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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Daiios causados por la interposicion de interdicto de obra nueva;
uso abusivo del derecho de propiedad, utilizando la via interdictal con-
tra una invasion en el subsuelo de su finca que no le causa daiios.—El
motivo primero, al amparo del articulo 1692.4.° LEC 1881, acusa infraccién
del articulo 7.2 CC y de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta. Toda su
fundamentacién se dirige a justificar que la interposicién del interdicto de
obra nueva no obedecié a ningin ejercicio abusivo de su derecho, sino que,
partiendo de una intromisidn en su finca sin ninguna autorizacién, pretendia
evitar los daflos que pudiera experimentar; hasta la prueba pericial en el jui-
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cio interdictal no supo que en nada afectaban los anclajes a dicha finca. No
hubo ningtin mévil econémico en la interposicién del susodicho interdicto.

El motivo debe desestimarse, pues en el examen atento y cuidadoso que
de la conducta del recurrente, en su dia interdictante, hace la sentencia re-
currida, se revela que en el ejercicio de su derecho traspaso sus limites nor-
males, sin ningin beneficio para él y produciendo dafios para el interdictado,
que en este proceso reclama. Es evidente la inutilidad del interdicto. Los
anclajes se habian soltado al principio del propio proceso. ;{ Qué beneficio
obtenia el interdictante con la paralizacién de la obra? La tnica respuesta
razonable es que el interdicto era mero elemento de presién para la obtencién
de determinada cantidad cuya falta de justificacién se revela en el hecho
mismo de que no se haya formulado reconvencién en este proceso ni recla-
macién alguna fuera de él. El Juzgado considera que el interdictante obré de
buena fe, porque objetivamente la inmisién all{ estaba. No lo cree la Sala asi.
El interdictante recibi6 con sobrada antelacién informacion de la promotora
de lo que se habia efectuado y tenia asistencia juridica y técnica y nadie pare-
ce haberle malinformado. Sabia razonablemente de la inocuidad del método
constructivo y, por lo mismo, sabfa que fuera de la presién interdictal, poco o
nada podria obtener. Puso el interdicto y par6 la construccién del bloque
hasta que el Juzgado resolvi6 que no tenia razén en haber suspendido la obra.
Lo que pasa es que esto ocurrid tres meses después con el consiguiente que-
branto econémico. (STS de 14 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—Progesa, S. A., al ejecutar unas obras en el solar del
cual es propietaria utilizé el denominado «sistema de anclajes»
para sujetar un muro pantalla, el cual lindaba con las casas propie-
dad del demandado. Tal ejecucién entraiié que se introdujera en el
subsuelo de dicha finca colindante una serie de cables, los cuales
soportaban el muro mientras se construia el edificio.

Por su parte, don J. T. C., enterado de ¢llo, tras mantener deter-
minados contactos con la empresa sin llegar a ningin entendimien-
to, present6 en el Juzgado de Primera Instancia un interdicto de
obra nueva, lo que conllevé la paralizacién de la obra iniciada por
Progesa, §. A., durante determinado tiempo. Posteriormente, la
demanda interdictal fue desestimada, adquiriendo firmeza al no ser
recurrida.

Progesa, S. A., demandé por las normas del juicio declarativo
de menor cuantia a don J. T. C., solicitando fuese condenado al
pago a la actora de la suma de 15.610.819 pesetas, dafios causados
a la misma por la paralizacién de las obras por el interdicto.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, siendo
su sentencia revocada en grado de apelacién por la Audiencia. Con-
tra la sentencia de la Audiencia ha interpuesto don J. T. C. el pre-
sente recurso de casacién. (A. G. B.)

2. Cémputo de plazos. Ultimo dia.~El TS afirma que, cuando el plazo
se establece por meses o por afios, el dltimo dia del plazo, computado segiin
indica el articulo 5 CC y sin descontar los dfas inhéabiles, se ha de incluir en
el mismo (STS de 17 de noviembre de 2000). (STS de 31 de marzo de 2003;
ha lugar en parte.)
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HECHOS.-Con fecha de 2 de marzo de 1994, don J. M. G. L.
suscribi6 un seguro de vida con la entidad Euroseguros BBV, de
duracifn anual renovable. Pese a que el pago se domicilié ban-
cariamente, parece ser que el banco del asegurado no pagé el
recibo de la prima, si bien no se indica el motivo. Posteriormen-
te, don J. M. G. L. falleci6 el dia 2 de abril de 1995.

Reclamado por los herederos de don J. M. G. L. —beneficiarios
del seguro— el pago de la indemnizacidn, la aseguradora se negé al
mismo, alegando el impago de la prima y que el plazo de gracia del
seguro habia acabado el 1 de abril de 1995, por lo que el falle-
ctmiento del asegurado se habia producido fuera del plazo de
cobertura. Frente a esta negativa, los herederos de don J. M. G. L.
interpusieron demanda en reclamacioén del pago del capital asegu-
rado en la péliza. La demanda fue estimada en primera instancia,
fallo ante el que la aseguradora interpuso recurso de apelacion.
Desestimado el recurso, la demandada planteé recurso de casacién,
que fue estimado, en parte, por el TS, pues consideré que no era
aplicable a los seguros de vida la Orden Ministerial de 22 de octu-
bre de 1982 en que habia basado su fallo la sala a quo.

NOTA .-La referencia que contiene la sentencia a la Orden
Ministerial de 22 de diciembre de 1982 (FD 4.°) ha de entenderse
hecha a la Orden Ministerial de 22 de octubre de 1982 (a la que se
refiere en el FD 2.°), cuyo articulo 3.4, declarado en vigor por el
RD 1348/1985, de 1 de agosto, que aprueba el Reglamento de
Ordenacién del Seguro privado (y no, el RD 1248/1985, como se
indica en la sentencia), ha sido posteriormente derogado por la
LOSSP (DD tinica). (A. M. M.)

3. Coémputo del plazo de prescripcién de la accion civil en los
supuestos de procedimiento penal previo.—El criterio de la Sala de instan-
cia sigue la doctrina de esta Sala de Casacién acerca del cémputo del plazo
en estos casos. Asi, la STS de 22 de octubre de 1980 expresa que: «promovi-
do juicio en averiguacién de un delito o falta, no podra seguirse pleito sobre
el mismo asunto, mientras el proceso penal estuviere pendiente, y si tales
preceptos se ponen en relacion con el articulo 1960 CC, el plazo de prescrip-
cién de las acciones ejercitadas al amparo del articulo 1902 CC, empezara a
contarse desde el dia que en que pudieron ejercitarse, o sea, desde que la
sentencia penal recaida o el auto de sobreseimiento, en su caso, hayan adqui-
rido firmeza, la que se produce por ministerio de la Ley, una vez agotados los
recursos legales o transcurrido el término sin interponerlos, con independen-
cia, a estos efectos, de cudndo sea declarada la firmeza y cudndo ésta sea
notificada». (STS de 31 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Obrascon Huarte, S. A., ocupd sin autorizacién una
finca propiedad de Parque La Presa, S. A. Ante ello, la entidad Par-
que La Presa, S.A., inicié un proceso penal por faltas contra
Obrascon Huarte, S. A., que concluyd con una sentencia absoluto-
ria el dia 9 de marzo de 1991. Con posterioridad, por providencia
de 26 de junio de 1991 la sentencia indicada fue declarada firme. El
dia 25 de junio de 1992 la entidad Parque La Presa, S. A., interpuso
demanda de reclamacién de cantidad contra Obrascon Huarte. S. A. La
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entidad demandada contesté a la demanda alegando que la accidn
ejercitada por el actor habia prescrito. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé la demanda. La Audiencia Provincial revocd la sen-
tencia de instancia por prescripcién de la accion. El TS declar6 no
haber lugar al recurso de casacién.

NOTA.—En los supuestos de previo procedimiento penal el dies
a quo para el plazo de prescripcién de la accién civil es el dia en
que la sentencia adquiere firmeza. Asi pues, el plazo de prescrip-
cién en los supuestos en que contra la resolucién penal cabe recur-
s0, como en el caso de esta sentencia, empieza cuando ha trascurri-
do el término para su interposicién con independencia de que con
posterioridad se siguiese cualquier otra actuacién. En cambio, en
los supuestos en que no cupiese recurso alguno contra la resolucién
dictada, esta resolucién adquiriria firmeza en el momento en que
fuese notificada al perjudicado (véanse las SSTS de 28 de octubre
de 1994 [RJ 1994/7875], de 31 de marzo de 1995 [RJ 1995/275]
de 25 de mayo de 1996 [RJ 1996/2441], de 16 de mayo de 2001 [R]
2001/6213], de 17 de julio de 2001 [RJ 2001/6859], de 12 de mayo
de 2004 [RJ 2004/2736] y José Menéndez Herndndez, «Comenta-
rio de los articulos 1968 y 1969», en Ignacio Sierra Gil de la Cuesta
(Coord), Comentario del Cédigo Civil, Bosch, Barcelona, 2000,
tomo 9, pp. 544-555). Ahora bien, cuando un procedimiento penal
se reabre debido a la admisién de un recurso de amparo, existe la
posibilidad de iniciar un procedimiento civil cuando los perjudica-
dos se hubiesen reservado las acciones civiles y la sentencia penal
sea condenatoria, ya que en ese supuesto el plazo de prescripcién
para ejercer las acciones civiles se considera interrumpido (véase
Antonio Del Moral Martin/Antonio Del Moral Garcia, Interferen-
cias entre el proceso civil y el proceso penal, Comares, Granada,
2002, pp. 68-71). (R. T. B.)

