ejecucién. La
parte demandante interpuso recurso de casacién, con alegacién de
la infraccién de los articulos 1261, 1271y 1272 CC.

NOTA —En la sentencia que anotamos viene el TS a analizar los
efectos civiles que se derivan de un supuesto de incumplimiento de
la obligacién de entrega de un inmueble que tiene su origen en la
paralizacién de las obras por infracci6én urbanistica de la empresa
constructora. Si bien la parte recurrente en casacién alega infrac-
cién de la jurisprudencia del TS relativa a la necesidad de que se
prueben los dafios, en concreto las SSTS de 12 de mayo de 1994
y 17 de febrero de 1996, y que, tal y como consta en la sentencia,
en fase probatoria se propuso prueba pericial tendente a acreditar el
coste del alquiler de un apartamento semejante al adquirido, sin
embargo, no podemos obviar aquella linea jurisprudencial que, por
el contrario, considera que el incumplimiento contractual constitu-
ye per se un perjuicio o dafio, «una frustracion en la economia de la
parte, en su interés material o moral, pues lo contrario equivaldria a
sostener que el contrato opera en el vacio...contradiciendo asf la
fuerza vinculante de los contratos y de sus consecuencias perfecta-
mente sefialadas en el articulo 1258 CC...evidenciando que la falta
de prestacién no ha de quedar impune...» (FD 4.° STS de 30 de
septiembre de 1989, con cita de las SSTS de 9 de mayo y 17 de
junio de 1984 y 5 de junio de 1985). (R. D. 0.)

30. Resolucion de la compraventa por falta de pago del precio.
Indemnizacién por incumplimiento.—No constituye dafio resarcible en la
indemnizacién por incumplimiento en caso de resolucién, el pago de los inte-
reses de una hipoteca en la que se subrogan los vendedores para la compra de
un inmueble de fecha anterior a la venta resuelta porque no se cumple la rela-
cién de causalidad exigida en el articulo 1107 CC.

La «equidad» como fundamento de la decision.—El articulo 3.2 CC
s6lo autoriza que las resoluciones de los Tribunales puedan descansar de una
manera exclusiva en la equidad cuando la ley expresamente lo permita. Segtin
tiene declarado el TS de forma reiterada y uniforme, el principio de equidad es
supletorio de la aplicacién de las leyes y, por tanto, sélo de eficacia aplicativa
ante la existencia de vacio legal (SSTS de 12 de junio de 1990, de 22 de enero
de 1991, de 14 de mayo de 1993 y de 10 de diciembre de 1997).

La «equidad» como ponderacién en la aplicacién del articulo 1103 CC.
Se trata de una cuestion que cae de lleno en el arbitrio judicial y que no es revi-
sable en el recurso extraordinario de casacién.

Incumplimiento resolutorio.~La «actitud deliberadamente rebelde» al
cumplimiento del contrato significa en la actualidad, de acuerdo a la nueva
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doctrina jurisprudencial, que para que exista «es suficiente que se frustre el
fin del contrato para la otra parte, que haya un incumplimiento inequivoco y
objetivo, sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia obstativa al
cumplimiento, bastando frustrar, como ya se dice, las legitimas aspiraciones
de la contraparte». (STS de 23 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Las partes celebran un contrato de compraventa de
un piso por un precio de 10,3 millones de pesetas. Los compradores
hacen una entrega inicial de tres millones y se pacta que el resto del
precio se abonar4 en un plazo de sesenta dfas. Transcurrido dicho
plazo sin que se abone el precio, los vendedores comunican su
voluntad resolutoria a los compradores mediante carta certificada
por conducto notarial. A su vez, los vendedores habian adquirido
una nueva vivienda a cuyo pago estaba previsto destinar la cantidad
que iban a recibir por la venta mencionada. Declarada la resolu-
cibn, y ante la falta de efectivo, los vendedores se subrogan en una
hipoteca para hacer frente al pago de su nueva vivienda.

Los vendedores presentan una demanda en la que solicitan que,
como consecuencia de la resolucién de la compraventa por falta de
pago del precio, se condene a los compradores a abandonar el piso
y a una indemnizacién de dafios que comprenda la pérdida por los
compradores de los tres millones inicialmente entregados y el pago
de los intereses del préstamo hipotecario concertado por ellos.

En primera instancia se estima parcialmente la demanda, se
declara resuelta la venta y se condena a los compradores a abando-
nar el piso y a la pérdida de la parte del precio ya entregada. Los
compradores presentan recurso de casacién contra la sentencia de
la Audiencia que, revocando parcialmente la sentencia de primera
instancia, condena a los demandados a satisfacer a los vendedores
el interés legal devengado por la hipoteca en la que se habian subro-
gado. (L. S. M. P)

31. Compraventa de local. Articulo 1504 CC.—Se imputa a la senten-
cia recurrida, que en ella solamente se tiene en cuenta el incumplimiento de
los compradores, sin atender a los motivos que ocasionaron esa conducta,
concretamente el temor al ejercicio de una accién hipotecaria que determina-
ria la pérdida total de la cosa adquirida sin compensaci6én alguna ante la
insolvencia de los vendedores.

Sin embargo, esta cuestién es absolutamente nueva, ya que los motivos
en que los recurrentes habian basado su oposicién a la demanda consistian en
la existencia de un pacto verbal que supeditaba el pago del precio a la obten-
cién de la cédula de habitabilidad y en el hecho de la retirada del Banco de
las letras de cambio correspondientes a los plazos mensuales previstos para
el pago del precio.

Respecto al pacto citado, la Audiencia declara no acreditada la existencia
del mismo, a lo que afiade que no existe exigencia de cédula de habitabilidad
para los locales comerciales.

En cuanto a la retirada de efectos cambiarios del Banco, el Tribunal de
instancia rechaza su trascendencia, tanto porque encuentra justificada la
decisi6n de los vendedores, por la conveniencia de evitar gastos indebidos,
como porque los ahora recurrentes disponian de muiltiples expedientes en
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Derecho para acreditar su intencién de abono de los plazos que iban vencien-
do, resaltando que dos afios después de la celebracién del contrato solamente
habfan atendido a dos de los veinticuatro plazos convenidos.

Se rechaza igualmente por el TS la alegacién de la err6nea interpretacién
del articulo 1504 CC, ya que considera que para que prospere la pretensién
relativa a su aplicacién se hace precisa la demostracién de la existencia de
una voluntad manifiesta de incumplir por parte del deudor, es decir, de una
actitud decididamente rebelde del mismo, asi como la de que quien interesa
la resolucién contractual no haya, a su vez, incumplido las obligaciones que
por su parte le incumbian.

Del mismo modo, segiin doctrina consolidada del TS, no es precisa una
actitud dolosa del incumplidor, siendo suficiente que se frustre el fin del con-
trato para la contraparte, por el incumplimiento inequivoco y objetivo de
aquél, como es el que pone de relieve el impago prolongado, duradero e
injustificado (SS, entre otras, de 23 de marzo de 1996, 30 de julio y 5 de
diciembre de 1997 y 24 de octubre de 1998). (STS de 3 de diciembre
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de
Las Palmas de Gran Canaria fueron vistos los autos de menor cuan-
tfa sobre incumplimiento de la obligacion de pagar el precio aplaza-
do de la compraventa del local objeto del contrato realizado entre
las partes, razén por la que el demandante solicité la resolucién de
este ultimo. A este respecto se dictd sentencia en fecha 8 de enero
de 1996, estimando la demanda presentada. Frente a tal resolucién,
se interpuso recurso de apelacién, que fue resuelto por la Sec-
cién 5.7 de la Audiencia Provincial de Gran Canaria, con fecha 2 de
enero de 1997, desestimandolo. Por tal motivo, se interpone recur-
so de casaci6n con base en el articulo 1692.4.° LEC, por infraccién
de los articulos 1124, 1502 y 1504 CC, asi como de la jurispruden-
cia aplicable a este respecto. (J. L. B.)

32. Compraventa. Resolucion por impago (art. 1124 CC): frustra-
cion del fin del contrato.-La resolucién contractual opera sin necesidad de
que concurra una voluntad rebelde, pues basta que se frustre la finalidad del
contrato, que no es otra para los vendedores que la percepcién del precio
convenido.

Naturaleza del requerimiento del articulo 1504 CC.-Este requeri-
miento se puede calificar como un acto juridico complejo, integrado en su fin
principal por una declaracién unilateral de voluntad condicionada a la que se
anuda un efecto resolutorio contractual, apareciendo como finalidad decisi-
va, el ejercicio de la resolucion.

Los impedimentos urbanisticos son causa de resolucién contrac-
tual.—Por tratarse de un incumplimiento de la parte vendedora y en cuanto
suponen una frustracién del fin con que los compradores adquirieron los bie-
nes (SSTS de 19 de enero de 1990, 24 de febrero de 1993 y 23 de octubre
de 1997). .

Supuestos de aceptacion ticita de la herencia: interposicién de
demanda.-La aceptaci6n tacita de una herencia tiene lugar cuando se inter-
pone demanda, tanto en nombre propio como de la herencia yacente respecto
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a los bienes relictos (SSTS de 7 de enero de 1942, 13 de marzo de 1952y 14
de marzo de 1978).

Régimen aplicable a la herencia yacente: el de la comunidad de bie-
nes.—Al regirse la herencia yacente por las normas de la comunidad de bie-
nes, conformando comunidad hereditaria, la representacién de la misma
corresponde a los coherederos que no hubieran renunciado a la sucesién y
por ello pueden ejercitar las acciones ttiles y beneficiosas para la misma
(SSTS de 18 de abril de 1952, 8 de mayo de 1953, 1 de juniode 1995y 11 de
junio de 1988, entre otras). (STS de 13 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don C. mediante dos compraventas privadas, trans-
miti6 a la entidad mercantil C.M., S. A., varios locales por un precio
de 279 millones de pesetas, del que s6lo fueron abonados
10.000.000 de pesetas. La compradora mantuvo la posesién pacifi-
ca y disfrute de los locales vendidos desde el momento de las ven-
tas. Tres afios después, los herederos abintestato del vendedor
demandaron a la entidad compradora para que se declarase la reso-
lucién de los contratos, con pérdida por la demandada de los
10.000.000 de pesetas, al entender que €stos se entregaron en con-
cepto de arras, y la restitucion de los inmuebles en el estado en que
se entregaron, con indemnizacién de los dafios ocasionados en los
mismos por la compradora. La demandada alegd, a grandes rasgos,
lo siguiente: a) un primer incumplimiento de la vendedora consis-
tente en que los bienes enajenados estaban afectados de irregulari-
dades urbanisticas; b) que a los inmuebles les afectaban graves
defectos constructivos, y c) la existencia de cargas y gravimenes en
los locales comprados. El Juzgado estimé la demanda, salvo en lo
referente a la indemnizacién, al no considerar acreditados los
dafios. La audiencia confirmé la sentencia recurrida por la deman-
dada y el TS no da lugar al recurso de casacién. (1. D. L.)

33. Cesion de solar a cambio de parte de edificacién. Contrato ati-
pico.—La naturaleza juridica de este contrato es la de «un contrato atipico do
ut des no encajable en ninguna de las tipologias especificamente reguladas en
el Cédigo civil, aunque pueda asimilarse a la permuta con prestacién subor-
dinada de obra subsumible por analogia en el articulo 1538 CC (SSTS de 2
de enero de 1976, 12 de febrero de 1979, 7 de julio de 1982, 31 de octubre
de 1986, 5 de julio de 1989 y 7 de junio de 1990, entre otras), STS de 24 de
noviembre de 1993». En esta misma direccién, continda diciendo la STS
de 7 de abril de 1999, «hay que constatar que como figura negocial dicho
contrato admite diferentes supuestos (...), que presenta conexién con tres
figuras contractuales tipificadas en el Cédigo civil, como son la compraven-
ta, la permuta y el arrendamiento de obra. Pues bien, aparte que las normas
reguladoras de dichos contratos serdn aplicables al contrato, sin embargo, tal
operacién mental aplicativa se hara cuando la voluntad de las partes, plasma-
da en la escritura publica, no ampare todos los estadios a través de los cuales
se ha de desarrollar el cumplimiento del contrato aceptado hasta su total ago-
tamiento, todo ello con base en el principio de libertad contractual plasmado
en el articulo 1255 CC».

Rescision por fraude de acreedores. Requisitos para su ejercicio.—«El
ejercicio eficaz de la accién regulada en los articulos 1291 ss. CC en lo rela-
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tivo a la enajenacién en fraude de acreedores exige la concurrencia de las
siguientes circunstancias: la existencia de un crédito por parte del accionante
contra el duefio de la cosa enajenada; la realizacién de un acto por virtud
del cual salga ésta del patrimonio del que la enajena, el propésito defraudato-
rio, tanto del que enajena como del que adquiere la cosa objeto de la enajena-
cién y la ausencia de otro medio que no sea la rescisién del contrato para
obtener la reparacién del perjuicio inferido al acreedor, STS de 26 de julio
de 2003».

Entre estos presupuestos resaltamos el cardcter netamente subsidiario de
esta accién, subsidiariedad que se recoge expresamente en los articu-
los 1291.3 y 1294 CC y que recuerda reiterada jurisprudencia: por todas,
SSTS de 28 de septiembre de 2000, 11 de diciembre de 2001 y 15 de marzo
y 12 de julio de 2002. Esta subsidiariedad ha de ser entendida «cual remedio
para el acreedor cuando carezca de otro cauce para obtener la satisfaccién de
su crédito, lo que denota, como presupuesto factico necesario, la concurren-
cia de una situacién de insolvencia en el deudor, la que, atendiendo a la con-
solidada doctrina jurisprudencial al respecto, no tiene que 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, STS de 31 de diciembre de 2002».

En lo que concierne a la exigencia del consilium fraudis, reiterada juris-
prudencia pone el acento en este requisito, aunque con distintos matices. Asi,
por ejemplo, la STS de 15 de marzo de 2002, haciendo cita de las sentencias
de la misma Sala de 6 de abril de 1992 y 31 de diciembre de 1998 habla de
«conciencia en el deudor del empobrecimiento real o fingido que causa al
acreedor (...), actividad intencionada y directamente dolosa o bien como
simple conciencia de causarlo, llegando a alcanzar cuotas de cuasi-objetivi-
dad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditacién». Por
su parte, la STS de 19 de octubre de 2001 revela otra forma de entender el
consilium fraudis al establecer que «los articulos 1111y 1291.3 CC tienden a
una cuasi-objetivizacién del citado requisito, por lo que hay que entender que
al exigir el juzgador de instancia para apreciar el mismo la existencia de una
maquinacién fraudulenta, por la que el deudor en concierto con el acreedor
haya pretendido perjudicar a los demdis acreedores, exigiéndose para dar
lugar a la accién pauliana la existencia de una especie de confabulacion,
implica seguir un criterio tradicional, con desprecio de la moderna jurispru-
dencia para la que basta, con el consentimiento y aquiescencia del perjuicio
ocasionado a otros acreedores para que la misma tenga éxito (...), no requie-
re la existencia de un animus nocendi y si inicamente, la scientia fraudi, esto
es una conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio». (STS
de 31 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. M. S. celebra con Iberia Inversiones, S. A.
un contrato de cesidn de solar a cambio de parte de edificacidn, por
el que la entidad se compromete a entregarle un determinado por-
centaje de la obra ya terminada, libre de cargas. Posteriormente, la
mencionada sociedad transmite a Comercial Quimica Saura, S. A.,
treinta y cinco fincas registrales con la intencién, segtin el actor, de
defraudarlo, por lo que al proceder de mala fe interpone demanda
de juicio declarativo de menor cuantia sobre rescisioén de contrato e
indemnizacioén de dafios y perjuicios contra las mencionadas socie-
dades. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
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demanda, condenando a Iberia Inversiones S. A., a entregar a don
R. M. S. el 20 por 100 edificado, libre de cargas y gravamenes, del
total del edificio de autos, medicién que se determinaria en ejecu-
cién de sentencia. Sin embargo, no declara la rescisién del contrato
entre ambas sociedades al no poderse determinar que dichas trans-
misiones hayan sido realizadas en fraude de acreedores. Apelada la
sentencia por la parte demandante, la Audiencia Provincial del
Albacete revoca la sentencia de instancia en lo referente a determi-
nar las bases para que, en ejecucién de sentencia, se hiciera efectiva
la entrega a la actora del 20 por 100 construido del volumen total
del edificio, al mismo tiempo que acuerda la rescisién de los con-
tratos celebrados entre ambas sociedades. Comercial Quimica
Saura, S. A., interpone recurso de casacion.

NOTA .—En los contratos de cesién de solar a cambio de obra
o de parte de la edificacién la regulacién del contrato de permuta
es de aplicacién, en defecto de que las partes hayan acordado
otras estipulaciones, en virtud del articulo 1255 CC. Este contrato
aparece configurado en nuestro ordenamiento como un contrato
que precisa de tradicién para que se opere el traspaso dominical
(arts. 1538, 609 y 1095 CC). Ello no obsta a que igualmente le sea
aplicable la tradicién instrumental prevista en el articulo 1462.2
CC. En la sentencia comentada no se dice nada, pero seria cues-
tién interesante a tratar el decidir si el concreto negocio realizado
se ha operado desde el otorgamiento de la escritura de permuta y,
por efecto de ese mismo otorgamiento, el juego traditorio respec-
to al 20 por 100 del total del inmueble construido en el solar cedi-
do, o si por el contrario la tradicién y el consiguiente traspaso
dominical quedan diferidos a un momento posterior, el del acta
notarial de entrega. La RDGRN de 16 de mayo de 1996 establece
al respecto que la imposible simultaneidad teérica del intercam-
bio suelo-piso no obstaculiza la inmediata eficacia traditoria.

Estos contratos suelen estar acompaiiados de una clausula
penal «con funciones asegurativas de una obligacién de indemnizar
dafios y perjuicios, y es razonable interpretar que se garantizan esas
consecuencias del incumplimiento de la obligacién de entrega,
STS 20 de marzo de 2002». En el caso en cuestién se produce una
minoracién de la misma y, consecuentemente, de las garantias por
ella ofrecidas, gracias al cumplimiento parcial de los demandados.

Respecto, a la prosperabilidad de la accién rescisoria pronunciada
en apelacion, las similitudes subjetivas y objetivas entre ambas socie-
dades, como puede ser que tengan idéntico administrador e idéntico
domicilio, denotan la presencia del consilium fraudis, entendido como
actividad intencionada y directamente dolosa. (M. F. N. C.)

34. Validez y eficacia del contrato de donacién disimulado bajo la
forma de escritura piblica del contrato de compraventa.~La validez y
eficacia del negocio relativamente disimulado se ha mantenido jurispruden-
cialmente, siempre que el contrato presente de un lado causa verdadera y
licita, y de otro, el cumplimiento de las formalidades exigidas para la efecti-
vidad del negocio disimulado. En el caso de la donacién disimulada, tales
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requisitos concurren si el contrato se otorga mediante escritura publica, y si
donante y donataria aceptan y concurren al otorgamiento de la escritura.

La doctrina jurisprudencial, cambiante en lo que respecta a la validez de
las donaciones encubiertas bajo la forma de compraventa, es pacifica ante la
donacién de inmuebles disimulado tras escritura pdblica de compraventa,
cuando se pruebe el dnimo de liberalidad del donante en las gratuitas, o la
causa retributiva en las onerosas (SSTS de 31 de mayo de 1982, 19 de
noviembre de 1987, 9 de mayo de 1988 de 23 de septiembre y 29 de noviem-
bre de 1989). (STS de 18 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El 7 de noviembre de 1984, doiia J. P. C. otorg6
escritura publica de compraventa a favor de su hija dofia O. B. P. y su
conyuge. La hermana de ésta, dofia A. B. P. demandé ante el Juzgado
de Primera Instancia la nulidad de dicha escritura de compraventa.
Los demandados formularon demanda reconvencional solicitando
que se declarase el contrato de donacién disimulado bajo 1a forma de
compraventa como plenamente vilido y eficaz, debiendo producir
sus efectos legales. En primera instancia se desestimé la demanda,
estimando integramente la demanda reconvencional, declarando no
haber lugar a la nulidad de la escritura piiblica de compraventa, y la
validez plena del contrato de donacién disimulado. Se interpuso
recurso de apelacién que fue desestimado por la Audiencia. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacidn.

NOTA.-La eficacia de la escritura de compraventa simulada
para la donaci6n disimulada ha sido enormemente discutida por
la doctrina, que se divide en torno a la negacién de su validez, para la
proteccién de los legitimos intereses de los terceros que hace nece-
saria la publicidad del acto de donacién, y de la que se carece (De
CASTRO, El negocio juridico, edit. Civitas, Madrid, 1985, pp. 353 y
ss.) (SSTS de 24 de febrero de 1986, 24 de junio de 1988, 7 de
mayo y 23 de julio de 1993 y 10 de noviembre de 1994), y la posi-
bilidad de su eficacia para la donacién disimulada (SSTS de 7 de
marzo de 1980, 31 de mayo de 1982, 19 de noviembre de 1987,
9 de mayo de 1988, 23 de septiembre de 1989; 21 de enero, 29 de
marzo, 20 de julio y 13 de diciembre de 1993; 6 de octubre de 1994,
14 de marzo de 1995, 28 de mayo de 1996, 30 de diciembre de 1998
y 2 de noviembre y 14 de diciembre de 1999.) Para SANTOS MORON
(La forma de los contratos en el Cédigo Civil, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1996, pp. 167 ss.), es imprescindible distinguir
entre dos planos: el del donante y el de los terceros. En el primero,
la finalidad de asegurar la atribucién de manera gratuita se cumple
con la escritura, mientras que respecto de terceros, no se garantiza
su proteccidén con tal escritura. Las sentencias m4s recientes abo-
gan, para no extremar el rigor formal del articulo 633 CC, por la
validez de la escritura siempre que se trate de donaciones remune-
ratorias (STS de 30 de diciembre de 1998), criticado por la mencio-
nada autora, que ve irrelevante la distincién. La sentencia anotada
parece seguir la linea de la aceptacién de validez de la donacién
disimulada, siempre que se demuestre el animo de liberalidad,
enmarcdndose a si misma dentro de la postura jurisprudencial
actual, aunque se observa el vaivén de las decisiones jurispruden-
cialesde la Sala1.2del TS(P. S. S.)
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35. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. Caracteriza-
cion.~«En el contrato de arrendamiento con opcién de compra o leasing
concurren tres partes: la empresa de leasing que financia la operacién con-
junta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y con el usuario
el arrendamiento con opcidn de compra; el proveedor que ha celebrado el
anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al usuario y, finalmente,
éste, es decir, el usuario que celebra el contrato con la empresa de leasing y
recibe la cosa del proveedor, normalmente, elegida por €l mismo. Tal contra-
to de leasing, como dice la STS de 28 de noviembre de 1997, «una institu-
cién del derecho comercial importada del drea juridica de los Estados Unidos
de América, y plenamente incorporada a nuestro trafico econémico y comer-
cial, es un contrato complejo y, en principio atipico regido por sus especificas
disposiciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es con-
ceptuado como un contrato con base en los principios de autonomia negocial y
de la libertad que proclama el articulo 1255 CC (STS de 26 de junio de 1989).
Ademds, desde un punto de vista legislativo y como definici6n auténtica, hay
que tener en cuenta lo que proclama la DA 7.2 séptima en su apartado prime-
ro de la Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendrd la consideracién de
operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por
objeto exclusivo la cesion de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos
para dicha finalidad segtin las especificaciones del futuro usuario, a cambio
de una contraprestacion consistente en el abono periédico de cuotas y que
incluird necesariamente una opcién de compra a su término, en favor del
usuario».

Diferencias entre el contrato de arrendamiento financiero y la com-
praventa de bienes muebles a plazos.—Para determinar si un contrato puede
ser calificado como de arrendamiento financiero o compraventa de bienes
muebles a plazos, sometido la Ley 50/1965, de 17 de julio, o a 1a Ley 28/1998,
de 13 de julio, &mbito de aplicacién que se hace depender de la fecha en la
que fue concertado, es necesario acudir a lo preceptuado en los articulos 1281
a 1289 CC. A este respecto establece la STS de 31 de diciembre de 1998 y las
en ella citadas, que «la determinaci6n de la conceptualizacion juridica relati-
va a un contrato constituye una cuestién de interpretacién del mismo en
orden a su calificacién, que estd atribuida al Juzgador de instancia, y su resul-
tado ha de ser respetado en casaci6n si no es ilogico, inverosimil o contrario
a las normas de la hermenéutica contractual contenida en los articulos 1281
a 1289 CC». Asimismo, es doctrina jurisprudencial reiterada recogida en la
STS de 20 de febrero de 1997 la de que «las normas o reglas interpretativas
contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC constituyen un cuerpo o conjunto
subordinado y complementario entre sf de los cuales tiene rango preferencial
y prioritario la correspondiente al parrafo primero del articulo 1281, de tal
manera que si la claridad de los términos de un contrato no dejan duda sobre
la intencidn de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las
restantes reglas contenidas en los articulos siguientes que vienen a funcionar
con el cardcter de subsidiarias respecto de lo que preconiza la interpretacion
literal». Por lo tanto, para la calificacién de un contrato como de arrenda-
miento financiero o de compraventa a plazos de bienes muebles hay que estar
a los términos del contrato, si son fiel reflejo de la intencién de los contratan-
tes. En ocasiones, pronunciamientos judiciales hacen depender esta naturale-
za juridica de la insignificancia o simbolismo del precio residual pactado,
matizando, no obstante, «en que la opcién de compra que caracteriza como
clausula tipica al arrendamiento financiero, a los efectos de la calificacién
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como compraventa no esté cegada o imposibilitada por los actos de las par-
tes, es decir, resulte expedita y responda a expectativas reales (STS de 28 de
mayo de 1990)». «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 arrenda-
miento financiero, e igualmente no ha de recogerse ningin tipo de estipula-
cién que coarte la facultad de ejercitar la opcién que tiene la entidad arrenda-
taria, circunstancia que no sucederia si se tratase de una venta con precio
aplazado, en el cual esa opcién de compra no seria tal y, formando parte del
precio total del bien vendido, se asimilaria a un dltimo plazo o mensualidad
(STS de 7 de octubre de 2002)».

Valor residual pactado para el ejercicio de la opcion de compra.—
Establece la STS de 1 de febrero de 1999 y las en ella citadas —SSTS de 28
de marzo de 1978, 18 de noviembre de 1983, 28 de mayo de 1990 y 28 de
noviembre de 1997- que «no hay base legal ni l6gica que establezca un para-
metro para indicar la proporcién que deba tener la opcién de compra respecto
al valor monetario del bien objeto del tantas veces mencionado contrato de
arrendamiento financiero o leasing; en consecuencia, no es suficiente para
desvirtuar la calificacién del contrato hecha por la Sala de instancia el mon-
tante del valor residual no concurriendo otras circunstancias que permitan
declarar la existencia de una voluntad simuladora entre las partes tendentes a
encubrir la existencia de un contrato de venta a plazos de bienes muebles».
(STS de 30 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-El Banco Bilbao Vizcaya, S. A., interpone terceria
de dominio contra la Tesoreria General de la Seguridad Social y
contra don J. C. R, en la que solicita se declare que el bien embar-
gado es propiedad del Banco, y ello en base a los siguientes argu-
mentos: el 16 de abril de 1990, el BBV concert6 con don J. C. R. un
contrato mercantil cuyo objeto era un vehiculo marca «Pegaso»,
teniendo una duracién de cuarenta y ocho meses contados desde la
fecha de entrada en vigor del contrato. Se fij6 un precio de 12.274.553
pesetas, a pagar en 43 cuotas de 285.571 pesetas, fijAndose como
precio residual para ejercitar la opcién una cuota de igual garantia.
También se pacté que se podia adquirir el vehiculo por el precio resi-
dual si se hubieren pagado todas las cuotas. Don J. C. R. incumplié el
contrato adeudando numerosas cuotas, no pudiendo ejercitar, en con-
secuencia, la opcién de compra. El demandante tiene inscrito en la
Jefatura Provincial de Tréfico reserva de dominio sobre el vehiculo
de su propiedad arrendado a don J. C. R.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la terceria de
dominio. Frente a dicha sentencia se interpone recurso de apela-
cién por el Banco, que es desestimado y, consecuentemente, se
confirma la instancia. Tanto una como otra consideran que el con-
trato celebrado entre el tercerista y don J. C. R. es un contrato de
compraventa de bienes muebles a plazos y no de arrendamiento
financiero o leasing. El BBV interpone recurso de casacién que es
estimado por el TS.

NOTA .-En el supuesto en cuestién la calificacién e interpreta-
cién de los contratos fue sometida a revisién casacional debido a
que las conclusiones del Tribunal de instancia pudieron calificarse
de il6gicas, carentes de la racionalidad necesaria y abiertamente
contrarias a la hermenéutica contractual o a la legalidad aplicable.
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Por ello, el TS casa la sentencia de apelacién que confirmaba la de
instancia y afirma que el contrato realmente querido y perfecciona-
do por las partes fue el de arrendamiento financiero, por correspon-
der a la intencién y voluntariedad manifestada de los otorgantes,
porque las estipulaciones negociales convenidas claramente lo
manifestaban y corroboraban, al constar identificado el bien objeto
del mismo, cuyo uso y beneficio se cedié (vehiculo marca «Pega-
so», mod. 310.6100, matricula H-8141-E), la duracién temporal del
arriendo (cuarenta y ocho meses), cuotas de abono mensuales (cua-
renta y tres, por un valor de 285.571 pesetas cada una de ellas) y
opcidén de compra a favor del arrendatario al finalizar el plazo pac-
tado, mediante el pago del precio establecido y correspondiente al
bien objeto del arrendatario por un importe igual o superior a la
cuota mensual que se convino. (M. F-N. C.)

36. Arrendamiento financiero (leasing). Precio de la opcién de com-
pra: su repercusion en la calificacién del contrato.-La Sala 1.2 del TS man-
tiene en jurisprudencia reiterada (SSTS de 28 de noviembre de 1997, 26 de
noviembre y 2 de diciembre de 1999 y 6 de marzo de 2001) que la insignifican-
cia del precio pactado para ejercer la opcién de compra no es un dato que por si
s6lo permita negar la calificacién de arrendamiento financiero al contrato. O
dicho con otras palabras, la escasa entidad econdémica del valor residual en el
leasing no significa necesariamente que estemos ante otra figura contractual
(compraventa a plazos de bienes muebles).

Interpretacion y calificacién de los contratos.—Reiterada jurispruden-
cia del TS (SSTS de 7 de marzo y 22 de junio y 28 de diciembre de 2001)
afirma que la interpretacién y calificacién de los contratos es funci6n reser-
vada a los Tribunales de instancia, revisable s6lo en casacién cuando dicha
interpretaci6n o calificacién sea absurda o ilégica. (STS de 7 de octubre
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Uninter Leasing, S. A., inter-
pone una terceria de dominio contra la entidad Forleva, S. A., y la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en virtud de la cual soli-
cita, entre otras cosas, que se dicte sentencia en la que se declare
que la entidad demandante es la propietaria del equipo industrial
descrito en la demanda y, en consecuencia, se alce el embargo tra-
bado por la Tesoreria de la Seguridad Social sobre dichos bienes y
se ordene a la entidad Forleva, S. A. (arrendataria financiera), que
acepte la declaracién de dominio a favor de la demandante y el
levantamiento del embargo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda de terceria
de dominio y declara que los bienes embargados pertenecen a la
demandante (arrendadora financiera) y acuerda, por tanto, el levan-
tamiento del embargo. La Audiencia Provincial desestima el recur-
so de apelacién interpuesto. El TS declara no haber lugar al recurso
de casacién. (M. J. P. G.)

37. Leasing financiero.-En el primero de los motivos alegados, con
fundamento en el apartado 3.° del articulo 1692 LEC, se denuncia la infrac-
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cién de los articulos 24.1 CE y 504 y 506 LEC, sefialando que la tercerista
habfa aportado en periodo de prueba y, por tanto, extempordneamente, copia
autorizada por el Corredor de Comercio de los contratos de arrendamiento
financiero celebrados con anterioridad.

Este motivo ha de ser rechazado, pues las pélizas que tenia en su poder la
parte actora fueron oportunamente presentadas con su demanda, si bien, ante
la oposicién formulada por la demandada personada, propuso como medio
probatorio complementario la incorporacién a los autos de los documentos a
que se refiere la recurrente, lo que ha de considerarse correcto en atencién
a la finalidad perseguida (SS de 26 de abril de 1985, 17 de abril de 1986y 16
de abril de 1991, entre otras).

En el segundo motivo, al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 LEC,
se alega la infraccidn del articulo 1257 CC, afirmando que la tercerista carece
de derecho respecto al objeto reclamado, al no figurar como propio de ningu-
no de los contratos aportados con la demanda. Sin embargo, se estima en
casacioén que no es asf, quedando suficientemente probada la titularidad del
tercerista.

Por iltimo, el tercer motivo del recurso introduce el argumento de la
infraccién de la doctrina que se establecié en la STS de 28 de mayo de 1990
y en otras de fecha anterior a ella, ya que el valor residual asignado a los bie-
nes objeto de los arrendamientos financieros en que pretende fundar su dere-
cho la entidad actora es insignificante y simbdlico, comparado con el precio
real de los vehiculos en cuestién y, ademds, notablemente inferior al valor
que corresponderfa a los mismos en la fecha en que debiera ejercitarse la
opcién de compra.

Sin embargo, este motivo es desestimado por cuanto con posterioridad el
propio Supremo viene declarando con reiteracién que el dato del mayor o
menor importe del valor residual establecido por las partes no es argumento
decisivo para entender que, en lugar de haber convenido aquéllas un arrenda-
miento financiero de los vehiculos en litigio, hubieran tenido intencién de
concertar realmente una operacién de compraventa a plazos, lo que converti-
ria al mencionado contrato en simulado.

Por otra parte, el valor residual no constituye, en ninguno de los supues-
tos de autos, una parte del precio pactado. (STS de 2 de diciembre de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.-Se presenta demanda de terceria de dominio ante
el Juzgado de Primera Instancia nim. | de Avilés, la cual es des-
estimada por sentencia de 5 de enero de 1996. Apelada la misma,
la Secci6n 4. de la Audiencia Provincial de Oviedo estimé el
recurso en su resolucién de 1 de marzo de 1997, razén por la que
se presenta recurso de casacion al amparo del articulo 1692 LEC,
ordinales 3.° y 4.°, por infracci6n tanto de los articulos 24.1 CE,
504 y 506 LEC y 1.257 CC, como de la jurisprudencia aplicable
al caso. (J. L. B.)

38. Arrendamiento urbano. Las reglas de interpretacion de los
contratos forman un conjunto complementario donde prevalece la inter-
pretacion literal, salvo en determinados casos, en que los actos de las
partes contradicen los términos literales del contrato.-Si bien es cierto
que esta Sala tiene declarado que las normas o reglas de interpretacién, con-
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tenidas en los articulos 1281 a 1289 CC, constituyen un conjunto o cuerpo
subordinado y complementario entre si, de las cuales tiene rango preferencial
y prioritario la correspondiente al parrafo primero del articulo 1281, de tal
manera que si los términos de un contrato no ofrecen duda sobre la intencién
de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las demds reglas
contenidas en los articulos siguientes, que vienen a funcionar con caricter
subsidiario respecto a la que preconiza la interpretacién literal (por todas,
STS de 2 de septiembre de 1996), también ha manifestado que la primacia de
la interpretacién literal quiebra en determinados supuestos, entre los que se
encuentra, aun siendo claros los términos del contrato, cuando existen actos
opuestos al mismo en los cuales el verdadero propésito de los contratantes se
haya manifestado (STS de 24 de abril de 1964); que el articulo 1281 no
excluye la interpretacion, sino que la presupone, y forma con el articulo 1282
un conjunto orgdnico, complementidndose ambos (STS de 6 de noviembre
de 1998); y que la interpretacion de los contratos y demds actos juridicos,
aunque haya de partir de la expresién contenida en las palabras pronunciadas
o escritas no puede detenerse en el sentido riguroso o gramatical de las mis-
mas y ha de indagar fundamentalmente en la intencién de las partes y el
espiritu y finalidad que han presidido el negocio, infiriéndose de las circuns-
tancias concurrentes y de la total conducta de los interesados (STS de 21 de
abril de 1993); por todo ello, el seguimiento por la sentencia de apelacién
de la posicién jurisprudencial dltimamente resefiada evita la transgresion
aducida en el motivo.

A los Tribunales de instancia corresponde interpretar el contrato
para calificarlo correctamente, calificacién que consiste en incluirlo en
un tipo determinado, averiguar su naturaleza y la normativa que le es
aplicable.—Por otra parte, la STS de 21 de mayo de 1997 ha sentado que la
calificacion del contrato es la inclusién del mismo en un tipo determinado,
la averiguacion de su naturaleza y de la normativa que le es aplicable: es pre-
cisa una previa interpretacion para llegar a la correcta calificacién del contra-
to, la cual estd por encima de las declaraciones e incluso de la voluntad de los
sujetos: «los contratos son lo que son y no lo que las partes digan», ha dicho
la doctrina y asf lo ha seguido la jurisprudencia de esta Sala: SSTS de 22 de
octubre y 10 de noviembre de 1986, 7 de julio de 1987 y 3 de mayo de 1993;
y la STS de 10 de febrero de 1997 declara que «la doctrina juridica ha sefia-
lado que la naturaleza de un negocio juridico depende de la intencién de los
contratantes y de las declaraciones de voluntad que la integran, y no de la
denominacién que le hayan atribuido las partes, siendo el contenido real del
contrato el que determina su calificacién», y en igual sentido se manifiestan,
entre otras, las SSTS de 16 de noviembre de 2000, 13 de abril y 3 de mayo
de 1999, 18 de junio de 1997, 25 de encro de 1996 y 23 de octubre de 1995.

Por dltimo, es doctrina reiterada de esta Sala, recogida en numerosas
sentencias de ociosa cita, que la calificacién juridica de los contratos se
obtiene mediante la interpretacion y ésta, respecto a las relaciones que unen
a las partes, compete a los Tribunales de instancia y ha de ser mantenida en
casacion, salvo que resulte ilégica, contraria a Derecho, errénea o violadora
de las normas de hermenéutica contractual, nada de lo cual es predicable en
la verificada por la de la sentencia recurrida.

El aplazamiento del pago de la renta no obsta a la calificacion del
contrato celebrado como arrendamiento.—Por consiguiente, concurren en
el contrato todos los presupuestos para calificarlo como de arrendamiento, y
no es 6bice a ello la estipulacién de que la renta mensual se empezaria a
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pagar a partir del dia 1 de enero de 1980, que no supone gratuidad de la rela-
cién juridica concertada, sino aplazamiento en el pago, y est4 autorizada por
el articulo 1255 CC; ademas, conviene recordar que parecida dilacién del
abono correspondiente fue acordada también para el contrato de subarriendo
de 26 de noviembre de 1979, y no por ello se considera como compromiso de
subarriendo.

La compraventa es un contrato consensual por lo que no es preciso el
pago ni parcial ni total del precio para que produzca su tipico efecto
obligatorio.-Se desestima porque, de una parte, el recurrente omite la dispo-
sicién del articulo 1450 CC, de donde se desprende el cardcter consensual del
contrato de compraventa, de modo que basta la coincidencia del acuerdo de
voluntades obligacional a entregar una cosa determinada, sin exigencia de la
datio rei, y pagar un precio cierto, sea de una vez o en plazos, para que, desde
ese momento, el contrato de compraventa se perfeccione y sea obligatorio
para las partes (SSTS de 26 de noviembre de 1987 y 26 de marzo de 1992), y
de otra, incide en la tematica expuesta en los dos motivos precedentes, por lo
que, para la repulsa de éste, en evitacién de repeticiones, nos remitimos a la
argumentacién integrada en los FD 2.0y 3.° de esta resolucién. (STS de 31
de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Celebrado un contrato de compraventa de unos
locales comerciales, entre las mismas partes se concierta un contra-
to de arrendamiento, en cuya virtud el comprador alquila los mis-
mos locales a su antiguo propietario, concediéndole, ademais, la
facultad de subarrendarlos.

El subarrendatario ejercita una acci6n de retracto arrendaticio
urbano basdndose en la pretendida inexistencia de los contratos
anteriores, que calificaba como meros «compromisos» de vender y
arrendar. Sus pretensiones son desestimadas en ambas instancias
y el TS declara no haber lugar al recurso de casacién que interpone.
(M. C. B.)

39. Accién de retracto arrendaticio ristico. Nacimiento de la
accién de retracto.-El ejercicio de la accién de retracto estd supeditado al
conocimiento que de la venta haya tenido el retrayente, requiriéndose al efec-
to un conocimiento completo, cumplido y cabal, que abarque no sélo al del
hecho de la venta, sino también la noticia exacta de todos los extremos de la
transmisién, como precio, condiciones esenciales de la venta, modalidades
de pago, etc. Pues solamente en tal caso el titular del retracto puede disponer
de elementos de juicio suficientes para decidir sobre la conveniencia o no de
ejercitar la accién, como afirma la S de 8 de junio de 1965, con abundante
cita jurisprudencial; ahora bien, este conocimiento ha de referirse a una com-
praventa ya consumada en que la transmisién del dominio ha sido realizado
mediante la tradicién, no siendo suficiente la simple perfeccién del contrato.
En este sentido dijo la S de 20 de mayo de 1943 que «la més extendida y
reciente doctrina legal remite el punto de partida para el c6mputo de los
nueve dias al conocimiento por el retrayente de la consumacién de la venta,
por tradicién real o ficta de la cosa vendida», y la S de 6 de junio de 1988
dice que «la doctrina legal afirma... Segundo: Que el conocimiento sea cabal
y completo, referido a todos los pactos y condiciones de venta, en el momen-
to de su consumacién, no en el de su perfeccion, de tal manera que pueda
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decidir si le conviene o no retraer, incluso aunque conozca un precio que le
haya parecido caro (SS de esta Sala de 10 de octubre de 1901, 19 de junio
de 1920, 3 de diciembre de 1955, 22 de marzo de 1962, 28 de mayo de 1963,
30 de noviembre de 1967, 18 de noviembre de 1971, 5 de mayo de 1972, 18
de octubre de 1980 y 12 de diciembre de 1986, entre otras muchas)».

De esta doctrina jurisprudencial se pone de manifiesto que el nacimiento
de la accién de retracto surge a partir de la consumacién del contrato transmi-
sivo de dominio, no de su perfeccion.

En el presente caso, la accién de retracto se apoya en la opcién de com-
pra concedida por dofia M. P. a favor de don J. G. M., ejercitada por éste a
través de la notificacién notarial de 1 de julio de 1980, opcién de compra
declarada vélida por la STSJ de Catalufia de 24 de julio de 1995. Ejercitada
la opcién por el optante en tiempo y forma, su efecto es el de la perfeccién
del contrato de compraventa; asi, la S de 22 de diciembre de 1992 afirma que
«una vez ejercitada la opci6n por el optante, dentro del plazo seiialado, y
comunicada al concedente, se extingue o queda consumada la opcién, y nace
y se perfecciona automéaticamente el contrato de compraventa, al producirse
con relaci6n a éste el concurso del consentimiento exigido por la ley, sin que
el optatario o concedente pueda hacer nada para frustrar su efectividad, pues
como acaba de decirse, y se repite, basta para la perfeccién de la compraven-
ta con que el optante le haya comunicado su voluntad de ejercitar su derecho
de opcién», y en el mismo sentido, la S de 22 de noviembre de 1993 dice que
«una vez que el optante ejercita la opcién de compra, dentro del plazo estipu-
lado, y le comunica al optatario o concedente, la opcién queda plenamente
extinguida o consumada y, desde ese mismo momento y por ese tnico hecho,
nace y se perfecciona automaticamente el correspondientes contrato de com-
praventa (SS de 6 de abril de 1987, 23 de diciembre de 1991, 22 de diciembre
de 1992 y 17 de marzo y 21 de julio de 1993, por citar algunas de las mas
recientes)».

Falta de legitimacién ad causam. Apreciacién de oficio.~Ejercitada la
accién de compra el 1 de julio de 1980, por el sefior G. M., en ese momento
se perfecciond el contrato de compraventa, no obstante no se ha producido la
consumacion del contrato al no haberse transmitido a aquél el dominio de las
fincas mediante el otorgamiento de escritura publica por los herederos de la
concedente de la opcidn, situacién que persistia el dia 7 de octubre de 1995
en que se formul6 la demanda de retracto. En consecuencia, no se estd ante
un supuesto de ejercicio o no de la accién de retracto dentro del plazo legal,
sino ante un supuesto de ejercicio de una accidén todavia no nacida, y por
tanto de inexistencia de la misma, al no haberse consumado el contrato de
compraventa, aun el dia 7 de octubre de 1995, consumacién de la que, con-
forme a la doctrina jurisprudencial citada, depende el nacimiento de la
accion.

Esta inexistencia de la accién se traduce en una falta de legitimacién en
el demandante que, como dice la S de 30 de junio de 1999, con cita de las
de 13 de noviembre de 1985, 6 de mayo de 1997 y 24 de enero de 1998, «es
cuestién que puede ser examinada de oficio por los mismos (6rganos juris-
diccionales). Los efectos de las normas juridicas no pueden quedar a volun-
tad de los particulares de modo que se apliquen ain no ddndose los supues-
tos queridos y previstos por el legislador para ello», que es lo que sucede en
el presente caso en que se ejercita una accién de retracto no nacida al tiem-
po de formularse la demanda. (STS de 14 de noviembre de 2002; ha
lugar.)
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HECHOS.-En 6 de noviembre de 1975, la propietaria
dofia M. P. P. arrend6 a don J. B. U. las fincas descritas en el docu-
mento nim. 1 de la demanda, objeto de la acci6n ejercitada. El 4 de
agosto de 1976, dofia M. P. P. concedid derecho de opcién de com-
pra a favor de don J. G. M. sobre las fincas arrendadas. El
sefior G. M. ejercitd la opcién de compra, notificdndolo a la conce-
dente notarialmente en 1 de julio de 1980; recibi6 el requerimiento
notarial el sefior B. U. al manifestar estar facultado para contestar
en nombre de la sefiora P. P. notificaciones y requerimientos de toda
clase en virtud del poder general que le habia sido conferido en 20
de septiembre de 1977. Ejercitado el derecho de opcién de compra,
el sefior G. M. interpuso demanda de juicio ordinario para que se
declarase perfeccionada la compraventa y se condenase a la deman-
dada sefiora P. P. al otorgamiento de escritura de venta. A este pro-
cedimiento se acumulé la demanda interpuesta por la sefiora P. P.
instando la nulidad de la venta. La sefiora P. P. fallecid, el dia 25 de
enero de 1990, bajo testamento abierto en el que designé heredero
universal a su sobrino don J. B. U., con sustitucién vulgar a favor
de su descendencia legitima. El heredero universal designado
renunci6 a la herencia, que recay6 en sus hijos, quienes procedie-
ron a la particién de la herencia sustituyendo procesalmente a
la sefiora P.P. en el procedimiento iniciado a instancia del
sefiora G. M. Por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 24 de julio de 1995 se declaré valido el contrato de
opcién de compra celebrado entre la sefiora P. P. y el seiior G. M.,
perfeccionada la venta, condendndose a los demandados al otorga-
miento de la escritura de venta.

Por don J. B. A. se interpuso demanda ejercitando accién de
retracto arrendaticio rdstico sobre las fincas relacionadas en el
hecho primero de aquélla, frente a don J. G. M. La sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial confirmé la recaida en primera ins-
tancia que dio lugar al retracto de parte de las fincas, y desestimé la
accién respecto de las demds. (A. G. B.)

40. Diferencias entre la permuta de solar por cosa futura y la figu-
ra del promotor colectivo.-El elemento que nos permite delimitar juridica-
mente la figura atipica de la permuta de solar por edificacién futura de los
supuestos de comunidades civiles es la posterior participacién de los sujetos
que aportan el solar a todo el proceso constructivo, como sucede en los
supuestos en los que la actividad desplegada por los aportantes del solar
alcanza no sélo la participacién proindivisa en la titularidad de la futura edi-
ficacién sino que también la asuncién de otras actividades relacionadas con
la ejecucién de la obra (entre otras, SSTS de 28 de enero de 1994, 3 de octu-
bre de 1996, 26 de junio de 1997, 20 de noviembre de 1998, 12 de marzo y
10 de noviembre de 1999, 21 de febrero de 2000 y 8 de octubre de 2001).

Responsabilidad de los promotores por vicios en la edificacion ex
articulo 1591 CC.-La jurisprudencia del TS admite a los promotores dentro
de los sujetos responsables conforme al articulo 1591 CC, al considerarlos
hoy en dia una de las figuras tipicas que intervienen en cualquier proceso de
edificacién. Generalmente se retinen en €l el caricter de propietario del terre-
no, constructor y propietario de la edificacién llevada a cabo sobre aquel, asi
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como enajenante o vendedor de los diversos pisos y locales. En definitiva,
como beneficiario econémico de todo el proceso constructivo. En este senti-
do la responsabilidad de los promotores, ya actden Gnicamente como promo-
tores-constructores o promotores-mediadores, no se deriva Gnicamente de
una interpretacién integradora del citado articulo 1591 CC, sino también de
los contratos de compraventa por los que transmitié las viviendas y locales,
como consecuencia de lo cual pueden igualmente ser demandados por incum-
plimiento de sus obligaciones como parte vendedora (FD 2.° STS de 20 de
noviembre de 1998).

La responsabilidad de las comunidades civiles de promotores.—Desde
el punto de vista jurisprudencial y actualmente también legal (conforme al
tenor literal del articulo 9.1 de la Ley de Ordenaci6n de la Edificacién), la
figura del promotor no tiene que corresponder necesariamente con un promo-
tor individual, persona fisica o juridica, piblica o privada sino que también se
incluye todas aquellas formas a través de las cuales nos encontramos ante
una «comunidad civil de propietarios (art. 392 CC)», sin que «ninguna nor-
mativa legal impida que puedan actuar en el proceso constructivo los que
resultan copropietarios del solar al asumir las actividades de una propia
comunidad civil promotora». Generalmente el promotor de comunidades
puede también actuar como mandatario, comprometiéndose a organizar la
construccién del inmueble por encargo de los comuneros-asociados. Sin
embargo, el caricter de mandatario o representante que asume uno de los
aportantes del solar, llevando a cabo todas aquellas gestiones necesarias para
la ejecucién de la obra, no permite su exclusién del 4mbito de responsabili-
dad decenal del articulo 1591 CC en su calidad de promotor. La interposicién
de la figura de la comunidad de propietarios no desvirtiia su caracter de pro-
motor, en tanto que su actividad y la de los demds comuneros no sélo se
limita de una parte, a la aportacién del solar, y de otra, a la ejecucién de un
mandato en interés comin, sino que todas las gestiones que desarrollan se
encaminan a la venta a terceros de la edificacién futura, desplegando para
ello toda la actividad propia y caracteristica de un promotor. (STS de 31 de
enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios del edificio X
demand¢ por los trdmites del juicio de menor cuantia, a don B., a
don B., don C., don G. y don J., solicitando la condena solidaria de
todos ellos, por los vicios de construccién que se han manifestado
en el edificio en cuestidn, asi como al pago de las cantidades que
se han generado con motivo de la reparacién de tales vicios. Esti-
mada parcialmente la demanda se condené tinicamente a don B.
como promotor-constructor de la obra y como propietario de una
tercera parte indivisa del edificio. Recurrida en apelacién la sen-
tencia por la comunidad de propietarios y por el demandado, la
Audiencia Provincial revocé parcialmente dicha resolucién, con-
denando también a don B. y don C., solidariamente con don B., al
considerar que su actuacién no se limité dnicamente a la aporta-
cién de la titularidad del solar sino que actuaron como promotores,
aun cuando formaban una comunidad de propietarios. La repre-
sentacién de don B. y don C. interpuso recurso de casacién, ale-
gando infraccién del articulo 1591 CC y de la jurisprudencia sobre
el mismo.
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NOTA .-En la sentencia que anotamos nuevamente se pronuncia
el TS sobre un supuesto de comunidad civil de promotores, distin-
guiéndola de aquellos supuestos en los que el propietario del solar
tnicamente aporta la titularidad del mismo a cambio de una cuota
de participacién en la propiedad del futuro edificio. En consonancia
con la jurisprudencia de los dltimos afios, el TS toma en considera-
cién un concepto amplio de promotor, como garante frente a los
adquirentes del resultado de la edificacién, incluso cuando su incor-
poracién al proceso constructivo sea con posterioridad a la ejecu-
cién de la obra (FD 2.0 STS de 20 de noviembre de 1998, RJ
1998/8413). En su formulacién como una comunidad de propieta-
rios, no se puede obviar que subyace la figura del promotor (STS de
12 de marzo de 1999). En este sentido el TS utiliza como criterio
para interpretar dicha figura la definicién legal del promotor recogi-
da en el articulo 9 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, en
consonancia con la orientacién jurisprudencial seguida por el TS al
respecto en los dltimos afios, en tanto que, bien persona fisica o juri-
dica, publica o privada,...individual o colectivamente decide,
impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las
obras de edificacion...» (vid. al respecto, Cabanillas Sdnchez, A.,
«La configuracién jurisprudencial del promotor como garante»,
ADC, 1990, pp. 227-237, en especial p. 230; «La evolucién de la
responsabilidad en la construccién», Centenario del Cédigo Civil
(1889-1989), tomo I, Madrid, 1990, pp. 351-370; y «La responsabi-
lidad civil por vicios en la construccién en la Ley de Ordenacién de
la Edificacién», ADC, 2000, pp. 406-510, y en relacién con la figura
del promotor, en concreto pp. 456 y 466-468). (R. D. 0.)

41. Contrato de obra. Responsabilidad ex articulo 1591CC. Con-
cepto de amplio vicio del suelo y responsabilidad del arquitecto.~El
articulo 1591 CC viene a distinguir tres tipos de clases de vicios: de la cons-
truccidn, de la direccidn y del suelo. En este sentido, la responsabilidad del
arquitecto alcanza, de una parte, a la direccién de la obra definida como «la
actividad que controla y ordena la ejecucion de la edificacién en sus aspectos
técnico, econdmicos y estéticos, coordinando para tal efecto las intervencio-
nes de otros profesionales técnicos cuando concurran en la misma» (art. 3.1
del Real Decreto 295/1985, de 23 de enero); y de otra, a los denominados
vicios del suelo. La jurisprudencia del TS atiende a un concepto amplio de
los vicios del suelo como vicios del proyecto, puesto que se considera nece-
sario que el arquitecto tenga un correcto conocimiento del mismo, como
asentamiento de la construccién, de modo que o bien adopte las medidas
necesarias para evitarlo, conforme a su diligencia como profesional, o, por el
contrario, no proceda a la edificacidn si tal vicio no es subsanable (FD 3.°
STS de 15 de marzo de 2001, RJ 2001/3195).

Caracter de la responsabilidad ex articulo 1591 CC en funcién de la
determinacién o no del grado de participacion de las diversos agentes
en la produccién del vicio.—La responsabilidad solidaria en el &mbito del
articulo 1591 CC con respecto no sélo al contratista y el arquitecto, sino tam-
bién con relacién a otros agentes que intervienen en el proceso de edifica-
cién, como el promotor, se presenta como dltimo remedio cuando no es
posible determinar las responsabilidades exclusivas de cada uno de ellos
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(entre otras, SSTS de 27 de septiembre y 17 de octubre de 1995, 26 de febre-
1o, 21 de marzo y 15 de octubre de 1996, 22 de marzo, 29 de mayo, 5 de julio,
3 de septiembre y 22 de noviembre de 1997, 4 de marzo y 8 de junio de 1998,
y 13 de mayo de 2002). Por el contrario, en aquellos supuestos en los que la
naturaleza del vicio permita la imputacién del mismo a alguno o algunos de
los sujetos intervinientes a lo largo de la ejecucion de la obra, se procede a la
individualizaci6n de la responsabilidad de cada uno de los agentes que hayan
intervenido (entre otras, SSTS de 28 de enero de 1994, 3 de octubre de 1996,
28 de diciembre de 1998, de 9 de marzo de 2000 y 13 de mayo de 2002, con
cita de abundante jurisprudencia con relacion a supuestos de indeterminacién
del grado de participacién determinante del vicio).

Culpa in eligendo del promotor con respecto al arquitecto.— La res-
ponsabilidad del arquitecto por el vicio ruinégeno, una vez probado que el
mismo es encuadrable dentro de los vicios del suelo, del proyecto o de la
direccién del mismo, lleva a la absolucién del promotor. En este sentido,
la dnica via para considerarlo responsable serfa mediante la apreciacién de
culpa in eligendo por su intervencién en la designacién del arquitecto, res-
ponsable, en cualquier caso, del vicio ruinégeno. (FD 2.9, asi como SSTS
de 20 de diciembre de 1993, de 20 de noviembre y 30 de diciembre de 1998,
12 de marzo de 1999, 28 de mayo de 2001 y 13 de mayo de 2002. (STS de 31
de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios del edificio X sito en
Zaragoza, ante las humedades y filtraciones existentes en las dos
plantas de garaje del citado edificio provocadas por la subida del
nivel fredtico debido a la cercania del rfo Ebro, interpuso demanda
de juicio de menor cuantia solicitando que condenara solidariamen-
te a la reparacidn de dichas deficiencias a la entidad Construccio-
nes M., a don F., promotor-constructor, a don R., arquitecto, y a
don A., aparejador. El Tribunal de instancia absolvi¢ a la entidad
constructora, por no haberse probado que fue ella quien llevé a
cabo la construccién, y al arquitecto de la obra, al considerar que
los problemas existentes no se debieron al proyecto, sino a la reali-
zacién de la obra, al haberse empleado un hormigén de mala cali-
dad y haberse omitido el uso de ciertas medidas impermeabilizado-
ras. Interpuestos sendos recursos de apelacién, la representacién
legal de la comunidad de propietarios limité el mismo tinicamente
a las costas. La Audiencia Provincial revoco la sentencia de instan-
cia, absolviendo a los demandados. La representacién legal de la
parte demandante formulé recurso de casacién alegando la infrac-
cién tanto del articulo 1591 CC como la doctrina jurisprudencial
interpretativa del mismo.

NOTA.-En la sentencia que anotamos, el TS viene a analizar
un nuevo supuesto de responsabilidad ex articulo 1591 CC que,
conforme al relato de los hechos, tiene su origen, al igual que la S
de 9 de marzo de 2000, en filtraciones que se han producido en
s6tanos cercanos a la zona del rio Ebro, como consecuencia de las
subidas del nivel fredtico del mismo. Aun cuando el fallo es deses-
timatorio, reconoce el TS la responsabilidad del arquitecto dado
que el vicio constructivo tiene su origen en un problema del suelo y
en la ausencia de la correcta medida técnica que hubiera evitado los
daitos producidos en las dos plantas de garaje. La absolucién del
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arquitecto en primera instancia y la deficiente formulacién del
recurso de apelaci6n por parte de la representacion legal de la parte
demandada impide, sin embargo, la condena al mismo. El TS, aun-
que en obiter dicta, sefiala como tnica via a través de la cual se
hubiera podido hacer responsable al promotor, la apreciacién en tal
agente del proceso de la edificacién de culpa in eligendo por su
intervencion en la designacién del arquitecto, citando la doctrina
jurisprudencial existente al respecto (en concreto las SS 20 de
diciembre de 1993, 20 de noviembre y 30 de diciembre de 1998, 12
de marzo de 1999, 28 de mayo de 2001 y 13 de mayo de 2002). De
este modo el TS se aparta de la progresiva objetivacién de la res-
ponsabilidad de los promotores, sefialada tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia anterior a la entrada en vigor de la
nueva Ley de Ordenacién de la Edificacién. (R. D. O.)

42, Accion directa del articulo 1597 CC en subcontrata de obras.
El allanamiento a la demanda no cabe en el recurso de apelacion, sino
inicamente que el demandado apelante desista del recurso y manifieste
su conformidad con la sentencia apelada, lo cual debe hacerse a través
de Procurador y no de Letrado.—El motivo ha de desestimarse, por la
imposibilidad de caricter procesal de producirse el allanamiento, en el trdmi-
te que dice la recurrente, en cuanto que lo tinico que cabe en el recurso de
apelacién es desistir el apelante del mismo y manifestar la conformidad con
la sentencia apelada. Por otra parte, para allanarse es preciso que el que haga
esa manifestacion tenga poderes para ello, poderes que se conceden al Procu-
rador y no al Letrado, que es el que segiin el escrito del recurso de casacién
las hizo en el acto de la vista.

La impugnacion de la valoracion de la prueba debe hacerse alegan-
do un error de hecho en su apreciacién que no se ha producido, pues no
se ha demostrado que la comunidad de propietarios demandada asu-
miera las obligaciones de la contratista para con la subcontratista,
asuncion que tampoco se deduce de los actos de la misma.~El motivo ha
de desestimado, porque la parte recurrente hace cuestién de los hechos pro-
bados, y no se tiene en cuenta la valoracién de la prueba llevada a efecto en
la sentencia recurrida, sin haberla cuestionado previamente en la forma que
determinan las normas procesales, previa alegacion de error de derecho en
la apreciacién de la prueba, ya que en la sentencia impugnada en su FD 9.0
entiende que esa asuncién directa por la propiedad, del subcontrato llevado
a cabo por la sociedad contratista, con los ahora recurrentes, no se ha produ-
cido, y ello en base a entender, como en realidad es, que el subcontrato
constituye un contrato independiente y auténomo, que genera relaciones
juridicas entre las partes que en ellos intervienen, el subcontratante y
subcontratista, salvo la accién directa en los supuestos que previene el
articulo 1597 CC. Por lo que para que los efectos del subcontrato afecten a
la propiedad es necesario que conste la voluntad de ésta en ese sentido,
voluntad que la sentencia recurrida, de acuerdo con los hechos probados,
entiende que no est4 acreditado en autos que se produjera, por tanto sostiene
que no se da esa asuncién por la comunidad de las obligaciones del contra-
tista para con los subcontratistas, que entiende de forma razonable la senten-
cia recurrida, no se ha producido, porque no se han probado los hechos que
acrediten esa asuncién por la comunidad.
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No procede la accion directa del articulo 1597 CC cuando el comi-
tente no es deudor del contratista.-Resultado que se cuestiona por la
parte recurrente invocando infraccién del articulo 1597 CC, precepto que,
como tienen declarado, entre otras, las SS de esta Sala de 10 de marzo de
1997, 28 de mayo de 1999 y 27 de julio de 2000, «faculta para interponer la
accion directa derivada del mismo a quienes ponen su trabajo y materiales
en la obra contra el duefio de ésta, es decir, el comitente, siempre que el
crédito, que es fundamento de la pretensidn, exista y, en principio, resulte
exigible, y en el supuesto de autos, la decisidn traida a casacién ha vulnera-
do uno de los presupuestos para la aplicacién del articulo 1597, pues amén
de la legitimacidn activa y pasiva, se precisaba la demostracién de la reali-
dad del crédito, la cual ha sido omitida por la parte a quien incumbia la
justificacién de este dato y aunque la doctrina entiende que no debe exigir-
se a la actora una prueba plena y completa, ya que ello podria ser un impe-
dimento insalvable para la efectividad del precepto». En el procedimiento
del que dimana el presente recurso, lejos de acreditarse que el contratista
tiene un crédito en relacién con la obra, se ha demostrado por la parte recu-
rrida, que ha satisfecho con exceso al contratista lo debido por la obra rea-
lizada, de forma que hay un superdvit por este concepto de mas de cuarenta
y un millones de pesetas. (STS de 31 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Una empresa subcontratista de cierta obra reclama
el pago de los trabajos efectuados tanto a la empresa con la que
acord6 la subcontrata como a la comunidad de propietarios de las
viviendas construidas, como a cada uno de €stos en particular.
El Juzgado de Primera Instancia admitié la demanda, declarando la
responsabilidad directa de 1a sociedad contratista y la subsidiaria de
la comunidad de propietarios y sus miembros. Apelada por éstos la
sentencia, la Audiencia Provincial confirmé parcialmente la senten-
cia del Juzgado, absolviendo a la comunidad de propietarios y a sus
miembros. Contra esta sentencia, interpuso la parte demandante
recurso de casacién, que es desestimado por el TS. (M. C. B.)

43. Arrendamiento de servicios. Contrato de prestacién de servi-
cios por abogado. Determinacion de los honorarios. Fijacién a posteriori
del «precio cierto» al que alude el articulo 1544 CC.-En el arrendamiento
de servicios el consentimiento contractual alcanza el precio que resulte de
datos que, existiendo a priori, se reflejan a posteriori, de tarifas, de perito o
de Colegio profesional. Y no puede pensarse que el prestador de servicio fije
el precio unilateralmente, sino que las partes, con mutuo consentimiento, han
acordado no prefijar el precio —honorarios— lo que no siempre es posible,
sino fijarlo a resultas del servicio prestado efectivamente, segin tarifas ofi-
ciales, por dictamen pericial o por informe del Colegio profesional, caso de
no aceptarse un precio de consuno.

Validez del dictamen emitido por el correspondiente Colegio profesio-
nal a efectos de establecer los honorarios devengados por los servicios
prestados por abogado.—Ha de considerarse que la intervencién del Colegio
de Abogados del lugar donde se presten los servicios de abogado (o los desig-
nados supletoriamente), asi como el carcter detallado de la minuta, aun regu-
lados en la LEC, son exigencias ineludibles de orden sustantivo para que el
Juez haga uso de sus facultades moderadoras, en los casos en que los honora-
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rios no estuvieran previamente pactados y haya de proceder a su fijacién, no
obstante se trate de una reclamacién formulada en proceso ordinario, todo ello
como complemento necesario para dar cumplimiento al articulo 1544 CC, que
debe relacionarse con el articulo 1447 CC, de manera que en estos supuestos
el 6rgano judicial asume, siguiendo las pautas marcadas por la LEC, funcio-
nes de arbitrador por ministerio legal. Ademas, tratindose de honorarios
devengados por abogado en la realizacion de tareas o actuaciones no conten-
ciosas, propias de esta profesi6n liberal, también sujetas a normas orientado-
ras de cardcter «minimo» en su minutacién, la identidad de raz6n existente
aconseja, por analogia, que las reclamaciones de honorarios se sujeten a las
reglas mencionadas, para su determinacién judicial (cfr. STS de 3 de febrero
de 1998).

Intereses moratorios. Determinacion del dies a quo o de comienzo de
su devengo.~El interés moratorio es el legal que establece el articulo 1108 CC
en caso de mora, cumplimiento tardio de la obligacién, que regula el articulo
1100 CC y exige, entre otros requisitos, la interpelacién del acreedor al deu-
dor. Es declaracién de voluntad unilateral y recepticia que hace el acreedor al
deudor, extrajudicialmente (asf, requerimiento notarial) o judicialmente (por
la interposicién de la demanda) de la prestacién concreta y determinada que
éste debe cumplir. Es preciso, pues, que sea efectiva y definitiva, no reclama-
ciones més o0 menos abstractas o tratos mas o menos decisivos. En el presente
caso, no aparece reclamacién del demandante acreedor a la sociedad deman-
dada deudora, de la cantidad exacta de los honorarios objeto de la accién
ejercitada, hasta la interposicion de la demanda. Por tanto, procede fijar el dies
a quo en la fecha de presentacion de la demanda. (STS de 25 de octubre
de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-El abogado demandante reclama a la sociedad
demandada el cumplimiento de su obligacién de pago de los hono-
rarios por los servicios prestados. La demandada se opuso a la
cuantia objeto de reclamacién. El Juzgado de Primera Instancia
acogi6 integramente la demanda. La Audiencia Provincial de San-
tander estimé el recurso de apelacién presentado por la parte
demandada, revocé la de instancia y redujo la cuantia de condena a
menos de la cuarta parte de la cifra originariamente pedida por el
actor. Ambas partes litigantes interpusieron recurso de casacién.
EITS dio lugar a ambos recursos. (L. A. G. D.)

44. Responsabilidad profesional del abogado: legitimacion activa:
actos propios del demandado.—No puede estimarse la excepcioén alegada
por el abogado demandado de carecer los actores legitimacién activa para
demandar, cuando aquél reconocié expresamente tal personalidad al redactar
la posicién primera que habfa de ser absuelta por éstos. Ademds, son las mis-
mas personas que rescindieron el contrato de servicios profesionales acu-
diendo al Colegio de Abogados para denunciar la conducta negligente del
Letrado, quien acept6 la resolucién contractual renunciando a la minuta de
sus servicios.

Provision de fondos: devolucion al cliente cuando no acredita la pres-
tacion de servicios: renuncia a los honorarios.—En este caso debe reputarse
vilida la renuncia a los honorarios hecha por el abogado, por referirse a un
derecho potestativo, no perjudicar a tercero y estar realizada de forma expli-
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cita y terminante, debiendo producir sus efectos legales de extinguir el dere-
cho; ante la devolucién de la provisién solicitada por los clientes se pretende
por el demandado que constituian unos honorarios ya devengados al tiempo
de la renuncia; pretensién inaceptable, pues no se ha acreditado en autos la
realizacién de los trabajos pretendidamente realizados, por lo cual la devolu-
ci6n procederia aun en el caso de no haber mediado la aludida renuncia.
Dafios y perjuicios.—La condena en costas motivada por haber planteado
la demanda, ante Juez incompetente, se incluye entre los dafios que deben ser
indemnizados por el incorrecto proceder del Letrado mientras estaba en
vigor el contrato de servicios. (STS de 14 de febrero de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-En el mismo sentido véase la STS de 30 de diciembre
de 2002 (responsabilidad profesional del abogado por no haber
solicitado expresamente en la demanda el recargo del 20 por 100 de
la indemnizacién reclamada). Oportuna resulta la diferenciacién
entre el régimen de la provisioén de fondos del cliente al letrado,
.habitual en este tipo de contratos, y las consecuencias que en rela-
cién con la misma puede producir la renuncia a los honorarios que,
en un momento posterior, realiza aquél. Sentencia de aprobar.
(G.G.C)

45. Contrato de asistencia médica: responsabilidad de la Ginecélo-
ga: parilisis cerebral infantil con disminucién en el 84 por 100 de la
capacidad organica y funcional del neonato: falta de prueba.—Las senten-
cias de instancia son claramente equivocadas por no hacer una aplicacién
correcta de la doctrina de la carga de la prueba. El resultado lesivo (pardlisis
cerebral infantil) que sufre el recién nacido tiene por causa un sufrimiento
fetal agudo, y tal sufrimiento tiene su causa en una encefalopatia hipoxio-
isquémico producido por un periodo expulsivo prolongado, y esta aprecia-
cién es la que constituye un juicio de probabilidad cualificado, que adquiere
plena certeza procesal ante la conducta de inactividad o pasividad probatoria
de la referida parte demandada. Hay un oscurantismo o falta de transparencia
total, mas inexplicable todavia dadas las circunstancias concurrentes (resul-
tado del test Apgar) que determinaron que, ante la situacién de extrema gra-
vedad, hubiera que avisar al pediatra de guardia, el cual llevé a cabo una
inmediata reanimacién profunda y ventilacién mecénica manual que proba-
blemente salvaron la vida del recién nacido, pero no pudieron impedir la
grave secuela, ni siquiera con el ulterior traslado a la UCI-P del Hospital
de T. La atribucién de la carga probatoria a la ginecéloga resulta tanto mas
justificada si se tiene en cuenta que llevo la atencién y asistencia de la actora
durante todo el embarazo, el resultado absolutamente desproporcionado pro-
ducido, las circunstancias concurrentes en la embarazada y la absoluta falta
de explicacién sobre los hechos en el escrito de contestacion.

Doctrina general sobre el daiio anormal y desproporcionado.-La
dotrina de esta Sala ha venido flexibilizando el rigor de la regla del articu-
lo 1214 CC, haciendo recaer las consecuencias de la falta de prueba sobre la
parte que tenfa mas facilidad o se hallaba en una posicién prevalente o mis
favorable por la disponibilidad o proximidad a la fuente de prueba, que ha
sido asumida por el apartado 6 del articulo 217 LEC 2000, conforme al cual
para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo [sobre la carga de la prueba] el Tribunal deberd tener presente la
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disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las
partes del litigio; doctrina que se recoge, entre otras, en las SSTS de 8 de
marzo y 28 de noviembre de 1996, 28 de febrero de 1997, 14 de septiembre
y 28 de octubre de 1997, 30 de julio de 1999, 3 y 29 de mayo de 2000 y 8 de
febrero de 2001. Como consecuencia de ello, aunque la doctrina general en
sede de responsabilidad sanitaria estima que la prueba de la relacién de cau-
salidad, asi como de la culpa, incumbe al paciente y no al médico, sin embar-
g0, este criterio tiene algunas excepciones, entre las que figuran cuando se
produce un dafio anormal y desproporcionado entre la intervencién médica y
el dafio (SSTS, entre otras, de 16 de junio de 1989, 2 de diciembre de 1996,
19 de febrero y 9 y 21 de diciembre de 1999 y 31 de julio de 2002), o se da la
situacién de facilidad o disponibilidad probatoria.

Concurrencia de los requisitos de la culpa contractual.-1.° Es evi-
dente la existencia de culpa por parte de la ginec6loga demandada al actuar
con falta de diligencia en su quehacer profesional al no reducir el periodo
expulsivo para evitar el sufrimiento fetal producido; en la actual praxis obsté-
trica se considera expulsién prolongada del feto aquella que dura més de
treinta minutos en las multiparas y una hora en las primiparas; en ¢l caso
actual el plazo fue de tres horas. 2.° Es aplicable la responsabiliad derivada
del arrendamiento de servicios, no habiendo problemas de congruencia por-
que en la demanda se ejercitaron acumuladas la accién contractual y la extra-
contractual. 3.° No cabe estimar la accién ejercitada contra el Centro médi-
co, pues la ginec6loga carece de relacidn juridica con éste, y la actuacién del
pediatra de guardia ha sido totalmente correcta; en cuanto a la inexistencia
de UCI-P en el Centro, aunque merece un reproche en abstracto, no puede
ser valorado en el caso, porque no influy6 ni en la produccién ni en la agra-
vacién de la lesion. 4.° La entidad del dafio resulta evidente y la cantidad
pedida totalmente adecuada a las circunstancias del mismo; iniciada la
demanda por el padre, se prueba su fallecimiento durante el proceso, por lo
cual la cantidad total de 100.000.000 de pesetas ha de distribuirse en 5 millo-
nes para la madre en concepto de gastos y dafios morales y el resto de 95
millones para las atenciones de todo tipo de la menor, y a fin de garantizar el
cumplimiento de dicho objetivo en ejecucién de sentencia se adoptardn todas
las determinaciones que resulten a tal fin con intervencién del Ministerio
Fiscal. (STS de 23 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—En 1995 el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de
Almeria desestimé la demanda dirigida contra la Ginec6loga asis-
tente al parto y el Centro Sanitario en el que tuvo lugar éste;
en 1997 la Seccién 1.% de la Audiencia Provincial de Almeria con-
firmé la sentencia, salvo en las costas de primera instancia. E1 TS
(Pte.: Corbal Fernandez) estima el recurso de casacién, con base en
la doctrina extractada, y condena exclusivamente a la ginec6loga a
la cantidad solicitada. Del historial médico de la actora se deduce
que la madre habia desarrollado diez afios antes un embarazo epté-
pico, habia sufrido dos abortos provocados y estaba en la edad
limite para tener hijos.