4. Coémputo del dies a quo del plazo de prescripcién. Interrupcién
de la prescripcién.—Conforme al criterio del articulo 1969 CC, que establece
una regla general y objetiva, el tiempo debe contarse desde el dia en que pudo
ejercitarse la accién y la apreciacién de la prueba suministrada por las partes,
acerca de la interrupcién o no del plazo prescriptivo es, en principio, de la
exclusiva soberania de la Sala sentenciadora, sin que pueda combatirse con
éxito en casacién, sino se demuestra la existencia de error (SS de 6 de
noviembre de 1987, 2 de febrero de 1995, 19 de abril y 23 de octubre de 1983
y 16 de marzo de 1981). Y, por légica analogia, conviene recordar que la efi-
cacia interruptora de la conciliacién se contrae a la prescripcién extintiva y
los casos de interrupcién de la prescripcién, segin sentencias, entre otras,
de 18 de abril de 1989, no pueden interpretarse en sentido extensivo (S de 4
de mayo de 1995). La interrupcién implica la amortizacidn del tiempo pasa-
do, que se tiene por no transcurrido. A partir de la interrupcién hay que
comenzar a computar el nuevo plazo para que se cumpla el tiempo de la pres-
cripcién. Las anteriores consideraciones son las que acertadamente ha tenido
en cuenta la sentencia recurrida. La fecha del hecho originador la pretensién
(sic) deducida es el 8 de agosto de 1991. La fecha de reclamacién previa en
via administrativa es de 23 de marzo de 1992. La fecha de presentacién de la
demanda es de 7 de julio de 1993, transcurrido el afio desde la fecha de pre-
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sentacion de la reclamacién administrativa; e incluso transcurrido més de un
afio si se admitiera, a efectos dialécticos, como dies a quo la fecha de termi-
nacién del plazo de tres meses desde la presentacién de la reclamacién, esti-
mada como denegatoria, por silencio administrativo. Las alegaciones de la
recurrente sobre ulteriores reclamaciones y pendencias de resoluciones
administrativas estin enfrentadas a las consideraciones que se han mantenido
de forma constante y consolidada sobre la prescripcién extintiva y su in-
terrupcién por el TS. (STS de 6 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Como consecuencia de las lluvias torrenciales
caidas en Barcelona el 8 de agosto de 1991, diversas viviendas
se inundaron a través de los desagiies municipales. En fecha 23
de marzo de 1992, dofia M. N. T. presenté escrito en via admi-
nistrativa reclamando de la Administracién las cantidades
correspondientes a los dafios sufridos en su vivienda. La recla-
macién se desestimé por silencio administrativo. El 7 de julio
de 1993 interpuso demanda por responsabilidad extracontrac-
tual ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de Barcelona
por la cual se solicitaba la condena solidaria del Ayuntamiento
de Barcelona, asi como de Fomento de Construcciones y Con-
tratas, S. A., Promociones Inmobiliarias Reunidas, S. A., y don
M. C. V. El Juzgado declaré la responsabilidad civil extracon-
tractual del Ayuntamiento y de Fomento de Construcciones y
Contratas, S. A., y les condené al pago de las cantidades que se
fijasen en ejecucién de sentencia. Por el contrario, desestimé la
demanda respecto de los otros demandados. Apelada la senten-
cia, la Audiencia de Barcelona la revocé y consideré prescrita la
accién civil. Interpuesto recurso de casacidn por dofia M. N. T.,
el TS declard no haber lugar al mismo.

NOTA .~En la sentencia que se comenta, el TS consider6 pres-
crita la accién civil y, en consecuencia, desestimé el recurso de
casacioén. En concreto, los hechos dafiosos objeto de litigio se pro-
dujeron el § de agosto de 1991. La reclamacién ante la Administra-
cién se interpuso el 23 de marzo de 1992 y se denegé por silencio
administrativo, tres meses mas tarde. El 7 de julio de 1993 se inter-
puso la correspondiente demanda civil que se declar6 prescrita.
EI TS consideré que la demanda se habia presentado mds de un afio
después de la fecha de interposicion del recurso administrativo e
incluso transcurrido el afio, si se considerase como dies a quo la
fecha en que se denegd la solicitud por silencio administrativo. En
consecuencia, no aprecio la in-terrupcién de la prescripcién. No
obstante, cabe preguntarse qué hubiera determinado el Alto Tribu-
nal si la demanda se hubiese interpuesto unos dias antes, es decir,
cuando ain no hubiera transcurrido el afio desde la desestimacién
del recurso por silencio administrativo (sobre el valor del silencio
en la Administracién, véase Marcos Gémez Puente, La inactividad
de la Administracion, Elcano, Aranzadi, 2000, p. 565 ss.). En este
sentido, parece deducirse de la sentencia que el TS hubiera aprecia-
do la interrupciéon de la prescripcién y estimado el recurso.
(A.S.C.)
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5. Motivacion.—En el primer motivo del recurso, amparado en el
nimero 3 del articulo 1962 LEC, se citan como infringidos «los articu-
los 24.1, 120.3 de la Constitucién Espafiola y 248.2 y 3 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, y la Jurisprudencia establecida por el Tribunal Constitu-
cional», por ausencia total de motivacién en la sentencia impugnada.

Alega, en sintesis, €l recurrente, que se realiza una remisién integra a la
sentencia del juzgador de primera instancia, de tal forma que en la sentencia
de la Audiencia Provincial no se cita ni un solo articulo ni se basa en alguna
tesis jurisprudencial para acoger la prescripcion.

Es lo cierto que la motivacién de la sentencia de apelacién adolece de falta
de rigor juridico, mas ello no basta para la estimaci6én del motivo, dado que:
a) Enel FD 1.° de la sentencia se dice que «independientemente de suscribir
la tesis de la juzgadora de instancia respecto al juego del posible plazo de
apelacién del citado auto de 2 de junio de 1994», cuestién ésta esencial res-
pecto a la que la Audiencia asume la argumentacién y conclusiones de la
sentencia de primera instancia relativas al cémputo del plazo prescriptivo de
que se trata, y, en el dltimo péarrafo de la sentencia impugnada, se insiste en
que «dados los acertados fundamentos de la juzgadora de instancia, cuya
reproduccién se ve innecesaria» procede la desestimacién del recurso y, aco-
gimiento de la prescripcidn, se sigue que ha de estarse a la doctrina de la sen-
tencia por via de remisi6n a los fundamentos de la dictada en primera instan-
cia (SS de 19 de octubre de 1999 y 3 de febrero de 2000, entre otras); b)) No
es precisa la cita en la sentencia de preceptos legales si se han tenido en cuen-
ta (SS de 19 de abril, 29 y 30 de mayo y 16 de junio de 2000), como lo fueron,
siquiera implicitamente, en la sentencia recurrida; y ¢) Ha de considerarse,
por tanto, motivada la sentencia y cumplido estrictamente en lo necesario lo
dispuesto en los articulos 120.3 CE y 248.3 LOPJ, por lo que tampoco cabe
apreciar infraccién del articulo 24.1 de aquélla.

Responsabilidad extracontractual: prescripcion.~Es doctrina juris-
prudencial que, puesto en relacién el articulo 1969 CC con los articulos 111
y 114 LECr,, el plazo de prescripcién de las acciones ejercitadas al amparo
del articulo 1902 CC empezard a contarse desde el dia en que pudieron ejer-
citarse, o sea, desde que la sentencia penal recaida o el auto de sobreseimien-
to, en su caso, hayan adquirido firmeza (S de 22 de octubre de 1980), que se
produce, por ministerio de la ley, una vez agotados los recursos legales o
transcurrido el plazo sin interponerlos (S de 8 de noviembre de 1984), todo lo
cual es aplicable al supuesto de archivo de diligencias (S de 20 de octubre
de 1993, con cita de anteriores); en el caso, el auto de archivo dictado por el
Juzgado de Instruccién nim. 3 de Tolosa es de fecha 2 de junio de 1994,
resolucién en la que consta, como asf es, que contra la misma cabe recurso en
el plazo de tres dias, y fue notificado el dia 6 siguiente, con que en la fecha de
presentacién de la demanda (8 de junio de 1995) no habia transcurrido el
plazo de un afio a contar desde su firmeza.

Por tanto, ha de acogerse el motivo examinado con la consecuencia de
que no ha de apreciarse la prescripcién alegada por las demandadas y deberd
resolver esta Sala lo que corresponda dentro de los términos en que aparece
planteado el debate. (STS de 24 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Seguido el procedimiento por sus tramites, el Juz-
gado de Primera Instancia dicté sentencia con fecha 17 de junio
de 1996, cuya parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Con esti-
macién de la excepcion de prescripcion de la accién respecto de la



Sentencias 1705

demanda interpuesto por el sefior O., en nombre y representacion
dedonD. L. T. ydofia M. I. L., debo absolver a la Sociedad Cultu-
ral Elorri 'y Vascongada de Seguros y Reaseguros, S. A., de los pedi-
mentos deducidos en su contra por aquella demandante. Con desesti-
macién de la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio (...) debo estimar y estimo las demandas interpuestas (...) contra
la Sociedad Cultural Elorri y Vascongada de Seguros y Reaseguros,
S. A. Contra dicha sentencia se interpusieron recursos de apelacién
que fueron desestimados. El procurador don C. G.-V. M., en nombre
y representacién de don D. L. T., formalizé recurso de casacién.
(A.G. B.)

6. Simulacion. Fiducia cum amico.-El 17 de octubre de 1985, la
demandante contrajo matrimonio con el régimen de la sociedad legal de bie-
nes gananciales. Con posterioridad, los c6nyuges, en sociedad con un terce-
ro, constituyeron una sociedad an6nima mediante escritura publica de 23 de
agosto de 1988, a la que fueron aportadas una serie de cédulas hipotecarias
adquiridas con dinero privativo de la esposa, procedentes de una cuenta
corriente comun, asi como un inmueble también de propiedad de aquélla, el
cual constitufa el domicilio habitual del matrimonio. A cambio de tales apor-
taciones, se adjudicaron las acciones correspondientes a cada uno ellos,
transmitiendo el tercero las suyas posteriormente a la mujer.

El 28 de noviembre de 1988 se procedié a la ampliacién de capital de la
compaiifa con dinero aportado por la esposa y, de igual manera, se emitieron
unas acciones concretas que fueron adjudicadas al marido. Posteriormente,
el 11 de enero de 1993 el matrimonio suscribié un convenio regulador a los
efectos de la separacién matrimonial y liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales. Entrando de lleno en la cuestidn, la demandante sostiene en su escrito
inicial que, durante su matrimonio, aportd a la sociedad mds de 140.000.000
de pesetas, procedentes de la herencia percibida de su padre sin embargo, en
la actualidad, tras separarse de su esposo y como consecuencia de complejas
operaciones juridicas, de dicha cantidad, que le pertenecia de forma privati-
va, ha recibido apenas la cantidad de 41.000.000 de pesetas, mientras que la
parte demandada se ha quedado con la totalidad de las acciones de dicha
sociedad, cuyo valor, aun descontando la suma recibida por la actora, ascien-
de a mas de 110.000.000 de pesetas que, en realidad, pertenecen a ésta y le
deben ser reintegradas, pues su marido ha adquirido estos bienes sin causa ni
contraprestacion alguna.