NOTA.-Notable sentencia por estimar el recurso frente a dos
resoluciones absolutorias en la instancia, por la cuantia de la
indemnizacién concedida (100.000.000 de pesetas), acorde con las
gravisimas secuelas causadas a la recién nacida (pardlisis cerebral
con disminucién funcional del 84 por 100), derivada de la negligen-
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cia de la médico ginecdloga que asistié en el embarazo y en el
parto. En el FD 3.° se afirma que el error de la sentencia recurrida
se basa en que la evidencia de que el sufrimiento fetal se derivé de
un periodo expulsivo prolongado quedé ensombrecida porque el
perito informante admite que la asfixia pudo haber ocurrido antes
del parto, o en etapas muy iniciales del mismo, y que al mismo no
le consta si para el computo de més de tres horas tal referido perio-
do incluye o no el tiempo de dilatacién. En tal incertidumbre radica
fundamentalmente la ratio decidendi de la sentencia de la Audien-
cia Provincial. Ahora bien, afiade la sentencia extractada que no se
tiene en cuenta que todo ello se pudo haber aclarado mediante la
aportacién de la documentacién de que disponia la médico deman-
dada, especialmente la historia clinica obstétrica de la paciente, la
evolucién del embarazo, la evolucién de la gestacién ingresada
anteparto en Sanatorio, asi como el partograma con registro de
monitorizacién fetal y datos sobre el expulsivo. Es cierto que parte
de esta prueba habia sido propuesta por la demandada, siendo
rechazada inexplicablemente en primera instancia, pero la resolu-
cién no fue recurrida, y tampoco la solicitada era completa.

Entre nosotros se han avanzado tltimamente serias dudas acer-
ca de la conveniencia de haber importado a nuestro ordenamiento
la doctrina anglosajona invocada por esta sentencia (asi Ménica
Navarro Michel, «Sobre la aplicacion de la regla “res ipsa loquitur”
en el dmbito sanitario», ADC, 2003, pp. 1197 ss.). En todo caso nos
encontramos ante un supuesto tipico de la misma en la jurispruden-
cia norteamericana, segin la cual para ser exonerado el médico
demandado debe ofrecer una explicacién causal de los dafios com-
patible con su diligencia (loc. cit., p. 1213), lo que no ha ocurrido
en el presente caso. Por otro lado, la doctrina que se invoca del
dafio anormal no es la dnica ratio decidendi, dado que la novedad
incorporado al apartado 6 del articulo 217 LEC 2000 —inaplicable
al caso por razén de la fecha— no puede considerarse tal por haberla
introducido anteriormente la doctrina jurisprudencial. (G. G. C.)

46. Préstamos usurarios. Contratos de compraventa, arrendamien-
to y de opcién de compra que ocultan la existencia de un contrato de
préstamo. Calificacion como usurario conforme al articulo 1 de la Ley
de 23 de julio de 1908.-La calificacién o no de un préstamo como usurario,
constituye un juicio de valor que versa sobre un presupuesto fictico que se
encuentra en el articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908. Conforme al
mismo, la jurisprudencia del TS distingue tres posibilidades de contrato de
préstamo usurario: aquel en el que el interés estipulado sea notablemente
superior al normal del dinero, cuando sea desproporcionado con las circuns-
tancias del caso (STS de 7 de marzo de 1998), o en condiciones que resulten
leoninas. Dicho caricter leonino se manifiesta en la existencia de cldusulas
tales como aquella en virtud de la cual la parte se reserva aplicar el IPC en el
nivel territorial que ella quisiera elegir, una penalizacién de 15.390 pesetas
por dia de demora en las cuotas, 1a renuncia del fuero propio de las vendedo-
ras, asi como la ausencia de fijacién de un precio en el derecho de opcién que
posteriormente se fijé en el doble del precio fijado en la compraventa.
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Libertad de los Tribunales para la calificacion del préstamo. Juris-
prudencia del TS acerca del articulo 2 de la Ley de 23 de julio de 1908.
Efectos de la nulidad del contrato de préstamo.-El articulo 2, derogado
actualmente por la disposicién derogatoria tnica de la LEC de 2000, otorga-
ba a los Tribunales de justicia una amplia libertad para la calificacién del
préstamo como usurario, facultad que incluso se extendié al TS. En este sen-
tido, y sin que llegara a convertirse la casacién en una tercera instancia, el TS
«ha extendido al ambito de la casacidn esa libertad valorativa o estimativa del
factum denunciado como usurario» (FD 2.°, STS de 12 de diciembre
de 1994). Se admite que el TS pueda entrar en el estudio y andlisis de la prue-
ba practicada en el pleito, toda vez que «el juicio que haya formado el Tribu-
nal de instancia en casacidn es respetable pero no intangible» (FD 3.° STS
de 23 de noviembre de 1999, y en igual sentido las SSTS de 11 de marzo
de 1966, 12 de enero, 14 de marzo y 1 de julio de 1967, 21 de marzo de 1980,
25 y 30 de enero de 1984, 4 de julio de 1989, 17 de diciembre de 1990, 8 de
noviembre de 1994 y 12 de julio de 2001, entre otras). Declarada la nulidad
de los contratos, sefiala el articulo 3 de la Ley de 1908 que el prestatario esta-
rd obligado a entregar tan sélo la suma recibida. El prestatario, por su parte,
teniendo en cuenta las cantidades satisfechas, asi como los intereses venci-
dos, devolvera lo que exceda del capital prestado. (STS de 21 de febrero
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Y. y dofia G. G. C. eran propietarias de un
chalet sobre el que recafan las siguientes cargas y gravimenes:
una hipoteca a favor de la entidad bancaria B. S. por un importe
de 13.000.000 de pesetas; un embargo promovido por la entidad
Fiseat por 578.869 pesetas, asi como otro embargo de una entidad
de leasing por la cantidad de 332.580 pesetas mds 770.000 pese-
tas de intereses. Ante tal situacién econémica, el dia 8 de febrero
de 1993 ambas hermanas otorgaron escritura pdblica de compra-
venta a favor de la entidad Freja, S. A., sefialdindose como precio
14.923.416 pesetas, obligandose la parte compradora a subrogar-
se en la liquidacién de las cargas y gravimenes existentes. Al dia
siguiente, 9 de febrero, se otorgé entre las mismas partes un con-
trato privado de arrendamiento a favor de las hermanas por un
plazo de quince dias y una renta trianual de 16.621.632 pesetas.
Finalmente, y en torno a la misma finca, se otorgd entre las mis-
mas partes un contrato privado de opcién de compra a favor de las
citadas hermanas, pero sin que en el mismo se fijara la cuantia de
la opcién. Dicha opcién podria ejercitarse entre el 1 de marzo y
el 1 de septiembre de 2008, estableciéndose que si se hiciera entre
el 1 de septiembre de 1993 y el 28 de febrero de 2008, deberian
las compradoras subrogarse en las cargas y gravimenes. Poste-
riormente se fij6 el precio de la retroventa en 27.000.000 de pese-
tas. Finalmente las hermanas demandaron a la entidad Frejq,
S. A., solicitando se declarara la nulidad de los citados contratos,
por entender que los mismos encubrian un préstamo usurario.
Desestimada la demanda en primera instancia, la Audiencia Pro-
vincial revocé dicho fallo, declarando la nulidad de los citados
contratos. La representacidn legal de la entidad Freja, S. A., inter-
puso recurso de casacién, entre otros motivos, por infraccién de
los articulos 1253 y 1276 CC.
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NOTA .—En el supuesto que nos ocupa, el TS vuelve a analizar
un supuesto de préstamo usurario conforme a la definicién del
mismo contenida en el articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908,
de represion de la usura, aun cuando, tal y como sefiala la sentencia
en su FD 4.°, el recurso de casacién esté viciado en tanto que no se
alega infraccién de ningtin precepto de la citada ley, pese haber sido
aplicada en grado de apelacién. Mediante la celebracion de sendos
contratos de compraventa, arrendamiento y de opcién de compra
las partes intentaron ocultar la existencia de un contrato de présta-
mo, en este caso, usurario, asegurado con una garantia inmobiliaria
sin desplazamiento. E1 TS tomé en cuenta la existencia de una com-
praventa cuyo precio resulté muy inferior al precio real de la finca
y casi coincidente con el capital garantizado por la hipoteca exis-
tente sobre la misma, un contrato de arrendamiento de quince afios
de duracién cuyas rentas totales igualmente resultaban despropor-
cionadas, asi como la existencia de una opcién de compra atipica,
con ausencia inicial de un precio de ejercicio de la misma. Todos
esos negocios se entiende que encubrian un contrato de préstamo
usurario, no sélo por las circunstancias que llevaron a las partes a
celebrarlo, sino por las condiciones y clausulas del mismo. Entien-
de que en el caso se dan numerosas semejanzas con el analizado
por el TS el 12 de diciembre de 1994, en el que si bien no existia un
pacto de retro, dicha finalidad se consegufa con un contrato de
arrendamiento. (R. D. O.)

47. Doctrina jurisprudencial sobre la clausula de sumisién a arbi-
traje.—El TS ha ido evolucionando hacia una mayor flexibilidad a la hora de
interpretar la expresién «cualquier actividad procesal» del articulo 11 de la
Ley de arbitraje de 1988. En un principio, el Alto Tribunal entendia que la
excepcién de sumisién al arbitraje no estaba adecuadamente planteada si el
demandado, ademas, se oponia a la demanda en el fondo (SSTS de 2 de julio
de 1992, de 16 de marzo de 1996 y de 13 de mayo de 1998, entre otras). A
partir de la S de 18 de abril de 1998, se empieza a consolidar la doctrina de
que, por la amplitud del articulo 687 LEC de 1881, nada impedia al deman-
dado proponer esa excepcidn y, en ese mismo escrito, contestar a la demanda
en ¢l fondo (SSTS de 1 de junio de 1999, 14 de junio de 2001 y 20 de junio
de 2002).

En cuanto a la legislacién aplicable al seguro maritimo, éste no se rige
principalmente por la Ley de contrato de seguro de 1980, sino por las dispo-
siciones especiales del C6digo de comercio; aquélla es meramente comple-
mentaria (SSTS de 2 de diciembre de 1991, 31 de diciembre de 1996 y 23 de
junio de 1999).

También viene declarando el TS que la cldusula de sumisién expresa
consentida por la asegurada es oponible a la aseguradora que, conforme al
articulo 780 CCO, se subrogue en su lugar en virtud del pago; en esos casos
de subrogacion, la accién que ejercita el asegurador es la misma que corres-
ponderia a su asegurado (STS de 11 de noviembre de 1991). En otro caso, la
aseguradora podria invocar el contrato de su asegurada en lo beneficioso con
inmunidad frente a lo perjudicial. Otro supuesto distinto seria el de la asegu-
radora cuya asegurada no hubiera consentido la cldusula de sumisi6n a arbi-
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traje por tener la condicidn de mera receptora del cargamento, ajena por tanto
al contrato de fletamento (STS de 30 de diciembre de 1992).

Conforme al articulo 6.2 de la Ley de arbitraje de 1988, lo decisivo para
reconocer la validez del convenio arbitral es la voluntad inequivoca de las
partes contractuales de someter sus controversias a arbitraje y no tanto la
firma de las partes. La jurisprudencia mds reciente del TS se muestra contra-
ria a la utilizacion de «férmulas sacramentales» como condicionantes de la
validez de las cldusulas de sumisidn a arbitraje y a favor del criterio respetuo-
so de la voluntad de las partes (STS de 13 de marzo de 2001).

La STS de 14 de mayo de 1992 confirma la linea interpretativa favorable
a la admisi6n del arbitraje respecto del problema de aplicacién de las reglas
de La Haya. En este tipo de litigios, a juicio del Alto Tribunal, no son aplica-
bles las cautelas del articulo 5.2 de la Ley de arbitraje ni la jurisprudencia
protectora del consumidor como parte contratante mas débil, pues no hay
ninguna razén para suponer que la negociacién entre las empresas no se hizo
en igualdad de condiciones. (STS de 6 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS .-El Banco Vitalicio de Espafia, Compariia Andnima
de Seguros, es la aseguradora de las capturas de dos pesqueros-con-
geladores, pertenecientes a empresas espafiolas diferentes. Estos
transbordaron en alta mal a un buque de bandera soviética, proce-
dente de las Islas Malvinas, sus capturas de pescado. La asegurado-
ra interpone demanda contra la compaiifa fletadora como porteado-
ra o responsable del transporte, fundidndose en las anomalfas y
dafios sufridos que las partidas procedentes de uno y otro pesquero
presentaban al ser descargadas en el puerto de destino. Ademas,
alega la aseguradora demandante que habia satisfecho a sus asegu-
radas las correspondientes indemnizaciones, quedando de esta
manera subrogada en los derechos de estas dltimas conforme al
articulo 780 CCO. La demandada comparece y contesta a la
demanda proponiendo la excepcién de sumisién de la cuestion liti-
giosa a arbitraje y, de forma subsidiaria, la falta de legitimacién de
la demandante. El Juzgado de Primera Instancia rechaza estas
excepciones y estima la demanda, condenando a la demandada al
pago de las sumas reclamadas por los dafios de las dos partidas.

La demandada interpone recurso de apelacién, que fue desesti-
mado por la Audiencia Provincial y se confirma la sentencia de
instancia. Por dltimo, recurre en casacién, alegando, entre otras
cosas, la infraccién del articulo 11.1 de la Ley de arbitraje y defen-
diendo la eficacia de la cldusula de sumisién del litigio a arbitraje
en Londres, con aplicacién de la ley inglesa. E1 TS declara haber
lugar al recurso y anula la sentencia recurrida. (S. L. M.)

48. Accién de enriquecimiento injusto. Requisitos.—Debido a la falta
de regulacién legal del enriquecimiento sin causa esta figura ha sido objeto
de creacién jurisprudencial. La STS de 12 de enero de 1943 —si bien ya en
sentencias del siglo anterior se habia hecho mencién a este principio: SSTS
de 21 de enero, 14 de mayo y 24 de mayo de 1867— sentd las bases del deno-
minado enriquecimiento injustificado, configurdndolo como un principio
general del derecho cuya finalidad no es otra que corregir adjudicaciones
patrimoniales antijuridicas, prohibiendo los desplazamientos patrimoniales
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carentes de causa —SSTS de 12 de enero de 1943, 25 de enero y 27 de marzo
de 1958, 29 de enero y 22 de diciembre de 1962-.

Por lo que respecta a los requisitos que deben concurrir para su ejercicio
dice la STS de 12 de julio de 2000, «... nadie puede enriquecerse a costa de
otro, credandose en caso de haber llegado a producirse asi aquel beneficio, la
obligaci6n de restituir o reparar el patrimonio empobrecido por quien, a costa
de €I, ha enriquecido el suyo y no cabe otro remedio reparador preferente por
lo que la accién restauradora basada en la produccién de aquél efecto serfa
subsidiaria de esta otra primaria y habra de sustentarse en la realidad de los
dos presupuestos esenciales ya enunciados —enriquecimiento a costa de un
empobrecimiento-, en la falta de causa que los justifique y en la inexistencia
de precepto legal que lo imponga, prescindiéndose, en la apreciacién de su
producci6n, de todo lo que no sea la realidad del enriquecimiento y su justi-
ficante queddndose aquel efecto, cualquiera que sea su origen, carente siem-
pre de causa justificativa».

Diferencias entre las acciones de indemnizacion de dafios y perjui-
cios y de enriquecimiento injusto.—«No puede hablarse que quien ejercita
una accién indemnizatoria de los dafios y perjuicios que se le han causado
por el actuar negligente o culposo de un tercero, lo haga contraviniendo las
exigencias de la buena fe o con exceso de los limites normales en el ejercicio
de su derecho, con dafio de un tercero. Por otra parte, no existe ninguna rela-
cién entre la accién indemnizatoria y la de enriquecimiento injusto, dada su
distinta naturaleza y finalidad, reparatoria la de la primera y recuperatoria la
segunda, fundada aquélla en la culpa o negligencia, y €sta, la de enriqueci-
miento, en el mero desplazamiento patrimonial injustificado que no requiere
de aquél elemento de culpa (SSTS de 5 de octubre de 1985 y 25 de abril
de 2000)». (STS de 21 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El pleito versa sobre las consecuencias juridicas y
econdmicas de la comercializacién por Denver Ibérica, S. A. de un
expositor —que denomina satélite— consistente en un mdstil de tubo
extensible para soporte publicitario, cuyo modelo de utilidad fue
declarado nulo en dos instancias anteriores.

Con estos antecedentes, don A. C. demanda a Denver Ibéri-
ca, S. A., solicitando la condena de la misma a la cesacién del acto
antijuridico y la indemnizacién cuya cuantia se determinaria en
ejecucién de sentencia.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, declara el
cese de la actividad del demandado, debiendo retirar éste los obje-
tos producidos, mastiles, y su entrega al actor. Asimismo, Denver
Ibérica, S. A., debe indemnizar al don A. C. por enriquecimiento
injusto de los beneficios obtenidos por ésta en la comercializacion
y distribucién de los mastiles, asi como por el desprestigio que la
invencién patentada le haya podido causar.

La Audiencia Provincial de Barcelona estima en parte el recur-
so de apelacion de la empresa infractora, desestimando la apelacién
adhesiva de don A. C., dejando, ademds, sin efecto los pronuncia-
mientos de condena referidos a las indemnizaciones a percibir por
el actor, es decir, enriquecimiento injusto y desprestigio.

Don A. C. interpone recurso de casacién. El TS desestima el
mismo.
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NOTA.-La desestimacién del recurso de casacién se sustenta en
un motivo de fondo. En caso de competencia desleal la parte actora
ha de ejercitar la acci6n del articulo 18.8 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal, y no aludir de forma genérica al
articulo 18 del mencionado texto legal de seis apartados, uno de los
cuales corresponde a la accién de resarcimiento de dafios y perjui-
cios. Invoca también en este sentido el articulo 63 de la Ley 11/1986,
de 20 de marzo, de patentes, el cual versa sobre acciones de cesa-
ci6én y de daiios y perjuicios. Por lo tanto, de estimarse un enriqueci-
miento injusto se incurrirfa en una incongruencia extra petita.

Ademds, el mencionado articulo de la Ley de patentes no impo-
ne unos efectos econdmicos de la violacién de una patente, de
modo automaético, sino que s¢ ha de probar su realidad. Con caréc-
ter relativo a la propiedad industrial no puede condenarse a un
resarcimiento de dafios si éstos no se han probado, prueba que
incumbe al acreedor reclamante de la indemnizacién. La declara-
cidén y prueba de la existencia de los dafios durante la litis no puede
ser suplida por la remisién del problema a la fase de ejecucién de
sentencia. (M. . N. C.)

49. Accion de responsabilidad civil extracontractual por lesiones.
La reserva expresa de la accion civil por parte de la acusacion particular
impide que el auto desestimatorio de un recurso de queja en el proceso
penal surta los efectos de la cosa juzgada con respecto a la responsabili-
dad extracontractual de las personas no acusadas ni condenadas en
dicho proceso.-Semejante planteamiento es del todo inviable y ambos moti-
vos han de ser desestimados por todo un ciimulo de razones:

A) De indole normativa, ya que a la libertad que el parrafo primero del
articulo 110 LECr reconoce a los perjudicados para ejercitar las acciones que
procedan, «segun les conviniere», se une la que para reservarse expresamente
la accién civil, a fin de ejercitarla después de terminado el juicio criminal, les
reconoce el parrafo primero del articulo 112 de la misma ley, que acaba eli-
minando cualquier resquicio de duda al disponer, en su articulo 742, que se
resolverédn en la sentencia todas las cuestiones referentes a la responsabilidad
civil «que hayan sido objeto del juicio», lo que claramente significa que que-
dardn sin resolver las que no hayan sido objeto del proceso penal.

B) De indole jurisprudencial, ya que a la doctrina del TC en su S niime-
ro 121/1994, amparando a quien promovié un proceso civil tras sentencia
penal condenatoria por falta, pero sin pronunciamiento alguno indemnizato-
rio, se une la jurisprudencia de esta Sala que, de un lado, en el caso de reserva
de la accién civil a los perjudicados en la sentencia penal condenatoria, les
reconoce plenas facultades para ejercitarla en el proceso civil posterior tanto
frente al condenado penalmente como frente a otras personas que hubieran
podido contribuir a la causacién del dafio (SSTS de 13 de junio de 1951, 2 de
noviembre de 1960 y 5 de junio de 1978, entre otras muchas), condicién difi-
cilmente atribuible a unos autos del Juez de lo Penal y de la correspondiente
seccidén de la Audiencia Provincial, esta (ltima en queja, que se limitaron a
pronunciarse sobre una suspensién del acto del juicio oral y sobre practica de
nuevas pruebas y que, por ello, en modo alguno pudieron decidir nada sobre
la definitiva exclusién de los hoy recurrentes del circulo de posibles terceros
civilmente responsables por mis que en dichos autos se afiadieran, a los razo-
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namientos estrictamente procesales otros relativos a la falta de dependencia
entre el Ayuntamiento hoy recurrente y los entonces acusados.

C) Y, por dltimo, relativas a la concreta actuacién procesal de la acusa-
ci6n particular en el procedimiento abreviado, ya que a la reserva expresa de
la accién civil por las lesiones y secuelas del demandante se une que previa-
mente dicha parte habfa encabezado su escrito de solicitud de apertura del
juicio oral con unas consideraciones tendentes a que se profundizara en la
indagacién de posibles responsables civiles distintos de los imputados, y
todavia volvié a intentarlo una vez abierto el juicio oral y sefialada su cele-
bracién, de suerte que cualquier reproche de desidia, dejadez o blisqueda de
subterfugios en su actuacién procesal ante el orden penal carece del menor
fundamento.

El plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad civil extra-
contractual comienza a computarse desde la fecha de la sentencia firme
recaida en el proceso penal en el que se hizo expresa reserva de aquella
accién.—Basta sin embargo con recordar lo que dispone el articulo 111 LECr
y ponerlo en relacién con el articulo 1969 CC para que este motivo caiga por
su base, porque la pendencia del proceso penal por los mismos hechos impe-
dia con carécter general, salvo en lo expresamente previsto para las cuestio-
nes prejudiciales, emprender la accién civil separadamente hasta que aquel
se resolviera por sentencia firme, lo que a su vez desvirtda totalmente el
intento de situar la fecha inicial del cémputo del plazo de un afio en el auto
resolutorio del recurso de queja, intento que en gran medida refleja el mismo
error de plantcamicnto del motivo ya examinado, éste de recurso dedicado a
la cosa juzgada. En definitiva, dictada la sentencia firme resolutoria del pro-
ceso penal con fecha 12 de septiembre de 1994, e interpuesta la demanda
civil con fecha 17 de febrero de 1995, es evidente a todas luces que entre una
y otra no habia mediado el plazo de un afio.

No cabe alegar la inexistencia de nexo causal entre la conducta de los
recurrentes y el dafio cuando éste se produjo en el ambito empresarial de
éstos y a causa de un descuido relacionado con su forma habitual de
actuar.—El motivo ha de ser desestimado porque, si bien es cierto que la doc-
trina de esta Sala admite la revisi6n casacional del juicio del Tribunal senten-
ciador sobre €l nexo causal y sobre la culpa o negligencia del demandado,
no lo es menos que supedita esa revisién a que el recurrente respete por com-
pleto las declaraciones puramente de hecho de la sentencia impugnada, esto
es, los datos y circunstancias que presidieron la accién u omisién enjuiciada
y el resultado producido. Asi las cosas, dificilmente cabe aceptar el plantea-
miento de este motivo en cuanto para el Tribunal sentenciador quedd probado
que el quiosco o chiringuito «formaba parte de una explotacién familiar hos-
telera» integrada por padres, los aqui recurrentes, € hijos, codemandados
no recurrentes en casacion; que el liquido cdustico se encontraba almacenado
en el hotel-bar préximo al chiringuito y propiedad del recurrente, de donde se
trasladaba al quiosco; que las personas encargadas de trasladarlo de un sitio a
otro eran padre e hijo, indistintamente; que los camareros trabajaban indistin-
tamente en uno u otro negocio, habiendo declarado precisamente el camarero
que sirvi6 el liquido que llevaba unos cuatro afios trabajando en la empresa
Hotel J..., siendo el hotel propiedad del hoy recurrente; y que hasta junio de
1992, es decir, hasta después de suceder los hechos, existié una comunidad
de bienes integrada por los hoy recurrentes y sus hijos que era la titular de la
actividad econémica (FJ 3°). Bien claro resulta, pues, que el niicleo del moti-
vo, falta del nexo causal por ser los recurrentes totalmente ajenos al negocio
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de explotacién del quiosco o chiringuito, adolece manifiestamente del vicio
casacional de la peticién de principio o hacer supuesto de la cuestién, que
consiste en dar por sentada la infraccién normativa a partir de hechos distin-
tos de los que la sentencia recurrida declara probados o ignorando pura y
simplemente estos hechos; como no menos claro resulta que, respetados
estos hechos, ninguna infraccién de los articulos 1902 y 1903 CC cabe hallar
en la sentencia impugnada, por ser evidente que el dafio se causé dentro del
dmbito empresarial regido por los recurrentes y a causa de un descuido muy
estrechamente enlazado con la forma de almacenamiento del liquido en el
hotel-bar, el traslado del mismo liquido al quiosco préximo y su depésito
para uso inmediato en botellas de agua mineral que conservaban su etiqueta
de origen.

La inexistencia de la péliza de seguro de cuantia indeterminada exi-
gida en el pliego de condiciones de la concesién administrativa del chi-
ringuito no fue causa del daiio ni elemento suficiente para declarar la
responsabilidad del Ayuntamiento concedente.—Este motivo ha de ser esti-
mado por las siguientes razones: a) Los hechos determinantes de la responsa-
bilidad del Ayuntamiento segiin la demanda eran la falta de pdliza de seguro
de responsabilidad civil y la solvencia solamente parcial de los condenados
penalmente por los mismos hechos, de suerte que nada se alegaba sobre el
incumplimiento de su funcién de policia en materia de seguridad e higiene ni
sobre la falta de inspeccién del quiosco, cuestiones introducidas por la parte
actora-recurrida al impugnar el recurso de casacién y que, por ser nuevas y
no haber sido sometidas a debate en las instancias, no pueden ser tratadas.
b) Es evidente e indiscutido que en el quiosco o chiringuito donde sucedieron
los hechos no se prestaba ningiin servicio publico ni se ejercia actividad algu-
na que pudiera guardar relacién con servicios a cargo del Ayuntamiento sino
que, muy al contrario, se explotaba un negocio de hosteleria estrictamente
privado o particular. ¢) La adjudicacién de la explotacién de un quiosco-bar
con terraza mediante subasta publica para la temporada de verano a un indus-
trial del ramo de la hosteleria no implica, como entiende la sentencia recurri-
da, que el Ayuntamiento participara de algiin modo en los beneficios empre-
sariales, asumiendo asi una posicién préxima a la del adjudicatario, sino,
segtin se desprende del pliego de condiciones que regfan la adjudicacién, la
mera cesién temporal de un espacio publico para el ejercicio de una actividad
auténoma hostelera por el adjudicatario, quien, una vez pagado el precio
resultante de la subasta, no tenia que hacer participe al Ayuntamiento de los
beneficios de la explotacién. d) Resulta, asi, que lo que en verdad se estd
imputando al Ayuntamiento no es una responsabilidad por la causacién del
dafio, sino una responsabilidad por la eventual insolvencia de los verdaderos
responsables del dafio al no haber cuidado debidamente el cumplimiento de
la exigencia contenida en la base 11.” del pliego de condiciones, consistente
en que el adjudicatario acreditase péliza de responsabilidad civil «que asegu-
re los riesgos», linea argumental que quiebra en cuanto se considere que
ninguna cobertura minima se asignaba a la péliza de seguros y que, por tanto,
su presentacidn por el adjudicatario no habria supuesto necesariamente para
la parte actora una garantia de cobro de la suma indemnizatoria concretamen-
te fijada por la sentencia recurrida, razén por la cual no puede hacerse civil-
mente responsable del dafio, al faltar el nexo causal entre el descuido de
aquél en orden a una de las exigencias que debia cumplir el adjudicatario y el
dafio cuya indemnizacién se reclama. (STS de 16 de diciembre de 2002; no
ha lugar al primer recurso; ha lugar al segundo.)



1310 Anuario de Derecho Civil

HECHOS.-Dos nifios de seis afios piden agua en la barra de un
chiringuito y el camarero, por error, les sirve de una botella con la
etiqueta de agua mineral pero llena de detergente para lavavajillas,
lo que les causa importantes lesiones a ambos y al padre de la nifia
que probd el contenido del vaso. En el proceso penal que se siguié
por imprudencia temeraria contra los duefios del chiringuito y los
camareros que alli servian, éstos fueron condenados, habiéndose
reservado la acusacién particular la accién civil por la correspon-
diente responsabilidad extracontractual. En el pleito civil se deman-
da no sélo a los condenados en el proceso penal, sino a sus padres,
dueiios del hotel relacionado con el chiringuito, y al Ayuntamiento
concedente de la correspondiente concesion administrativa. El Juz-
gado de Primera Instancia condena a todos los demandados, excep-
to al Ayuntamiento, al que absuelve, decisién que es revocada por
la Sala de apelaci6n. Interpuestos sendos recursos de casacion por
los duefios del hotel y por el Ayuntamiento, el TS declara no haber
lugar al recurso de los primeros y haber lugar al recurso del segun-
do, por lo que casa la sentencia de instancia confirmando integra-
mente la del Juzgado. (L. £ R. §.)

50. Responsabilidad extracontractual. Solidaridad impropia.-La
doctrina de la Sala 1. del TS, en supuestos de responsabilidad de 1a Adminis-
tracién y de personas fisicas o juridicas privadas, ha admitido la existencia de
una solidaridad impropia, por no derivarse de pacto o de disposicién legal,
siempre que ¢l resultado dafioso sea consecuencia de varias aportaciones
causales y no sea posible la determinacién de la entidad de las respectivas
aportaciones (STS de 7 de noviembre de 2000, y las que en ella se citan).

La fuente de la solidaridad impropia es la sentencia que la estable-
ce.—La obligacién de responder del dafio causado es solidaria por obra de la
sentencia que la declara e impone, por tanto, de ninguna manera se puede
mantener que la solidaridad es anterior a la sentencia. En otras palabras, la
fuente de donde nace esta solidaridad es la sentencia que la reconoce.

Solidaridad impropia e interrupcién de la prescripcién.—No es posi-
ble dar efecto interruptivo de la prescripcién a la accién contra uno de los
obligados por obra de una demanda de conciliacion dirigida exclusivamente
contra otros responsables, al ser la fuente de donde nace la solidaridad la
sentencia que la establece. (STS de 21 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-El 25 de mayo de 1992, don J., conductor al servi-
cio de una entidad mercantil, sirvié grava y arena a don M., con
destino a la obra que llevaba éste a cabo en su casa, sita en la carre-
tera que va de Ginés a Valencia en la provincia de Sevilla. Se des-
cargé la grava y la arena sobre las 19 horas, ocupando la misma el
acerado y la calzada sin sefializacién alguna. Sobre las 23 horas del
mismo dia, el actor colisioné con el montén de grava y arena que se
encontraba en la calzada al conducir una motocicleta. Como conse-
cuencia de las lesiones producidas por el accidente, se declard, por
el INSS, la invalidez permanente en grado de incapacidad perma-
nente del actor.

Fueron demandados el Ayuntamiento de Ginés, don M., don J.
y la entidad mercantil para la que trabajaba este Gltimo, para que
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indemnizasen, con cardcter solidario, al actor en la cantidad de
60.378.100 pesetas por los dafios y perjuicios irrogados. Qued6
probado: a) que la grava y la arena ocupaban la décima parte
aproximada de la calzada; b) que la anchura de tal calzada era
de 12,80 metros; c) que en el momento de la colisién no circulaba
vehiculo alguno, en ambos sentidos, por dicha calzada; d) que la
velocidad de 1a moto era superior a la autorizada para el lugar, y ¢)
que el conductor no llevaba puesto el casco protector en el momen-
to del accidente.

El Juzgado desestim6 la demanda al apreciar la excepcién de
falta de reclamacién previa en la via administrativa. La Audiencia
revocé la sentencia de primera instancia y, entrando en el fondo,
condend solidariamente al Ayuntamiento (por su falta de vigilancia
de la via piblica) y a don M. (por colocar la grava y la arena en
parte de esa via) a pagar al actor 18.113.430 pesetas, al apreciar
concurrencia de culpa de la victima, y por eso modera la indemni-
zacion pedida, imputdndole un 70 por 100 a la victima, y un 30
por 100 al Ayuntamiento y a don M. El TS no da lugar al recurso
interpuesto por el demandante y acoge en parte el presentado por el
Ayuntamiento, al entender que la culpa del actor debe graduarse en
un 90 por 100 del total y, en consecuencia, fija la indemnizacién en
6.378.100 pesetas. (1. D. L.)

51. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.-La
Audiencia Provincial sigue una doble linea argumentativa, quiza no con la
claridad deseable, pues sostiene que el ensayo de la exhibicién que iba a rea-
lizarse constituy6 una actuacién de la Administracién como persona juridico
privada, y por otra parte invoca la doctrina sobre la vis artractiva de la juris-
diccion civil que, «posibilita que ambas acciones, ejercitadas frente a la pro-
pia Administracién y a las personas intervinientes en la actividad causante
del dafio, sean acumulables y se desarrollen en la jurisdiccién civil», doctrina
propia de los casos en que la Administracién no actda en relaciones de Dere-
cho privado. En el caso habri de estarse a la doctrina jurisprudencial consoli-
dada sobre la vis attractiva, de la que son muestra, como mds recientes, las
SSTS de 28 de diciembre de 1998 y de 7 marzo de 2002, ya que la Adminis-
tracién no actué en una relacién de Derecho privado.

Responsabilidad extracontracual. Teoria del riesgo e inversién de la
carga de la prueba.-La Audiencia argumenta muy razonablemente teniendo
en cuenta «la descoordinacién que se produjo entre el piloto y el copiloto que
elevaron el helicéptero antes de que el demandante se hubiera soltado, y
que sin dicha descoordinacién no se hubiera producido el suceso lesivo»,
cuando deberian «haber extremado el cuidado y la prudencia en evitacién del
resultado lesivo», sin que, en definitiva, «los demandados hayan acreditado
lo conducente para eximirse de responsabilidad conforme a las exigencias de
la teoria del riesgo con inversién de la carga de la prueba», frente a todo lo
cual no resulta convincente lo alegado por el demandado, en ¢l sentido de que
el «accidente se produjo con la intervencién directa del lesionado», pues,
independientemente de las causas por las que el perjudicado no pudiera des-
asirse mds ripidamente de la cuerda de descenso, lo incuestionable es que se
elevé el helicéptero y se solté la cuerda sin cerciorarse los pilotos de que
aquél ya no pendia de ésta, lo cual configura el elemento de culpabilidad
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determinante de la aplicacién del articulo 1902. (STS de 15 de octubre
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Con ocasién de prepararse un ejercicio de descenso
en rappel desde un helicéptero, que iba a llevarse a cabo en la Plaza
de Espaiia de Sevilla con ocasién de celebrarse el Dia de la Policia
Nacional, el actor, que participaba en la exhibicién, sufrié graves
dafios, a consecuencia de elevarse el helic6ptero antes de soltarse el
agente de la cuerda que lo sostenia. El perjudicado demand6 tanto
al piloto y copiloto del aparato como a la Administracién del Esta-
do, solicitando la condena solidaria de todos ellos. Los demanda-
dos opusieron la falta de jurisdiccién y la culpa de la victima. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condené a los demandados. La Audiencia Provincial de Sevilla
desestim6 los recursos de apelacién planteados. El TS no dio lugar
a los recursos de casacién interpuestos por los demandados.
(L.A.G.D.)

52. Culpa extracontractual: lesiones causadas a nifia pequefia que
se columpia sobre cadena que cierra finca privada: rotura de pilastras:
concurrencia de causas.—Se declara probado que las pilastras construidas
por el demandado para cerrar su finca, no reunian unas minimas condiciones
de seguridad, cuando se trataba de unas construcciones que debian haber sido
erigidas adoptando especiales medidas para tal fin; el incumplimiento de tal
deber motivé que el empleo como columpio por parte de unas nifias de la
cadena tendida entre aquéllas, originase la caida de una de éstas, causando
lesiones graves a la hija del actor. Se estima la concurrencia de causas, y no
compensacion, pues nada se compensa, ni las culpas, pues no cabe pensar en
la culpabilidad de una nifia pequefia, sino que la actuaci6n de ésta concurre
con la del demandado en la produccién del dafio. La pilastra cay6 porque la
nifia se columpiaba en la cadena, pero ello no significa que la pilastra se
derrumbé exclusivamente por esto, sino que, como no estaba bien construida,
la leve tensién creada entre las pilastras por el juego de la nifia al columpiar-
se, fue lo que desencadeno el trdgico final. Ha quedado acreditado el nexo
causal entre la actuacién del demandado, y el dano, en lo que estd inmersa la
culpabilidad; no se ha acreditado que la lesién se debié a la causa exclusiva
de la victima, ni tampoco al caso fortuito.

Presuncién de inocencia.~Este principio se aplica no sélo en el dmbito
del Derecho penal sino en todo campo del Derecho en que se contengan nor-
mas punitivas o sancionadoras, pero no cuando se trata de una cuestién de
acreedor y deudor — y no de culpable o inocente-, es decir de una obligacién
nacida, en este caso, de acto negligente (STS de 19 de junio de 1997); doctri-
na que se reitera en STS de 12 de junio de 1998, en un caso de responsabili-
dad aquiliana, que dice: La presuncién de inocencia no es aplicable al caso
de la culpa extracontractual, habiendo de referirse en todo caso a normas
represivas, punitivas o sancionadoras, cuyo caricter no tienen los articu-
los 1902 y 1903 CC, pues la indemnizacién que contemplan es de significa-
cion reparadora o de compensacion, para conseguir que el patrimonio de la
victima quede en situacién equivalente al que tenia antes de sufrirlo.

El recurso de casacion no puede basarse en la alegacién de preceptos
reglamentarios.—La tarea casacional va vinculada a la observanciay vigilan-
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cia del cumplimiento de las leyes o normas esenciales del Poder legislativo o
similares, pero no a las disposiciones emanadas del Ejecutivo en uso de su
potestad reglamentaria (STS de 22 de abril de 2002); en el presente caso no
puede estimarse la infraccién de la Orden del Ministerio de Obras Pidblicas
de 15 julio 1988, pues es doctrina reiterada que no cabe en casaci6n, en el
orden jurisdiccional civil y ante esta Sala 1.%, la alegacién de preceptos regla-
mentarios; la posibilidad de invocar otras disposiciones de rango inferior a la
ley o de naturaleza no civil, queda reducida a los casos en que tales normas
tengan una ley civil como cobertura, o sean complementarias, o estén intima-
mente relacionadas (SSTS de 25 y 29 de octubre y 26 de noviembre de 1990,
8 y 10 de junio y 10 y 19 de julio, y 31 de diciembre de 1991).

Cuestién nueva.—No se pueden plantear cuestiones nuevas en casacion,
ya que se atentarfa al principio de defensa y contradiccién, al ser temas de los
que la parte contraria no pudo defenderse, al no ser alegados en la instancia.

Motivacion de las sentencias.—Segtin la doctrina del TC que ha manteni-
do reiteradamente el TS, lo que el articulo 120.3 CE exige es que las sentencias
han de ser siempre motivadas, y se cumple dicho mandato si se lleva a cabo
explicaci6én adecuada, dentro de la l6gica juridica y razonar pertinente, de la
ratio decidendi que determina el fallo, por lo que se da suficiente motivacién
cuando la decisién judicial viene precedida y apoyada en razones que permiten
conocer cudles han sido los criterios esenciales que la fundamentaron, no sien-
do precisa, ni exigente, la cita de los articulos aplicados (STS de 8 julio 2002,
que reitera otras anteriores). (STS de 13 de febrero de 2003; no ha lugar.)

NOTA -El demandado construy6 por si mismo unas pilastras, a
las que unié con una cadena para cerrar la entrada de su finca y
como modo de acceso a la misma, situada a escasos centimetros de
un camino publico. No se explica el material de que estaban cons-
truidas las pilastras (;ladrillo revestido de cemento?, ;meras piedras
superpuestas? ;simples estructuras metdlicas?), ni la naturaleza,
ristica o urbana, de la finca cuyo acceso queria impedirse (de ser
rdstica le amparaba expresamente el art. 388 CC). El hecho desen-
cadenante fue que unos nifios emplearon como columpio la cadena
tendida entre ambas pilastras, y, en el momento en que se columpia-
ba la hija de los actores, la pilastra se derrumba y cae sobre la menor
causandola lesiones graves. Ahora bien no se describen estas lti-
mas (la Audiencia Provincial redujo la indemnizacién de 20 a 12
millones pesetas, aproximadamente), ni tampoco el tiempo que
hacia que la cadena habia sido colocada, ni si el lugar estaba préxi-
mo a viviendas, ni si era frecuente que los nifios jugasen allf, ni si la
victima habitaba en sus cercanfas, ni si pudo ocurrir que los propios
nifios hubiesen manipulado las pilastras favoreciendo su ulterior
cafda. Tampoco se aclara si, en razén a la edad de la menor (se la
califica de nifia pequefia), era prudente y razonable que estuviera
sola, en el momento del accidente, bajo la vigilancia de una persona
mayor. En resumen: la condena del duefio de Ia finca parece funda-
mentarse en una previa actuacién artesana y, ms bien, chapucera
en relacién con el cierre de la finca de su propiedad, sin que la prue-
ba haya sido, a mi juicio, exhaustiva, ni sobre las circunstancias del
hecho, ni sobre la culpabilidad del demandado. Se est4, a mi juicio,
ante un supuesto de aplicacién pura y simple del articulo 1902 CC,
sin que se trate de hechos que se estén reiterando en la vida actual, ni
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parece haber haber razones para invertir la carga de la prueba o aphi-
car la doctrina del riesgo. (G. G. C.)

53. Culpa extracontractual: accidente que sufre un joven de 19
aios que trepa por torre de alta tension y cae al suelo: secuelas irrever-
sibles: culpa exclusiva de la victima: doctrina general.-La responsabili-
dad civil extracontractual reclamada por el joven de 19 afios que cay6 al tre-
par por una torre de alta tensién de unos 17 metros, y por sus padres
conjuntamente, queda excluida, porque concurre un supuesto de culpa exclu-
siva de la victima. Esta apreciacién es acertada por ajustarse plenamente a las
circunstancias del caso, pues la conducta irreflexiva del joven ha sido la
causa Unica, es decir, la determinante en exclusiva del evento. La situacién de
culpa exclusiva se produce no solamente cuando la culpa de la victima es
total (STS de 9 de julio de 1999), o el tnico fundamento del resultado
(STS de 31 de enero de 1989), sino también cuando ddndose una circunstan-
cia concurrente existe una gran desproporcion, o la actuacién de la victima es
de tal gravedad que anula o absorbe aquélla (SSTS de 7 de enero de 1992, a
contrario sensu; 3 de abril de 1998 y 15 de julio de 2000). Las omisiones
atribuidas aqui a las entidades demandadas, o son irrelevantes, o carecen de
entidad respecto de la conducta desplegada por el accidentado, sin que en
absoluto se comprendan en lo que debe preverse —riesgo potencial- en rela-
cién con el discurrir normal de los acontecimientos; no han preparado, condi-
cionado o determinado el acontecimiento producido.

Inaplicabilidad de la responsabilidad por riesgo.—Esta doctrina juris-
prudencial requiere que el dafio derive de una actividad peligrosa que impli-
que un riesgo considerablemente anormal en relacién con los estdndares
medios (SSTS de 20 de marzo de 1996, 23 de diciembre de 1997, 2 de marzo
de 2000 y 6 de noviembre de 2002), lo que no ocurre en el caso, porque la
creacion del riesgo ha de determinarse en relacién con el supuesto que inte-
gra la causa petendi; en todo caso la teoria del riesgo no es aplicable en los
supuestos de existencia de culpa exclusiva de la victima (SSTS de 18 de abril
de 1985, 11 de febrero de 1992 y 26 de mayo de 2000). No resulta tampoco
aplicable la doctrina de la STS de 21 de noviembre de 1995 por diversidad de
supuesto de hecho (pedn agricola que sufre accidente al producirse un con-
tacto entre los aparatos de riego por aspersién que manejaba y la conduccién
eléctrica). (STS de 24 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.~La victima se encontraba en una fiesta organizada
por los alumnos de Bachillerato de T., que se celebraba en los bajos
de la iglesia parroquial, cedidos para la ocasion por el parroco; y
siendo las 1,20 horas, con la euforia de la bebida, la victima trep6
por la torre eléctrica colindante con el terreno en que se encuentra
la iglesia, y a pesar de que varios asistentes a la fiesta le gritaban
para que desistiera de su actitud, siguié subiendo hasta tocar alguno
de los conductores situados a 16,35 metros de la base, o hasta acer-
carse a ellos a una distancia inferior a los 23 centimetros cayendo al
vacfo. Como secuela del accidente padece una tetraparesia espasti-
ca que fe produce un grado de minusvalia del 83 por 100, percibien-
do una pensién de 747.180 pesetas anuales, no necesitando la
ayuda de otra persona para la totalidad de sus actividades diarias.
La torre es propiedad de Hidroeléctrica del Cantdbrico, teniendo
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aseguradas sus responsabilidades civiles, dispone de placa indica-
dora de peligro, asi como un dispositivo de proteccién, aunque no
tiene dispositivo antiescalo. El Juzgado de Primera Instancia apre-
cié concurrencia de culpas, fijando en el 10 por 100 la atribuida a la
empresa eléctrica. La Audiencia Provincial estimé el recurso de
apelacién y declar6 la culpa exclusiva de la victima.

NOTA.-Parece que estamos en presencia de un supuesto mas
de la fiebre reclamatoria que tltimamente aqueja a nuestra socie-
dad, ciertamente cada vez mas concienciada de sus derechos, lo que
en si es bueno, pero no cuando se extralimita y exagera, como es el
caso. Al leer el relato factico del FD 1.° 1a inicial conclusidn es sibi
imputet, lo que se ratifica ulteriormente al comprobar que la
demanda se dirige, ademds, contra el Ayuntamiento, por incumplir
su deber de seguridad de los ciudadanos, y frente al Arzobispado,
jpor permitir fiestas nocturnas en los locales de la parroquia!

La posible responsabilidad de la empresa propietaria de la torre
eléctrica de alta tensién constituye, sin duda, el tema central, res-
pecto del cual habfan discrepado —aunque levemente— las senten-
cias de instancia, pues el Juzgado de Primera Instancia habia valo-
rado en una décima parte la cuantia de la responsabilidad imputable
a la empresa hidroeléctrica, mientras que la Audiencia Provincial
absolvié a todos los demandados, baséndose en que a ningin riesgo
ineludible se sometié a la victima, a la sazén de 19 aiios de edad,
que se encuentra ante una torre eléctrica de unos 17 metros de altu-
ra, sefializada convenientemente por el indicativo de alta tension, y
que asume de manera voluntaria y consciente un riesgo que conoce
y el peligro de subirse por ella, desoyendo las indicaciones de quie-
nes le acompafian y presencian la accién; en este caso la previsibi-
lidad acerca de las medidas m4s elementales para protegerse del
dafio habia de tenerla preferentemente dicha persona y no la empre-
sa demandada, dentro de una valoracién ponderada y 16gica de las
circunstancias concurrentes. Probablemente desbordaba del caso
concreto la consideracién de si las torres de alta tensién debian o no
ubicarse en el centro de las poblaciones; de haberse planteado el
tema, ello hubiera obligado, en el supuesto a revisar si, en su
momento, la autorizacién administrativa para su instalacién habia
sido correcta, o no (sin olvidar que al tiempo de conceder aquélia
pudo muy bien no existir razones en contra, y producirse éstas més
tarde). Si el hecho hubiera ocurrido a plena luz del dia y si la victi-
ma hubiera sido un menor de 5 6 6 afios, o un deficiente (aunque en
el caso parece probado que la victima tenfa, de hecho, en el
momento de realizar la ascensién a la torre, disminuidas sus facul-
tades mentales por la ingesta de bebidas alcohdlicas), la solucién
acaso hubiera sido otra. No cabe duda, por otra parte, que los meca-
nismos antiescalo otorgan mayor seguridad a los ciudadanos, si
bien no consta de su obligatoriedad. Teniendo en cuanto todas las
circunstancias concurrentes hay que considerar, sin embargo, equi-
tativa y razonable, la sentencia absolutoria. (G. G. C.)

54. Responsabilidad extracontractual por los dafios causados por
una explosién debida a un escape de gas. No es ilogica la valoracion de la
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prueba practicada por la Sala, de la que se deduce la culpa del usuario
que manipuld indebidamente la instalacién del gas.—Por tanto, si el escape
fue debido a las deficiencias de la nueva instalacion del sistema de calefac-
cidn tras su cambio de lugar, por algin fallo en la conexién de las tuberfas
hacia la caldera, por defecto de las soldaduras o su mala calidad, o bien fuera
debido a la circunstancia de no haberse anulado debidamente la llave o con-
ducto de gas a la cocina tras cambiar ésta por una eléctrica (en el supuesto de
que realmente no se hubiera anulado), a més de la imprudencia que tan defi-
cientes obras ya de por si suponian, todo ello implica la materializacién de la
culpa, al omitir el deber de cuidado que obligaba al recurrente a titulo perso-
nal y que le venia impuesto en virtud del articulo 97.7 del Reglamento Gene-
ral del Servicio Piiblico de Combustibles de 26 de octubre de 1973, que dis-
pone que corresponde a los usuarios el mantener en perfecto estado de
conservacién las instalaciones a partir del contador, lo que se reitera en el
contrato de suministro de propano concertado con la comunidad de vecinos a
la que pertenecia el piso del recurrente, al establecer que el usuario queda
advertido y se compromete a mantener las instalaciones para alimentacién y
consumo de gas en perfectas condiciones técnicas y de seguridad, siendo el
usuario responsable de cualquier dafio o accidente que pudiera producirse
por deficiencias de las mismas o por causas imputables a él o a su personal.

En la sentencia impugnada, que asume toda la jurisdiccién sobre todos
los extremos de la cuestidn litigiosa, no altera en ninglin momento los térmi-
nos de la contradiccién entre las demandas y la contestacién, al estimar el
recurso interpuesto por la representacién de don C. C. S. y dofia G. S. P. y
tener en cuenta que el recurrente en forma alguna ha probado que el escape
de gas se debiera a fuerza mayor o causa fortuita o que actuara en todo
momento con la prudencia, diligencia o cuidado, tanto de instalacién, como
el uso y consumo del gas propano, es mas, ni siquiera lo intentd probar en el
procedimiento civil, donde se limit6 a proponer como pruebas la unién en
cuerda floja de las diligencias previas instruidas por el Juzgado de Instruc-
cién ndm. 2 de Tarancén.

Es cierto que la doctrina jurisprudencial de la responsabilidad por
culpa ha experimentado una considerable evolucién, lo que no empece
la apreciacion de la culpa del recurrente, perfectamente acreditada en
la sentencia de instancia.—~Atendidos los términos del articulo 1902 CC y
la linea de la tradicidn juridica espafiola, nuestra jurisprudencia permanece
te6ricamente fiel a la doctrina de la culpa, considerando a ésta elemento
justificativo de la responsabilidad civil (al menos en los supuestos puros de
responsabilidad por actos propios), sin embargo, las soluciones practicas
que se perciben en los fallos, es decir, la forma en que realmente se interpre-
tan 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 la culpa de su negligencia la causante del resultado dafioso en que se
basa la reclamacién promovida contra €l o se parte de la afirmacion tedrica
de que la culpa se presume. Si, como ocurre también, se identifica la negli-
gencia no con un cuidado normal, sino con una exquisita prevision de todos
los posibles efectos de cada acto y de cada movimiento, llegamos a la con-
clusién de que los postulados cldsicos han experimentado, de hecho, una
vigorosa conmocioén.

Esta evolucidn jurisprudencial se subraya a efectos de sefialar el marco
referencial en el que opera la exigencia de responsabilidad civil extracontrac-
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tual. Pero, también hay que subrayar que el elemento de culpa atribuible al
recurrente ha quedado de forma terminante y prolija acreditado en la senten-
cia impugnada, que casacionalmente no puede alterarse, como se ha expuesto
en el fundamento juridico anterior.

No falta el enlace logico entre el hecho base y el resultado deducido
del mismo.-El motivo no puede ser atendido, pues la relacién causal, cuestién
de hecho, ha quedado debidamente acreditada en la forma en que se ha
expuesto para desestimar el recurso formulado por el demandado condenado.

La sentencia de la Audiencia establece que ha quedado acreditado que el
escape de gas se produjo en el interior de la vivienda, sin que quepa pensar en
dato alguno que suponga una etiologia extraiia, de lo que cabe deducir la
omisién por parte del duefio de dicho local de las medidas necesarias para
prevenir el evento, omision o falta de precaucién que por incidir en el presu-
puesto de la culpa permite declarar la responsabilidad.

No puede declararse responsable solidaria a la empresa suministra-
dora que no comete ningun género de negligencia.-A los efectos de deses-
timar el motivo, no puede discutirse el acreditamiento y afirmacién de la
sentencia impugnada, en el sentido de que la responsabilidad sobre las insta-
laciones, en virtud del Reglamento de 26 de octubre de 1973, articulo 27.5.4,
queda referida a la conservacién de las mismas hasta la llave de entrada del
inmueble; y, como se expone en la sentencia, los peritos que examinaron las
instalaciones exteriores tras el accidente manifestaron que se encontraban en
perfecto estado, excluyendo totalmente su intervencién en el siniestro.

Por todo ello no puede admitirse que Repsol Butano, S. A., incumpliera el
deber de diligencia que le incumbia respecto a las instalaciones de los apara-
tos de consumo, ni que el siniestro tuviera su origen o fuera debido a conduc-
ta negligente de dicha empresa, pues entre su proceder legalmente correcto y
el siniestro no existe relacion alguna de causalidad; sin que esta apreciacion
de hecho de la Audiencia pueda ser alterada casacionalmente por ilégica,
irracional o absurda.

La compaiiia aseguradora de la suministradora del gas no tiene obli-
gacion de indemnizar en términos diferentes de los expresados en las
condiciones especiales de la péliza y, mas ain, teniendo en cuenta la exo-
neracion de responsabilidad de la tomadora del seguro.-Si bien es cierto
que el citado precepto de la Ley de contrato de seguro establece que el perju-
dicado o sus herederos tendrin accién directa contra el asegurador para exi-
girle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del dere-
cho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido
a conducta de éste, el dafio o el perjuicio causado a terceros, no puede admi-
tirse que sea de aplicacién al caso, toda vez que se ha eximido de responsabi-
lidad extracontractual al asegurado Repsol Butano, S. A., por las razones
expuestas en el fundamento juridico anterior, por lo que el motivo tiene que
ser desechado, sin perjuicio de la condena que hace la sentencia recurrida
contra La Unidn y El Fénix Espariol inicamente hasta la cobertura de la péli-
za del seguro y con el carécter subsidiario establecido en la condicién espe-
cial 9.* de dicha cobertura; caso de insuficiencia de ésta, dentro de la misma
se hardn efectivas las indemnizaciones proporcionalmente a las asignadas a
cada perjudicado, determindndose en ejecucidén de sentencia lo que a cada
uno corresponda.

Tampoco es responsable la empresa encargada del mantenimiento e
inspeccién de la instalacién, sino solo el propietario del piso que la mani-
pulé.—El motivo no puede ser tenido en cuenta, pues en la sentencia de la
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Audiencia de Cuenca se establece que en los presentes procedimientos acu-
mulados se ejercitan las acciones derivadas de culpa extracontractual y no de
la contractual, procedente de la relacién de la comunidad con Gas
Cuenca, S. L., con el afiadido de que conforme a lo expuesto en la misma y
en esta sentencia, la Unica instalacién que podia considerarse en mal estado
era la situada en el interior del piso primero letra A, y ello debido tinicamente
a las obras que incorrectamente se habfan hecho unos seis meses antes del
siniestro, por voluntad de su propietario condenado, a través de persona no
técnica en materia de gas y sin conocimiento anterior ni posterior de Gas
Cuenca, S. L., que nada tuvo que ver con ellas. Afiadiendo que aun en la
hipétesis de que esta entidad estuviera obligada a hacer inspecciones de la
instalacién del interior de la vivienda, dificilmente las hubiera podido practi-
car habida cuenta de que, como declaré el propietario ante el Juzgado del 17
de mayo de 1991, dicha vivienda s6lo la hab{a habitado durante el mes ante-
rior al siniestro, por lo que si el escape de gas se produjo a través de esa
defectuosa instalacion, en virtud de lo dispuesto en la condicién 11.* del con-
trato, la responsabilidad correspondia al titular del piso y por €l debia ser
asumida integramente.

No existen «concausas» del resultado dafioso.-La concurrencia de
«concausas» no puede admitirse cuando no se ha admitido otra causa que la
modificacién de las instalaciones de gas del piso primero letra A efectuadas
por su propietario, sin conocimiento ni intervencidn de Gas Cuenca, S. L., y
Repsol Butano, S. A.

El recurso de casacién no puede formularse al amparo de disposicio-
nes administrativas de caracter reglamentario.—El recurso de casacion
no puede formularse al amparo de disposiciones administrativas de caricter
reglamentario. Por otra parte, el motivo tiene que ser desestimado por las
razones expuestas en el FJ 5.° de esta sentencia.

El recurso de casacién no puede fundarse exclusivamente en precep-
tos genéricos como el articulo 1258 CC.-El motivo tiene que ser desechado
por las razones expuestas en el FI 7.° de esta resolucién. Subrayando que el
articulo 1258 CC tiene un caricter genérico, lo que exige para ser casacional-
mente tenido en cuenta, que sea armonizado con otros preceptos mas especi-
ficos para cada supuesto y que la accién ejercitada estaba fundada en la culpa
extracontractual y no en la contractual.

La culpa exclusiva del propietario del piso donde se produjo el sinies-
tro excluye la responsabilidad por los daiios derivados del consumo de
bienes y utilizacién de productos prevista en los articulos 25, 27 y 28
LGDCU.—El segundo motivo se formula al amparo del articulo 1692.4.° LEC,
por infraccidn, por interpretacién errénea de los articulos 25, 27 y 28 de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, sobre defensa de los derechos de los consumido-
res y usuarios, los cuales establecen los derechos a ser indemnizados por los
dafios derivados del consumo de bienes y utilizacién de productos, fijdndose la
responsabilidad solidaria y estableciéndose la responsabilidad objetiva de
todos cuantos intervienen en el proceso de produccitn y distribucién hasta lle-
gar el producto al consumidor o usuario.

Toda la argumentacién que ha desarrollado esta resolucidn, al objeto de
establecer un principio de culpa en la conducta del propietario del piso donde
se produjo la explosion, y el nexo causal de la misma con los resultados
dafiosos y de muerte producidos, descartan cualquier intervencién en la con-
ducta, en la causa y en el resultado, del simple hecho del consumo o utiliza-
cién de los servicios o productos, por lo que al no haberse acreditado ni
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aceptado esta dltima circunstancia, no puede estimarse vulnerada la ley que
se invoca en este motivo, y su inaplicacién lleva consigo la desestimacién del
mismo. (STS de 23 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EI propietario de un piso efectud obras en la cocina
del mismo, manipulando para ello la instalacién del gas, sin que la
obra se efectuara por personal autorizado y sin conocimiento de
las compafifas encargadas del suministro y de la conservacién de
las conducciones. Poco después se produjo en la vivienda una
explosidn causada por un escape de gas que provocé la muerte de
un vecino y diversos dafios materiales en las viviendas de otros.
Interpuestas las correspondientes demandas por todos los damnifi-
cados contra el propietario del piso, las empresas suministradora y
encargada de la conservacién de la instalacién de gas y la asegura-
dora de la primera, el Juzgado de Primera Instancia desestimo inte-
gramente las demandas. La Audiencia Provincial revocé la senten-
cia, acogiéndolas parcialmente y condenando al propietario del
piso y a la compaiifa aseguradora hasta el limite de la cobertura
pactada en la pdliza y con carécter subsidiario. Interpuestos hasta
cuatro recursos de casacién, el TS declara no haber lugar a ninguno
deellos. (L. F.R. §.)

55. Responsabilidad civil extracontractual por accidente laboral.
La reclamacion extrajudicial efectuada mediante telegrama interrumpe
la prescripcién de la accién.~El motivo ha de ser desestimado, ya que de
acuerdo a la doctrina de esta Sala, atribuye plena efectividad a la reclamacién
extrajudicial, practicada personalmente o por via epistolar o telegrifica debi-
damente acreditada, incluso valiéndose de representante o mandatario aun-
que sea verbal, segilin se recoge en la S de 22 de septiembre de 1984 y la que
en ellas se cita. Al respecto, en este caso la interrupcion de la prescripcién se
ha debido, en primer lugar, a la reclamacién telegrifica acreditada por el
documento, consistente en la copia resguardo del telegrama que fue remitido
a la Compariia Construcciones Alpi, S. A., y, aunque el documento no pueda
catificarse de un documento publico de fuerza probatoria, se trata de un
documento oficial de los comprendidos en el nim. 3 del articulo 596 LEC,
que, sin duda alguna, prueba que en esa fecha fue expedido el mismo, y el
Tribunal de instancia no erré al sostener que el mismo habia interrumpido la
prescripcion.

Basta la recepcion del telegrama para producir la prescripcion sin
que sea ademds necesario que su contenido llegue a conocimiento efecti-
vo del destinatario.—El motivo ha de ser desestimado, porque de acuerdo a
la sentencia citada por la parte recurrente, de 24 de diciembre de 1994, que
precisamente revocé la sentencia de la Audiencia, que habia estimado la
prescripcién de la accién; revocacién que tuvo por fundamento la distincién
entre el conocimiento de la reclamacion, de la recepcién del documento en
que tal reclamaci6n se hace (parrafo segundo del fundamento segundo de la
sentencia invocada), entendiendo que no es necesario para que se produzca el
efecto receptivo de la declaracién unilateral de voluntad, que el sujeto a
quien va dirigida llegue efectivamente a conocer la reclamacién, siendo bas-
tante a los indicados efectos la recepcion del documento en la que se hace.
Siendo la recepcién una cuestién de hecho, que no solamente se acredita por
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la certificacién de la oficina de Telégrafos, sino que puede hacerse por otras
pruebas, cuya apreciacién compete a los tribunales de instancia, y que en este
caso han tenido los juzgadores de instancia, por acreditada esa recepcion, por
el hecho de no haberse devuelto el telegrama a su remitente, por consiguiente
ha de ser desestimado este motivo.

La prescripcion no se funda en criterios de justicia intrinseca, sino
en el principio de seguridad juridica.—Hay que tener en cuenta, como se
recoge en la S de 30 de septiembre de 1993, que «por ser la prescripcién 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 ¢l ejercicio tardio de los
derechos (SS de 7 de enero de 1881, 30 de septiembre de 1986, 20 de octubre
de 1988, y las en ella citadas, y de 14 de octubre de 1991), debe ser aplicada
con espiritu restrictivo, de tal forma que cuando se ponga de relieve un sim-
ple atisbo de animus conservandi en quien la misma se pretende aplicar,
habrd de entenderse interrumpido el plazo de prescripcién (vid. SS de 18 de
septiembre de 1987 y las en ella citadas)».

No cabe atribuir la causacion del accidente a la culpa de la victima,
sino a la negligencia del trabajador, que mantenia con la empresa
declarada responsable el vinculo de dependencia preciso para que ésta
responda en virtud del articulo 1903 CC.-EI motivo ha de ser desestima-
do en cuanto que en la redaccién (sic) de hechos probados de la sentencia
de la Audiencia parece claro, desmontando las alegaciones de los demanda-
dos sobre la forma de producirse el accidente, que habian sostenido, que el
capataz estaba situado en un monticulo de tierra y de espaldas a la cabina
de la retroexcavadora, por lo que no podia ver los movimientos de la
mdéquina, que le alcanzd, al perder el equilibrio el demandante, y caer en el
campo de accién de la retroexcavadora ya en marcha; por €l contrario,
entiende la sentencia recurrida que est4 acreditado, que el capataz: «cuando
termind de hablar con el maquinista, €ste puso en marcha la retroexcavado-
ra sin percatarse de que aquél todavia (sic) en su radio de accién», por lo
que concluye, que no cabe atribuir el accidente al resbalén, cuando se
hallaba situado en los monticulos de tierra extraida, deduccién a la que
ha llegado el Tribunal de apelacién después de un meticuloso estudio de la
prueba practicada, segin consta en parrafo segundo del FD 4.° de la resolu-
cién impugnada, hechos estos que no han sido desvirtuados en el recurso, y
que no son tenidos en cuenta por la parte recurrente, al fundamentar el
motivo al pretender achacar, a la conducta negligente del capataz y victima
del accidente, la produccién del mismo, en oposicién a lo mantenido en la
sentencia recurrida que hace estribar el mismo en la culpa del conductor de
la maquina, que después de haber tenido a su lado al capataz pone en mar-
cha la misma sin preocuparse de que aquél se pueda encontrar en la inme-
diacién de la misma, esto es, obrando sin la diligencia debida, y més que
siendo los espejos retrovisores desmontables no los llevaba puestos la
retroexcavadora, lo que le obligaba a extremar la precaucién al maquinista;
pues si bien al capataz le corresponde dirigir la marcha de la obra, es com-
petencia del maquinista el manejo de la retroexcavadora, mdquina que por
su volumen, peso y fuerza engendra riesgo evidente.

Por otra parte, se da la dependencia directa del trabajador imprudente y la
entidad recurrente, porque la relacién que se da entre ésta y la propietaria de
la médquina no es debida a un subcontrato de obra, sino pura y simplemente a
un arrendamiento de servicio, en virtud del cual se incorpora a la miquina y
a su conductor a la realizacion de la obra llevada a cabo por Construcciones
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Alpi, S. A., bajo su direcci6n y responsabilidad, que es la que lleva a efecto el
dragado y limpieza del cauce del rio Segura en el lugar donde se produjo el
accidente, por lo que no hay duda que se da la subordinacién del maquinista,
exigida en el articulo 1903 CC, para llevar a efecto la indemnizacién que se
reclama.

La moderna doctrina jurisprudencial estima que deben abonarse
los intereses moratorios de la cantidad determinada en la sentencia,
aunque sea menor que la reclamada.-El Tribunal de instancia ha seguido
el criterio establecido en la S de 3 de abril de 1998, y las de fecha mas anti-
gua, que en ellas se cita, en la que se establece que para fijar los intereses
moratorios «se habia exigido que estuvieran predeterminadas exactamente
(la cantidad) o pendientes de una simple operacién aritmética segin el bro-
cardo in illiquidis non fit mora (asi SS de 12 de julio de 1988 y 19 de mayo
de 1991), pero actualmente se entiende que deben abonarse los intereses de
la cantidad que determina la sentencia aunque sea menor de la reclamada
(asi, SS de 17 de febrero, 18 de febrero, 21 de marzo de 1994 y 7 de junio
de 1994 y 1 de abril de 1997). Argumentaciones estas que se repiten en sen-
tencias posteriores, como la de 11 de noviembre de 1999, en la que se sos-
tiene como doctrina de esta Sala «que, atenuando el automatismo del princi-
pio in illiquidis non fit mora, viene declarando la procedencia de dichos
intereses en aquellos supuestos, como ¢l presente, en los que la cantidad que
otorga la sentencia resultaba efectivamente debida al tiempo de requeri-
miento de su pago, porque los referidos intereses actiian a medio de sancién
al deudor moroso, renuente al pago y la proteccién judicial del acreedor
debe ser completa de sus derechos». Jurisprudencia que, aunque no invoca-
da por la resolucién recurrida, sirve de fundamento al fallo recurrido, por lo
que procede desestimar este tltimo motivo. (STS de 16 de enero de 2003;
no ha lugar.)

HECHOS.-El trabajador de una empresa, capataz de obras, es
atropellado por una maquina retroexcavadora que prestaba sus
servicios para la propia empresa. El trabajador accidentado solicita
una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos, demandan-
do tanto al conductor de la maquina como a la empresa para la que
trabajaban ambos, como a la empresa aseguradora de esta dltima.
La sentencia de primera instancia los condend a todos ellos a pagar
la correspondiente indemnizacidn, decisién que fue matizada por
la Audiencia Provincial en el sentido de limitar la responsabilidad
de la aseguradora a 5.000.000 de pesetas, mdximo de la responsa-
bilidad cubierta por la péliza. Recurrida en casacién la sentencia
por la empresa para la que trabajaba el demandante, el TS declara
no haber lugar al recurso. (L. F. R. S.)

56. Responsabilidad civil extracontractual por accidente de un
alumno en el centro docente. No es incongruente la sentencia que conde-
na a la aseguradora de la profesora demandada absuelta y del Ministe-
rio de Educacién condenado, pues la responsabilidad civil es solidaria.—
Se denuncia esa incongruencia, porque se absolvié a la profesora
codemandada por falta de culpabilidad, y que, en cambio, €sta se imputa al
centro educacional y a otro profesor que no fueron demandados, por lo que
inexiste esa responsabilidad e indefensién de la aseguradora, lo que se recha-
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za, no sélo porque la responsabilidad que se imputa a los condenados es
solidaria, sino, porque, como incluso reconoce el motivo, los citados culpa-
bles que no fueron demandados también «estaban asegurados en la péliza de
responsabilidad civil», cuya cobertura del riesgo es bien expresiva al decirse
en el FJ 6.° de la Sala «... el presente seguro otorga cobertura a las responsa-
bilidades civiles de todo el personal dependiente del Ministerio de Educacién
y Ciencia en los centros ptiblicos radicados tanto en el territorio espafiol
como en el extranjero de los niveles de... Bachillerato, ... y también al pro-
fesorado en sus funciones docentes, de administracién y direccién y al perso-
nal no docente en las que le sean propias; por consiguiente, concurren todas
las circunstancias para que prospere la accién directa y no se estd en el caso
contemplado por la STS de 30 de diciembre de 1995, que se citd en el acto de
la vista del recurso, pues si se absolvié a la Compafiia aseguradora en una
accion directa fue por que la persona responsable del siniestro no estaba
cubierta por el seguro de responsabilidad civil y el TS casé la sentencia de
instancia por que en estas circunstancias habia condenado a la aseguradora»;
luego, es inexacta la indefensi6n alegada, ya que, desde el principio se
demanda al personal docente del centro, siendo pues la absolucién de la pro-
fesora demandada una eventualidad sélo acaecida ex post de la intervencién
y defensa procesal de la recurrente, ademds de que también fue demandado
el Ministerio de Educacién y Ciencia y declarado responsable por depender
del mismo el referido Centro —cuya absolucién por falta de personalidad juri-
dica no se cuestiona—, todo lo cual confluye en la inexistencia del vicio
denunciado.

La compafiia aseguradora del riesgo de accidentes en un centro de
ensefianza responde de los dafios imputables a cualquiera de sus asegu-
rados, aunque no haya sido demandado especificamente el responsa-
ble.-De nuevo se viene a reproducir en sustancia la denuncia de los motivos
anteriores, por cuanto se esgrime la condena indebida de la recurrente pese a
haberse absuelto a la Unica asegurada demandada, por lo que se reitera que la
transcrita cobertura de la péliza y el juego de los preceptos que se aducen
confirman que, en todo caso, el alcance de esa 6rbita de asegurados denota
que el siniestro, al haberse imputado su relacién causal a los incluidos en la
misma, pese a no haber sido demandados, explica el cabal juego de la cober-
tura aseguradora y la responsabilidad correspondiente de la recurrente, cuyo
fundamento, se repite, en el caso de autos, no depende de la supuesta conde-
na o absolucién de su «tinica asegurada demandada», sino de aquel alcance
del colectivo de subjetividad de los asegurados, al margen de que no todos
sean luego demandados.

Se desestima el recurso con los demds efectos derivados.

La fecha del siniestro, anterior a la Ley de reforma de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, determina la competencia de la Sala de lo
Civil para conocer de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion del Estado.-La incompetencia reiterada por el Abogado del Estado
fracasa, sin mas argumentos que subrayar que la fecha del siniestro lo fue en
10 de enero de 1991, esto es, cuando atin no existia la nueva legalidad instau-
rada, al punto, por la Ley 26 de noviembre de 1992.

Se desestima el recurso con los demds efectos derivados. (STS de 31 de
enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Durante una clase de gimnasia, un estudiante de
Bachillerato se hiere gravemente en la mano derecha con unos cris-
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tales que habia en el suelo del gimnasio del centro educativo. Sus
padres demandan al centro educativo, a la profesora responsable de
la asignatura, al Ministerio de Educacién y Ciencia y a la compaifiia
aseguradora. Ambas sentencias de instancia absuelven a la profeso-
ra, sin hacer pronunciamiento respecto del centro, por carecer de
personalidad juridica, pero condenan al Ministerio de Educacién y
a la compaiifa aseguradora. Tanto ésta como el Abogado del Estado
interponen sendos recursos de casacion que son desestimados por
el Alto Tribunal. (L. F. R. S.)

57. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: parto con
secuelas irreversibles.—En general el médico tiene obligacién de proporcio-
nar al paciente todos los cuidados que requiere segiin el estado de la ciencia;
esta atencion individualizada exige tener presente, para la aplicacién de esos
cuidados, las concretas circunstancias de cada enfermo; era previsible la dis-
tocia cuando resultaba dificil la extraccién del feto, siendo igualmente previ-
sible la lesién del plexo braquial obstétrica del brazo derecho por arranca-
miento de las raices nerviosas. La sentencia de instancia declara insuficiente
la atencidn prestada a la paciente desde la entrada en el hospital, pues le pres-
t6, no una atencidén individualizada sino genérica, sin ponderar sus concretas
circunstancias; también resulta negligente la forma de producirse el médico
durante el parto ya en el quiréfano, existiendo otros métodos por parte de la
enfermera a sus 6rdenes que tirar y empujar en el abdomen, lo que hacia pre-
visible cualquier desgarro en el neonato, como efectivamente se produjo.