Es evidente que, desde el mismo instante de su constitucién, todas las
aportaciones verificadas a la sociedad proceden del patrimonio privativo de
la esposa, con excepcién de la hecha por el tercero cuyas acciones fueron
posteriormente adquiridas por aquélla.

La constitucién de la sociedad mediante la aportacién de cédulas hipote-
carias suscritas con dinero procedente de una cuenta comiin, carece de enti-
dad legal para considerar el numerario como ganancial, habida cuenta que el
caricter indistinto de una cuenta corriente reza para las relaciones entre los
cuentacorrientistas y la entidad bancaria, pero no afecta a los propios cuenta-
corrientistas y la propiedad de capital, que no viene sujeta a la estructura y
tampoco a las caracteristicas de la cuenta con el banco, sino a su propia natu-
raleza intrinseca.
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La sentencia de instancia manifiesta que no consta que la actora
pusiera reparo alguno en la distribucién de las acciones en el instante de
la constitucién de la sociedad y que consistid, finalmente, en que las
acciones fueran consideradas como patrimonio ganancial a los efectos de
la liquidacidn de la sociedad de gananciales cuando se plantea la separa-
cién matrimonial, como también que la actuacién de la demandante al
intervenir en la escritura piblica de ampliacién del capital social, en la
que se transcribe la junta universal en la que se adopt6 el acuerdo por
unanimidad y en el que se hizo constar que tal ampliacién es suscrita y
desembolsada en su totalidad por el marido, a quien se adjudican las
acciones, ha venido a ratificar tal donacién, pero tal resolucién de instan-
cia no se ajusta a la doctrina del propio TS, conforme a la cual no cabe
invocar los actos propios para convalidar la nulidad absoluta.

No cabe considerar como donacidén el hecho de la puesta a nombre del
demandado de las acciones que le fueron adjudicadas en la sociedad, dado
que no ha habido aqui animus donandi, sino una clara intenci6n fiduciaria,
pues, en definitiva, nos encontramos ante un negocio simulado, en que la
causa aparente no es verdadera y el negocio disimulado se configura como un
acto fiduciario, ya que las partes pretendieron crear una fiducia cum amico
sin finalidad perceptible, pero que podia responder a razones indeterminadas,
bien fiscales o bien instrumentales, en todo caso irrelevantes, lo que produce
la nulidad absoluta de las adjudicaciones efectuadas al marido, quien s6lo
tenia la titularidad sobre las mismas y, ademas, le correspondia la carga de la
prueba del objeto de la fiducia, y trae, como consecuencia, la nulidad de los
pactos relativos a la liquidacién de la sociedad de gananciales y de los contra-
tos celebrados por efecto de ésta. (STS de 10 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Se promueve demanda de juicio declarativo de
menor cuantia sobre reclamacién de bienes, turnada al Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Puerto de la Cruz, por la que se pide la
nulidad de pleno derecho de la adjudicacién de una serie de accio-
nes de cierta sociedad, por entender que esta tltima responde a un
acto simulado de simple puesta a nombre a favor del demandado.
Entiende asf la parte demandante que sélo ella es la propietaria real
de las tales acciones, con lo que la liquidacién de la sociedad de
gananciales efectuada en el convenio de separacién de 11 de enero
de 1993 es nula de pleno derecho, asi como todos los actos y con-
tratos otorgados como consecuencia de tal documento. El Juzgado
desestim6 la demanda, con lo que se presentd apelacién que fue
resuelta por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, con
fecha 25 de marzo de 1997, rechazéndola. Por tal motivo, la parte
demandante interpuso, en fecha 6 de junio de 1997, recurso de
casacién al amparo del articulo 1692.4 LEC, por infraccién de la
doctrina jurisprudencial de las SSTS de 24 de marzo de 1971 y 31
de octubre de 1996, sobre titularidad conjunta, por vulnerar la juris-
prudencia que determina que el animus donandi no se presume, por
violacién de los articulos 1253, 632, 633, 1261.3, 1274, 1275 y
1323, todos ellos del CC, por transgresion del articulo 1346.3 del
mismo texto y de la doctrina jurisprudencial referente a €él, por
infraccidn del articulo 1397 del CC en relacién a la nulidad de la
liquidacién de la sociedad de gananciales efectuada por los cényu-
ges, por vulneracién del articulo 1310 LEC y de la jurisprudencia
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alusiva a él y, por dltimo, por infraccién de la doctrina de las SSTS
sobre la teorfa de los actos propios y sobre el enriquecimiento
injusto. (J. L. B.)

DERECHO DE LA PERSONA

7. Requisitos para el ejercicio del derecho fundamental a transmi-
tir informacién.—Es necesario que se trate de hechos noticiables y publica-
mente relevantes, esto es, de interés general. También es imprescindible que
la informaci6n transmitida sea veraz, lo cual no supone necesariamente que
el contenido de la informacién haya de ser total y rigurosamente exacto.
Por el contrario, la exigencia de veracidad implica averiguaciones diligentes
y responsabilidad sobre el profesional que la difunde, sin perjuicio de que,
finalmente, la informacién contenga errores circunstanciales o elementos
inexactos que no afecten al niicleo de lo transmitido (SSTC 178/1993, de 31
de mayo, 110/2000, de 5 de mayo, y 297/2000, de 11 de diciembre). No que-
dan amparados por el mentado derecho fundamental quienes transmiten
como hechos verdaderos simples rumores, meras invenciones o insinuacio-
nes, ni tampoco quienes no contrastan de manera adecuada el contenido de
aquellos hechos (SSTC 6/1988, de 21 de enero, y 52/2002, de 25 de mayo).

Cuando el derecho de informacién colisiona con el honor de las perso-
nas, debe atenderse especialmente a los requisitos apuntados respecto del
primero, en la medida en que faltando €stos prevalecera el derecho al honor
consagrado en nuestra Constitucién (SSTS de 30 de julio y 13 de octubre
de 1998).

Parametros destinados a fijar la indemnizacién del dafio moral.-
Deberén tenerse en cuenta las circunstancias del caso, la gravedad de la
lesién producida, asi como la difusién otorgada a la informacién y el benefi-
cio obtenido por el que la difunde. (STS de 7 de marzo de 2003; ha lugar en
parte.)

HECHOS.-Don F. P. G. considera vulnerado su derecho al
honor tras la publicacién en el diario El Mundo de un articulo, rela-
tivo al papel desempefiado por el actor, como interventor de Fesa
(Compaiiia de fertilizantes del grupo Torras-Kio). El articulo ase-
guraba que los interventores de Fesa falsearon el balance entregado
al Juzgado y asi evitaron que se actuara contra De la Rosa.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da en el sentido de condenar a los demandados Unidad
Editorial, S. A., donP.J.R.,donJ. M. Z. C. y don J. G. M., al pago
solidario de una indemnizacién de 10.000.000 de pesetas. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacidn confirman-
do integramente la sentencia de instancia. El TS acoge uno de los
motivos de la casacién, y, por ello, reduce la indemnizacién por
dafios morales a 2.000.000 de pesetas. (J. D. S. C.)

8. Derecho al honor. Manifestaciones en un periédico. No es preci-
so demandar al director de la publicacién, basta demandar al autor de
las imputaciones publicadas. No existe litisconsorcio pasivo.~La doctrina
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constante de esta Sala ha negado la exigencia de litisconsorcio pasivo necesa-
rio en los supuestos de deudores solidarios —ad exemplum, SS de 9 de junio
de 1981 y 15 de marzo de 1993-. Especificamente, con referencia al derecho
al honor, ha proclamado la S de 16 de diciembre de 1994 que al venir estable-
cido legalmente un vinculo de solidaridad por el articulo 65 de la Ley de
prensa e imprenta, de 18 de marzo de 1966, entre los responsables del acto
ilfcito, que incluye, desde luego, a la empresa propietaria del periédico, como
recogio a este respecto la S de 22 de abril de 1992, la doctrina aplicable al
caso, seglin recogid la S de 1 de junio de 1989 sefiala que la responsabilidad
originada por la difusién de informaciones atentatorias al honor en los
medios de comunicacién tiene un carécter solidario, lo que supone que el
perjudicado pueda demandar a cualquiera de los deudores solidarios o a
todos ellos, a su eleccién, norma de constante aplicacién jurisprudencial.

Las frases no se han sacado de su contexto ni se han difundido
como rumores.—Entiende la Sala que es precisamente dentro del contex-
to de todo el escrito donde se demuestra y proclama el injustificado ata-
que al honor del demandante, con dos imputaciones que resultan inequi-
vocamente injuriosas y vejatorias de la persona del actor y sin relacién
alguna con las ideas que se explican y defienden en lo publicado. Ello
supone la conculcacién del derecho constitucional ajeno, de acuerdo con
la doctrina del principal intérprete de nuestro Texto Fundamental, porque
el articulo 18.1 CE ampara la buena reputacién de la persona, protegién-
dola contra las expresiones o mensajes que la hagan desmerecer en la
consideraci6n ajena, al ir en su descrédito o menosprecio y que son teni-
das en el concepto puiblico por afrentosas —SS 107/1988, de 8 de ju-
nio, 185/1989, de 13 de noviembre, 171/1990, de 12 de noviem-
bre, 233/1992, de 14 de diciembre, 170/1994, de 7 de junio, 139/1995,
de 26 de septiembre, 3/1997, de 13 de enero, y 180/1999, de 17 de octu-
bre, entre otras.