Resultado desproporcionado.—Tal como exponen las SSTS de 29 de
junio y 9 de diciembre de 1999 y 29 de noviembre de 2002, el profesional
médico debe responder de un resultado desproporcionado, del que se des-
prende la culpabilidad del mismo, que corresponde a la regla res ipsa loqui-
tur (la cosa habla por si misma) de la doctrina anglosajona, a la regla Ans-
cheinsbeweis (apariencia de la prueba) de la doctrina alemana, y a la regla de
la faute virtuelle (culpa virtual) de la doctrina francesa, que significa que si se
produce un resultado dafioso que normalmente no se da mas que cuando
media una conducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta, a no ser
que pruebe cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de
accién.

Prueba de presunciones.-La sentencia recurrida no emplea la prueba de
presunciones sino que parte de unos hechos acreditados por otros medios de
prueba y llega a la calificacién de negligencia del actuar médico, cuyo resul-
tado es desproporcionado. Por tanto, no ha habido infraccién de la normativa
sobre la prueba de presunciones al no haberse ésta utilizado.

Indemnizacién: objeto y cuantia.—En la demanda no se reclama la obli-
gacién de reparar el dafio causado a su hija menor de edad, en nombre y por
representacion legal de la misma, sino que reclama por si misma, y en su
propio nombre, lo cual no puede ser otro que el dafio moral por razén del
dafio personal sufrido por su hija, y cuya cuantfa se estima prudencial fijar en
la mitad de lo que reclama. (STS de 30 de enero de 2003; ha lugar.)

NOTA.—Sorprende un tanto que la sentencia extractada afirme
categéricamente en el FD 4.°: la sentencia recurrida no emplea la
prueba de presunciones sino que parte de unos hechos acreditados
por medios de prueba y llega a la calificacidon de negligencia del
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actuar médico, cuyo resultado es desproporcionado. Se trata de
uno de los equivocos mds frecuentes en este socorrido y peligroso
campo de la culpa médica (asf, Ménica Navarro Michel, «Sobre la
aplicacién de la regla “res ipsa loquitur” en el 4mbito sanitario»,
ADC, 2003, pp. 1207 ss.), ya que en la doctrina estadounidense
suele afirmarse que por efecto de aplicacién de dicha regla se pro-
duce una presuncién judicial reforzada. De aqui que en este caso
serfa prudente concluir que la invocacién de esta doctrina por la
Sala 1? vendria a ser mero obiter. Asi, debe reputarse demostrada
por otros medios de prueba la mala prictica del profesional médico.
En mi opinién, debiera evitarse que la invocacién de aquella regla,
ajena — no lo olvidemos- a nuestro ordenamiento, se convierta, sin
mds, en un mero comodin o remedio-para-todo de la doctrina juris-
prudencial. Por otra parte la interpretacion que la sentencia hace del
petitum (en el Antecedente de hecho 1.° se dice simplemente obli-
gacion de indemnizar por las secuelas referidas), deja abierta a una
futura reclamaci6n por parte de la victima por consecuencia de una
responsabilidad directa derivada de la negligencia profesional
médica. (G. G. C.)

58. Culpa extracontractual: responsabilidad civil médica: inter-
vencién quirdrgica de hemorroides con secuela definitiva de incontinen-
cia anal parcial: resultado desproporcionado.-El actor fue intervenido
quirdrgicamente de unas hemorroides sangrantes y fisura anal, que le han
dejado como secuela definitiva una incontinencia anal parcial; la absolucién
del demandado en ambas instancias debe revocarse y sustituirse por la con-
dena del médico, que deriva esencialmente de la doctrina del resultado des-
proporciondo, del que se desprende la culpabilidad del actor, segin doctrina
consagrada por SSTS de 13 de diciembre de 1997, 9 de diciembre de 1998,
29 de junio de 1999 y 30 de enero de 2003. La dltima sentencia declara que
el profesional médico debe responder de un resultado desproporcionado, del
que se desprende la culpabilidad del mismo, que responde a la regla anglo-
sajona res ipsa loquitur, a la alemana Anscheinbeweis y a la francesa de la
faute virtuelle, que significa que si se produce un resultado dafioso que nor-
malmente no se produce mds que cuando media una conducta negligente,
responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que pruebe cumplidamente que la
causa ha estado fuera de su esfera de accidn. Esta doctrina no lleva a la obje-
tivacién de la responsabilidad sino a la demostracién de la culpabilidad del
autor del dafio desproporcionado; a no ser que el médico pruebe que tal dafio
no deriva de su actuacion.

Ley de proteccion de consumidores.—A lo anterior debe sumarse, a
mayor abundamiento, la aplicacién de la responsabilidad objetiva que respec-
to a los dafios causados por los servicios sanitarios establece el articulo 28 de
la Ley de 19 de julio de 1984, reiterada en SSTS de 1 y 27 de julio de 1997, 9
de diciembre de 1998 y 29 de noviembre de 2002, segin la cual si el deman-
dante es consumidor y ha utilizado unos servicios entre 1os que se incluyen los
sanitarios, la produccién de un dafio genera la responsabilidad objetiva que
desarrolla el capitulo VIII de la citada ley, articulos 25 y siguientes.

Cuantia de la indemnizacién.—Debe determinarse con un criterio dis-
crecional, no estimdndose correcta la reclamada de 55 millones, reduciéndo-
se a la de 120.000 euros. (STS de 31 de enero de 2003; ha lugar.)
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NOTA.-La demanda fue rechazada en ambas instancias, pero
se estimo el recurso de casacién con base en los razonamientos de
la sentencia extractada (Ponente: O’Callaghan Mufioz), habiéndose
formulado voto particular por el Magistrado Sr. Marin Castéan.
Hechas todas las salvedades sobre las diferencias sustanciales que
separan nuestro sistema juridico del de la common law, cabe pre-
guntarse si este bien fundamentado voto disentiente preanunciard
un giro en la doctrina jurisprudencial de la Sala 1° sobre el dafo
desproporcionado en materia sanitaria (se trataria de un caso de
Anticipatory overruling, sobre 1a cual cfr. Mattei «Stare decisis» en
los Estados Unidos, en el vol. colec. Atlas de Derecho Privado
comparado [coord. F. Galgano, trad. esp. Ferndndez Santos y Ver-
dera Servet] Madrid 2000, pp. 57 ss.). Dicho voto particular com-
parte los antecedentes de hecho (con algunas matizaciones), pero
no los fundamentos de derecho (salvo el primer parrafo del prime-
ro), y tampoco el fallo que, a juicio del Magistrado disentiente,
debiera ser desestimatorio del recurso. La argumentacién, en sinte-
sis, es la siguiente: a) Aunque algunas sentencias de esta Sala han
aplicado el articulo 28 LGDCU como fundamento de la responsa-
bilidad civil en el 4mbito médico y hospitalario, la jurisprudencia
rechaza abiertamente la responsabilidad objetiva del médico o del
cirujano. b) La aplicacién simultdnea o acumulada de dicho pre-
cepto y del articulo 1902 CC es dificil de justificar, porque esa
aplicacién acumulada equivale a sostener algo tan contradictorio
como que la responsabilidad del médico es, al mismo tiempo, obje-
tiva y subjetiva. ¢) Es mds que dudoso que la expresidn servicios
sanitarios del articulo 28 citado comprenda necesariamente la pres-
taci6n individual médica o quinirgica e, incluso, que de considerar-
se incluida, la responsabilidad del médico pueda calificarse, sin
mds, de objetiva, porque si el apartado 2, que es el que se refiere a
tales servicios, se pone en relacién con el apartado 1, siempre que-
darin por identificar adecuadamente tanto la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones obje-
tivas de determinacion, como los controles de calidad, naturalmen-
te exigibles o reglamentariamente establecidos. Es mds, la superpo-
sicién de los dos regimenes de responsabilidad conduce a una
consecuencia tan indeseable e injustificable, de acabar midiendo
por el mismo rasero al médico diligente que al negligente, en cuan-
to ambos responderfan siempre y por igual de cualquier resultado
no deseado de su intervenci6n. d) En cuanto a la doctrina jurispru-
dencial del resultado desproporcionado, es necesario precisarla en
sus justos términos como una técnica correctora que exime al
paciente de tener que probar el nexo causal y la culpa de aquéllos
cuando el dafio sufrido no se corresponda con las complicaciones
posibles y definidas de la intervencién enjuiciada. De ahf que no
pueda calificarse de resultado desproporcionado el dario indeseado
e insatisfactorio pero encuadrable entre los riesgos tipicos de la
intervencion, esto es, entre las complicaciones que sean posibles
aun observando el cirujano toda la diligencia exigible y aplicando
la técnica apropiada. Pero, si se cae en un excesivo reduccionismo
que minimice el elemento de la culpa embebiéndolo en el nexo
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causal, se desvaloriza esta materia hasta despojarla de lo que cons-
tituye la clave del juicio de responsabilidad.

Debe advertirse que la sentencia extractada menciona la
LGDCU de 1984, a mayor abundamiento, 1o que evidencia que no
se trata aqui de la ratio decidendi. Tampoco constituyé motivo
decisorio su invocacion por la STS de 29 de noviembre de 2002, en
la que no era aplicable dicha ley al caso por razén de la fecha (v.
anotacién mia en este ADC, aprobando, por lo demés, la aplicacion
de la doctrina sobre el dafio desproporcionado). En relacién con
esta dltima doctrina parece razonable la opinién de Ménica Nava-
rro Michel, «Sobre la aplicacién de la regla “res ipsa loquitur” en el
dmbito sanitario», ADC, 2003, p. 1217: No se puede elevar a cate-
goria de regla general lo que no es méis que una aplicacién a cir-
cunstancias concretas del sentido comin; en realidad no afiade
nada al panorama juridico, pero por su formulacién conveniente y
concisa, da la impresién de que estamos ante una regla de Derecho
sustantivo, cuando se trata de un mecanismo que ayuda a fijar los
hechos ocurridos en la realidad. Si cabe alguna conclusién —afiado
por mi cuenta— serfa: jDesmitifiquémosla! (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

59. Accién reivindicatoria: requisitos para su ejercicio.—Debe pro-
barse el titulo de la parte demandante, la clara identificacién del objeto rei-
vindicado y la ausencia de titulo en el poseedor demandado (o bien la inferio-
ridad del titulo del demandado en relacién con el titulo del demandante).
(STS de 24 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Habiendo sido ejercitadas conjuntamente por el
demandante las acciones de deslinde y rectificacién registral, fue-
ron desestimadas en ambas instancias. En casacién no hubo lugar.
El TS declar6 que la pretensién de deslinde ocultaba una verdadera
accién reivindicatoria. (C. J. D.).

60. Accion reivindicatoria: valor de la prueba de la confesién.—El
ejercicio de la accién reivindicatoria requiere que el demandante pruebe su
dominio del bien reivindicado. La prueba de confesién ha de ser valorada
conjuntamente con las demds, y no se le atribuye un valor superior o prefe-
rente frente a otros medios de prueba.

Registro de la Propiedad: principio de exactitud registral.-Lo publi-
cado en el Registro de la Propiedad tiene a su favor el principio de exactitud.
No obstante, debe prevalecer la realidad extrarregistral si queda acreditada la
falta de adecuacion entre ésta y lo publicado en el Registro de la Propiedad.

Costas procesales y recurso de casacién.—En cuestién de costas proce-
sales, corresponde al Tribunal a quo la valoracién de la concurrencia de cir-
cunstancias que excepcionalmente justifiquen dejar de aplicar el criterio
legal del vencimiento objetivo, sin que esta valoracién sea susceptible de
revisién en casacion cuando el TS desestima el recurso. (STS de 7 de febre-
ro de 2003; no ha lugar.)
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HECHOS.-Se formulé demanda solicitando la declaracién de
la nulidad de un contrato de compraventa y de la consiguiente ins-
cripcién registral, alegando que parte de la finca vendida pertenecia
a dueiio distinto del vendedor, en proindiviso, y era ademas objeto
de usufructo. En ambas instancias se desestimé la demanda y en
casacioén no hubo lugar. (C. J. D.)

61. Propiedad horizontal. Realizacién de obras en elemento comin
sin autorizacion de la Junta. No legitima para la realizacion de obras la
autorizacion dada con infraccién de lo preceptuado en la Ley, cuando
ademas el acuerdo en que se reflejé fue anulado en una Junta poste-
rior.—La apertura de la puerta en la fachada del edificio no fue autorizada por
unanimidad por la Junta de Propietarios y de forma legalmente autorizada.
Por el contrario, se adopt6 en el apartado de «ruegos y preguntas», porque no
figuraba en el orden del dia. Hubo oposicion de un propietario y, por tanto,
no existié tampoco la unanimidad precisa para tomar dicho acuerdo. En
Junta celebrada un mes y medio después se acordé no aprobar el acta de la
Junta precedente, y se negd por unanimidad la autorizacién al demandado
para la obra pretendida, ordendndosele dejar el inmueble en el mismo estado.
Por consiguiente, el recurrente carece de justificacién, pues el acuerdo en que
pretende apoyarse no existio.

Abuso del derecho. Inexistencia de abuso cuando se ejercita el dere-
cho en defensa de un interés serio y legitimo.—Es plenamente legitimo y
serio, y en ningtin modo excesivo o anormal, el interés de los demandantes
recurridos como propietarios de un edificio en régimen de propiedad hori-
zontal, en oponerse a que se alteren los elementos comunes de un edificio, as{
como abrir huecos en un elemento comiin. A lo cual ha de afiadirse que los
demandantes son propietarios de un apartamento que se encuentra encima de
la puerta que se ha abierto y que sufren los ruidos y molestias de la salida de
personas. Dificil es apreciar la existencia del ejercicio abusivo de un derecho,
cuando el mismo se ampara en un precepto estatutario que legitima, en este
caso, a una comunidad de propietarios para usar de una facultad con validez
y eficacia juridica.

Buena fe en el ejercicio de los derechos. La buena fe es de libre apre-
ciacion por los Tribunales.—En cuanto a la buena fe, se trata de un concepto
juridico que se apoya en la valoracién de conductas deducidas de unos
hechos y de libre apreciacién por los Tribunales, que tendrdn en cuenta los
hechos y circunstancias que aparezcan probados; debiendo presumirse la
buena fe en tanto no sea declarada la mala fe por los Tribunales. (STS de 6 de
febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Los actores, propietarios de un apartamento en
régimen de propiedad horizontal, demandaron a la comunidad y a
otro propietario por las obras realizadas por este ultimo en una zona
ajardinada de caricter comin, consistente en la apertura de una
puerta de salida desde el local del demandado a la via publica.
El copropietario demandado aleg6 la concesién de autorizacién por
la Junta de Propietario, del inmueble. Si bien, dicho acuerdo amén
de no haberse adoptado de conformidad con las exigencias legales,
fue dejado sin efecto por unanimidad en otra Junta celebrada poco
después. Igualmente el demandado opuso el ejercicio abusivo y de
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mala fe del derecho de los litigantes, dado el tiempo transcurrido.
El Juzgado estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial de Las Palmas estimé el recurso de apelacién de los actores y,
con revocacién de la sentencia de instancia, estimé integramente la
demanda planteada. El TS no dio lugar al recurso de casaci6n inter-
puesto por el copropietario demandado. (L. A. G. D.)

62. Propiedad intelectual. Ilicitud de la utilizacion por un periédi-
co de las fotografias cedidas en el Aambito de una relaciéon comercial o
profesional ya extinguida.-El contrato que ligaba a las partes litigantes es
de colaboracién, conocido en el argot periodistico de «a la pieza» en el que,
de las fotografias ofertadas tinicamente se incorporan al periédico las que
son aceptadas y publicadas, previo el pago del precio convenido. Las demis,
aunque estén en conserva en los archivos, no forman parte de la obra colec-
tiva, en cuanto no han sido utilizadas por la empresa editora y por consi-
guiente no han sido pagadas. Y si después de concluido el contrato se publi-
can, sin la autorizacién del fotégrafo, se lesiona por aquélla los derechos
econdémicos del ahora recurrente, perjuicio que no puede ser justificado por
lo dispuesto en el parrafo dltimo del articulo 8 LPI, en cuanto que esas foto-
grafias, publicadas después de la extincién del contrato, no han sido hechas
durante la vigencia del mismo, ni se ha satisfecho su precio. Por lo que su
publicacién se ha hecho contra los derechos del actor que le otorga el
articulo 118 LPI.

Proteccion de las «meras fotografias». Derecho exclusivo del autor a
autorizar su reproduccion, distribucién y comunicacién piblica.-La pro-
teccién de las «meras fotograffas», en cuanto que lo cedido en su dia a la
editorial eran simples fotografias destinadas a complementar las noticias o
reportajes del periddico, exigiéndose para ello que se acomode al contenido
del texto y una normal calidad técnica, sin otras pretensiones que no son
necesarias para la finalidad del periédico. Por lo que el recurrente, como
autor de las calificadas como meras fotografias, tiene el derecho exclusivo de
autorizar su reproduccién, distribucién y comunicacién publica, en los mis-
mos términos que los reconocidos en la ley especial a los autores de obras
fotograficas. Derechos que han sido conculcados al publicar las fotografias
después de concluido el contrato, y que da lugar a la correspondiente indem-
nizacion.

Improcedencia del reconocimiento de derechos morales al autor de
«meras fotografias». Derechos de orden exclusivamente patrimonial.-No
hay violacién de los mims. 3 y 4 del articulo 14 LPI, ya que se refieren a
derechos de los conocidos como morales, que se reconocen al autor de una
«obra fotogréafica», pero no a los de «meras fotografias», que exclusivamente
se refieren a derechos de orden patrimonial, segtin se deduce de la literalidad
del texto del articulo 118 LPI; derechos de los que disfrutan los fot6grafos en
los mismos términos reconocidos en la ley a los autores de obras fotografi-
cas. (STS de 31 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—El actor, autor material de las fotografias, demanda
a la empresa editora del periédico con el que habia mantenido un
contrato de colaboracién «a la pieza» durante varios afios hasta su
resolucién con abono al actor de las cantidades correspondientes y
de una indemnizacién. Con posterioridad a la extincién del contra-
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to, el periédico sigui6é publicando fotos realizadas por su antiguo
colaborador, sin consentimiento de éste y sin abonarle cantidad
alguna. El fotégrafo demanda pidiendo el pago de las cantidades
correspondientes a cada fotografia, asi como otra cantidad en con-
cepto de indemnizacién por dafios morales. El Juzgado estimé par-
cialmente la demanda y condend a la editora al pago sélo de la
cantidad relativa a emolumentos. La Audiencia Provincial de Zara-
goza estim6 el recurso de apelaci6n de los demandados y, revocan-
do la sentencia de instancia, desestimé integramente la demanda
planteada. EI TS estima en parte el recurso de casaci6n interpuesto
por el actor. (L. A. G. D.)

63. Propiedad intelectual. Productor fonografico.-La desestimacion
de los pedimentos relativos al abono de los royalties e indemnizacién de
dafios y perjuicios causados por las ventas y licencias efectuadas por los
demandados, se apoya en un previo contrato de 7 de julio de 1969, por el que
el demandado adquiere la propiedad total de las grabaciones que sean efec-
tuadas en virtud del propio contrato por el demandante, gozando de pleno
derecho a fabricar, difundir y vender los discos y reproducir los originales,
pudiendo vender o arrendar tales derechos, asi como las matrices, discos,
cintas o bandas impresionadas, incluso para ser lanzadas al mercado por
otras firmas, siempre que se respeten los derechos del artista. Por estos tlti-
mos deben entenderse aquellos que le corresponden como intérprete y no
sélo los estrictos y propios del derecho de autor, y en la propia forma y con-
tenido que se delimitan en el contrato.

Ahora bien, la parte demandante conservaria sus derechos de intérprete
atin mds all4 de la vigencia del contrato, pues los derechos de reproduccién
no pueden entenderse extinguidos ni concedidos, m4s alld de lo establecido
en el propio contrato, sin que quepa hablar del derecho de arrepentimiento,
pues no se trata de retraccién durante la concesién temporal, sino pasada la
vigencia de la concesién, no cabiendo concebir la concesion de esos dere-
chos de explotacién de la obra del intérprete a perpetuidad.

Asimismo, con respecto a la posible infraccién de los articulos 114y 115
del Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, la sentencia recurrida
establece: «sin que el demandante haya probado esa condicién de productor
fonogrifico, distinta de la condicién de productor artistico, en cuanto persona
que bajo su iniciativa y responsabilidad se realiza por primera vez la fijacién
sonora».

Conforme al contrato de 1 de julio de 1969, la sociedad adquiere la pro-
piedad total de las grabaciones que sean efectuadas, gozando, en consecuen-
cia, de pleno derecho a fabricar, difundir y vender los discos, reproducir y
vender los discos, reproducir los originales por todos los medios de difusién
de sonido, inventados o que se inventen, asf como hacerlos escuchar en pibli-
co, en la radio o en la televisién. Por tanto, el demandante no asume la condi-
cién de productor fonogrifico, sino la de productor artistico que no ostenta
ningiln derecho de propiedad intelectual sobre el fonograma, derecho que
corresponde en todo caso al primero. (STS de 26 de noviembre de 2002; no
ha lugar.)
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HECHOS.-Se sigue juicio ordinario declarativo de menor
cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 41 de Madrid,
sobre resolucién de contrato y reclamacién de cantidad. Admitida a
tramite la demanda, se dict6 sentencia en fecha 3 de julio de 1995,
estimando parcialmente la misma y condenando a los demandados
a retirar del mercado todos los soportes fonogréaficos que contuvie-
sen interpretaciones del demandante, asi como a devolver las matri-
ces y soportes originales de las mismas. Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de apelacion, que fue resuelto con fecha 10 de
febrero de 1997, por la Seccién 19.” de 1a Audiencia Provincial de
Madrid, revocando la sentencia dictada en primera instancia y dis-
poniendo la total absolucién de los demandados. Finalmente, se
presenta recurso de casacién por el demandante, al amparo de los
apartados 4.° y 5.° del articulo 1692 LEC, por infraccién de los
articulos 1203, 1204 y 1276 CC; 114 y 115 del Real Decreto legis-
lativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual, y por la violacidn, asimismo,
de diversas sentencias del TS aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del debate. (J. L. B.)

64. Propiedad intelectual. Legitimacion activa de la Sociedad Gene-
ral de Autores y Editores (SGAE) y de la Asociacion de Gestién de Dere-
chos Intelectuales (AGEFI), para demandar por la gestion de los dere-
chos in genere que constituye el objeto de su actividad.-Es reiterada la
doctrina jurisprudencial que, interpretando el articulo 135 LPI, declara que
los derechos confiados de gestién que refiere para hacerlos valer las entida-
des de gestidn autorizadas en toda clase de procedimientos judiciales o admi-
nistrativos comprende aquellos derechos cuya gestion in genere constituye el
objeto de su actividad, de acuerdo con los estatutos que las rigen y no los
concretos derechos individuales, en virtud de contratos con los titulares o
acuerdos con otras organizaciones en idéntica finalidad y de este modo la
SGAE esta asistida de legitimacién necesaria para poder defender en juicio
los derechos a que se extiende su actividad (cfr. SSTS de 29 de octubre
de 1999 y de 24 de septiembre de 2002).

Suficiencia de la autorizacién expedida por el Ministerio de Cultura
para acreditar la personalidad con la que se litiga.~A la entidad gestora de
derechos le basta, para la defensa judicial de los derechos discutidos en el
litigio, con la aportacidn de la correspondiente autorizacién del Ministerio de
Cultura a que se refieren los articulos 132 y 133 LPI, con lo que se cumplen
las exigencias del articulo 503.2 LEC.

"~ Obligacién de pago de derechos de autor por la comunicacion a tra-
vés de los televisores instalados en las habitaciones de los hoteles.—Si bien
en la STS de 24 de septiembre de 2002 se excluy6 de la obligacién del pago
de los derechos de autor la comunicacién a través de los televisores instala-
dos en las habitaciones de los hoteles con apoyo en la STC de 17 de enero
de 2002, que declard inconstitucional el articulo 357 de la LECr, que vino a
considerar las habitaciones hoteleras como domicilios a efectos constitucio-
nales, ha de tenerse en cuenta el 4mbito estrictamente penal a que se contrae
dicha resolucién constitucional que en nada altera el caricter de servicio
prestado a sus clientes por los establecimientos hoteleros al instalar en sus
habitaciones aparatos televisores, servicio que l6gicamente repercute en el
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precio de las estancias en esas habitaciones, siendo el beneficio que reporta a
la empresa hotelera la prestacién de ese servicio individualizado el que justi-
fica la exigencia de los derechos que ahora se reclaman. Por ello no procede
seguir manteniendo el criterio sustentado en la STS de 24 de septiembre
de 2002. (STS de 31 de enero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La $.G.A.E. demandé a la mercantil Extur G. C., S. L.,
solicitando se declarara que la demandada comunicaba publicamente
en su establecimiento hotelero una serie de obras y fonogramas sin la
preceptiva autorizacion; pidiendo asimismo se le condenase a la cesa-
cién de la comunicacién y al abono de las tarifas dejadas de percibir.
La parte demandada alegd la falta de legitimacién de la actora, al esti-
mar que no tenia la cesién de los concretos derechos individuales de
los artistas y creadores cuyas obras eran objeto de comunicacién. El
Juzgado de Primera Instancia de San Bartolomé dio lugar a la deman-
da. La Audiencia Provincial de Las Palmas estimé el recurso de apela-
cién y revocé la sentencia de instancia. El TS dio lugar al recurso de
casacién planteado por la actora. (L. A. G. D.)

65. Finalidad exclusiva de la terceria de dominio.—La terceria de
dominio no tiene por finalidad declarar la titularidad del bien, sino evitar la
ejecucién de los bienes.

Compraventa de finca hipotecada.-La adquisicién de la propiedad
posterior a la constitucién de hipoteca no afecta a la sujecion del bien a la
garantia real, quedando sujeta la proptedad a los avatares de la misma. (STS
de 19 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El adquirente de un inmueble hipotecado ejercité
una terceria de dominio a fin de evitar la ejecucién de la garantia.
En ambas instancias se desestimé la terceria y en casacién no hubo
lugar. (C. J. D.)

66. Crédito hipotecario. Transmision de la finca hipoteca hecha
por el deudor a terceros.—~El articulo 1876 CC atribuye al acreedor hipote-
cario un poder directo de realizacién del objeto para la satisfaccién del crédi-
to que garantiza; establece el efecto erga omnes que tiene la hipoteca pues
cualquiera que sea el poseedor del objeto estd sujeto al ius distrahendi del
acreedor; y determina el caricter accesorio de la hipoteca respecto del crédito
para cuya seguridad fue constituida. Conforme a esta naturaleza de la hipote-
ca, no afectan a su vigencia las vicisitudes que ocurran en las titularidades
del crédito o del patrimonio, en concreto, los bienes hipotecados se encuen-
tran sujetos al cumplimiento de las obligaciones garantizadas con indepen-
dencia de quienes sean sus actuales propietarios y de los problemas que estos
puedan tener con las personas que se los transmitieron.

Enriquecimiento injusto. Requisitos.—Conforme a lo establecido en las
SSTS de 23 de marzo de 1966, 20 de mayo, 30 de septiembre y 4 de junio
de 1993 y 13 de octubre de 1995, son requisitos para que prospere una accién
de enriquecimiento: a) el enriquecimiento del demandado; b) el correlativo
empobrecimiento del deudor; ¢) la falta de causa justificativa del enriqueci-
miento. (STS de 30 de diciembre de 2002; ha lugar.)
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HECHOS.-El 22 de octubre de 1981 la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Zaragoza, Aragon y Rioja otorga un préstamo
hipotecario a favor de A y B. La garantia hipotecaria se constituye
sobre las viviendas del edificio que se va a construir. Con fecha 23
de mayo de 1983, los deudores hipotecarios otorgan escritura
ptblica de venta de tres de las viviendas construidas a favor de C y
D,EyF, y Gy H respectivamente. Los adquirentes pagan el impor-
te completo de la carga hipotecaria que grava cada una de las
viviendas pero los vendedores (A y B) no emplean el dinero recibi-
do en la cancelacién de las hipotecas. Ante la falta de pago del
préstamo hipotecario, la Caja de Ahorros interpone procedimiento
al amparo del articulo 131 LH. Los adquirentes de las viviendas, al
tener conocimiento del procedimiento solicitan a la Caja de Aho-
rros 1a subrogacion en el préstamo hasta la responsabilidad cubierta
por la hipoteca, abonan las cantidades atrasadas y asumen volunta-
riamente el pago de los intereses y amortizaciones que se devengan
posteriormente.

C, D, E, F, Gy H presentan demanda contra la Caja de Ahorros
y solicitan que dicha entidad restituya la totalidad de las cantidades
recibidas como consecuencia de enriquecimiento injusto, que se
abstenga de reclamar ninguna otra cantidad y que proceda a la can-
celacién de las inscripciones registrales.

En primera instancia se desestima integramente la demanda. La
Audiencia Provincial revoca la sentencia apelada y condena a la
Caja de Ahorros a la restitucion de la totalidad de las sumas entre-
gadas por los demandantes recurrentes. La Caja de Ahorros presen-
ta recurso de casacién contra esta sentencia. El TS casa la sentencia
recurrida y confirma la sentencia dictada en primera instancia.
(L.S.M. P)

67. Nulidad radical de negocio de emision de obligaciones hipote-
carias por simulacién absoluta. Negocio juridico llevado a cabo sélo for-
malmente, con el fin de defraudar los derechos de los acreedores de los
otorgantes.-La emisién de las obligaciones hipotecarias catorce dfas antes
de haber conocido la declaracién del Banco sobre el vencimiento anticipado
del préstamo, la posterior inmovilizacién de aquéllas, con la constitucién de
hipoteca sobre la participacién indivisa de los emitentes sobre los bienes que
resultarian afectados por la ejecucion, viene a significar que la emisién de
esas obligaciones obedecia a una causa ilicita en el sentido expresado en el
articulo 1275 CC, pues tal emisién no hacfa, bajo su apariencia formal, mas
que constituir una linea defensiva que protegia, con preferencia, frente a futu-
ras ejecuciones derivadas de otros créditos. Y asi, bajo la apariencia de una
emisién de obligaciones hipotecarias, en realidad no se quiso dar vida a tal
negocio, pues se dejé inmévil, carente de vida, cuanto era la transmisién de
las obligaciones, de tal manera que ese acuerdo en la emisién era simulatorio
entre las partes, y se pretendia con su exterioridad engafiosa, mediante una
declaracién que carecia de sentido volitivo, la fraudulencia frente a terceros
extrafios al acto, que habrian de detenerse en la ejecucién de sus créditos
frente a la apariencia formal que protegia los bienes de los emisores de los
titulos, operdndose asi una simulacion que es, por tanto, un vicio de la causa,
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con la consiguiente nulidad radical o inexistencia del negocio juridico de
emisién de las cédulas hipotecarias.

Principio de fe piblica registral. Proteccion del tercero de buena
fe. Inaplicacién del articulo 34 LH al caso en que ni consta que hubie-
ra transmisién o adquisicion conforme al Registro de la Propiedad, ni
siquiera la existencia de terceros afectados.~La vulneracién del articu-
lo 34 LH no puede conducir a buen fin, puesto que los posibles terceros
adquirentes de las obligaciones hipotecarias no constan, resultando pro-
bado que las obligaciones hipotecarias no llegaron a circular. Y en cuanto
a la sociedad adquirente, ha resultado ser una sociedad fantasma, sin
domicilio conocido ni actividad alguna, a la que en definitiva no le fueron
entregadas las obligaciones, y que tampoco realiz6 contraprestacién algu-
na, y no ha comparecido en el pleito. Sin que, por otra parte, hayan apa-
recido otros tenedores de obligaciones, ni terceros de buena fe ajenos al
pleito que resulten afectados por el contenido de la sentencia recurrida.

Litisconsorcio pasivo necesario. Improcedencia del llamamiento a
juicio de las esposas de los demandados cuando se trata de impugnar
operaciones relativas a bienes privativos de los maridos.—La doctrina
legal sobre litisconsorcio pasivo necesario no se infringe por no llamar al
proceso a las respectivas esposas de los demandados pues, pese a la existen-
cia de la sociedad de gananciales, consta en la escritura piiblica de emisién de
las obligaciones hipotecarias que los bienes sobre los que pesa la carga real,
son bienes privativos de los demandados, adquiridos por titulo de herencia,
de manera que no es exigible el consentimiento de los cényuges para su gra-
vamen o enajenacién. (STS de 27 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS —El Banco acreedor demanda a los avalistas solida-
rios de un préstamo concedido por el primero, solicitando la
declaracién de nulidad radical por simulacién absoluta de la escri-
tura piiblica de emisién de obligaciones hipotecarias, asi como de
los titulos emitidos con base en la misma y la cancelacién de
todas las inscripciones registrales a que hubiera dado lugar aque-
1la operacién. El fundamento de la peticién se encuentra en que el
negocio impugnado se llevé a cabo por los demandados como
medio de eludir su responsabilidad frente a la entidad acreedora,
quince dias después de conocer la declaracién del Banco sobre el
vencimiento anticipado de la deuda y pocos meses antes de inter-
ponerse la correspondiente demanda ejecutiva; sin que conste el
curso transmisivo de las referidas obligaciones, ni aun su existen-
cia. El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la
demanda. La Audiencia Provincial de Zamora desestimd el recur-
so de apelacién presentado por los demandados y confirmd la
sentencia de instancia. El TS declar6 no haber lugar al recurso de
casacién planteado. (L. A. G. D.)

DERECHO DE FAMILIA

68. Capitulaciones matrimoniales. Eficacia frente a terceros:
requiere su inscripcién en el Registro Civil.—Afirma el TS que las capitula-
ciones matrimoniales son vilidas y eficaces para los conyuges desde el
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momento de su otorgamiento. Ahora bien, las capitulaciones matrimoniales
serdn inoponibles frente a los terceros hasta que no sean anotadas en €l
Registro Civil (conforme a los arts. 77 LRC y 12.4 de la Ley catalana 8/1993,
de 30 de septiembre, de modificacién de la Compilacién en materia de rela-
ciones patrimoniales entre cényuges). (STS de 5 de febrero de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-Doiia I. M. M. y don P. G. E. otorgan capitulacio-
nes matrimoniales el 16 de mayo de 1967, aunque no constan ano-
tadas en la inscripcién del matrimonio en el Registro civil hasta el 1
de febrero de 1995.

La Cdmara arrocera de Amposta, Sociedad Cooperativa Cata-
lana y Seccion de Crédito de Responsabilidad Limitada obtiene su
derecho sobre los bienes embargados en virtud de una sentencia de
5 de marzo de 1993.

Doiia I. M. M. interpone demanda de terceria de dominio con-
tradon P. G. E. y la Cdmara arrocera de Amposta, Sociedad Coo-
perativa Catalana y Seccion de Crédito de Responsabilidad Limi-
tada, en la que solicita se dicte sentencia en la que se declare, entre
otras cosas, que los bienes descritos en la demanda son propiedad
de la demandante (conforme a las capitulaciones matrimoniales de
1967), asi como que se ordene el levantamiento del embargo traba-
do sobre dichos bienes.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestima.
E1 TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto.
(M.J.PG)

69. Sociedad de gananciales: liquidacién: presuncién de ganancia-
lidad: doctrina general.—La presuncion de ganancialidad se halla contenida
en el articulo 1361 CC, que implica una alteracién de la doctrina de la carga
de la prueba, y asi el que alega el cardcter ganancial de un bien adquirido
constante la comunidad de gananciales, no tiene que probar que el bien lo es,
sino que se presume, y el que alegue lo contrario es quien tiene que probarlo.
La jurisprudencia ha aplicado con frecuencia esta norma y ha mantenido el
cardcter ganancial de bienes por falta de prueba de que sean privativos (SSTS
de 3 de diciembre de 1985, 10 de noviembre de 1986 y 30 de septiembre
de 1989); ha destacado la necesidad de que se pactique una prueba suficiente,
satisfactoria y concluyente de que el bien es privativo (SSTS de 9 de junio
de 1994, 20 de junio de 1995, 10 de marzo y 29 de septiembre de 1997). La
STS de 24 de febrero de 2000 resume esta doctrina en los siguientes térmi-
nos: «Es cierto que la jurisprudencia ha insistido en el rigor de la presuncién
de ganancialidad contenida en el articulo 1361 CC declarando que para des-
virtuarla no basta la prueba indiciaria, sino que es precisa una prueba expresa
y cumplida [...] pero también lo es que en ninglin caso dicha presuncién deja
de admitir prueba en contrario por quien afirme el cardcter privativo o no
ganancial de los bienes de que se trata [...] y que, en consecuencia, si la sen-
tencia que considere desvirtuada la presuncién de ganancialidad aparece
fundada en una valoracién de la prueba practicada en el proceso, el problema
a resolver en casacién consistird en determinar, primero, si la valoracién del
Tribunal de instancia se asienta en verdaderas pruebas; segundo, si en la
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valoracién de €stas se ha vulnerado, o no, alguna norma que contenga regla
legal de valoraci6n de la prueba; y tercero, si descartada la infracci6n de esta
clase de reglas, las pruebas valoradas por el Tribunal de instancia tienen la
fuerza suficiente para considerar desvirtuada la presuncién de gananciali-
dad». En el presente caso la Audiencia Provincial declara que no existen
pruebas que sirvan para destruir la presuncién de ganancialidad, y en el
momento de otorgarse la escritura de adquisicién, verificada constante matri-
monio, ninguna reserva se hizo por el demandado sobre el cardcter del bien
adquirido. (STS de 26 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Se reitera la doctrina de la STS de 24 de febrero
de 2000, en lo que puede verse un laudable propésito pedagdgico
sobre el modo de desvirtuar en el proceso la eficacia de la presun-
cién del articulo 1361 CC (Pte.: O’Callaghan Muiioz). Por lo
demds se trata de un tema cldsico, dentro de la sociedad de ganan-
ciales, en la doctrina y jurisprudencia (cfr. el excelente comentario
exegético de Pefia y Bernaldo de Quirés, en Com. Min. Justicia, 11,
pp- 679 ss.; también amplio tratamiento histérico en Castdn Tobe-
fias Derecho civil espafiol, comiin y foral, v. 1.°, 12.” ed. a cargo de
Garcia Cantero y Castdn Vizquez, Madrid 1994, pp. 434 ss.). La
sentencia es plenamente de aprobar. (G. G. C.)