Puede diferirse la cuantificacion del dafio para el periodo de ejecu-
cién de sentencia.~Puede diferirse para el perfodo de ejecucidén de sentencia
la cuantificacién de los perjuicios —SS de 14 de junio y 24 de junio de 1947,
17 de febrero de 1951 y 5 de junio de 1989-. Los términos del articulo 360
LEC no consienten que quede para la ejecucién de sentencia la determina-
cién de la realidad del dafio, pero si y tan sélo la de su cuantia
—SS de 31 de diciembre de 1932 y 2 de marzo de 1943—. (STS de 20 de
marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Melilla, don A. E. L. F. promovié demanda incidental al amparo de
la Ley de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, de 26 de diciembre de 1978, contra don O. F. A. El
Juzgado dict6 sentencia estimando parcialmente la demanda. Con-
tra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién revocindose
parcialmente la sentencia dictada en primera instancia. Por el Pro-
curador de los Tribunales, don J. G. W., en nombre y representacién
de don O. F. A. se formaliz6 recurso de casacion. (A. G. B.)

9. Derechos fundamentales: honor; la critica politica no ampara la
informacién falsa desmerecedora para quien desempefia un cargo publi-
co0.~El motivo primero del recurso del Partido Popular no se estima. Se dice
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que el Partido Popular no cometi6 intromisién ilegitima en el honor, sino que
ejercid la critica politica mediante un comunicado que tenia por objeto evitar
irregularidades o disfunciones en la actuacién de la mdxima autoridad munici-
pal, y todo ello en el legitimo ejercicio de una oposicién politica publica, libre
y plural. Se aduce, en sintesis, que mediante la partida del articulo 49 del pre-
supuesto del Ayuntamiento denominada «gastos de representacién» se tenfa
expedito el camino para poder burlar la incompatibilidad a la hora de percibir
la doble remuneracién por ambos cargos, y se aiiade, «partiendo de una base
informativa correcta (la previsién en los presupuestos municipales de una
partida de sueldo para el Alcalde, incompatible con el cargo de Senador camu-
flado bajo la férmula de “gastos de representacién”, y excluidos de esta
incompatibilidad) y en el estricto ejercicio de una labor politica de oposicién
se denunci6 la existencia de una irregularidad presupuestaria que dejaba la
puerta abierta a una disfuncién en el ejercicio de la autoridad municipal,
cerrando de esta forma la posibilidad de dicha disfuncién».

El motivo no puede ser acogido porque el razonamiento que le sirve de
fundamento no se ajusta a los hechos histéricos. Si el comunicado del Partido
Popular hubiera tenido el contenido que se afirma en el motivo cabria dis-
currir acerca de si respondia o no al ejercicio de la critica politica, que, por
supuesto, debe tener un amplio margen de tolerancia, en cuanto exigencia
ineludible de un sistema democritico. Pero ocurre que el referido comunica-
do tiene un contenido distinto, pues en el mismo claramente consta la infor-
macién de que «el Senador del Grupo Socialista, A. M., cobra del Ayunta-
miento de Mijas una paga fija y periédica de 348.500 pesetas mensuales,
encubriéndola como “gastos de representacion” al mismo tiempo que
cobra la retribucién correspondiente a su condicién de Senador», y asi se
publicé en los diarios, sin que en ningiin momento se intentase rectificar.
Esta imputacién publica desborda la critica politica permisible, y, al ser
notoriamente infundada y desmerecedora para la persona del imputado,
incide claramente en la intromisién ilegitima del honor del apartado 7 del
articulo 7 de la LO 11/1982, de 5 de mayo (en su redaccién anterior a la
vigente, que es la aplicable dada la fecha en que se produjeron los
hechos).

Indemnizacion del daiio moral: factores a tomar en cuenta (art. 9.3
de la LO 1/1982).-E] articulo 9.3 de la LO 1/1982 establece que: «se presu-
mir4 la existencia de perjuicio siempre que se acredite la intromisién ilegiti-
ma. La indemnizaci6n se extenderd al dafio moral que se valorar4 atendiendo
a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente produ-
cida, para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido. También se valorari el beneficio
que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la
misman.

El inciso primero del precepto contiene una «presuncion iuris et de iure»
que supone una aplicacion de la regla in re ipsa loquitur que descarta las
pretensiones sin contenido econémico cuando éste sea meramente simbdlico.
Los incisos siguientes relacionan varios factores indicativos para la cuantifi-
cacién del dafio moral —circunstancias del caso, gravedad de la lesién, difu-
sién o audiencia del medio a través del que se haya producido, y beneficio
que haya obtenido el causante de la lesién—, que obviamente tienen caracter
enunciativo, si bien, en cualquier caso, la amplia férmula «circunstancias del
caso» facilita la decisién del juzgador, aunque no le autoriza a su mera repro-
duccidn literal sin concretar cudles son las circunstancias especificas que se
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toman en cuenta. Este razonamiento previo resulta de necesaria consignacién
porque, aun cuando es cierto que el recurso de casacién no es sede adecuada
para debatir un quantum indemnizatorio, salvo error notorio o arbitariedad
—en m4s o en menos—, si, en todo caso, cabe plantear en el mismo la omisién
valorativa de los presupuestos que el precepto contiene, al constituir una
questio iuris por infraccion de la norma legal.

En el caso que se enjuicia, la sentencia de la Audiencia no razona acerca
del tema de la indemnizacién, si bien cabe deducir que se remite (aceptando-
los) a los argumentos de la de primera instancia la cual considera la Sala por
un lado, en algunos aspectos, genérica e incompleta, y, por otro lado, errénea.
Por ello considera que el recurso tiene una parte de razén. No la tiene, en
cuanto denuncia falta de motivacién, pero si la tiene en el aspecto de que la
motivacién es insuficiente y, por ello, no satisface plenamente la exigencia
legal, singularmente teniendo en cuenta la cuantia de la indemnizacién esta-
blecida. La consecuencia casacional de esta apreciacion debe ser la de proce-
der esta Sala, en asuncidn de la instancia (art. 1175.1.3.°) a fijar la indemni-
zaci6n procedente, completando la motivacién adecuada, lo que es posible
efectuar cuando no se quebrantan principios esenciales (audiencia, contradic-
cién, defensa), ni reglas de la casacién (valoracién probatoria), aunque sea
preciso examinar los autos (art. 318 LEC), y, en su caso, proceder a la «inte-
gracion del factum» siempre dentro de su uso ponderado como es norma de
la doctrina jurisprudencial.

Concretamente, las circunstancias del caso que la Sala entiende deben
ser tomadas en consideracién son: la imputacién desmerece notablemente la
reputacién del sefior M. que no sélo es Alcalde, sino, ademads, Senador; el
Partido Popular conocia (o debia conocer) que el Alcalde no habia cobrado,
ni iba a cobrar, la cantidad que figuraba en el presupuesto del Ayuntamiento
porque asi lo expresé en el Pleno —sesién extraordinaria de 11 de noviembre
de 1993- en cuya acta consta que se consignaba por imperativo legal y que
cobrarfa la cantidad «si no existiera incompatibilidad»; el comunicado del
Partido Popular desliza una imputacién de cobro de cantidades que no se
corresponde con la realidad que le era conocida; en la misma fecha en que se
publica la informacidn del Partido Popular en el Diario 16 de Mdlaga y en el
Diario de Mdlaga consta el desmentido del sefior Alcalde de Mijas, y su
intencién de querellarse contar el Partido Popular; y, por iltimo, era notorio
la existencia de una especial situacién de conflictividad entre el sefior M. y
los sefiores C. y A. en virtud de una querella formulada por estos dltimos
contra el primero ante la Sala 2. del TS. (STS de 7 de marzo de 2003; ha
lugar.)

HECHOS.—Por don A. M. P. se dedujo demanda contra
don M. C. P, dofia M. A. G.-C. y el Partido Popular solicitando la
condena solidaria de los demandados a pagar al actor la cantidad de
30.000.000 de pesetas por intromisién ilegitima en el honor y, asi-
mismo, a que se rectifique la falsa noticia y publique la sentencia a
costa de los demandados en todos los medios de comunicacidn,
prensa y radios locales. La fundamentacion factica se resume en la
alegacidn de que los demandados sefior C. y sefiora A., Concejales
del Ayuntamiento de Mijas por el Partido Popular, se dirigieron a la
oficina de informacidn del Partido facilitdndole la falsa noticia de
que el sefior M., Alcalde Presidente de dicho Ayuntamiento, cobra-
ba a la vez como Senador y como Alcalde de Mijas, cuyas percep-



Sentencias 1711

ciones son incompatibles, y el Partido, en lugar de comprobar la
falsedad absoluta de la noticia, la propagé por las emisoras de radio
y otros medios de comunicacién locales, publicdndola también en
el Diario 16 de la misma capital; a lo que se afiade que los mencio-
nados concejales conocian la falsedad de la noticia.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda, siendo confirmada en apelacién por la Audien-
cia Provincial. Contra la sentencia de la Audiencia se formularon
recursos de casacién por don M. C. P, dofia M. A. G.-C. y Partido
Popular. (0. M. B.)

10. Derecho al honor e intimidad personal frente al derecho de
informacion.—El derecho al honor o a la intimidad se ve vulnerado cuando se
difunden hechos que, referidos al dmbito privado o reservado de las personas,
resultan manifiestamente irrelevantes o superfluos con relacién a la informa-
cién que se pretende transmitir (SSTS de 21 de octubre de 1996, 24 de enero
de 1997 y 9 de febrero de 1998).

Interpretacion de declaraciones susceptibles de atentar contra el
honor o la intimidad.—Ante expresiones ambiguas, anfibolégicas, cripticas,
irénicas o meras insinuaciones, el criterio de interpretacién necesario para
determinar si las mismas atentan contra los mentados derechos fundamenta-
les, es el socialmente razonable, esto es, el que deriva del sentido comtin. La
jurisprudencia sefiala que, en ningtn caso, se ha de estar al criterio arbitrario
de aquellas personas mds susceptibles o malpensadas, sino al establecido
socialmente por la generalidad de personas de nivel cultural medio.

Derecho al honor e intimidad personal frente al derecho a la libertad
de expresion.—El ejercicio legitimo de la libertad de expresién no incluye la
divulgacién de hechos pertenecientes al 4mbito privado de las personas, aun-
que tales hechos sean ciertos (STS de 30 de julio de 1997). (STS de 3 de
marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Un periodista interpone demanda ante el Juzgado
de Primera Instancia, por entender que las declaraciones efectuadas
en rueda de prensa por el Ministro don J. L. C. C., suponen una
intromisidn ilegitima en su honor. El Juez absuelve al demandado,
si bien y en grado de apelacién se estima parcialmente el recurso.
ElI TS declara no haber lugar a ninguno de los motivos de la casa-
cién. (J. D. S. C.)

11. Colision del derecho a la informacién y el derecho a la propia
imagen.—De acuerdo con la doctrina jurisprudencial, el derecho a la propia
imagen es el derecho que cada individuo tiene a que los demds no reproduz-
can los caracteres esenciales de su figura sin su consentimiento, de tal mane-
ra que todo acto de captacidn, reproduccién o publicacién de fotografia,
filme u otro procedimiento de la imagen de una persona en momentos de su
vida privada o fuera de ellos, supone una vulneracién o ataque al derecho
fundamental a la imagen. Ahora bien, el derecho a la propia imagen puede
ceder a favor del derecho a la informaci6n veraz y libre. De esta forma reco-
noce el TS (entre otras, SSTS de 29 de marzo y 2 de octubre de 1996, 21 de
octubre de 1997, 27 de marzo de 1999, 25 de octubre de 2000 y 14 de
noviembre de 2002) que se excluye la proteccién de la imagen cuando se
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trata de personas que ejercen un cargo piblico o una profesién de notoriedad
o proyeccion piblica y la imagen se capta durante un acto piblico o en luga-
res abiertos al piblico. La referencia legal a personas que ejerzan un cargo
publico o una profesién de notoriedad o proyeccién piblica debe entenderse
en un sentido amplio. (STS de 14 de marzo de 2003; ha lugar)

HECHOS.—Con ocasi6n de la prestacién de un servicio oficial
acordado por un juzgado, dofia M. E. C. —sargento de la policia
municipal- acudid, junto con otros miembros de dicho Cuerpo, a
auxiliar a la Comisién Judicial en la tarea de desalojo de los habi-
tantes de determinadas viviendas. Como consecuencia del cum-
plimiento del mandato judicial se produjeron diversos incidentes
entre los afectados y los miembros de la policia municipal que se
recogen en el periédico Diario 16, en cuya portada aparece una
foto de dofia M. E. C., que se ilustra con el titular: «Desalojo vio-
lento». Por ello, dofia M. E. C. interpone demanda de juicio de
proteccién jurisdiccional de derechos fundamentales contra el foté-
grafo, el director del periédico y la entidad mercantil Informacién y
Prensa, S. A. Aunque las sentencias dictadas por el Juzgado de Pri-
mera Instancia y por la Audiencia Provincial estiman la demanda y
condenan a los demandados, el TS declara haber lugar al recurso de
casacion; en consecuencia, casa y anula la sentencia recurrida.
(M.C.C. M.)

12. Reportajes con menores de edad. Colision del derecho a la
informacion y los derechos a la intimidad y a la imagen.—La relacién entre
la libertad o derecho de informaci6n y los derechos de intimidad e imagen no
puede tratarse dogmadticamente ni puede fijarse a priori. Es imprescindible
contemplar el caso concreto. Lo mismo ha de afirmarse en relacion con aque-
llos reportajes en los que aparecen menores de edad: no pueden hacerse
generalizaciones ni dar conceptos abstractos sobre si atentan a su intimidad y
a su imagen. Se debe analizar el caso concreto, ver el contenido, su alcance
y comprobar si queda bajo la libertad de informacién. Asimismo, hay que
comprobar el consentimiento del menor y de su madre —que ha de ser induda-
ble y claramente expresado— para aquel contenido de la intimidad y la apari-
cién en televisién de la imagen. (STS de 26 de marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS .-En el programa de televisién «Misterios sin resol-
ver» se realiza una entrevista a un menor de catorce afios que se
encuentra en cama en un hospital de Madrid. El menor cuenta que
fue agredido por otros jévenes y que le asestaron varios navajazos,
de cuyas heridas se restablece en dicho hospital. Cuenta también
que su madre le pegaba y que se march6 de casa y que fue llevado a
un centro de menores. A continuacién, el presentador entrevista a la
madre, que reconoce, entre otros datos, que su hijo es muy agresi-
VO, que se escapa y que se junta con malos amigos.

El Fiscal de menores, en representacién del mencionado menor,
interpone demanda de juicio de proteccién a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen contra el presentador del programa, el
director del mismo, la sociedad titular del canal de televisi6n en el que
se emitié el programa y contra don V. L. L. El Juzgado de Primera



Sentencias 1713

instancia declara que en el programa «Misterios sin resolver» se come-
ti6 una intromisién ilegitima en los derechos de la intimidad personal y
de la propia imagen del menor y condena a dichos demandados a que
abonen en concepto de dafios y perjuicios de forma solidaria cierta
cantidad y a que la sentencia se divulgue en el mismo programa o en
otro semejante. La Audiencia Provincial revoca, parcialmente, la sen-
tencia apelada en el sentido de absolver a don V. L. L. El director del
programa y la sociedad titular del canal de televisién por un lado, y el
presentador del programa, por otro, interponen sendos recursos de
casacién. El TS estima ambos recursos por considerar que el contenido
de la doble entrevista no constituye una intromisién ilegitima en el
derecho a la intimidad. (M. C. C. M.)

13. Extensién y limites del derecho fundamental a la propia ima-
gen.—La dimensi6n piiblica de una persona no legitima la explotacién de su
imagen con fines comerciales o publicitarios (SSTS de 26 de enero y 5 de
octubre de 1990). Al tratarse de un derecho fundamental, s6lo puede verse
limitado por otro derecho de la misma naturaleza como es el de informacion,
el cual, en ningin caso, incluye la captacién y difusi6n de la imagen de per-
sonas con notoriedad publica, para explotar el derecho patrimonial de aqué-
l1a. (STS de 1 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Panini, S. p. A. imprime una serie de dlbumes y
cromos con la imagen de distintos futbolistas profesionales. Ulte-
riormente, Panini Espafia, S. A., procede a la comercializacién y
explotacién de aquéllos. Los futbolistas cuya imagen se exhibe en
los cromos, consideran vulnerado su derecho a la propia imagen,
razén por la cual y junto con la Asociacién de Futbolistas Espafio-
les interponen demanda contras las citadas entidades, siendo parte
ademds en el proceso el Ministerio Fiscal. Asf las cosas, el Juzgado
de Primera Instancia estima, parcialmente, la demanda, condenan-
do a las demandadas al pago de una indemnizacién a los actores,
junto con otras medidas tendentes a evitar lesiones futuras del cita-
do derecho fundamental. En grado de apelacién, la Audiencia Pro-
vincial desestima el recurso interpuesto por las condenadas. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (J. D. S. C.)

14. Libertad de expresion. Insulto y vejacién.—El insulto personal, la
vejacion injusta y el menosprecio grave, no puede estar nunca amparado por
el derecho esencial de la libertad de expresi6n, puesto que, en caso contrario,
se generaria una sociedad infame, en la que la convivencia se degradaria a
unos limites intolerables, tanto en el aspecto no sélo cultural, sino también en
el que minimamente exige una intercomunicacién humana precisa para cali-
ficar como civilizada a una agrupacién social.

Por ello, hay que tender a repeler tales aberraciones, no solo evitando su
proteccién, sino también procurando su condenacién. Asi, las expresiones
calificativas y base de la pretension de la parte actora («carota», «caradura»,
«sinvergiienza»...) deben estimarse como de un cardcter ciertamente vejato-
rio e insultante, que nunca debe estar amparado por el derecho fundamental a
la libertad de expresién.
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Tampoco debe estimarse infringido el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1982,
ya que los pardmetros fijados en la sentencia recurrida —reiteracién en el insulto,
importancia del territorio de distribucién de la revista y relevancia politica del
afectado— son l6gicos y ponderados para fijar la cantidad indemnizatoria de la
sentencia. (STS de 25 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia mim. 2 de los de
Alcazar de San Juan, conocid la demanda sobre proteccién de dere-
chos fundamentales de la persona, la cual fue estimada parcialmen-
te por Sentencia de 29 de enero de 1997, al considerar que se habfa
violado el honor, la dignidad y el derecho a la propia imagen del
actor. Interpuesto recurso de apelacién contra esta decisién, la Sec-
cion 1.2 de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, dict6 sentencia
desestimatoria en fecha 13 de junio de 1997, razén por la que se
presenta recurso de casacién con apoyo en un tnico motivo: al
amparo del articulo 1692.4.° LEC, por infraccién del articulo 20
CE, asf como de los articulos 2, 8 y 9.3 de la Ley Orgénica sobre
proteccién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, e infraccién del articulo 523 LEC y jurispru-
dencia al respecto. (J. L. B.).

15. Nombramiento de tutor en la sentencia de incapacitacion.—
Declara el TS en diversas sentencias (entre otras, SSTS de 22 de julio
de 1993 y de 4 y 8 de marzo de 2003) que, siempre y cuando se haya solici-
tado, es procedente decidir en una misma sentencia no sélo la declaracién de
incapacidad, sino también el nombramiento de tutor (pronunciamiento que,
de hecho, recogen actualmente los arts. 759.2 y 760.2 LEC). Esto no sélo
responde a un principio de economia procesal, sino que contribuye, ademas,
al beneficio del incapacitado, que debe presidir siempre la designacién de
tutor. (STS de 20 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. V. F. sufre esquizofrenia paranoide. Su
madre insta procedimiento de incapacitacién en el que solicita que
se le nombre tutora del mismo. Pese a que no existe oposicién por
el hermano de don F. V. F,, y pese a que la demanda es estimada, el
Ministerio Fiscal interpone recurso de apelacién, alegando la
inadecuacidn del procedimiento, al haberse acumulado la accién
para declarar la incapacidad y la dirigida a constituir el régimen de
tutela. Este recurso es desestimado, al igual que lo es el recurso
de casacién que interpone a continuacién el Ministerio Fiscal con-
tra la sentencia de la Audiencia. (A. M. M.)