70. Sociedad de gananciales: consentimiento uxorio: requisitos for-
males de la sentencia: declaracién de hechos probados: derecho transito-
rio.-La sentencia recurrida impugnada por no contener declaracién de
hechos probados se dicté antes de entrar en vigor la LEC 2000, por io cual
resulta aplicable la doctrina contenida en STS de 2 de septiembre de 2002,
sin perjuicio de que, ademds, tal impugnacion carece de base fictica porque
en el FD 2.° de 1a sentencia a quo se explicitan suficientemente los hechos
que se han declarado probados y acreditados en la instancia.

Venta de inmuebles gananciales: consentimiento uxorio: doctrina
general sobre el consentimiento tdcito o presunto.—Es doctrina de esta
Sala que el consentimiento de la mujer para la venta puede ser expreso o
tdcito, anterior o posterior al negocio y también inferido de las circunstancias
concurrentes (SSTS de 8 de noviembre y 6 de diciembre de 1983), valiendo
incluso su pasividad, la no oposicién de la mujer a la enajenacién, conocien-
do la misma (STS8 de diciembre de 1986), e, incluso, el silencio, puede ser
revelador de consentimiento (SSTS de 16 de abril de 1985 y 6 de octubre
de 1988). Tal doctrina se reitera en la mds moderna jurisprudencia; asi las
SSTS 5 de julio de 1994 y 24 de mayo de 1995 declaran que en el caso de
venta de un inmueble ganancial, el asentimiento de uno de los cényuges,
cuando concurre €] expreso del otro, puede revestir forma tdcita o presunta,
incluso posterior al negocio y también ser inferido de las circunstancias con-
currentes, debiendo ponderarse la ausencia de fraude o perjuicio. (STS de 29
de enero de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-Se declara probado que mientras el matrimonio no
entrd en crisis la mujer asentia ticitamente a todas las enajenacio-
nes de inmuebles gananciales concertadas por el marido, y cuando
el contrato se elevaba a escritura piblica no ponia obsticulos a
comparecer ante notario para firmar la escritura de venta; pero al
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surgir desavenencias y separarse el matrimonio, la mujer se negé a
prestar su asentimiento. Desde 1980 a 1991 la sociedad de ganan-
ciales habia enajenado diversas fincas a la misma sociedad compra-
dora, y el procedimiento fue siempre el mismo: enajenacién por el
marido y asentimiento ticito de la mujer; en el presente caso se
habia producido un prolongado retraso en el otorgamiento de la
escritura publica, en cuyo interregno la mujer cambia de opinién,
lo que no se ha aceptado en ninguna de las instancias, rechazdndose
el recurso de casacidn.

En términos generales cabe decir que se ha confirmado el ries-
go de degradacién del requisito legal de la disposicién conjunta que
denuncié anteriormente (cfr. Garcia Cantero en Castan Tobefias,
v. 1., 1994, p. 514) pues la doctrina extractada estd ya claramente
consolidada en lo relativo al consentimiento técito y presunto, y
hasta el mero silencio, por parte del otro cényuge. En tal sentido no
cabe registrar novedad alguna. (G. G. C.)

71. Sociedad de gananciales: bienes adquiridos a titulo oneroso
durante el matrimonio. Presuncion de ganancialidad.-Se tiene por acre-
ditado en las sentencias de instancia que el matrimonio formado por dofia
M. y don R. (de nacionalidad alemana, pero cuyo derecho nacional no se ha
invocado para que sea aplicable) estaban casados bajo el régimen de ganan-
ciales, y que constante matrimonio, por escritura pdblica otorgada en 1950,
adquirié el marido la casa y huerta circundante, y aunque se desconoce si
se adquirieron a costa del caudal comun, debe entenderse que son ganan-
ciales por aplicacidén de la presuncién de ganancialidad, no siendo de apre-
ciar en este momento procesal ningiin elemento que la desvirtie, y para no
dejar imprejuzgada la cuestién se aplica dicha presuncidn contenida en el
derogado articulo 1407 CC y actualmente en el articulo 1361 CC.

Disolucién por muerte: marido binubo que dona inmuebles antes de
liquidar la anterior sociedad de gananciales: comunidad postganancial:
disposicién a titulo gratuito.~En el caso de disoluci6én del matrimonio por
muerte de uno de los cényuges, como ha declarado la STS de & de marzo
de 1963, el patrimonio de la sociedad de gananciales queda en situacién de
comunidad ordinaria, siendo titulares de la misma el c6nyuge supérstite y los
herederos del premuerto, poniéndose todos los bienes integrantes de la
comunidad ganancial en estado de liquidacién, y mientras ésta no se efectie,
los actos dispositivos sobre bienes concretos o singulares han de hacerse por
todos los interesados, resultando evidente la aplicacién de los articulos 397
y 399 CC, de modo que la enajenacién no puede realizarse sin consentimien-
to de todos los comuneros, y mas cuando se realiza a titulo gratuito (STS
de 24 junio de 1997). En este caso los bienes en litigio afectan a la liquida-
cién de dos sociedades de gananciales, correspondientes a dos matrimonios
sucesivos de don R., ninguna de las cuales han sido liquidadas previamente a
la donacién. (STS de 23 de enero de 2003; ha lugar.) (G. G. C.)

72. Filiacion no matrimonial: negativa del demandado a realizar
las pruebas bioldgicas: doctrina constitucional.-La STC de 31 de mayo
de 1999, tomando como principal punto de partida su sentencia de 1994,
pero en términos si cabe mds contundentes, hace en su FD 2.° la siguiente
sintesis: «Este Tribunal ha declarado la plena conformidad constitucional de
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la resolucién judicial que, en el curso de un pleito de filiacién, ordena llevar
a cabo un reconocimiento hematol6gico, pues este tipo de pruebas, que no
pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la dignidad de la persona,
encuentran su cobertura legal en el articulo 127 CC que desarrollando el
mandato contenido en el inciso final del articulo 39.2 CE [...] autoriza la
investigacién de la relacién de paternidad o de maternidad en los juicios de
filiacién, mediante el empleo de toda clase de pruebas, incluidas las biol6gi-
cas, a la vez que sirven para la consecucién de la finalidad perseguida con las
normas constitucionales que imponen la proteccién integral de los hijos,
iguales ante la ley con independencia de su filiacidn, y la obligacién de los
padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
de matrimonio. Por ello, cuando sean consideradas indispensables por la
autoridad judicial, no entrafien un grave riesgo o quebranto para la salud de
quien deba soportarlas, y su practica resulte proporcionada, atendida la fina-
lidad perseguida con su realizacién, no pueden considerarse contrarias a los
derechos a la integridad fisica y a la intimidad del afectado. Por su parte la
STC 7/1994 ha declarado que las partes tienen la obligacién de posibilitar la
préctica de las pruebas bioldgicas que hayan sido debidamente acordadas por
la autoridad judicial, por ser éste un medio probatorio esencial, fiable e id6-
neo para la determinacién del hecho de la generacién discutido en el pleito,
pues, al hallarse la fuente de la prueba en poder de una de las partes en litigio,
la obligacién constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso del
proceso (art. 118 CE), conlleva que dicha parte debe contribuir con su activi-
dad probatoria a la aportaci6n de los hechos requeridos a fin de que el 6rgano
judicial pueda descubrir la verdad, ya que, en otro caso, bastaria con que el
litigante renuente a la prueba bioldgica se negase a su realizacién para colo-
car al otro litigante en una situacién de indefensién, por no poder justificar
procesalmente su pretensién mediante la utilizacién de los medios probato-
rio» pertinentes para su defensa que le garantiza el articulo 24.2 CE.

Doctrina de la Sala 1.* del TS sobre la negativa a someterse a las
pruebas biolégicas.—Son ya innumerables las sentencias de esta Sala que,
sin atribuir a la falta de colaboracién del demandado la eficacia o valor pro-
batorio de una confesion judicial —ficta confessio o admisién implicita de la
paternidad—, sf la consideran desde luego un indicio especialmente valioso o
significativo que, en unién de otras pruebas practicadas en el proceso, permi-
te declarar la paternidad del demandado obstruccionista. Es mds, si por algo
se caracterizan las sentencias mds recientes es por aumentar cada vez més el
valor probatorio de esa conducta del demandado para la prictica de la prueba
biolégica y la omisién de advertencia por el 6rgano jurisdiccional acerca de
las consecuencias de su negativa a colaborar, declara la plena regularidad de
la citacién por cédula, y también por medio del Procurador del demandado,
asi como la irrelevancia de omitir aquella advertencia, pues ésta es mision
que incumbe exclusivamente al Letrado-director técnico del demandado. Se
ha declarado asf en ocasiones anteriores que cuando un 6érgano judicial, valo-
rando la negativa del interesado a someterse a las pruebas biolégias, en con-
juncién con el resto de los elementos facticos acreditados a lo largo del pro-
cedimiento, llega a la conclusién de que existe la relacién de paternidad
negada por quien no posibilit6 la prictica de la prueba biolégica, y en tal
supuesto nos hallamos ante un supuesto de determinacion de la filiacién per-
mitido por el articulo 135 CC, que no resulta contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE.
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Negativa ticita unida a relaciones de amistad al tiempo de la concep-
cion.~En el presente caso, las negativas tdcitas a la practica de tales pruebas
hematolégicas, unida a la relacién de amistad entre la demandante y el
demandado, constante en el momento de la concepcion del hijo, lleva inelu-
diblemente a esta Sala a declarar la paternidad pretendida. (STS de 19 de
diciembre de 2002; ha lugar.)

NOTA.-Las sentencias de instancia no eran coincidentes, y la
sentencia extractada (Pte.: Sierra y Gil de la Cuesta) confirma la
del Juzgado de Primera Instancia, estimando el recurso de casa-
cién contra la sentencia de la Audiencia Provincial. En el presente
caso el énfasis se ha puesto en recordar ad nauseam la doctrina
constitucional y del TS sobre la negativa del demandado a some-
terse a la practica de las pruebas biol6gicas; en cambio se dice
muy poco de las otras pruebas indiciarias que completan la con-
ducta obstruccionista del demandado y sirven a la Sala 1.* para
estimar el recurso. Aludir a meras relaciones de amistad al tiempo
de la concepcidn parece, en buena medida, insuficiente ya que,
normalmente, tales relaciones no son exclusivas lo que obligaria a
afrontar la exceptio plurium (habria que afiadir por ejemplo: rela-
ciones amistosas rotas repentinamente al conocer el demandado
que la mujer habia quedado embarazada, o relaciones amistosas
que se enfriaron precisamente a partir de dicho momento; indicar
asimismo la duracién de aquéllas, y si hubo convivencia
efectiva, etc.) (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

73. Determinacion de la sujecion al Derecho civil comiin o foral.-Se
realiza en funcién de la vecindad civil, que se adquiere por residencia conti-
nuada durante los perfodos determinados en la ley. En caso de duda prevale-
cerd la que corresponda por el lugar de nacimiento.

Igualdad de los hijos ante la ley: articulo 39 CE.-El citado precepto
constitucional impone a los poderes ptiblicos el deber de asegurar la protec-
cién integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su
filiacién. Por ello, con posterioridad al texto fundamental se han eliminado
en el Cédigo civil y en las Compilaciones Forales las diferencias que existian
en la legislacién civil entre los hijos por razén de su origen.

Ley aplicable a la sucesién. Casos de fallecimiento anterior a la
Constitucién.~Es la nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to cualquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pafs en que se encuen-
tren. La regla sigue siendo la misma si el fallecimiento tiene lugar con ante-
rioridad a la Constitucién aun cuando la aplicacién de la ley vigente en ese
momento suponga una discriminacién de los hijos naturales. El TS basa
dicha decision en la irretroactividad de las leyes salvo que en ellas se dispon-
ga lo contrario (arts. 2.3 CC y 9 CE) y en jurisprudencia anterior representa-
da por las SSTS de 17 de marzo de 1995, 6 de noviembre de 1998 y 27 de
septiembre de 2000.
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Derecho civil catalan. Sucesién intestada: posicién de los hijos no
matrimoniales.—El régimen de la sucesién intestada en cuanto a los hijos no
matrimoniales ha cambiado en el Derecho Civil de Catalufia.

La ley 40/1960, de 21 de julio, sobre la compilacién del Derecho civil
especial de Catalufia, aplicada por el TS en la sentencia resefiada por ser la
ley vigente en el momento del fallecimiento del causante, establecia un
régimen distinto en funcién del progenitor fallecido: siendo la madre, la
equiparacién con los llamados por esta legislacién «hijos legitimos» era
plena, mientras que siendo el padre el fallecido ab intestato los denomina-
dos «hijos naturales» s6lo heredarian en caso de no haber descendientes o
ascendientes legitimos o hijos adoptivos y descendientes legitimos de
estos.

A partir de la compilacién del Derecho civil de Catalufia de 1984 se esta-
blecié la igualdad de los hijos teniendo todos los mismos derechos. Este
mismo criterio se mantiene en la legislacién vigente en la actualidad repre-
sentada por los Cédigos de Sucesiones (Ley 40/1991, de 30 de diciembre) y
de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio).

Accion de elevacion a escritura publica: prescripcion.—Se trata del
gjercicio de la facultad legal concedida a las partes por el articulo 1279 CC de
compelerse reciprocamente al otorgamiento de escritura publica cuando esa
formalidad sea necesaria para hacer efectivas las obligaciones derivadas del
contrato. El plazo de prescripcién, que es el general para las acciones perso-
nales de quince afios, no empieza a correr hasta el momento en que dicha
necesidad se plantee.

Usucapion ordinaria de bienes inmuebles entre presentes.—Debe
acreditarse la posesion piblica, pacifica e ininterrumpida durante diez afios.
(STS de 12 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—E] 21 de octubre de 1966, don J. J. J. celebra un
contrato de compraventa con los posteriormente demandados, por
el que adquiere la plaza de toros de Ciudadela (Islas Baleares) y sus
terrenos circundantes; de la compraventa se excluyen sesenta y
cinco palcos de la plaza totalmente individualizados, objeto de pro-
piedad particular y susceptibles de titularidad y transmisibilidad
independiente.

Desde 1967 a 1969, don J. J. J. gestiona la explotacién de los
festejos en la plaza de toros adquirida. El 5 de octubre de 1969,
fallece don J. J. J. por lo que, a tenor de la normativa vigente en esa
fecha, se declaran herederos ab intestato los tres hijos matrimonia-
les, por auto de 14 de noviembre de 1969, sin llamar a la sucesién a
dos hijos no matrimoniales del causante. En 1970 se realiza el
inventario omitiendo la plaza de toros de Ciudadela, que se adicio-
nael 11 de febrero de 1986, mediante escritura piblica de «Adicién
de Inventario» a la que se protocoliza el documento privado de
compraventa de 1966.

Desde el fallecimiento de don J. J. J. su viuda gestiona la explo-
tacion de los festejos de la plaza de toros a través de los servicios
del sefior S. quien entrega las llaves a los vendedores de don J. J. J.
por requerimiento judicial de 20 de marzo de 1990.

En marzo de 1991 los tres hijos matrimoniales de don J. J. J.
reclaman, en su condicién de herederos del comprador, la elevacion a
escritura piblica del ya citado documento privado de compraventa.
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Los demandados vendedores, ademés de oponer determinadas
excepciones, reconvienen solicitando, por una parte, la resolucién
del contrato y, por otra, la adquisicién de la propiedad por usuca-
pién ordinaria. Entre las excepciones opuestas destaca la alegacién
de litisconsorcio activo necesario basada en haberse ignorado a los
dos hijos no matrimoniales del comprador fallecido, don J. J. J., al
interponer la demanda.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia, des-
estiman la demanda; los demandantes reconvenidos recurren en
casacion. (B. £ G.)

74. Interpretacion de los testamentos y su revision en casacién.—La
principal finalidad de la interpretacién de los testamentos consiste en investi-
gar la voluntad real o al menos probable del testador, en si misma, atendiendo
incluso a circunstancias exteriores al testamento. Se trata de una tarea que
corresponde a los érganos de instancia, pero que cabe excepcionalmente
revisarla en casacién cuando resulte ilégica o contraria a la voluntad del tes-
tador o a la ley.

Interpretacion de los testamentos: cldusula bajo condicion. Inter-
pretacién restrictiva.—El articulo 797 CC dispone que la expresion del
objeto de la institucidn o legado, o la aplicacién que haya de darse a lo deja-
do por el testador, o la carga que el mismo impusiere, no se entenderdn
como condicidn a no parecer que €sta sea su voluntad, de suerte que cual-
quier duda al respecto debe resolverse legalmente en contra y no a favor de
la condicién.

Modo. Legitimacién para exigir su cumplimiento.—No cabe limitarla
tan s6lo al directamente beneficiado por el mismo, pues en cuanto deber juri-
dico ha de reconocerse también a los albaceas o herederos, por su condicién
de interesados y encargados de velar por el cumplimiento de la voluntad del
testador, y a los que se beneficiarfan de su incumplimiento por pasar enton-
ces a ellos los bienes.

Modo. Apreciacién de su cumplimiento por los Tribunales: flexibili-
dad.-La jurisprudencia del TS muestra una gran flexibilidad a la hora de
apreciar €l cumplimiento de la carga modal ya que resuita claro conforme al
articulo 798 CC que el modo no afecta a la institucién pues lo dejado de tal
manera «puede pedirse desde luego». Los factores que, de modo alternativo
o conjunto, el TS toma en cuenta para apreciar si ha existido o no cumpli-
miento del modo, pero también de una condicién suspensiva, son las posibi-
lidades del instituido y el mantenimiento de la institucién por la testadora
sin revocar el testamento por otro posterior. (STS de 21 de enero de 2003;
ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia analizada se centra en la interpreta-
cién de una cldusula testamentaria contenida en el dltimo testamen-
to abierto de la causante, otorgado ante Notario el 7 de octubre
de 1964, expresamente revocatorio de dos anteriores, de 6 de junio
de 1955 y de 22 de febrero de 1956.

En todos ellos la testadora mejora y lega la mitad del tercio de
libre disposicién expresando literalmente que ello se realizaba en
los dos primeros testamentos «a condicién» y en el dltimo de ellos
«con la obligacién modal» de cuidar y asistir a la testadora y a su
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€sposo y vivir en su compaiiia, en familia, ayud4ndoles, segtin cos-
tumbre, en los trabajos de la casa y laboreo de los bienes.

En el testamento de 6 de junio de 1955 la testadora habia mejo-
rado y legado a uno de sus hijos, el posteriormente demandado,
otorgando el de 22 de febrero de 1956 a favor de otra de sus hijas
tras haber emigrado aquel a Santo Domingo. En este segundo testa-
mento se prevén sucesivas sustituciones de la primeramente insti-
tuida para el caso de incumplimiento.

El testamento litigioso se otorg6 en 1964 después de que el
demandado retornara de Santo Domingo a casa de sus padres en
Galicia, volviendo luego a marcharse a Catalufia por razones de
trabajo. El demandado se preocupaba de sus padres directamente,
mientras residia en el mismo pueblo en vacaciones, e indirectamen-
te a través de la persona que con ellos vivia.

El posteriormente demandado sigui6 residiendo en Cataluiia
hasta después de la muerte de sus padres, acaecida la de la madre
testadora el 29 de julio de 1976 y la del padre el 8 de abril de 1993
sin constar en ningiin momento que la testadora manifestase indicio
alguno de revocar la mejora y el legado ni que el padre y los herma-
nos requirieran en momento alguno al posteriormente demandado
para que fijara su residencia en el domicilio familiar.

El 21 de junio de 1996 los hermanos piden la ineficacia de la
mejora y el legado ordenados a favor del demandado.

En primera instancia se desestima la demanda calificando la
cldusula de modal, resolucién que es revocada en apelacién por
entender que se trata de una condicién suspensiva potestativa de
hechos pasados. El demandado recurre en casaci6n.

NOTA.-El TS califica finalmente la cldusula de modal acu-
diendo a la interpretacidn literal y a circunstancias exteriores como
las cldusulas similares de los anteriores testamentos que expresa-
mente supeditaban la mejora y el legado a una condici6n, previén-
dose incluso en el segundo de ellos sucesivas instituciones para el
caso de incumplimiento por la primeramente mejorada. El Alto
Tribunal aduce igualmente como apoyo de su final calificaci6n la
conducta de la testadora posterior al dltimo testamento pues, obser-
va el TS, mientras que la primera marcha del demandado del domi-
cilio de sus padres determind la inmediata revocaci6n del testamen-
to de 1955 que le favorecia, su segunda ausencia no produjo cambio
alguno en la voluntad de la testadora que mantuvo el testamento
litigioso desde el afio 1964 hasta su muerte casi doce afios después.
(B.FG.)

75. Articulo 1058 CC: distribucién de la herencia por los herederos
sin sujecion a las disposiciones testamentarias.-No es aplicable al caso
concreto, pues la heredera demandante no prest6 su aceptacién o consenti-
miento por lo que la alegacién del precepto en casacion incide en el vicio
casacional de peticién de principio.

Particién adicional o complementaria: articulo 1079 CC.-Tiene lugar
cuando en la particién realizada se omite alguno o algunos objetos o valores
de la herencia. No es aplicable al supuesto de hecho en que los contadores-
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partidores incurren en actuaciones y adjudicaciones que contradicen, en claro
perjuicio de uno de los herederos, la voluntad del testador.

Favor partitionis o principio de conservacién de la particién.~Respon-
de al prop6sito de evitar una vuelta a la indivisién con la secuela de gastos,
molestias e inconvenientes que ello acarrea. Pero no es aplicable cuando el
contador partidor ha infringido las disposiciones testamentarias, que constitu-
yen, si respetan las normas legales imperativas, la ley suprema de la sucesi6n,
o cuando los agravios patrimoniales son tan sustanciales y enormes que, de
otro modo que no sea la invalidez de la particién, no se pueden enmendar.

Doctrina jurisprudencial de los actos propios: requisitos de aplica-
cién.-Se trata del principio general de que a nadie le es licito accionar con-
traviniendo los actos propios anteriormente patentizados. Esta doctrina se
refiere a actos idéneos para revelar una vinculacién juridica y tiene su funda-
mento en la buena fe y en la proteccién de la confianza que la conducta pro-
duce. Por tanto, dichos actos vinculantes deben ser causantes de estado y
definidores de una situacién juridica de su autor y que vayan encaminados a
crear, modificar o extinguir algin derecho y no han de ser ambiguos sino
revestidos de solemnidad.

Principio de buena fe como limite al ejercicio de los derechos subjeti-
vos por retraso desleal en el ejercicio de los derechos.—Es requisito para la
aplicacién de esta doctrina que la conducta de una parte pueda ser valorada
como permisiva de la actuacién de la otra parte o clara o inequivoca de la
renuncia, pues el mero transcurso del tiempo vigente de la accién no es sufi-
ciente para deducir una conformidad que entrafie una renuncia, nunca presu-
mible. (STS de 22 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-E1 29 de julio de 1983, S. O. I. otorga testamento
abierto en el que designa a I. B. L. y F. G. O. como albaceas, comi-
sarios y contadores partidores.

El 11 de octubre de 1983, M. C. O. P, hija del testador, otorga
poder a su madre y esposa del anterior M. A. 1., revocéndolo el 1 de
octubre de 1986. '

El 13 de noviembre de 1987, 1. B. L. y F. G. O. llevan a cabo
conjuntamente la liquidacién de la sociedad de gananciales del cau-
sante, S. O. I. y su ya mencionada esposa, asi como la particién de
la herencia a la que no presté aceptacién ni consentimiento
M. C. O. P. Dichos partidores incurren en una serie de actuaciones
(como la omisi6én de bienes, valoraciones equivocadas, liquidacio-
nes y adjudicaciones improcedentes) que constituyen una clara
vulneraci6n de las disposiciones testamentarias con perjuicio sus-
tancial de la heredera citada. Esta demanda a su madre y hermanos
solicitando la nulidad de la particién que la Audiencia, revocando
la sentencia dictada en primera instancia, declara. Los demandados
recurren en casacion. (B. F. G.)

76. Anatocismo legal.—La aplicacién del articulo 1109 CC determina
que los intereses vencidos devengan el interés legal desde el momento de su
reclamaci6n judicial.

Apelacion de resoluciones interlocutorias.—La parte debe cumplir la
carga que le impone el articulo 703 LEC consistente en reproducir al apelar
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la sentencia definitiva el recurso de apelacién presentado en su dia contra el
auto desestimatorio de reposicién.

Incongruencia extrapetita.-No existe en las resoluciones que den acogi-
da a aspectos complementarios o accesorios, que estén sustancialmente com-
prendidos en el objeto del debate e implicitamente en la pretensién deducida
de la demanda.

Declaracion de herederos abintestato en juicio declarativo.—No existe
obstaculo alguno para ello como reiteradamente ha declarado la Sala 1.* TS.

Cargo de albacea contador-partidor. Extincion.-Tiene lugar, entre
otras causas, cuando, realizadas las operaciones particionales, las mismas
han sido aceptadas por los interesados. No se reinicia por presentacién de
demanda de adicién al cuaderno particional de otros bienes al no ser aplica-
ble a este caso el articulo 904 CC que se refiere a la fecha de terminacién de
los litigios como la de inicio para el cémputo del plazo de ejercicio del
cargo.

Motivo de casacién fundado en preceptos heterogéneos: desestima-
cién.~La razén estriba en que al no constar en qué norma y en qué sentido se
ha producido la infraccién, se da lugar tanto a una confusion en su posible
andlisis, no estando obligado el tribunal a la pesquisa correspondiente o a
extenderse en razonamientos especulativos en el propésito de atender a la
respuesta casacional, como a una posible indefensién en la contraparte, pues
no se le permite conocer con claridad y precision la base de la denuncia casa-
cional. (STS de 19 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-El 14 de febrero de 1996 los albaceas contadores
partidores nombrados por el causante otorgan escritura de protoco-
lizaci6én de las operaciones particionales de acuerdo con la distribu-
cién de los bienes hecha por ¢l testador en forma de legado a favor
de sus hijos sin nombramiento de heredero, siendo aceptadas por
todos los legatarios.

En 31 de julio de 1997 tres de los cinco hijos del causante inter-
ponen demanda pidiendo la adicién a los cuadernos particionales
de un contrato de préstamo entre el causante, como prestamista, y
dos de sus cinco hijos, como prestatarios, en el que se habfa esta-
blecido como remuneracién un interés anual del 8 por 100 pagade-
ro por semestres vencidos estableciendo el prestamista que el inte-
rés fijado serfa «pagadero a mi conveniencia».

En primera instancia se suspende el acto de comparecencia
ante la alegacién por los demandados de la falta de legitimacién
activa de las actoras, excepcién que es desestimada por auto.

La sentencia de apelacién, confirmando la de primera instancia,
estima la demanda ordenando que el cuaderno particional se com-
plete con la adicién de la cantidad prestada mds los intereses pacta-
dos contados desde el fallecimiento del causante; asimismo se
declara abierta la herencia abintestato respecto a la cantidad sefiala-
da, declarando como herederos abintestato a los cinco hijos del
fallecido. Las dos partes recurren en casacién. (B. F. G.)

77. Designacién de bienes por el testador: no constituye particién.—
El hecho de que el testador adscriba determinados bienes de la herencia a
cada uno de sus herederos individualizando alguno de ellos pero sin Ilegar a
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dividir y adjudicar todos los que integran su patrimonio, no implica que haya
llevado a cabo la particién de la herencia.

Nulidad del consentimiento prestado por error. Requisitos.-Debe
tratarse de un error excusable en el sentido de que no pueda atribuirse a la
parte que lo alega. E1 TS se ha pronunciado sobre su inadmisién cuando ha
recaido sobre condiciones juridicas de la cosa y en el contrato intervino un
letrado, o cuando se hubiera podido evitar el error con una minima diligen-
cia.

Cuantia litigiosa suficiente para interponer recurso de casacion.—
Cuando el recurso de casacién se formula contra sentencia dictada sobre dos
pleitos acumulados la cuantia litigiosa es la que representa la suma de las
cuantias de las dos demandas. (STS de 24 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-El recurso de casacién que da lugar a la sentencia
analizada se formula contra sentencia dictada sobre dos pleitos acu-
mulados.

En el primero de ellos se solicitaba la nulidad parcial de opera-
ciones particionales de la herencia. En concreto, la demanda se
referfa al error sufrido por el contador en la interpretacién de un
plano, error que dio lugar a un plus en el cuaderno particional en
relacién con las fincas atribuidas por el testador en concepto de
mejora a dos de sus hijos, demandados en este primer proceso. Los
posteriormente demandantes habian aceptado la partida después de
haber tenido a su disposicién cuantos datos y planos eran necesa-
rios para tener clara informacién del asunto, estando siempre acon-
sejados y asistidos por su direccién letrada. El cuaderno particional
fue protocolizado e inscrito en el Registro de la Propiedad corres-
pondiente.

En el segundo de los procedimientos, que fue acumulado al
mds antiguo, los adjudicatarios de la mejora pedian la divisién de
la cosa comtin nacida como consecuencia de dicha adjudicacié6n.
La estimacién de su demanda en apelacién no es objeto de recur-
so de casacién por lo que es firme en el momento en que el TS
resuelve el interpuesto por la parte demandante del primer proce-

so.(B. F. G.)

DERECHO MERCANTIL

78. Competencia desleal. Venta de libros con oferta de regalos de
bonos-descuento en los propios centros en otros articulos distintos. No
hay infraccion de la Ley del libro, ni de las Leyes de competencia desleal
y general para la defensa de los consumidores: doctrina jurisprudencial
pacifica.—La cuestién suscitada en el pleito se encuentra resuelta por esta
Sala por una Jurisprudencia uniforme integrada por las SS de 31 de marzo de
2000 (ndim. 352, Recurso 2095/95), 4 de octubre de 2001 (nim. 885, Rec.
685/96), 30 de mayo (mim. 513, Rec. 3.710/96), y 30 de octubre de 2002
(ndm. 1009, Rec. 597/97); en las cuales se declara que supuestos facticos
iguales o similares a los expresados no conculcan los articulos 33 de la
Ley 9/1975, de 12 de marzo, del libro 1 del Real Decreto 484/1990, de 30 de
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marzo, sobre precio de venta al piblico de libros, ni los articulos 8 y 15 de la
Ley de competencia desleal, en relacién con los articulos 6.4y 7.2 CCy 9 de
la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, por todo lo
que procede declarar aplicable la argumentacién de dichas sentencias al pre-
sente supuesto. (STS de 16 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.—Por la Federacion Granadina de Comercio se dedujo
demanda contra los centros comerciales Alcampo, S. A., y Continen-
te, . A, solicitando se declarasen desleales las campaiias publicita-
rias y comerciales llevadas a cabo por las demandadas consistentes
en el regalo de bonos-descuento de un 25 y un 20 por 100 respectiva-
mente en la compra de todos los libros de texto, canjeables por com-
pras en los mencionados hipermercados, con expresa prohibicién de
repetir dichos actos y apercibimientos legales, ordenando la cesacién
de los mismos y publicacién en diario de mayor difusién, y condena
a la indemnizacién correspondiente. La sentencia de primera instan-
cia desestimé6 la demanda pero dicha resolucién fue revocada en
apelaci6n por la Audiencia Provincial. Contra esta sentencia se inter-
pusieron sendos recursos de casacién por las compafifas mercantiles
y por los centros condenados. (A. G. B.)

79. Marca: intereses generales y privados.—Si bien es cierto que en el
moderno Derecho sobre marcas y competencia desleal el interés general de
proteccién de los consumidores debe considerarse preponderante sobre el
interés privado o particular del empresario, también lo es que ni cabe vaciar
de contenido, hasta dejarlo reducido a la més absoluta inoperancia, el dere-
cho exclusivo reconocido al titular de la marca registrada por el articulo 30
de la Ley de marcas de 1988 (y por el art. 34 de la nueva Ley de 2001), ni es
posible desconocer o marginar totalmente el evidente contenido patrimonial
del derecho de marca y su expresa consideracién legal como objeto del dere-
cho de propiedad (capitulo III del titulo IV de la Ley de 1988 y capitulo IV
del titulo V de la Ley de 2001). (STS de 3 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Don J. L., don S. y dofia M. I. D. S. interpusieron
demanda contra la compafifa mercantil Transportes La Galaica-
Guipiizcoa y Navarra, S. L., solicitando cesacién en el uso de una
marca e indemnizaci6n de dafios y perjuicios. El Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 2 de Bilbao dicté sentencia desestimando la
demanda. Recurrida en apelacién la Seccién 3.* de la Audiencia
Provincial de Vizcaya confirmé la resolucién apelada. EI TS decla-
r6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

80. Propiedad industrial. Modelo industrial. Requisito de novedad:
absoluta.~La novedad requerida a una modalidad de la propiedad industrial
es la denominada «novedad absoluta», no circunscrita a un 4mbito territorial
determinado y, la excepcidn, por el contrario, la que s6lo exige para el acceso
al registro la «novedad relativa» que significa que lo «creado» no haya sido
conocido ni practicado en Espaiia, todo lo que hace que la prescripcién del
articulo 49 del Estatuto, como tal regla general, haya de aplicarse cuando no
existe con respecto a una modalidad de la propiedad industrial una excepcién
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expresa consignada en el mismo capitulo que la regule, por lo que ha de con-
cluirse que la «<novedad relativa», que para los modelos de utilidad regulados
en el capitulo II, titulo IV del Estatuto de la Propiedad Industrial, predican
sus articulos 174, 178 y 180, no es aplicable a los modelos industriales a que
se contrae el capitulo I del referido titulo, que en su articulo 188, 3 se refie-
re, como exigible para el acceso al Registro de dichos modelos, de la condi-
cién de «novedad», sin ninguna condicionalidad.

Modelo industrial. Eficacia de la inscripcién.—La proteccién de los
modelos industriales opera a partir de la fecha de la inscripcién en el Registro
de la Propiedad Industrial, por lo que al haberse formulado la demanda antes
de la inscripci6n, la proteccién no puede ser otorgada por el simple anuncio
de la solicitud en el Boletin correspondiente, pues tal interpretacién choca
frontalmente con lo dispuesto en los articulos 165 y 167 del Estatuto y desco-
noce como se opera normalmente en el trafico comercial, en relacién a los
efectos de reducida publicidad material que tal anuncio produce.

Competencia desleal. Confusion: concepto.—La confusién a que se
refiere el articulo 6.° LCD consiste en la actuacién dirigida a hacer creer al
comprador que el producto ofrecido tiene un origen o composicién distinto al
real, origen que, por su reconocimiento o prestigio del fabricante, lo haria
mds apetecible para el consumidor. Es decir, no se trata de la hipétesis en la
que el consumidor confunde una prestacién con otra, se trata del supuesto de
que el consumidor se confunde asignando a un mismo origen empresarial a
dos prestaciones procedentes de diferentes objetos.

Competencia desleal. Similitud o semejanza: concepto y alcance.
La similitud o semejanza comporta conceptos juridicos indeterminados que
tienen que buscar su subsuncién en las normas del derecho positivo. Para
conseguir la mdxima coherencia hermenéutica en el extenso casuismo
inherente a la materia, pueden y deben de examinarse los elementos coinci-
dentes y los discrepantes, pero sobre todos y cada uno de ellos ha de otor-
garse lugar preferente al criterio que propugna una visién de conjunto,
sintética, desde la totalidad de los productos o prestaciones confrontados,
sin descomponer su unidad final, prevaleciendo la estructura sobre los
componentes parciales, sean éstos visuales o auditivos, grificos o fonolégi-
cos. Pues bien, junto a tales pautas, ha de tenerse en cuenta que nuestro
sistema econémico parte del principio de libertad de empresa, libertad de
competencia y funcionamiento concurrencial en el mercado, para que el
consumidor pueda elegir el producto que més le interese, confrontando
calidades y precios. Este principio se sedimenta en el articulo 11.1 de la
Ley 3/1991, al permitir la imitacién de prestaciones e iniciativas empresa-
riales ajenas, para lo que atribuye libertad, salvo que tales prestaciones o
iniciativas estén amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la
Ley. (STS de 17 de octubre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-La mercantil Modital, S. L., interpuso demanda
contra la también mercantil Tinta Difusién, S. A., por haber incurri-
do en competencia ilicita y desleal y en violacién de los derechos
de propiedad industrial. El Juzgado de Primera Instancia nim. 50
de Madrid dict6 sentencia estimando la demanda. Recurrida en
apelacién, la Seccién 11.* de la Audiencia Provincial de Madrid
desestimé el recurso. El TS declar6 haber lugar a la casaci6n.
(N.D.L.)
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81. Contrato de agencia. Indemnizacién por clientela: concepto y
determinacion.—Se trata de remunerar o compensar una labor de creacién de
clientela; y se hace referencia a la susceptibilidad por el empresario de conti-
nuar disfrutando y favoreciéndose de la misma, lo cual obviamente, en su
apreciacion a prima facie, supone un mero prondstico razonable acerca de
cudl ser4 para el futuro el comportamiento probable de dicha clientela, tema
de evidente caracter fictico, y, por ende, no susceptible de revisién en casa-
ci6n, salvo cuando la presuncién de la instancia esté «cargada de arbitrarie-
dad». Por otro lado, aunque el legislador espafiol no traspuso literalmente la
terminologia del articulo 17.2.a) de 1a Directiva (concretamente la referencia
a la «en la medida en qué» —«wenn und soweit»-) sin embargo parece eviden-
te que la ponderacién equitativa hace referencia tanto a la procedencia de la
indemnizacién como a la determinacién de la cuantia, sin que resulte dudoso
que el juzgador puede valorar otras circunstancias concurrentes no tipifica-
das, diferentes de las expresadas en el precepto (consistentes en existencia de
pactos de limitacién de competencia y comisiones que pierda), por lo que,
«aunque no existan pactos limitativos de competencia, procedera la indemni-
zacién si se produce la pérdida de comisiones o se dan otras circunstancias
que, a juicio del juzgador, justifican el reconocimiento del derecho a ser
indemnizado, que es lo que ocurre en este caso en que la Sala a quo declara
probada la pérdida de comisiones por el actor».