16. Defensor judicial. Nombramiento en juicio sobre filiacion
extramatrimonial.—La representacion legal de los padres, con relaci6n a sus
hijos sometidos a la patria potestad, queda excluida cuando, en la realizacién
de uno o varios actos, se comprueba la existencia de conflicto de intereses,
que puede poner en peligro el interés del hijo al que representan. Una vez
acreditado este extremo, el juez procederd al nombramiento de un defensor
que represente al menor en juicio y fuera de él. El nombramiento de defensor
judicial opera en situaciones concretas: siempre que, en algin asunto, la
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actuacién de los representantes ponga en peligro el beneficio del menor o
incapaz, al ser éste contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos. En el
caso de la reclamacié6n de filiacién no matrimonial verificada por el padre
que pretende el reconocimiento de la paternidad, existird un conflicto entre
los intereses de la madre y los de la hija, cuando la primera se niegue a esta-
blecer la realidad que sea procedente sobre la paternidad.

Defensor judicial. Nombramiento de oficio.~Conforme a lo estableci-
do en el articulo 299 CC, el defensor judicial es la persona que asume tempo-
ralmente la representacion y defensa de los intereses de los menores de edad,
o de los incapacitados cuando la persona que legalmente debe hacerlo
—padres, tutores o curadores— no lo hace. Se trata de un cargo judicial porque
es necesario una resolucién judicial que acuerde su nombramiento. De hecho,
en atencién a lo previsto en el articulo 300 CC, el nombramiento ha de hacer-
se de oficio por decisién del juez cuando conoce alguno de los supuestos en
que se haga necesario. Por tltimo, segin el TS (SSTS de 10 de marzo
de 1994 y 7 de noviembre de 2002), cuando actia debe obrar dentro de
las facultades precisas y concretas que se le han atribuido y cuando actiie
judicialmente debe probar que lo hace asi. (STS de 4 de marzo de 2003;
ha lugar.)

HECHOS.-Don A. A. O. mantiene relaciones sentimentales
con dofia E. C. L., fruto de las cuales nacié una hija que fue inscrita
en el Registro Civil con el nombre de C. V. C. L. Posteriormente,
don A. A. O. gjercita una accién de reclamacién de filiacién no
matrimonial contra dofia E. C. L. y su hija menor de edad. Do-
fia E. C. L., en su propio nombre y derecho, se opone a ésta; asimis-
mo, se niega a la realizacién de pruebas biol6gicas, dado que some-
ter a su hija a tales pruebas podria suponer una vulneracion de los
derechos de intimidad e integridad personal.

El Juzgado de Primera Instancia acoge las peticiones del escri-
to inicial y declara la paternidad de don A. A. O. sobre la menor
C. V. C. L. con todos los efectos y derivaciones legales de una
filiacién no matrimonial. Esta sentencia es revocada en grado de
apelacién por la de la Audiencia. El TS, de oficio, decreta la
nulidad de las actuaciones para permitir la intervencién en el
proceso del defensor judicial que nombre el Tribunal de instan-
cia. (M. C. C. M.)

17. Doctrina del levantamiento del velo: finalidad y supuestos.—La
técnica y prictica de penetrar en el substratum personal de las sociedades o
entidades con personalidad juridica propia es una respuesta al conflicto entre
seguridad juridica y justicia basada en la equidad y en el principio de buena
fe. La finalidad de esta doctrina consiste en evitar que la ficcién legal de la
personalidad juridica sea utilizada perjudicando intereses privados o ptblicos
o como medio para defraudar. Se admite de este modo que los jueces puedan
«levantar el velo juridico» penetrando en el interior de esas personas para
evitar el abuso de la independencia en dafio ajeno o de los derechos de los
demds o contra interés de los socios. Se pretende, pues, evitar un mal uso de
su personalidad, un ejercicio antisocial de su derecho.

Renuncia a un derecho. Requisitos.—Para que unos actos puedan ser
interpretados como de renuncia a un derecho deben ser claros, terminantes e
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inequivocos. En el caso concreto, no supone renuncia a la percepcién de los
honorarios ¢l que el aparejador autorizase a despachar el certificado final de
obra sin liquidar los honorarios.

Motivo de casacién. Valoracion de la prueba por el Tribunal de ins-
tancia.—Es reiterada la doctrina de la Sala 1.° del TS que no permite atacar el
resultado alcanzado a través de una valoracion conjunta de la prueba, aislan-
do uno de los medios probatorios utilizados. Tampoco cabe en casacién ata-
car la valoracién de la prueba testifical hecha en la instancia. (STS de 25 de
abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Hotelera Almaraz, S. A., celebra un contrato de
arrendamiento de servicios con el aparejador J. C. O., socio y con-
sejero de la empresa constructora con la que aquélla habia concer-
tado la ejecucién de las obras en relacién con las que J. C. O. ejer-
cié sus funciones.

El Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de
Valladolid interpone demanda contra Hotelera Almaraz reclaman-
do los honorarios devengados por el colegiado J. C. O.

La demandada se opone alegando la existencia de un pacto con
la empresa constructora en virtud del cual ésta asumia el pago de
los honorarios del aparejador.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, resolu-
cién que es revocada por la Audiencia. La sentencia de apelacién se
fundamenta, por una parte, en la falta de prueba del pacto aducido
por la demandada y, por otra, en el principio de relatividad de los
contratos: considera la Audiencia que aun cuando el pacto entre la
demandada y la empresa constructora hubiera existido, no desvir-
tuaria la obligacién de pago de los honorarios del aparejador asu-
mida por Hotelera Almaraz en la hoja de encargo en que se docu-
ment6 el contrato de arrendamiento de servicios, pues J. C. O. no
fue parte ni acepté o asumid el acuerdo que, por ello, no puede
afectarle. La demandada recurre en casacién. (B. F. G.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

18. Contrato de adhesién. Concepto.—La doctrina lo define como
aquel en el que una de las partes fija el contenido contractual sin posibilidad
de que sea discutido, de manera que sélo cabe aceptar pura y simplememte
las cldusulas determinadas o no contratar. Similar definicién encontramos en
la jurisprudencia, que distingue entre libertad de contratar, entendida como
libertad de celebrar o no el contrato; y la libertad contractual, que es la posi-
bilidad de que ambas partes negocien las cldusulas contenidas en el contrato
(SSTS de 28 de noviembre de 1997 y 13 de noviembre de 1998).

Clausula rebus sic stantibus. Requisitos.—Seglin la jurisprudencia son
los siguientes: Primero: Alteracién extraordinaria de las circunstancias exis-
tentes en el momento de celebracién del contrato, respecto de las que con-
curren al tiempo de su cumplimiento. Segundo: Desproporcién exorbitante
entre las prestacion debidas por ambas partes. Tercero: Que todo ello acontez-
ca por circunstancias sobrevenidas, que resulten radicalmente imprevisibles
(SSTS de 15 de noviembre de 2000 y 27 de mayo de 2002, entre otras).
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La mera ausencia de respuesta ante una oferta, no equivale a la
aceptacion.—La doctrina jurisprudencial no mantiene la regla de qui tacer
videtur consentire (¢l que calla otorga), sino que, por el contrario, exige para
interpretar tal asentimiento, que se pueda y deba responder (SSTS de 18 de
marzo de 1994, 17 de noviembre de 1995 y 29 de febrero de 2000). Esto
significa que el silencio no equivale a una declaracién de voluntad, salvo que
exista obligacion de contestar por parte del que calla; o pueda ser entendido
aquel silencio como contrario a la buena fe o lealtad negocial (SSTS de 22 de
noviembre de 1995 y 29 de febrero de 2000). (STS de 21 de marzo de 2003;
no ha lugar.)

HECHOS.-Las mercantiles Coplain, S. A., y Compaiiia de
Petréleos, S. A. (Cepsa), celebran un contrato de ejecucién de obra.
Una vez cumplidos los términos del contrato, Coplain, S. A., recla-
ma a Cepsa una serie de cantidades adicionales por distintos con-
ceptos. El Juzgado de Primera Instancia absuelve a la demandada.
Por su parte, el Tribunal Provincial desestima el recurso de apela-
cién formulado contra aquella sentencia. Finalmente, €l TS rechaza
todos los motivos aducidos en casacién, declarando, por tanto, no
haber lugar al recurso. (J. D. S. C.)

19. Inaplicacién de cldusula penal por incumplimiento de ambas
partes siendo la obligacion bilateral.—La cldusula penal que se analiza es
una cldusula penal, con funcién liquidadora, pena sustitutiva de la posible
indemnizacién de dafios y perjuicios, como contempla el articulo 1152 CC, a
lo que cabe afiadir que se trata de una tipica cldusula penal moratoria, previs-
ta especificamente para el caso de retraso en el cumplimiento de la obliga-
cién de ejecutar la obra en el plazo fijado.

Yendo al concepto mismo de la obligacién con cldusula penal, es aquella
obligacién cuyo cumplimiento se garantiza con la misma y cuyo incum-
plimiento se sanciona con la pena convencional. Por tanto, es presupuesto
bésico el cumplimiento o incumplimiento de la obligacién principal. Siendo
ésta una obligacion bilateral, a su cumplimiento o incumplimiento se aplica-
ran las reglas especificas de ella; una de las cuales es la que se formula como
necesidad de cumplimiento simultdneo, que significa que el acreedor de una
obligacién reciproca no puede exigir el cumplimiento al deudor, sin que €]
cumpla su respectiva obligacion reciproca de la del deudor; y, a la inversa, no
puede alegar el incumplimiento (y exigir la aplicacidn de la cldusula penal)
aquel que estd a su vez obligado —obligacién reciproca— y no ha cumplido:
asf, el deudor al que se le exige el cumplimiento y se alega el incumplimiento
para aplicarle la cldusula penal, puede oponer la exceptio non adimpleti
contractus, que se desprende de los articulos 1124, 1308 y especialmente
del 1100, dltimo parrafo, CC, que establece la compensacién en caso de
mora.

Este es el caso presente. Las sentencias de instancia han apreciado el
incumplimiento de la obligacién (bilateral) de pago por parte del comitente
demandado y le han condenado al pago. Al tiempo, han aplicado al contratis-
ta demandante la cldusula penal por su inclumplimiento de la obligacién
(bilateral) de ejecutar la obra en el plazo previsto. Con ello, han quebrantado
el sinalagma propio de estas obligaciones bilaterales, al ignorar que no puede
exigirse a una parte —el contratista— el cumplimiento (y, por ende, sf incum-
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ple imponerle la pena convencional), si la otra parte —el comiente— no ha
hecho cumplimiento de su respectiva obligacién bilateral.