Contrato de agencia. Indemnizacién por clientela: caracter irrenun-
ciable.-La denominada indemnizaci6én por clientela, regulada en el articu-
lo 28 de la Ley de contrato de agencia, Ley 12/1992, de 27 de mayo, tiene
cardcter indisponible por aplicaci6n del articulo 3.1 de la propia Ley especial
en el que se dispone que sus preceptos tienen caracter imperativo a no ser que
en ellos se disponga expresamente otra cosa, lo que no sucede respecto de
dicha indemnizacién. La Ley de derecho interno referida recoge el criterio de
la Directiva 86/653, de 18 de diciembre de 1986, que, frente a las pretensio-
nes britdnicas de seguir el sistema de autonomia privada, opta por el sistema
continental del cardcter indisponible. Por consiguiente, al someter las partes
la relacién juridica establecida entre ellas al régimen de la Ley 12/1992, la
renuncia a la indemnizacién por clientela recogida en una de las estipulacio-
nes contractuales incide en nulidad absoluta por ser contraria a norma impe-
rativa y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6.3 y 1255 CC.

Contrato de agencia. Indemnizacién por clientela: ausencia de
cardcter automatico.—No opera con caricter automdtico por cuanto para su
aplicacién es preciso, ademds de la ausencia de causas de exclusién (art. 30
LCA) y de que se haya acreditado por el agente aportacién de clientela
—aumento de nimero de clientes- o el incremento sensible de operaciones
con la clientela preexistente, que la actividad anterior (de dicho agente)
puede continuar produciendo ventajas sustanciales al empresario y la indem-
nizacién resulte equitativamente procedente por las circunstancias concu-
rrentes. Del texto legal (art. 28.1 LCA) se advierte claramente la ratio de la
norma de tomar en cuenta (lo que se puede valorar desde diferentes perspec-
tivas como lo hacen las diversas teorias relativas a la naturaleza y funcién de
la institucién) el aprovechamiento subsiguiente por el empresario de la capta-
cién de la clientela —y por tanto de las ventajas comerciales que ello repre-
senta— realizada por el agente.

Contrato de agencia. Indemnizacién por clientela: necesidad de
extincion del contrato.-El derecho a una indemnizacién por clientela
requiere como presupuesto basico la extincién del contrato, sea por tiempo
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determinado o indefinido —indemnizacién postcontractual. (STS de 27 de
enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Royaldi, S. L., interpuso demanda
contra la entidad mercantil Philips Ibérica, SAE, solicitando la
resolucién del contrato de agencia existente entre las partes, y la
condena a Philips Ibérica, S. A., al pago de las indemnizaciones por
clientela, dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia
ndm. 44 de Madrid dicté sentencia estimando parcialmente la
demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 19.* de la Audiencia
Provincial de Madrid, resolvié estimando parcialmente el recurso.
EI TS declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.).

82. Revocacion de concesion en exclusiva. Indemnizacién por clien-
tela.—La S de 22 de marzo de 1988 establece la procedencia de la indemniza-
cién en los casos de revocabilidad de la concesién en exclusiva sin limite
temporal por la sola voluntad unilateral de uno solo de los contratantes cuan-
do «la denuncia unilateral venga seguida de un disfrute por parte del empre-
sario representado de la clientela aportada por el agente, supuestos en que la
doctrina sostiene la existencia de un enriquecimiento por parte del conceden-
te de la exclusiva que habra de ser compensado al agente sino queremos que
pueda ser calificado de enriquecimiento sin causa», fundamentacién que ha
sido mantenida con reiteracién por sentencias posteriores (SS de 27 de mayo
de 1993, 22 de abril de 2000, entre otras); y la S de 30 de octubre de 2000, en
cuanto a la indemnizacién por clientela, establece que la «obligacién repara-
toria vendrd impuesta no por la extincidn de los efectos del contrato, sino por
lo aportado y dejado en esa esfera de desenvolvimiento por el concesionario
como seria la clientela creada o aumentada, y la pérdida que su desaparicién
lleva para €l». La mds reciente S de 26 de abril de 2002 afirma: «Por ello, en
la agencia est4 previsto en el articulo 28 de la Ley, mientras que en la conce-
sién, aunque no esté pactado, se desprende del sinalagma y del equilibrio
prestacional, ya que, de lo contrario, al extinguirse el contrato ese incremento
o “aviamiento” o plusvalia, si no se resarce a su autor —el concesionario— pro-
duciria un enriquecimiento injusto en el concedente».

Indiferencia del establecimiento de un plazo.—Alega el recurrrente que
el contrato se establecié por tiempo determinado; como se establece en el
articulo 28 de la Ley 12/1992, aunque el mismo no sea aplicable al caso, la
indemnizacién por clientela procede tanto en los contratos de duracién inde-
finida como en los que tengan fijado un plazo de duracién, tiempo en el que
se d¢€ esa creacién o aumento de clientela. En el supuesto analizado, aunque
el plazo pactado fue inicialmente de un afio, 1a vigencia de la concesi6n se ha
extendido durante once afios en virtud de sucesivas prérrogas tdcitas. (STS
de 23 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La sentencia objeto de este recurso de casaci6n
condena a la demandada recurrente, Sociedad Andnima de Tracto-
res de Espaiia (SATE), hoy Hispanomocién, S. A., a abonar a Gara-
Jje Geiiin, S. L., la cantidad de tres millones de pesetas en concepto
de indemnizaci6n por clientela y a la recompra del «stock» en pie-
zas en poder del agente, comprados al concesionario de la marca
Peugeot Talbot.
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El motivo tinico del recurso interpuesto se formula «al amparo
de las normas desarrolladas por esta Sala, sin reflejo en la ley sus-
tantiva, sobre enriquecimiento injusto». Se critica la sentencia recu-
rrida en cuando funda su pronunciamiento condenatorio en la doc-
trina del enriquecimiento injusto que la recurrente estima no ser
aplicable. (A.G.B.).

83. Contrato de seguro. Clausulas limitativas de los derechos del
asegurado.-La jurisprudencia tiene declarado que ha de distinguirse, entre
las cldusulas destinadas a delimitar y concretar el riesgo, de aquellas que
restringen —y con ello cercenan— los derechos del asegurado, con lo que la
exigencia que impone el articulo 3 de la LCS no se refiere a cualquier condi-
cién general del seguro o a sus cldusulas excluyentes de responsabilidad para
la aseguradora, sino en concreto a aquellas cldusulas que son limitativas de
los derechos del asegurado y tal exigencia —de la aceptacién expresa median-
te suscripcién— no alcanza a las cldusulas que actian definiendo y delimitan-
do la cobertura del riesgo. La cldusula limitativa opera para restringir, condi-
cionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnizaci6n una vez se ha
producido el riesgo, lo que no sucede con la cldusula de su exclusién, al espe-
cificar qué clases de riesgos se han constituido en objeto del contrato, y por
ello los que no resultan cubiertos. (STS de 23 de octubre de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don M. V. G interpuso demanda contra Astra de
Seguros y Reaseguros por reclamacién de cantidad por razén a los
dafios que afectaron al vehiculo asegurado, por consecuencia de
accidente de circulacidn, vigente la pdliza contratada, en la modali-
dad de multirriesgo, discutiéndose el cardcter lesivo de la clausula
que establece que las reparaciones se tasardn con arreglo al valor
real de las mismas, y sin que dicha tasacién pueda en ningin
momento ser superior al valor venal del vehiculo. El Juzgado de
Primera Instancia de Mondofiedo estimé parcialmente la demanda,
considerando que la referida cldusula tenia cardcter lesivo para el
asegurado, ya que no habia sido aceptada expresamente. La
Audiencia Provincial de Lugo revocé parcialmente la sentencia.
EI TS declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

84. Contrato de seguro. Deber de declaracién. Incumplimiento:
efectos.~El articulo 10 LCS ha articulado los efectos del incumplimiento del
deber de declaracidn segiin haya existido o no dolo o culpa grave por parte
del tomador del seguro. En todo caso, ha de partirse del presupuesto esencial
de que se ha producido una infraccién del deber de declaracién del tomador
del seguro dentro de los limites que conocemos y que vienen determinados
por la redaccién del cuestionario efectuado por el asegurador y presentado
para su contestacién al tomador del seguro. Con independencia de este dato
fundamental, se ha conferido al asegurador una facultad para resolver el con-
trato en un plazo determinado (un mes a contar del conocimiento de la reser-
va o inexactitud). Término breve para el ejercicio de la facultad resolutoria
que concede el articulo 10.2 al asegurador con caricter general para todos los
supuestos (es decir, sin tener en cuenta si ha existido culpa grave o dolo o no
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por parte del tomador del seguro), que contrasta con el supuesto de que se
produzca el siniestro antes de que el asegurador haga esa declaraci6n, en el
que distingue el caso de que el tomador del seguro hubiera operado con dolo
o culpa grave o no

Contrato de seguro. Deber de declaraciéon. Incumplimiento por dolo
o culpa grave: apreciacion por los Tribunales.—El parrafo 3 del articu-
lo 10 LCS termina diciendo que «si medi6 dolo o culpa grave del tomador del
seguro quedara exonerado el asegurador del pago de la prestacion». Al refe-
rirnos a este supuesto, como hace la doctrina mds autorizada, interesa hacer
notar, en primer lugar, que se trata de estudiar el supuesto en el que exista
dolo o culpa grave del tomador del seguro. La ley, en este caso, se refiere a
los dos conceptos, mientras que en otros se alude tinicamente al dolo o, con
terminologia insegura, de la que habia pretendido huir e] proyecto de ley, a la
«mala fe». El elemento intencional al que es tan sensible el contrato de segu-
ro, ha querido extenderse en este caso del articulo 10 a esos dos supuestos.
Comprende asi el caso de declaraciones inexactas o reticentes por dolo, es
decir, cuando esas declaraciones tienen como finalidad el engaiio del asegu-
rador, aun cuando no se tenga la voluntad de daifiar a la otra parte (arts. 1260
y 1269 CC) v, también, aquellas declaraciones efectuadas por culpa grave,
esto es, con una falta de diligencia inexcusable en la contestacidn del cuestio-
nario. La precisi6n de si un determinado supuesto es meramente culposo por
parte del tomador, o bien se ha debido a culpa grave, no es tarea ficil, en que
la linea divisoria entre la culpa leve y la grave es sutil. S6lo a la vista de cada
caso concreto podrd determinarse si nos encontramos ante un supuesto de
culpa grave o no. Todo ello es de libre apreciacién del Tribunal sentenciador
en cuanto, siendo conceptos juridicos, han de resultar de lo actuado como
hechos, conductas y circunstancias que el 6rgano judicial interpreta y valora,
para decretar su concurrencia. (STS de 30 de enero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don P. P. M. interpuso demanda contra La Estre-
lla S. A. de Seguros y Reaseguros, por reclamacién de cantidad en
virtud de las lesiones diagnosticadas con ocasién de un accidente
de circulacién y la entidad demandada se opuso al pago de la canti-
dad reclamada en base a la preexistencia de las lesiones con ante-
rioridad al suscribir el contrato de seguro. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Almansa desestim6 la demanda. La Seccién 1.*
de la Audiencia Provincial de Albacete estimd parcialmente el
recurso de apelacién. E1 TS declar6 no haber lugar a 1a casacién.
(N.D. L.)

85. Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 LCS. Incompati-
bilidad de intereses: régimen anterior.—Aun cuando la incompatibilidad
entre los intereses especiales del articulo 20 LCS y los moratorios del articu-
lo 1108 CC y procesales del articulo 921 LEC de 1881 no se incorporara
expresamente al primero de dichos preceptos hasta su nueva redaccién por la
disposicién adicional 6. de la Ley 30/1995, tal incompatibilidad resultaba ya
de la jurisprudencia de esta Sala tanto sobre los intereses moratorios, que se
entendian embebidos en los superiores del articulo 921 (SSTS de 5 de abril
de 1994 y de 30 de diciembre de 1999), como sobre la indemnizacién de
dafios y perjuicios, establecida para el seguro mediante una liquidacién por
ministerio de la Ley a través del citado articulo 20 LCS (STS de 28 de
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diciembre de 1999), y sobre las deudas de valor (STS de 19 de mayo de
2000), siempre bajo el designio de evitar un doble incremento fundado en
una misma razén de demora en el pago del principal.

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 L.CS: evolucién juris-
prudencial. En orden a la procedencia de los intereses especiales del articulo
20 LCS en su redaccién original, la jurisprudencia evolucion$ desde una
linea inicialmente menos favorable al asegurado, descartando tales intereses
si para determinar la suma indemnizatoria hubiera sido necesario el proceso,
hacia una linea mds rigurosa para con las compafifas de seguros, seguin la
cual para eliminar la condena de intereses no bastaba con la mera incertidum-
bre de la cantidad a pagar por la aseguradora sino que era preciso valorar,
fundamentalmente, si la resistencia de la aseguradora a abonar lo que, al
menos con toda certeza, le incumbfa, estaba o no justificada o el retraso en el
pago le era o no imputable, como establecia dicho precepto, siendo lo decisi-
vo por tanto la actitud de la aseguradora ante una obligacién resarcitoria no
nacida de la sentencia ni necesitada de una especial intimacién del acreedor
(SSTS de 8 de febrero de 1994, 5 de julio de 1996, 11 de noviembre de 1997,
13 de octubre de 1999 y 26 de enero de 2000), hasta el punto de que procede-
rian los intereses especiales del articulo 20 LCS si la aseguradora consignaba
la cantidad indudablemente debida pero lo hacia con condiciones (STS de 12
de abril de 2002).

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 L.CS: irretroactividad
de la redaccién actual.—Por lo que se refiere a la aplicabilidad al caso del
articulo 20 LCS en su nueva redaccién, no hay razén para sostenerla: de un
lado, porque tanto el siniestro como la interposicién de la demanda tuvieron
lugar antes de la publicacién de la Ley 30/1995, que ni establecia su retroac-
tividad ni contenia ninguna especifica disposicién transitoria al respecto, por
lo que ha de estarse a la regla general del articulo 2.3 CC; y de otro, porque
el nuevo texto del articulo 20 LCS no se ha limitado a una mera modificacién
de los tipos de interés en beneficio de las aseguradoras, sino que en gran
medida ha establecido un régimen diferente, mucho mas complejo y porme-
norizado que el del antiguo texto, de dificil combinacién o aplicacién frag-
mentaria, de suerte que una hipotética aplicabilidad de dicho precepto en su
nueva redaccién exigiria ineludiblemente que se hiciera en su integridad y no
limitada estrictamente a su regla 4.%. (STS de 14 de noviembre de 2002; ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad Servibérica S.R.L. interpuso demanda
contra Catalana Occidente, Sociedad Andnima de Seguros 'y Rease-
guros, en reclamacién de cantidad en virtud de contrato de seguro,
solicitando se condenara a la demandada a pagar a la actora la can-
tidad més los intereses sancionadores del 20 por 100 anual desde
el 5 de noviembre de 1994 y los intereses legales desde la interpo-
sicién de la demanda, asi como al pago de las costas procesales. El
Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de Zaragoza estimé parcial-
mente la demanda. Recurrida en apelacién por ambas partes liti-
gantes, la Secci6n 2.* de la Audiencia Provincial de Zaragoza des-
estimé ambos recursos. El TS declaré haber lugar a la casaci6n.
(N.D. L)
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86. Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 LCS: procedencia.
La iliquidez de la deuda no justifica la demora habida y lo esencial es la
inexistencia de causa que la justifique, sin que como tal pueda reputarse el
proceso judicial posterior, tanto menos cuando, como sucede en el presente
caso, aunque el importe de la indemnizacién se moderase en la sentencia, no
ofrece duda la culpabilidad en la causaci6n del siniestro.

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 LCS: dies a quo.-El dia
inicial para el abono del 20 por 100 anual debe entenderse «transcurridos tres
meses desde la fecha del siniestro».

Contrato de seguro. Recargo del articulo 38 LCS.-Dicho recargo s6lo
es aplicable a los siniestros que s6lo afectan y surgen entre el asegurador y el
asegurado, y no tiene razén de ser su aplicacién cuando existen terceros per-
judicados a los que el asegurado tiene obligacién de indemnizar, no sélo es
un ataque a las més elementales normas generales que rigen la contratacién
en materia de seguros, sino una contradiccién abierta a lo que se dispone en
el articulo 73 y ss. de la mencionada a los que son aplicables las normas
generales de dicha Ley. (STS de 31 de enero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.~Ante el Juzgado de Primera Instancia de Yecla
(Murcia), fueron vistos los autos, promovidos a instancia de contra
don J. . G. y AGF Seguros, S. L., a instancia de Axa Seguros, contra
don José 1. G. y AGF Seguros, S. L., sobre reclamacién de cantidad.
La sentencia de primera instancia estimé parcialmente ambas
demandas acumuladas. La Seccién 1.° de la Audiencia Provincial
de Murcia confirm6 la resolucién recurrida. E1 TS declaré haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

87. Interpretacién de los contratos. Interpretacién literal: criterio
preferente.~La doctrina jurisprudencial més general ha seiialado que las
normas o reglas de interpretacién de los contratos contenidas en los articu-
los 1281 a 1289 CC, constituyen un conjunto o cuerpo subordinado y com-
plementario entre si, de las cuales, tiene rango preferencial y prioritario la
correspondiente al parrafo primero del articulo 1281 CC, de tal manera, que
si la claridad de los términos de un contrato no dejan dudas sobre la inten-
cién de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes
reglas de los articulos siguientes, que vienen a funcionar con cardcter subsi-
diario, respecto a la que preconiza la interpretacién literal.

Interpretacion de los contratos. Regla del articulo 1288 CC: aplica-
cién.—La regla que contiene el articulo 1288 del Cédigo Civil no es rigida ni
absoluta y para su aplicacién han de tenerse en cuenta las circunstancias
especiales de cada contrato y si de los términos del mismo cabe deducir con-
clusiones suficientes que disipen la posible oscuridad que presenten, de esta
manera resulta relegado el precepto. El articulo 1288 CC no entra en juego
cuando una cldusula contractual ha de ser interpretada, sino cuando, una vez
utilizados los criterios legales hermenéuticos y, por supuesto y primordial-
mente, las reglas de la 16gica, no es univoco el resultado obtenido, sino que
origina varios con andlogo grado de credibilidad.

Contrato de seguro. Infraseguro.-El articulo 30 LCS atiende la
situacién infraseguro en el momento de la produccién del siniestro y
extrae las debidas consecuencias a los efectos del cdlculo de la indemniza-
cién del asegurador, al decir que en tal supuesto «indemnizard el dafio
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causado en la misma proporcién en la que aquélla cubre el interés asegura-
do», de forma que este articulo presupone la existencia de una situacién de
infraseguro. Norma ésta, como explica la doctrina mis autorizada, que
completa la enunciada en el articulo 27 de que la suma asegurada repre-
senta el limite méximo de la indemnizacién a pagar por el asegurado en
caso de siniestro. La regla proporcional tiene los siguientes presupuestos:
En primer término, que la suma asegurada sea inferior al valor del interés
asegurable, entendido como valor real, bien sea calculado como valor
venal o valor en uso. En segundo lugar, que la circunstancia de que la
suma asegurada sea inferior al valor del interés asegurable se produzca en
el momento de la produccién del siniestro. Por iltimo, que el siniestro
produzca un dafio parcial del interés, pues si el dafio es total, la indemni-
zacidn del asegurador serd igual a la suma asegurada, que opera, como
dice el articulo 27 del mismo texto legal, como limite méximo de esa
indemnizacién.

Contrato de seguro. Intereses penalizadores del articulo 20 LCS:
improcedencia.—-Cuando existe contienda sobre las causas del siniestro, o
sobre su existencia o inexistencia, los posibles intereses penalizadores s6lo
se devengan cuando se ha resuelto esta contienda por sentencia inatacable.
De igual forma, s6lo cuando se determinen los efectos patrimoniales deriva-
dos de la causa indemnizatoria, es cuando puede generarse el interés del 20
por 100 de los articulos 20 y 38 LCS. En efecto, el apartado 8.° del articu-
lo 20 alude a que no ha lugar a la indemnizacién por mora, cuando la falta de
satisfaccién de la prestacién por parte del asegurador no le sea imputable o
cuando esté fundada en una causa justificada. Porque la Ley de contrato de
seguro impone, en este caso, al asegurador el cumplimiento de una debida
diligencia para hacer las investigaciones y peritaciones necesarias para la
determinacién de su deuda y su cumplimiento, dentro del plazo de los tres
meses marcados por este articulo. Deber de diligencia que no incumple si el
retraso se debe a causa que no le es imputable o que est4 justificada. Dentro
de la causa justificada se incluye la circunstancia de si se desconoce razona-
blemente la cuantia de la indemnizacién que ha de ser fijada por el asegura-
dor. (STS de 23 de enero de 2003; no ha lugar,)

HECHOS.-Servicios de Transportes de Automéviles y Mercan-
cias, S. A., interpuso demanda contra La Unidn y El Fénix Espariol,
Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S. A., en reclamacién de canti-
dad en virtud de contrato seguro de transporte terrestre. El Juzgado
de Primera Instancia niim. 36 de Barcelona estimé parcialmente la
demanda. La parte actora recurri6 en apelacién, la Seccién 14.% de
la Audiencia Provincial de Barcelona desestimd el referido recurso.
E1 TS declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

88. Seguros. Impugnacioén por la asegurada del acta de confor-
midad: a) Por falta de notificacion inmediata a la parte recurrente.
b) Por no contener el acta los requisitos exigidos en el parrafo 5.° LCS.
Procedimiento extrajudicial previo, que aunque de caricter privado,
pero por afectar a un interés de marcado caricter piublico, han de
cumplirse los requisitos impuestos por la ley tendente a salvaguardar
ese interés. No se han cumplido las normas denunciadas como viola-
das. No ha habido notificacién inmediata e indubitada del acuerdo.
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Dos son los motivos en los que funda la parte demandante el recurso de
casacion, los dos por infraccién del artfculo 38 de la Ley 50/1980 de con-
trato de seguro, uno, ¢l primero, por infraccién del parrafo séptimo, y el
segundo, por infraccién del parrafo quinto, que se refieren, el primero de
los citados a la forma y tiempo con arreglo a los cuales ha de ser notificada
a las partes el acta de acuerdo, y el segundo al contenido de la susodicha
acta. Al respecto, hay que tener presente la jurisprudencia de esta Sala,
mantenida, principalmente, en las SS de 14 y 17 de julio de 1992, 19 de
junio de 1995 y 20 de enero de 2001, en las que se sostiene que el articu-
lo 38 LCS regula un procedimiento extrajudicial, cuya finalidad no es otra
que la de proceder a una liquidacién lo mds rdpidamente posible de los
siniestros producidos en los seguros contra dafios, cuando no se llega entre
las partes a un acuerdo dentro de los cuarenta dias a partir de la declara-
cién del siniestro, entendiendo que las partes no son libres, sin mds, para
acudir al planteamiento judicial, para resolver los problemas que dé lugar
la liquidacién, sino como dice el parrafo cuarto del articulo 38, que previa-
mente ha de proceder cada parte a designar un perito para que emitan un
dictamen conjunto, que debe contener los extremos que determina el
pérrafo quinto del citado texto. Procedimiento éste que como se sostiene
por la jurisprudencia citada «se revela, aunque sea de origen privado y su
causa directa son relaciones contractuales, su regulacién garantiza unos
minimos de Derecho necesario, de marcado interés publico, impuesto por
la Ley y substraido a la voluntad de las partes», normas imperativas que
estdn recogidas en el articulo 38 citado y que se refieren tanto al tiempo y
forma de notificar a las partes el acta del acuerdo de los peritos, como a las
materias que han de ser recogidas en el acta de conformidad, que hacen
pensar que tal acta de conformidad, més que tratarse de un propio informe
pericial, guarda mds semejanza a un laudo arbitral, que ha de aparecer
fundado por las propias precisiones que los peritos hagan, en orden a
determinar los conceptos exigidos en el parrafo quinto, de acuerdo con sus
conocimientos técnicos, en los correspondientes apartados que de forma
imperativa han de constar en el acta.

Declarado el caricter de derecho necesario del precepto que determina la
forma de hacer la notificacién del acuerdo a las partes, resulta indudable que
para la validez del mismo la notificacién ha de ser hecha por los peritos a las
partes de forma inmediata e indubitada, requisitos que como es de ver en la
declaracién de los hechos probados de las sentencias de instancia, no se cum-
plieron respecto de la entidad demandante y recurrente, pues ademds de
dilatar por mas de un mes la notificacion, ésta, la carta certificada remitida
por conducto notarial el 6 de octubre de 1992 (el acta se suscribié por los
peritos el 10 de septiembre), que fue recibida por su destinataria el siguiente
dia catorce, no tenia por objeto la notificacién del acta de acuerdo, sino poner
a disposicién de la compaiifa asegurada el importe de la liquidacién, de
acuerdo con la cantidad fijada por los dos peritos de conformidad, y al mismo
tiempo «requerirle para que facilite en todo lo posible el trabajo de los peritos
nombrados por ambas partes para fijar la indemnizacién a la que tuvieran
derecho por la garantia de paralizacién», por lo que no se puede entender que
se ha cumplido con lo dispuesto en el parrafo séptimo del referido articulo 38,
y tampoco se puede estimar subsanado, por la referida carta certificada, ya
que en la misma no estd contenida el acta del acuerdo pericial, no por el
conocimiento que la parte recurrente tuvo en su dia para la promocién del
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juicio del que dimana este recurso, porque lo ha llevado a efecto precisamen-
te para impugnar la validez del acuerdo.

Ha de ser estimado también el segundo motivo en atencién a la obligato-
ria observancia del precepto que se dice infringido por la parte recurrente, el
del pérrafo quinto del repetido articulo 38 de la Ley 50/1980 de contrato de
seguro, pues basta un simple examen del acta del acuerdo pericial para que
aparezcan las deficiencias puestas de manifiesto por la parte recurrente en su
recurso; pues si es cierto que en la redaccién del mismo se ha guardado la
estructura formal que impone ¢l indicado precepto, su formulacién, en lo que
se refiere a los apartados segundo y tercero, lo hacen inaceptable por la falta
de determinacién de los conceptos que de forma general se totalizan. (STS
de 9 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-La entidad actora recurre la sentencia de la Audien-
cia que confirmando la de primera instancia, desestima la demanda
promovida por la misma, como aseguradora en virtud de péliza de
multirriesgo, y demandé a la sociedad aseguradora, impugnando el
«acta de conformidad» levantada por los dos peritos nombrados
respectivamente uno por la propia entidad recurrente, y otro por la
compafifa aseguradora, de fecha 10 de septiembre de 1992, en la
que se sefialé como importe de los dafios y perjuicios causados a la
entidad asegurada, por el fuego declarado el 5 de mayo de 1992, en
sus instalaciones comerciales, la suma de 22.003.400 pesetas. Ale-
gando para fundamentar su impugnacidn, el incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 38 LCS, ya que entiende acreditados en
autos: a) que el acta no fue notificada a la que es hoy parte recu-
mrente y asegurada en la péliza, hasta el 6 de octubre de 1992, en la
que por conducto notarial, se puso por la entidad aseguradora la
cantidad establecida en el acta a disposicién de la asegurada y
b) que la citada acta de conformidad no reiine los requisitos exigi-
dos en el parrafo quinto del citado articulo 38 LCS. (O.M.B.)

89. Contrato de seguro. Infarto de miocardio.-Los infartos de mio-
cardio no pueden calificarse de accidentes con arreglo al articulo 100 LCS,
salvo que se demuestre que se produjeron por una causa externa al paciente,
por existir una violencia fisica 0 moral desencadenante de una situacién
extrema, siempre que quede debidamente acreditada esta relacién entre la
situacién anémala y la produccién del infarto, mediante las oportunas prue-
bas a cargo del actor. Es razonable que no se pueda calificar de causa violen-
ta sibita la actividad que desarrollaba el demandante, pues precisamente era
la actividad fisica habitual y ordinaria de su trabajo; y el infarto de miocardio
se produce por la enfermedad de base, que es, la referida como diagnéstico:
«cardiopatia isquémica evolutiva». El infarto para que se considere accidente
ha de obedecer a una causa externa. (STS de 14 de noviembre de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-Don' 1. G. C. interpuso demanda contra Mutua
General de Seguros, Sociedad Mutua a Prima Fija de Seguros y
Reaseguros, sobre reclamacion de cantidad, ya que el actor se
hallaba trabajando en Monzén para el Ayuntamiento de Castillon-
roy, en la apertura de una zanja para descubrir una tuberia que debfa
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tener un escape de agua, cuando sufrié un dolor grave en el pecho
que le obligé a una intervenci6n de urgencia, con diagnéstico de
una «cardiopatia isquémica evolutiva» con episodio de infarto de
miocardio, teniendo el demandante suscrita una péliza de acciden-
tes corporales como seguro individual. El Juzgado de Primera Ins-
tancia de Monzén (Huesca) estim6 parcialmente la demanda. Recu-
rrida en apelacién por la sociedad demandada, la Audiencia
Provincial de Huesca revocé dicha sentencia y se desestimé inte-
gramente la demanda. El TS declaré no haber lugar a la casacién.
(N.D.L.)

90. Responsabilidad por falta de la comunicacién prevista en el
articulo 55 de la Ley Cambiaria y del Cheque.-El articulo 55 de la Ley
Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985, aun siendo aplicable a los
pagarés, mientras ello no sea incompatible con la naturaleza de estos titulos,
ha de relacionarse con la responsabilidad solidaria de los intervinientes en la
letra o pagaré, por lo que se refiere al endosante o librador, pero, en puridad,
no ha de incluirse el caso del endoso de apoderamiento para cobranza, en que
el endosatario no ejercita un derecho propio sino que actia en concepto de
representante del endosante, por lo cual, en el supuesto que nos ocupa, la
alegada negligencia del demandado no puede inferirse del mero incumpli-
miento de los plazos establecidos en el articulo 55, que en modo alguno
puede reputarse infringido, no s6lo en atencién a los hechos probados, que ya
serfa suficiente, sino también por las razones expuestas, lo cual es compatible
con la posibilidad de apreciar negligencia en virtud de otros hechos que la
demuestren respecto a la gestién de cobranza, que no es el caso.

Asimismo, la invocada infraccién de los articulos 13 y 25 de la Ley para
la defensa de los consumidores y usuarios de 19 de julio de 1984, propone
una cuestién nueva y, por tanto, ha de rechazarse su examen en casacién, ya
que podria causar indefensién a la demandada.

En el segundo motivo, se cita como infringido el articulo 1170.2.° CC,
plantedndose también una cuestién nueva, con lo que debemos concluir en
igual sentido que en el supuesto anterior.

Finalmente, el tercero de los motivos alegados es también rechazado al
estimar resuelta previamente la cuestién en la sentencia de instancia. (STS
de 29 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Badajoz, fueron vistos los autos de juicio de menor cuantia sobre
reclamacién de cantidad. Admitida a tramite la demanda, se dict6
sentencia en fecha 24 de octubre de 1996, desestimando la misma.

Contra tal resolucién, se interpuso recurso de apelacién que fue
admitido y, sustanciado éste, la Audiencia Provincial de Badajoz
(Seccién 1.%) dicté sentencia con fecha 18 de febrero de 1997, de
forma igualmente desestimatoria, razén por la que se presenta,
finalmente, recurso de casacién al amparo del articulo 1692.4 LEC,
por infraccién de los articulos 55 de la Ley Cambiaria y del Che-
que; 13y 25 LGDCU; y 1170, pérrafo segundo, CC; asi como de la
doctrina y jurisprudencia aplicable a este respecto. (J. L. B.)
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91. Sociedad mercantil irregular: concepto y requisitos.-Desde el
momento que ]os contratantes se obligaron a poner en comiin determinados
bienes con intencién de obtener un lucro, ello denota la existencia de la
sociedad de naturaleza mercantil, dada la naturaleza de las operaciones que
la sociedad habfa de desarrollar, con lo que se viene a aplicar el criterio obje-
tivo que la doctrina cientifica mayoritariamente contempla para llegar a esta-
blecer la naturaleza civil o mercantil de la sociedad, determinando tal condi-
cién irregular a los efectos plenamente mercantiles, la ausencia de escritura
publica constitucional y la inscripcién en el Registro Mercantil, pero sin que
elio desnaturalice tal cardcter mercantil en las relaciones mediantes entre los
socios, asf lo estima la doctrina jurisprudencial; el articulo 117 CCO da vali-
dez al contrato, cualquiera que sea la forma de su celebraci6n entre los que lo
celebren, siempre que retna los requisitos del articulo 1261 CC, admitiendo
la posibilidad de su concierto en documento privado y con forma verbal,
siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo como legislacién aplicable a
tal tipo de sociedades a la de las colectivas, con aplicacién de la normativa
especifica a la del Cédigo de comercio, asimilacién a las sociedades colecti-
vas y consiguiente aplicacién de la normativa especifica del Cédigo de
comercio. El otorgamiento de escritura notarial y la inscripcién en el Regis-
tro Mercantil, requisitos que sélo tienen cardcter constitutivo en las socieda-
des anénimas y en las sociedades de responsabilidad limitada, pero no en las
‘compafifas colectivas’, segiin reconoce, con caricter mds general, el articu-
lo 120 del CCO. (STS de 11 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. F. G. V. interpuso demanda contra dofia
A.P.P.y don A. B. S. sobre reclamacién de cantidad. El Juzgado
de Primera Instancia nimero 6 de San Crist6bal de la Laguna resol-
vi6 estimando la demanda. Recurrida en apelacién por dofia A. P.
P, la Seccién 1. de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tene-
rife desestimo el recurso. E1 TS declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N. D. L.)

92. Balance. Funcién y requisitos.—El balance actia como documento
contable que refleja, mediante partidas agrupadas, los elementos patrimonia-
les de la sociedad y de este modo se fija el valor de su patrimonio social,
imponiendo el articulo 34 CCO, que las cuentas anuales deberdn de redactar-
se con claridad y cumplir la funcién de mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situaci6n financiera y de los resultados.

Balance. Confeccién: principios.-Los principios rectores que rigen la
confeccién de los balances y tienen caracter imperativo (art. 35 CCO), son:
a) Veracidad y exactitud, ya que el activo debe contener todos los elementos que
representan un valor y el pasivo ha de registrar las cargas obligacionales,
b) Claridad, en cuanto a la distincién y delimitaci6n de las partidas, poniendo
bien de manifiesto la situacién patrimonial y la determinacién de resultados,
¢) Unidad, pues abarca a la compaiiia en su totalidad, integrandose la unidad de
contabilidad con el balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria
(art. 34.1.° CCO) y d) Continuidad, ya que cada balanza enlaza y se relaciona
con los precedentes, y sus resultados han de tomarse como punto de partida.

Sociedades Andénimas. Contabilidad: caracteres y régimen juridico.
En el caso concreto de las sociedades anénimas, la contabilidad precisa y
ordenada viene impuesta en los articulos 171 a 222 de la Ley, exigiendo el
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articulo 172, en concordancia con el C6digo de comercio, que los documen-
tos de las cuentas anuales seran redactados necesariamente con claridad,
debiendo de mostrar la imagen fiel del patrimonio social conforme a la Cuar-
ta Directiva 78/660/CEE, de 25 de julio de 1978, asi como Directivas 90/604
y 90/605, de 8 de noviembre de 1995, con reflejo en la Ley 2/1995.

Contabilidad. Examen judicial.-Cuando se promueve controversia
judicial respecto al alcance de la claridad de las cuentas, corresponde al Juz-
gador formar conviccién personal sobre las cuestiones sometidas a su consi-
deraci6n, sin que esté obligado a realizar directa y materialmente la contabi-
lidad, resultando valioso para su examen los informes periciales, por
precisarse conocimientos especificos en la materia, y dichas informaciones
contribuyen a que €l Tribunal pueda alcanzar criterios y en este sentido el
articulo 119.3 LSA contempla especialmente la prueba pericial contable.