La sentencia de instancia ha infringido los articulos 1100 CCy 1124 en
relacién con la exceptio non adimpleti contractus al no haberla tenido en
cuenta, los articulos 1152 y 1154 CC al aplicarlos incorrectamente y la juris-
prudencia sobre este tema.

Responsabilidad de administradores de sociedad de responsabili-
dad limitada.-Tal como dice la S de esta Sala, que recoge numerosa juris-
prudencia anterior, de 20 de diciembre de 2000: «para que pueda prosperar
la accién social de responsabilidad que constituye el objeto del proceso es
preciso que concurra una conducta del administrador, bien antijuridica por
ser contraria a la Ley o a los Estatutos, o bien culposa por no haber obser-
vado la diligencia con que se debe desempefiar el cargo (que tiene su patron
objetivo en la diligencia de un ordenado empresario), y que el patrimonio
social haya sufrido un dafio (arts. 133.1 y 127 LSA). La doctrina jurispru-
dencial, tanto bajo el régimen de la LSA de 1951, como en el vigente TR
de 1989, viene exigiendo la prueba de que dicho dafio es una consecuencia
de la actuacidén objeto de reproche (SS, entre otras, de 12 de abril de 1989,
11 de octubre de 1991, 16 de junio de 1992, 25 de mayo de 1993, 26 de
julio de 1994, 21 de noviembre de 1997 y 29 de abril de 1999), de tal mane-
ra que si no se acredita dicho nexo causal debe desestimarse la demanda
(entre las més recientes, SS de 16 de febrero y 6 de octubre de 2000). Y esto
es precisamente lo que ha ocurrido en el presente caso». (STS de 4 de abril
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Por la parte demandante en la instancia, el contra-
tista empresario individual don D. P. P., se ejercité una triple accion,
derivada de la ejecucién de la obra objeto de contrato de obra; de
reclamacién de cumplimiento de la obligacion de pago del precio
que restaba por satisfacer; de reclamacién del pago de las mejoras y
ampliaciones de Ia obra, no previstas en el contrato; de pago de los
gastos bancarios por devolucién de las letras de cambio que resulta-
ron impagadas. La accién se ejercité contra la entidad comitente
Magocasa, S. L., y contra tres administradores de la misma. La
reconvencién ejercitada por la parte demandada ha sido desestima-
da, aquietdndose dicha parte, no siendo objeto de casacion.

Las sentencias de instancia han estimado, parcialmente, las tres
acciones ejercitadas. El recurso de casacién lo ha interpuesto la
parte demandante, en un doble sentido: primero, se le ha aplicado la
cldusula penal moratoria, aunque moderada judicialmente, por lo
que se opone a ello alegando que el comitente incumpli6 la obliga-
ci6én de pago del total del precio y a ello le dedica los motivos prime-
ro a cuarto; segundo: se ha desestimado la accién frente a los admi-
nistradores de la sociedad anénima, por lo que insiste en su peticién
de condena y a ello dedica los motivos quinto y sexto. (A. G. B.)

20. Imposibilidad de compensacion por falta de un previo pronun-
ciamiento judicial.—La compensaci6n es inaceptable por las siguientes razo-
nes: a) la peticién de indemnizacién de dafios y perjuicios fundada en culpa
contractual o extracontractual no puede formularse, como se hace en la con-
testacion de la demanda, como una excepcién perentoria o de fondo a la
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pretension de la actora, sino que exige, indefectiblemente, el ejercicio de la
correspondiente accién que pueda dar lugar al pertinente pronunciamiento
judicial; ejercicio de la accién indemnizatoria que no se ha dado en este caso
en que el demandado no ha formulado reconvencién alguna; b) la falta de un
previo pronunciamiento judicial impide afirmar que la aqui actora-recurrida
sea deudora de la recurrente y, menos atn, de la existencia de una deuda ven-
cida, liquida y exigible a cargo de la recurrida ya favor de la recurrente, que
pueda ser compensada con la exigida en la demanda, de acuerdo con lo esta-
blecido en los articulos 1195 y 1196 del CC. (STS de 14 de marzo de 2003;
ha lugar.)

HECHOS .—DSM Espaiia, S. A., celebré un contrato de fianza
de maximo con Corporacion Industrial Ardagan, S. A. Con poste-
rioridad, DSM Espaiia, S. A., ante el impago del deudor afianzado
por Corporacion Industrial Ardagan, S. A., interpuso demanda de
reclamacién de cantidad mas intereses moratorios contra la
empresa fiadora. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda. La Audiencia Provincial revocé, parcialmente, la sen-
tencia de instancia, y estableci que el devengo de los intereses
moratorios se iniciaba el dia en que la obligacién debia haberse
cumplido. El demandado interpuso recurso de casacién alegando
la compensacién de la cantidad reclamada por el acreedor. El
demandado fundamenté la compensacién de la deuda en los
dafios y perjuicios que le habia ocasionado el demandante al no
anunciarle el impago del deudor con la debida celeridad, ya que
de haber conocido el impago del deudor habria compensado una
deuda que tenfa con €l por la misma cantidad. El TS estimé, par-
cialmente, el recurso. (R. T. B.)

21. Requisitos de la exceptio non rite adimpleti contractus.—El éxito
de la excepci6n de contrato no cumplido adecuadamente esta condicionado a
que el defecto sea de cierta importancia en relacién con la finalidad persegui-
da y haga la obra impropia para satisfacer el interés del comitente. En conse-
cuencia, esta excepcién no puede ser alegada cuando lo mal realizado u
omitido carece de suficiente entidad en relacién con el bien ejecutado y el
interés del comitente queda satisfecho con la obra entregada u ofrecida. Los
principios de buena fe y de conservacién del contrato no permiten, en este
caso el ejercicio de la accidn resolutoria, sino sélo la via reparatoria, bien
mediante la realizacién de las reparaciones necesarias, bien a través de la
correspondiente reduccién del precio. Ademds, se exige que la parte deman-
dada oponga reconvencién en la que solicite o bien la reduccién del precio o
bien la dicha reparacién de los defectos. Dado que la sociedad cooperativa
demandada se limit6 en su contestacién a la demanda a pedir su desestima-
cién y no ejercité accién reconvencional solicitando la reparacién de los
defectos apreciados, no procede estimar el recurso de casacién. (STS de 21
de marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad Frau Ibérica, S. A., vendié e instal6 a
la empresa La Fageda de trabajadores minusvdlidos, Sociedad
Cooperativa R. L., una planta completa para la elaboracién de deri-
vados de la leche. Ante la falta de pago de las miquinas instaladas,
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la vendedora interpuso demanda contra la sociedad La Fageda, en
la que solicitaba el pago de la cantidad adeudada. El Juzgado de
Primera Instancia desestim6 la demanda, resolucién que fue confir-
mada por la Audiencia Provincial de Girona. La empresa vendedo-
ra interpuso recurso de casacidn ante el TS, que fue estimado, ya
que el TS considera que la demandada no ejercit6 accién reconven-
cional en la que solicitase la reparacién de los defectos o una rebaja
enel precio. (M. V. V)

22. Prioridad de la regla de interpretacién del articulo 1281 CC.-Se
decia, entre otras, en Sentencia de 18 de julio de 2002: «Las normas o reglas
interpretativas contenidas en los articulos 1281 a 1289, ambas inclusive del
Cédigo civil, constituyen un conjunto o cuerpo subordinado y complementa-
rio entre si de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la correspon-
diente al parrafo primero del articulo 1281, de tal manera que si la claridad de
los términos de un contrato no dejan duda sobre la intencién 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 caricter de subsidiarias
respecto de la que preconiza la interpretacion literal».

Resolucion del contrato por incumplimiento.—El apelante-demandado
debié cumplir con su obligacién de pago del resto del precio el dia 15 de
junio de 1989, transcurrido el término del nuevo aplazamiento, habiendo
exteriorizado una voluntad manifiesta de no pagar frente a los diversos
requerimientos de los vendedores y, por ello, se ha incumplido de modo
intencional y grave con sus obligaciones, frustrando la finalidad econémica
del contrato suscrito con grave quebranto de los intereses econémicos de los
vendedores que se han visto privados de la mayor parte del precio de venta,
por lo que concurren los requisitos exigidos en el articulo 1124 CC, para
resolver el contrato a instancias de la parte cumplidora. (STS de 18 de
marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-En fecha 15 de febrero de 1989, A. L. L. y otros
formalizaron un contrato privado de compraventa a través del que
vendieron dos solares a J. E. O. El comprador pagé parte de la finca
en el momento de la formalizacién del contrato, y acordé con la
parte vendedora que el resto lo iba a pagar en un plazo de sesenta
dias. En fecha 15 de febrero de 1989, los contratantes por medio de
un anexo modificaron el contrato anterior y establecieron que el
comprador debia pagar el resto del precio cuando los solares obtu-
viesen la calificacién definitiva, que se debia realizar como méxi-
mo el dia 15 de junio de 1989. Llegado el dia 15 de junio de 1989,
la parte compradora se negé a pagar el resto del precio de las fincas
y alegd la no calificacién de éstas como urbanizables. Ante el impa-
go, la parte vendedora interpuso demanda contra la compradora y
las sociedades Edificaciones y Proyectos Urbanizables, S. A., e
Industrias Estgar, S. L., solicitando la resolucidn del contrato y la
correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios. El Juzgado
de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Provincial
estimo, parcialmente, el recurso de apelacién. La compradora inter-
puso recurso de casacién alegando violacién del articulo 1281 CC.
El TS declara no haber lugar al recurso de casacién al considerar
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que no se podia equiparar el término «calificacién» que aparecia en
el anexo del contrato con el otorgamiento de una licencia para edi-
ficar. (R. T. B.)