Balance. Confidencialidad de deuda piiblica especial: inaplicable a
la confeccién de balance de sociedad anénima.—La confidencialidad de la
deuda piiblica especial suscrita conforme a la DA 13 de la Ley 18/1991 del
Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, de 6 de junio, que contempla la
confidencialidad de los adquirentes y ninguna norma contable, no amparan-
do expresamente la no contabilizacién de dicha deuda, al referirse la confi-
dencialidad expresamente a que las Entidades gestoras y demds intermedia-
rios que intervengan en la suscripcion de activos de la deuda piblica especial
no estdn obligados a informar a la Administracién Tributaria de la identidad
de los suscriptores, cuyos datos identificativos se mantienen preservados
hasta que se produzca la amortizacién ordinaria o anticipada. Evidentemente
se trata de una normativa fiscal proyectada hacia el exterior que no puede
afectar al régimen juridico legal que disciplina las sociedades anénimas, pues
sus normas tienen carécter imperativo, y asi sucede con las que disciplinan la
confeccién correcta de los balances conforme a lo que se deja dicho. Los
balances no pueden ser sustituidos por la memoria, la que, de conformidad a
los articulos 35.3 CCy 199 y ss. LSA, actida en correlacién al balance, com-
pletandolo, amplidndolo y comentdndolo, careciendo de la condici6n de
documento contable y de los requisitos legales que debe reunir el balance. La
jurisprudencia ha sefialado que es necesario e inevitable el reflejo en el patri-
monio social de la deuda piblica especial, al formar parte e integrarse en
aquél de manera indiscutible, aunque su incorporacién efectiva no se produz-
ca hasta la terminacién del plazo por el que se constituyé y resulta insuficien-
te su reflejo en la memoria.

Balance. Insustituible por la memoria.—Los balances no pueden ser
sustituidos por la memoria, la que, de conformidad a los articulos 35.3 CCO
y 199y ss. LSA actia en correlacién al balance, completdndolo, amplidndolo
y comentdndolo, careciendo de la condicién de documento contable y de los
requisitos legales que debe reunir el balance.

Contabilidad. Necesidad de reflejar la imagen fiel.-El articulo 34.4.°
CCO no deja de ser significativo y previsor al disponer que en los casos
excepcionales en los que la aplicacién de una disposicién legal en materia de
contabilidad fuera incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar
las cuentas anuales, tal disposicién no serd aplicable. (STS de 30 de sep-
tiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. R. M. y otros interpusieron demanda contra
la mercantil Autotractor, S. A., impugnando los acuerdos sociales
por los que se aprobaron las cuentas anuales del ejercicio de 1993
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sin haber contabilizado en el balance la partida de la deuda piblica
especial por importe de 42.705.837 pesetas. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Lleida estimé la demanda. Recurrida en apela-
cidn, la Seccién 2." de la Audiencia Provincial de Lleida desestim6
el recurso. El TS declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.}

93. Prohibicién de transmision de acciones de una sociedad anéni-
ma.-El articulo 14 LSA de 17 de julio de 1951, prohibia a los accionistas
transmitir sus acciones en tanto que no estuviera inscrita la sociedad en el
Registro Mercantil. Esa misma prohibicién se reproduce en el articulo 62 de
la actual, amplidndose también a los supuestos de no inscripcién en dicho
Registro del aumento de capital social (el art. 162.1 LSA vigente establece
que ese acuerdo de aumento y la ejecucién del mismo tendran que inscribir-
se simultdneamente). Sin embargo, la doctrina del TS (SSTS de 16 de julio
de 1992 y de 8 de febrero de 1988) pone de manifiesto que dicha prohibi-
cién no imposibilita que, previamente, en la etapa presocial, se puedan con-
certar pactos de enajenacién de acciones entre accionistas y terceros; el
argumento que maneja el TS es el respeto a las voluntades contratantes,
cuando no exista sospecha, o efectiva revelacién de fraude, moderando de
esta manera las exigencias formalistas. Esa venta de referencia es eficaz y
vinculante para las partes, en cuanto que supone un convenio vélido para la
transmisién de los titulos y es un antecedente a su debida formalizacién. En
otro caso, quedaria en entredicho el derecho a la libre disponibilidad de
parte del patrimonio del titular, mdxime cuando esos preceptos quedan limi-
tados al no libre transito entre los propios accionistas, pero no cuando el
negocio liga a los accionistas con terceras personas (STS de 16 de julio
de 1992). Asi no hacen de imposible cumplimiento los negocios de transmi-
sién de acciones.

Interpretacion de los contratos.—La interpretacién de los contratos es
una funcién que corresponde al Tribunal de instancia, cuyo resultado ha de
prevalecer en casacidn, salvo que las conclusiones que se alcancen sean con-
trarias al recto criterio o entren en conflicto con las normas legales utilizadas
para la tarea hermenéutica. (STS de 12 de diciembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de
Talavera de la Reina se interpone demanda por una serie de perso-
nas, sobre accién de nulidad de todas las ventas de las acciones de
la Sociedad Congelados Talavera, por haberse efectuado antes de
constituirse e inscribirse dicha sociedad. El Juzgado estima en parte
la demanda y la Audiencia Provincial de Toledo confirma la senten-
cia de instancia, desestimando los recursos de apelacion interpues-
tos por los actores. Se plantea recurso de casacién ante el TS por los
actores, donde alegan, entre otros motivos, 1a infraccién de los
articulos 14 LSA y 1261.2°CC. (5. L. M.)

94. Sociedades anénimas.-Se ejercita demanda de reclamacion de las
deudas sociales de los administradores via indemnizacién por actuacién cul-
posa o negligente de los mismos y via objetiva por la responsabilidad solida-
ria establecida, por incumplimiento de determinadas actuaciones: 1. Por no
convocar la Junta General en el plazo de dos meses en supuestos de disolu-
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cién. 2. El no haber acomodado e inscrito en el Registro Mercantil los Esta-
tutos Sociales antes del 30 de junio de 1992, a 1a normativa de la ley.

Acumuléndose en la demanda, pues, tres acciones para obtener la Gnica
peticién principal del suplico, siendo suficiente la estimacién de una sola de
las acciones para dar lugar a la demanda, las dos tltimas, tienen una verdade-
ra naturaleza objetiva, constituyendo una obligacién ex lege, que para dar
lugar a las mismas, basta con acreditar los hechos en que se funda, sin nece-
sidad de entrar en otras disquisiciones, como si ha existido o no culpa o
negligencia, circunstancia ésta que no ocurre para el éxito de la accién funda-
mentada en el articulo 135 LSA, en el que tiene que acreditarse que en la
actuacion de los administradores se cumplen todos los supuestos para apre-
ciar la existencia de culpa o negligencia, adema4s de demostrar la realidad del
dafio, siendo la accién esencialmente reparadora del mismo; por el contrario
para dar lugar a cualquiera de las dos dltimas, ademds de no hacer falta la
demostracién de existencia de culpa, no son acciones indemnizatorias en
cuanto no se condena al pago de una indemnizacién de los dafios causados
sino al pago solidario de las deudas sociales, lo que supone dar lugar a una
especie de asuncién acumulativa de la deuda.

Defectos procesales. Litisconsorcio pasive necesario.—En el supuesto
de incumplimiento del pago de una deuda social por la sociedad deudora,
puede hacerse efectivo el mismo contra los miembros del consejo de admi-
nistracién de la sociedad, siempre que estos estén incursos en alguno de los
supuestos facticos que han sido estudiados en la sentencia impugnada, todo
ello con independencia de que esa deuda, estuviera afianzada su pago por una
sociedad del mismo grupo, como ocurre en el supuesto de autos, ya que la
obligacién del pago de la deuda por los administradores es de caracter solida-
rio, lo mismo que el de la entidad que afianzé la péliza de crédito, en este
supuesto lo ha sido por Esabe Expres, S. A., sin que a este respecto, sea nece-
sario demandar a la fiadora, pues siendo las obligaciones de todos de caricter
solidario, el acreedor, de acuerdo con lo que determina el articulo 1144 CC,
puede dirigirse indistintamente a uno u otro deudor o a todos ellos.

Prescripcién. El plazo es distinto segiin la accién que se ejercite: el de
un afio para la culpa extracontractual y el de cuatro afios para la objeti-
va contra los administradores.—Se ejercitan en el procedimiento, con el
mismo fin, el del cobro de deudas sociales, otras dos acciones distintas de la
derivada de culpa extracontractual, para las cuales segin reiterada doctrina
de esta Sala, como lo ponen de manifiesto las SS de 2 de julio de 1999 y 26
de octubre de 2001, el plazo de prescripcién es el de cuatro afios sefialado en
el articulo 949 CCO.

Se cumplen los supuestos de hecho para el éxito de las acciones para
¢l cobro de deudas sociales con caracter solidario de los administradores
sociales.—Los recurrentes mezclan y confunden dos acciones, una derivada
de culpa extracontractual para la que si es necesario acreditar la relacién de
causalidad entre la actuacion de los administradores y el resultado dafioso, es
decir, es necesario que se cumplan los supuestos exigidos en el articu-
lo 1902 CC, para poder exigir esta clase de responsabilidades extracontrac-
tuales, y que tiene su fundamentacién para las actuaciones culposas de los
administradores en el articulo 135, y otra bien distinta, que es la accién cuyo
soporte estriba en el nim. 5 del articulo 262 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades An6nimas de 22 de diciembre de 1989, cuya infraccidn se alega
como fundamento del presente motivo, que para su €xito no es necesario que
concurran los supuestos de la culpa, como se tiene reiteradamente manifesta-
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do en la jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en las SS de 20 de diciembre
de 2000, 20 de abril y 26 de octubre de 2001 y 25 de abril de 2002. La del
nim. 5 del articulo 262 es una accién nacida de la obligacién de responder de
las deudas sociales con caracter solidario si no han cumplido lo dispuesto en
el nim. 4 del articulo 260 de la referida ley, cuando por consecuencia de pér-
didas dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior de la mitad
del capital social, situacién fictica que ha sido reconocida por los deman-
dados, ahora recurrentes que se daba en la sociedad Esabe Ingenieria y
Servicios, S. A., pero como esa situacién era conocida por el banco presta-
mista, entienden que las normas citadas no deben aplicarse respecto a éste, ya
que la situacién de insolvencia se ha producido antes del nacimiento de los
créditos del banco, y la imposibilidad de pago obedece a causas anteriores de
la creacién de la péliza. Argumentaciones éstas que no se conjugan bien con
el caricter objetivo de la responsabilidad de los administradores nacida de
los articulos 262.5.° en relaci6én con el niim. 4 del articulo 260 LSA, y que
crearia por otra parte, una irresponsabilidad de los administradores de las
compaiiias insolventes no querida en los referidos articulos, que constituyen
precisamente para estos supuestos, una salvaguardia para los acreedores
excesivamente confiados y ajenos generalmente a la maniobra de los admi-
nistradores. (STS de 14 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandados recurren la sentencia de la
Audiencia que revocando la de primera instancia da lugar a la
demanda, y condena solidariamente a los demandados, en su cali-
dad de miembros del Consejo de Administracién de la entidad
E.LS. al pago solidario de la cantidad reclamada por el banco actor.
EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (0. M. B.)

95. Interrupcién del plazo de prescripcién de las acciones judicia-
les.—El articulo 1973 CC establece que el plazo de prescripci6n de las accio-
nes se interrumpe bésicamente por tres motivos: su ejercicio ante los Tribu-
nales, la reclamacion extrajudicial del acreedor, y cualquier acto de
reconocimiento de la deuda por ¢l deudor. En conclusién, la demanda no es
el tnico instrumento procesal que interrumpe el plazo prescriptivo. Asi, el
articulo 944 CCO se refiere a la demanda o a cualquier otro acto de interpe-
laci6n judicial hecho al deudor.

Responsabilidad de los administradores de una sociedad anénima y
acciones de defensa.~El articulo 133 LSA contiene la responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad por actuaciones contrarias ala Ley y a
los Estatutos, y por las debidas a su falta de diligencia en el desempefio de su
cargo. Para exigir dicha responsabilidad, los articulos 134 y 135 LSA otorgan
la accién social y la accién individual, respectivamente (STS de 21 de sep-
tiembre de 1999). La acci6n individual se ejercita cuando se pretende un
resarcimiento o una indemnizacién por una conducta incorrecta o negligente
del administrador, que haya causado al socio o a un tercero, un perjuicio en
su patrimonio personal. Su ejercicio exige la concurrencia de los siguientes
presupuestos: un actuar negligente del administrador, que eso haya quedado
suficientemente determinado y haya operado decididamente causando los
daiios que padecen los demandantes; esos dafios han de ser efectivos, consta-
tados y probados, concurriendo en todo caso el nexo causal eficiente (STS
de 28 de junio de 2000).
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La responsabilidad de los administradores por actos o por la adopcién de
acuerdos lesivos es solidaria (art. 133.2 LSA). Sin embargo, quedan eximi-
dos de responsabilidad los siguientes: los que logren probar que no han inter-
venido en su adopcién o ejecucidn; los que desconocian su existencia; los
que conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o se opu-
sieron expresamente a dicho acuerdo. (STS de 28 de octubre de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dofia A. P. M. y don A. L. A. interponen demanda
contra dos de los administradores de la entidad Promociones Inmo-
biliarias del Pirineo, S. A. (don J. L. R. S. y don J. T. M). En esa
demanda se solicita, entre otras cosas, las siguientes: que los admi-
nistradores de dicha entidad son responsables solidarios del pago
de una cantidad adeudada; se les condene a pagar solidariamente
dicha cantidad mds los intereses legales; se condene a la sociedad y
a esos administradores al pago de una cantidad para el levantamien-
to de una carga hipotecaria que grava la vivienda de los demandan-
tes; se declare resuelto el contrato de compraventa suscrito entre la
parte actora y la sociedad, puesto que la CAI se ha adjudicado el
inmueble; el pago de los daiios y perjuicios. Ambos administrado-
res contestan a la demanda oponiéndose, mientras que la entidad
fue declarada rebelde. El Juzgado de Primera Instancia dicta sen-
tencia, en la que declara resuelto €] contrato de compraventa cele-
brado entre los demandantes y la sociedad demandada y se condena
alasociedad y adon J. L. R. S. al pago solidario de las cantidades
debidas.

Los demandantes y don J. L. R. S. promueven recurso de apela-
cién ante la Audiencia Provincial de Huesca. Estima los recursos de
los demandantes, desestima el interpuesto por don J. L. R. S., y
revoca parcialmente la sentencia de instancia, en el sentido de que
condena también solidariamente a don J. T. M. al pago de las canti-
dades reconocidas en dicha sentencia. El resto de pronunciamientos
se mantienen idénticos.

Don J. T. M. interpone recurso de casacién ante el TS, alegando
infraccién de los articulos 1968.2.° y 1902 CC, y 135 LSA, entre
otros. En relacién a ese primer articulo alegado, sefiala el recurrente
que el plazo de prescripcién de la accién para reclamar dafios y
perjuicios ha transcurrido, pues toma en consideracién la fecha de
interposicién de la demanda y no la fecha en que los demandantes
conocen la descalificacién de la vivienda. El TS finalmente declara
no haber lugar al recurso. (S. L. M.)

96. Sociedad de responsabilidad limitada. Impugnacién de acuer-
dos sociales. Acuerdo lesivo para el interés social: potencialidad del
dafio.—Ha de entenderse que procede considerar lesién a los intereses gene-
rales de la sociedad, entendidos como intereses comunes de todos los socios
y con proyeccion consecuente a la defensa de los participantes minoritarios y
sin necesidad de que el dafio o lesién efectivamente se produzcan, para poder
deducir la pretensién impugnatoria, pues basta y es suficiente que exista peli-
gro potencial del dafio, sin tener que esperar el demandante a que la lesién
ocurra para poder ejercitar la accion.
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Sociedad de responsabilidad limitada. Impugnacién de acuerdos
sociales. Acuerdo lesivo para el interés social: beneficio a favor de uno o
varios socios.—El requisito del beneficio a favor de uno o varios socios no
hay que entenderlo exclusivamente en el sentido de puro interés econémico,
sino que también puede consistir en cualquier otra ventaja de caricter politi-
co-social o profesional, resultando decisivo que el beneficiario sea un socio
de la compaiifa y concurra relacién de causalidad entre la lesién del interés
social producido por el acuerdo y el beneficio experimentado por el socio.

Sociedad de responsabilidad limitada. Acuerdo de separacién de
administradores: mayorias necesarias.—El articulo 13 LSA de 1953 dispo-
nia que los administradores podian ser separados de sus cargos en cualquier
momento por acuerdo de los socios que representen la mayoria del capital
social, no tratdindose aqui de administradores nombrados en la escritura fun-
dacional, en cuyo caso la norma aplicable es el articulo 17. Al decir que
«podrin» estamos ante un precepto no imperativo que no anula y deja sin
efecto lo previsto en los Estatutos de 1a sociedad. El articulo 17 de los que
rigen la compaiifa recurrente establece que la separacién de los administra-
dores en todo caso habra de ser acordada con los requisitos establecidos en el
articulo 17 de la Ley, que impone que el acuerdo debe ser votado por un
ndmero de socios que representen, al menos, la mayorfa de ellos y las dos
terceras partes del capital social y aqui sucede que el acuerdo declarado nulo
s6lo fue adoptado por los socios que ostentaban el porcentaje del 64,96
por 100. (STS de 18 de noviembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La mercantil Prisma, Promocion de Industrias y
Servicios Medioambientales, S. L., contra Lunagua, S. L., solici-
tando se declaren anulables los acuerdos adoptados en la Junta
General de la Sociedad demandada, relativos a la aprobacién de
cuentas, gestién del Consejo e informe de gestidn, y aplicacién de
resultados, y nulo de pleno derecho el acuerdo relativo al cese de
los Consejeros. El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Santan-
der estimé parcialmente la demanda, declarando anulables los
acuerdos adoptados en la Junta General relativos a la aprobacién
de cuentas, gestion del consejo e informe de gestién, asi como la
nulidad del acuerdo relativo al cese de los Consejeros. Recurrida
en apelacién, la Secci6én 1.* de la Audiencia Provincial de Can-
tabria confirmo la resolucién de instancia. E1 TS declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

97. Responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. La
jurisdiccién competente para conocer de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas es, desde la entrada en vigor de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, la con-
tencioso-administrativa.-Tiene declarado esta Sala —asi, en S de 16 de
marzo de 2000~ que, a partir de la vigencia de la Ley 30/1992 y del Regla-
mento que la desarrolla, la atribucién competencial al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo opera en todos los casos de exigencia de respon-
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sabilidad patrimonial a los entes publicos «con independencia de la naturale-
za de la obligacién de la que nazca esa responsabilidad, ya sea debida a una
actuacién piblica o privada», lo que es aplicable al presente caso en que se
demanda al Ayuntamiento de Méntrida con base en la responsabilidad deriva-
da del derrumbamiento por desplome de una casa «como consecuencia de la
rotura de la canalizacién municipal del agua sanitaria», hecho acaecido el
dia 23 de octubre de 1993 y habiéndose presentado la demanda el 12 de abril
de 1995, de todo lo cual se sigue el acogimiento del motivo a lo que no obsta
que la Audiencia, en auto de 9 de abril de 1996, resolviendo apelaci6n inter-
puesta contra el dictado por el Juzgado de Primera Instancia en 2 de noviem-
bre de 1995, declarase la competencia de éste para el conocimiento del asun-
to, ni que este auto fuera recurrido en casacién y esta Sala declarase
inadmisible el recurso y firme lo resuelto por la Audiencia, pues, habiendo
continuado el proceso ante dicho Juzgado y apelada la sentencia, se ha inter-
puesto el presente recurso de casacién impugnando la definitiva dictada por
la Audiencia y ha de resolverse lo pertinente.

La procedente estimacién del motivo hace innecesario el examen de los
siguientes. (STS de 18 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-El TS declara haber lugar al recurso de casaci6n
interpuesto por un Ayuntamiento contra la sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Provincial que le condenaba a indemnizar a
una sefiora por el derrumbamiento de su vivienda, ocasionado por
el desplome de una canalizacién municipal de agua sanitaria. La
estimaci6n se basa en la falta de competencia de la jurisdiccién
civil para conocer de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas a partir de la entrada en vigor de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comin. (L. . R. S.)

98. Incompetencia de la jurisdiccién civil a favor del orden conten-
cioso-administrativo. Accién ejercitada por la propia Administracién
Piblica contra arquitecto, aparejador y contratista de una obra piblica,
resultante de contrato administrativo de obra.—Parece evidente la falta de
jurisdiccién de los Tribunales civiles para decidir sobre la interpretaci6n y
ejecucion del contrato litigioso, pues se trata de una obra piiblica dentro del
concepto y amplia acepcién que comprende toda la actividad de la Adminis-
tracién desarrollada para satisfacer el interés general atendiendo a la esfera
de su competencia. Nos encontramos, pues, ante un contrato administrativo
que tiene como objeto la redaccién de un proyecto y direccién de la ejecu-
cién de una obra piblica, cuyo cumplimiento y efectos exceden de la compe-
tencia de los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria civil. Todo ello al margen de
la indudable vis atractiva de la jurisdiccién contencioso-administrativa en
materia de contratacidn.

La condicion de actora de la Administracion Piiblica no implica que
deba conocer los érganos del orden civil, aun cuando los demandados
sean particulares.—~Que aunque se admita que no es habitual que en los con-
tratos administrativos, sea la Administracién, como ocurre en autos, quien
actiie como parte actora frente a los particulares demandados e intervinientes
en aquel contrato, ello no empece a que exista impedimento alguno para que,
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cuando asi ocurre, se mantenga, asimismo, la competencia del orden admi-
nistrativo.

Competencia residual del orden civil. No es aplicable cuando existe
una expresa y preferente atribucion por la Ley al orden administrati-
vo.-No es atendible la reiterada afirmacién de la competencia residual del
Orden civil a través de la insistente mencién del articulo 9.2 LOPJ, que es
inaplicable cuando existe una atribucién expresa al orden administrativo, y
deviene preferente su nim. 4.

Sintesis jurisprudencial sobre el entrecruce competencial del orden
civil versus contencioso-administrativo.—-En cuanto a la responsabilidad
patrimonial de la Administracién en general, el régimen vigente a partir de la
LRJAP-PAC de 1992 (arts. 139 a 144, segiin resultan de la Ley 4/1999, de 13
de enero, de Modificaci6n de la Ley 30/1992), asi como de la LIC-A de 1998
fart. 2.a)] y LOPJ (art. 9.4, segiin redacci6én dada por la Ley 29/1998), deter-
mina que toda reclamacién indemnizatoria derivada de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Ptiblicas, cualquiera que sea la naturale-
za juridica de la relacién, piblica o privada en que se ocasione, deber4 ser
sustanciada ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, incluso en el
caso de que a la produccién del dafio hayan concurrido sujetos pasivos, quie-
nes deberdn también ser demandados ante este orden jurisdiccional. Igual-
mente, en los supuestos de responsabilidad en materia de asistencia sanitaria,
la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacion de la Ley 30/1992 (DA 12.%),
establece la competencia del orden contencioso-administrativo para conocer
de esta clase de reclamaciones. Por el contrario, serd competente el orden
civil, segiin una constante jurisprudencia —SSTS de 7 de abril de 1989, de 23
de noviembre de 1990, de 15 de marzo de 1993 y de 26 de mayo de 1997,
entre muchas—, para el conocimiento de cuestiones relativas a responsabili-
dad extracontractual, en materia de responsabilidad culposa, originada por
actuaciones médicas, en litigios anteriores a la Ley 30/1992, o cuando se
demanda a un centro médico particular. Asimismo, resulta competente el
orden civil cuando, junto con la Administracién, es demandada la compaiifa
aseguradora, la cual no comparece en el proceso por haber concurrido a la
produccién del dafio, sino como contratante de una péliza de seguro, y contra
la cual se actiia en el ejercicio de la accion directa contemplada en el
articulo 76 L.C.S. (cfr. STS de 21 de diciembre de 2002). (STS de 20 de
febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-El Ayuntamiento de Zaragoza ejercit6 demanda
civil de responsabilidad dimanante del contrato de obra contra el
arquitecto director de la misma, el aparejador y la empresa cons-
tructora encargadas de la ejecucién del contrato administrativo de
obra consistente en la remodelacion de una plaza y adecuacién de
otros espacios para la Corporacién, solicitando ante el érgano civil
la condena solidaria de aquéllos por el defectuoso cumplimiento de
sus obligaciones, por la subsanacién de los defectos y vicios pen-
dientes, asi como por los errores y sobrecostes de las partidas de
obra ejecutadas. El Juzgado de Primera Instancia dict6 auto dispo-
niendo el sobreseimiento y decretando el archivo de los autos, por
entender que la jurisdicci6n civil no era la competente para conocer
del asunto. La Audiencia Provincial de Zaragoza desestimé el
recurso de apelaci6én planteado por el Ayuntamiento y confirmd la
resolucién de instancia. (L. A. G. D.)
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99, Falta de motivacién de la sentencia. Devolucién de los autos a la
Audiencia Provincial para que dicte una nueva.-Procede, con la acogida
del motivo, subrayar esa falta de motivaci6én de la sentencia recurrida sobre
lo que se decia entre otras en la S de esta Sala de 10 de julio de 2002 segiin la
cual «... El derecho a la tutela judicial efectiva incluye como contenido basi-
co el derecho a obtener de los drganos judiciales una respuesta a las preten-
siones planteadas que sea motivada y fundada en derecho y no manifiesta-
mente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacién juridica pueda
estimarse disentible o respecto de ella puedan formularse reparos (SSTC de
23 de abril de 1990 y 14 de enero de 1991), habiendo sido matizado este
derecho a la motivacién por la doctrina constitucional en el sentido de que no
autoriza a exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de
todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestién
que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aque-
llas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de
la decisién (STC de 28 de enero de 1991), afirmando la S de 5 de abril
de 1990 de ese Tribunal que «basta que la motivacién cumpla la doble finali-
dad de exteriorizar el fundamento de la decisién adoptada y permita su even-
tual control jurisdiccional...» (SS de 3 de noviembre de 1997, 3 de febrero,
30 de mayo y 28 de febrero de 2002, y 3 de mayo de 2002; por lo que, se
declara, por consiguiente, la nulidad de esa sentencia, con devolucién de las
actuaciones al Tribunal de Instancia para que, con libertad de criterio se dicte
otra nueva, en la que, emita su pertinente ratio decidendi sobre esos pronun-
ciamientos emitidos. (STS de 23 de diciembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La sentencia de la Audiencia Provincial de Ponte-
vedra, Seccién 2.* de 29 de enero de 1997, estimo el recurso de
apelacién interpuesto por dofia M." C. S. G, frente a la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia que revocd, desestimando, asi-
mismo, la segunda demanda interpuesta por acumulacién de autos.
El litigio se centra en que la hija demanda a su madre y dos herma-

nos para que se divida la comunidad de dos fincas originarias, sobre
las que ostenta una sexta parte al igual que sus hermanos, mientras

la madre es titular de la mitad, segtin su proceso adquisitivo. Deci-
sién que es objeto de recurso de casacién por la actora y la comuni-
dad de propietarios del edificio Boticaria del Sur. (A. G. B.)

100. La tutela judicial efectiva y la incomparecencia del Letrado.
El TS se limita a hacer un recorrido, a modo de recordatorio, por las senten-
cias del TC relativas a este tema. Una de ellas es 1a STC 130/1986, de 29 de
octubre, donde se sefiala que el articulo 323.6.° LEC atribuye al Tribunal la
apreciacion de la enfermedad del abogado como motivo justificado para la
suspension de la vista oral. Dicha apreciacién tiene que hacerse a la luz del
articulo 24 CE vy, por tanto, en el sentido més favorable para garantizar el
derecho de la tutela judicial efectiva. Si se logra acreditar la enfermedad del
abogado tal como ordena el precepto y no se suspende la vista, eso supone
una interpretacion restrictiva del derecho fundamental que provoca una situa-
ci6én de indefensién al impedir formular alegaciones. No cabe rechazar el
certificado médico que acredita la enfermedad del letrado defensor simple-
mente por haber sido presentado en papel comiin. Cuando alguna de las par-
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tes solicita razonadamente la suspensién de la vista o del juicio, el 6rgano
judicial no puede ignorar esa peticién, sino que debe resolver motivadamente
acerca de la misma para asi no lesionar sus derechos de defensa.

Otra STC es 1a 195/1988, de 20 de octubre. El articulo 323.6.° LEC esta-
blece que ia peticién de suspensién debe solicitarse con una antelacion de
cuarenta y ocho horas. El TC entiende que caben dos interpretaciones de
esto: considerar que la enfermedad se produce ese mismo dfa o bien conside-
rar que eso no prejuzga el momento en el que la enfermedad se produce y se
debe advertir con anterioridad a los efectos de la suspensién. Dice el TC que
aunque el 6rgano judicial siga esta segunda opcién, se debe dar a la parte
demandante la oportunidad de subsanar dicho defecto o aclarar el momento
en que se produce la enfermedad, sin denegar la suspensién directamente.

La STC 196/1994 sigue la linea anterior y viene a decir que las normas
procesales sobre justas causas de incomparecencia deben ser interpretadas en
el sentido que favorezca el ejercicio de la accién y la continuidad del proce-
so. No obstante, dicha interpretacién no puede dar lugar a actitudes carentes
de la diligencia debida por parte del interesado, pues pueden lesionar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva de la otra parte, entre otros derechos.

En una dltima sentencia que se cita, la 115/2002, el TC plantea que la falta
de presencia del abogado en el juicio o en la vista, tiene que generar al recu-
rrente una efectiva indefensién; no basta con que se le haya privado de formu-
lar alegaciones en la vista, sino que es necesario que ello haya supuesto, por un
lado, un real y efectivo menoscabo, restriccién o limitacién de sus posibilida-
des de defensa, y por otro, un perjuicio también real y efectivo de sus derechos
e intereses legitimos. (STS de 27 de noviembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad de Conduerios de la Montaria de Tor,
junto a otros demandantes, interpone demanda contra una serie de
demandados, en la que se solicita la declaracién de unos derechos, la
nulidad de la escritura puiblica de compraventa por nulidad del con-
trato base de la misma, subsiguiente nulidad y cancelacién de ins-
cripciones del Registro de la Propiedad, nulidad de varios tractos
sucesorios indebidamente registrados y declaracién de inexistencia
de derechos. Dos de los demandados (don F. S. S. y dofia A. R. B.)
promueven demanda contra dicha sociedad y los demandantes ante-
riores. El Juzgado de Primera Instancia acumula las pretensiones y
dicta sentencia, estimando parcialmente la demanda interpuesta por
la Sociedad de Conduefios de la Montaria de Tor y deméas demandan-
tes, y declarando que los demandados no eran conduefios de la Mon-
tafia de Tor por diferentes motivos cada uno de ellos.

Contra dicha sentencia se interponen recursos de apelacion que
fueron admitidos por la Audiencia Provincial de Lleida. Se dicta
sentencia confirmando algunos pronunciamientos de la sentencia
de primera instancia.

Ante el TS se interponen varios recursos de casacién indivi-
dualmente por los interesados. El TS admite el interpuesto por don
J.R. S., al que luego se adhiere don V. N. M. Entre los motivos
sefialados, se alega la vulneraci6n del articulo 323.6.° LEC, por no
suspenderse la vista por enfermedad del Letrado de una de las par-
tes, habiéndose solicitado la suspensién.

NOTA .-La sentencia se refiere a la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 3 de febrero de 1881.(S. L. M.)



1368 Anuario de Derecho Civil

101. Presuncién de inocencia en el Ambito civil; privacion de un
premio en concurso hipico. La casacién no es una tercera instancia en la
que convencer al Tribunal de una interpretacion de los hechos interesa-
da y de parte. El principio de presuncién de inocencia ha de informar la
penalistica y nunca el Derecho privado.—En un tinico motivo del presente
recurso, la demandante denuncia al amparo del niim. 1 del articulo 1692
LEC, la infraccién del articulo 24.2 CE, por infraccién del principio de
defensa y de presuncién de inocencia, asf como del principio indubio pro reo
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5.1 de la LOPJ; y se agrega que esta
Sala ya se ha pronunciado en S como la de 12 de noviembre de 1993, en la
que indica que la aplicacion de la presuncién de inocencia en el 4mbito civil
lo serd respecto de actuaciones desfavorables o de cardcter sancionador y se
referird a que nadie puede ser condenado sin pruebas, pues, los efectos de
dicho articulo no se restringen tan s6lo al &mbito penal o sancionador-admi-
nistrativo, si bien es cierto que en estos es donde despliega su mixima efica-
cia, pero ello no es 6bice para que pueda serlo en este Orden jurisdiccional,
donde también existe potestad sancionadora, como es el presente caso. Lo
mismo cabe decir, por supuesto, de otros principios constitucionales, como el
de defensa o el propio pro reo que también despliegan eficacia en esta Juris-
diccién. En el presente caso, como veremos la actuacién de los Comisarios
de la Sociedad de Fomento de la Cria Caballar de Espaiia ha supuesto la
vulneracién del derecho de defensa, actuando de tal forma que sus actos que-
dan viciados de nulidad y por lo tanto carentes de pruebas a los efectos que
hemos indicado, como se acreditara.

Esto es, se reitera la denuncia que aquella condena supuso desconocer el
dogma de la presuncién de inocencia, y para ello, se dedica el motivo en una
prolija enumeracién de hechos y circunstancias para resaltar lo que entiende
es el modus operandi o «el desglose histérico del asunto», que se integra,
consecuentemente, con una version de los hechos contraria a la transcrita de
la recurrida. Afirmar que la casacién no es una instancia més y que por tanto
no es posible, segiin su disciplina, reintroducir la conviccién judicial en un
pormenor factico de todo lo sucedido con motivo del evento enjuiciado segtin
la versién acomodaticia de los hechos que relata la parte afectada o recurren-
te, implica no sé6lo desconocer aquella disciplina, sino hasta suplantar la
soberania enjuiciadora de la instancia, al socaire de unos alegatos interesados
de la parte que, en caso alguno, pueden sobreponerse sobre los facta trans-
critos, al carecer de aceptacién casacional y, sin que se comparta que la san-
cién impuesta de privacién del premio en el Concurso Hipico, represente ni
margine tan siquiera, un efecto punitivo para la recurrente ni, por supuesto,
que ello, en su caso supuso el desconocimiento del principio de presuncién
de inocencia que, en rigor, ha de informar la penalistica y nunca el Derecho
privado. Se desestima, pues, el recurso con los efectos legales derivados.
(STS de 10 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El caballo ganador de un premio hipico da positivo
de dopaje en el correspondiente andlisis de orina. Su duefia y entre-
nador solicitan un contraandlisis que pone de relieve que las mues-
tras duplicadas de orina que se guardaron a efectos de realizar la
contraprueba han sido manipuladas. Tras realizarse un tercer anali-
sis, se confirma el positivo de dopaje. En consecuencia, la organi-
zacién de la carrera priva del premio al caballo. Su duefia interpone
una accién de nulidad de la sanci6n ante el Juzgado de Primera
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Instancia que le da la raz6n en una sentencia que es luego revocada
por la Audiencia Provincial. Ante la decisi6én de ésta interpone la
propietaria del équido recurso de casacién, basdndose en una pre-
tendida vulneracién de la presuncién de inocencia. (M. C. B.)

102. Error judicial. Concepto.—El error judicial no implica el andlisis
de los hechos y de sus pruebas, ni interpretaciones de la norma que obedez-
can a un proceso légico y que, por ello, sirvan de base a la formaci6n de la
conviccién psicolégica en la que consiste la resolucién. De hecho, el TS ha
declarado reiteradamente (entre otras, SSTS de 18 de abril de 1992, 3 de
marzo de 1993, 14 de febrero de 1995, 27 de noviembre de 1996, 11 de enero
de 1997 y 15 de septiembre de 2000) que cuando se mantenga discrepancias
con la apreciacién de la prueba llevada a cabo por el érgano jurisdiccional
competente, en uso de sus facultades juzgadoras, el error judicial no ha de ser
acogido por resultar improcedente. Como reconoce la STS de 22 de mayo
de 2001, lo que trata de corregir la declaracién de error judicial no es el des-
acierto, sino la desatencién a datos de cardcter indiscutible, generadora de
una resolucién esperpéntica, absurda y que rompa la armonia del orden juri-
dico. En definitiva, el procedimiento de error judicial no puede convertirse en
una nueva instancia. (STS de 8 de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl 27 de junio de 1997 un Juzgado de Primera Ins-
tancia dicta sentencia en la que, admitiendo la demanda de divorcio
presentada por don J. M. C. O contra doiia M. A. D. C,, decreta la
disolucién del matrimonio y ratifica el convenio suscrito por
ambos, que habia sido aprobado por la sentencia de separacién. La
esposa apela la sentencia de divorcio dictada por el Juzgado en
relacién con la denegaci6n de la pensién compensatoria solicitada.
Entre otros motivos, alega la errénea valoracion de la prueba acerca
de la existencia de vicios en el consentimiento (violencia e intimi-
dacién) en la renuncia a la pensidon que efectud en el convenio
regulador. La Audiencia Provincial rechaza el recurso de apelacién
y no accede a la peticion de la esposa de que le fuera reconocida
pensién compensatoria. Por ello, dofia M. A. D. C. interpone
demanda para que se declare la existencia de error judicial en la
apreciacion de la prueba por parte de la sentencia de la Audiencia
Provincial. El1 TS desestima la demanda de error judicial.
M.C.CM)