23. Resolucion del contrato por incumplimiento de obligacion
accesoria expresamente convenida.—Para que proceda la resolucién de un
contrato ha de haber propio y verdadero incumplimiento, referente a la esen-
cia de lo pactado, sin que baste aducir el incumplimiento de prestaciones
accesorias o complementarias, que no impidan, por su escasa entidad, alcan-
zar el fin econ6mico del contrato. Ahora bien, en el caso enjuiciado, el
incumplimiento de la obligacién por el contratista de suscribir un seguro de
responsabilidad civil y de estar al dfa en el pago de los salarios y cotizaciones
de la Seguridad Social, fue elevado expresamente, a la condicién de causa
resolutoria del contrato, por lo que ha de estarse a lo libremente pactado.
(STS de 11 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS —El dia 28 de agosto de 1989, Pryocan, S. L., forma-
1iz6 un contrato de arrendamiento de obras con Philip Morris Espa-
fia, S. A. En fecha 4 de junio de 1991 Philip Morris Espaiia, S. A., a
instancia del Notario declaré la resolucion del contrato de arrenda-
miento de obra por incumplimiento de la contratista. Ante ello,
Pryocan, S. L., interpuso demanda contra Philip Morris Espa-
fia, S. A., solicitando la nulidad de la resolucién del contrato de obra.
La demandada formulé reconvencién solicitando la resolucién del
contrato por incumplimiento de la contratista. El Juzgado de Primera
Instancia declaro la resolucién del contrato. La Audiencia Provincial
revocé, parcialmente, la sentencia de la instancia y condend a Philip
Morris Espaiia, S. A. a pagar la cantidad de 14.033.188 pesetas.
EI TS desestimé el recurso de casacién interpuesto por la contra-
tista. (R. T. B.)

24. Donacion en fraude de acreedores.—De acuerdo al parrafo prime-
ro del articulo 1297 CC, las transmisiones gratuitas se presumen hechas en
fraude de acreedores, presuncién que entiende la jurisprudencia es de aque-
llas que se conocen como de iuris et de iure, esto es, que no admite prueba en
contrario.

Subsidiariedad de la accion de rescisién.—El articulo 1294 CC dispone
que la acci6n de rescision es subsidiaria y que sélo podra ejercitarse cuando
el perjudicado carezca de otro recurso legal para obtener la reparacién del
perjuicio. La accién solidaria que se hubiera podido ejercitar contra la hija
donataria (siempre que los sujetos pasivos —madre e hija— hubiesen optado
por la tributacién conjunta, que no es el caso) hubiera conducido al mismo
resultado, de vincular el pago de la deuda al tinico bien conocido, esto es, el
bien donado. (STS de 10 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .~En agosto de 1994, la sefiora M.” T. L. F. otorgé
donacién de la vivienda de la que era propietaria a favor de su hija.
Desde hacfa dos afios la sefiora L. F. era objeto de expediente admi-
nistrativo de apremio por la Administracién Tributaria, situacién
conocida por ella. Se embargé la finca como resultado de dicho
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procedimiento pero la providencia de embargo fue anulada por no
existir bienes en el patrimonio de la expedientada. La Administra-
cién Tributaria interpuso demanda en la que reclamaba la revoca-
cién de 1a donacién celebrada, a su entender, en fraude de acreedo-
res. El Juzgado de Primera Instancia decret la rescisién de la
donacién por entender acreditado que la donante carecfa de otros
bienes para hacer frente a sus obligaciones tributarias, y que, por
tanto, la misma se habia hecho en fraude de acreedores. La sefio-
ra L. F. interpuso recurso de casacién que fundé en la infraccién de
los articulos 1297, 643 y 1294 CC. El TS declara no haber lugar a
dichas peticiones. (E. C. V.)

25. Dies a quo de la accién revocatoria o pauliana.-El articu-
lo 1299 CC senala un plazo de caducidad de cuatro afios para el ejercicio de
la accién revocatoria o pauliana y, segin la jurisprudencia més antigua, el
dies a quo para ejercitar esta accién es el dia de la celebracién del contrato.
Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial no se ha mantenido, ya que,
como manifiesta la STS de 4 de septiembre de 1995, «se puede ejercitar la
accidn rescisoria desde el acto fraudulento, mas, si el mismo se oculta,
desde el conocimiento, que, como hablamos de “posibilidad legal” siempre
seria desde la inscripcion en el Registro», ya que es en esta fecha cuando se
hace publico el acto fraudulento y vincula al acreedor. En consecuencia, la
fecha a la que se atribuye la publicidad del acto fraudulento es el de la ins-
cripcién del acto en el Registro de la Propiedad y no se puede referir a otro
como seria el asiento de presentacidn, ya que la parte perjudicada tiene
noticia completa del acto con naturaleza defraudatoria con la inscripcién en
el Registro de la Propiedad del acto o contrato defraudatorio. Ademds, se
debe tener presente que la publicidad del asiento de presentacién a que se
refiere el articulo 230 de la LH sélo tiene efectos hipotecarios.

El caracter subsidiario de la accién revocatoria o pauliana.—Para que
prospere la acci6n rescisoria es necesario que se cumplan los requisitos exi-
gidos por el articulo 1294 CC, entre los cuales tiene un caricter esencial la
subsidiariedad de esta accién. En consecuencia, esta accién s6lo podrd ejer-
citarse cuando el acreedor no pueda cobrar por otros medios lo que se le
debe, es decir, carezca de otro recurso legal para obtener la reparacién. Esto
no se produce si la entidad bancaria acreedora no prosigue el apremio de las
participaciones sociales que correspondian a los deudores.

El caricter embargable de las participaciones sociales.—Las participa-
ciones sociales de las sociedades limitadas son embargables, ya que aunque
la Ley de sociedades de responsabilidad limitada de 17 de julio de 1953 no
dispusiera nada al respecto, el articulo 1911 CC dispone que el deudor res-
ponde del cumplimiento de las obligaciones con todos sus bienes presentes y
futuros. Ademds, el articulo 174 CCO concede a los acreedores de los socios
el derecho de embargar los beneficios del socio en la sociedad y la cuota de
liquidacién. Finalmente, dada la regulacién minima que se hacia de las socie-
dades limitadas en la citada Ley de 1953, se aplicaban a este tipo de socieda-
des, de forma complementaria, los preceptos de la Ley de sociedades anéni-
mas, que preveia el embargo de las acciones. Por otra parte, no es obsticulo
para la ejecucién forzosa de las participaciones sociales el hecho de que exis-
tan terceros que gocen de derecho de adquisicién preferente de las mismas.
(STS de 8 de marzo de 2003; ha lugar.)
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HECHOS .—El Banco Santander Central Hispano concedi6é un
crédito al matrimonio formado porel Sr. P. T. D. P. y la Sra. B. M. H.
En el momento de celebrarse este contrato, el matrimonio tenfa en
su patrimonio la propiedad de 44 fincas. El 19 de junio de 1990, el
matrimonio constituyd la sociedad limitada Construcciones y Pro-
mociones Valois, de la cual eran los dnicos socios y a la que apor-
taron la mayoria de su patrimonio inmobiliario. En 21 de junio
de 1990 se inscribi6 en el Registro de la Propiedad el asiento de
presentacién de la celebracién de este negocio juridico, que no fue
inscrito hasta el 21 de julio de 1990. Cuando el Banco intent6
cobrar el crédito a través de juicio ejecutivo, el Registrador le
denegd la anotacién de embargo de las fincas porque ya no eran
propiedad de los deudores. Tras resultar frustrado el embargo de
las fincas, el Banco consiguié la traba de las participaciones socia-
les que correspondfan al matrimonio dentro de la referida socie-
dad. Sin embargo, no prosiguié el apremio y alegé que las partici-
paciones sociales eran inembargables. El 19 de julio de 1994, el
Banco Santander Central Hispano presenté demanda contra los
sefiores P. T. D. P. y B. M. H. y la sociedad Construcciones y Pro-
mociones Valois. En esta demanda, el actor solicitaba la rescisién
por fraude de acreedores de las aportaciones realizadas por el
matrimonio a dicha sociedad. El Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda al considerar que habfia caducado el plazo
de ejercicio de la acci6n rescisoria. Esta resolucion fue confirmada
por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife. Interpuesto
recurso de casacién por la actora, el TS declara haber lugar al
recurso y, analizando el fondo del asunto, desestima la demanda al
considerar que la acci6n rescisoria no reunia el requisito de la sub-
sidiariedad.

NOTA .-EI TS estima el recurso de casacién interpuesto por los
demandantes al considerar que la accién revocatoria no habia cadu-
cado, ya que no habia transcurrido el plazo de cuatro afios previsto
en el articulo 1299 CC. Este articulo no prevé, sin embargo, el dies
a quo para el ejercicio de la accién pauliana. Anteriormente algunas
resoluciones judiciales entendian que éste era el dia de la enajena-
cién fraudulenta. Estas resoluciones se fundamentaban, en parte, en
el segundo pdrrafo del articulo 37.4 LH, que dispone que la accién
revocatoria no perjudica a terceros si «no se hubiera entablado den-
tro del plazo de cuatro afios, contados desde el dia de la enajena-
cién fraudulenta». Sin embargo, esta linea jurisprudencial ha sido
abandonada por el TS, que actualmente considera como dia inicial
para el cémputo del plazo previsto en el articulo 1299 CC, el dia en
que sea posible tener conocimiento de la enajenacién fraudulenta
[STS de 4 de septiembre de 1995 (RJ 1995,6490) o STS de 30 de
mayo de 2003 (RJ 2003,5324), entre otras]. En la sentencia de 27
de mayo de 2002 (RJ 2002, 7251), el TS declara que la regla del
segundo parrafo del articulo 37.4 LH es una regla especial, limita-
da sélo a aquellos casos de subadquirente, que a pesar de haber
inscrito la adquisicién del inmueble en el Registro de la Propie-
dad, no se halla protegido conforme a lo dispuesto en las letras a)
y b) del articulo 37.4. Por tanto, segin el TS, en el resto de casos
que se ejercite la accién revocatoria rige la regla general del
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articulo 1969 CC, de acuerdo con el cual «la posibilidad del ejerci-
cio de la accién nace con el conocimiento de los hechos basicos en
que aquélla se funda», posibilidad que nace, como ha reiterado el
TS, cuando se realiza la inscripcion de la enajenacién fraudulenta
en el Registro de la Propiedad [STS de 2 de diciembre de 2002
(RJ 2002, 10407) y STS de 17 de julio de 2000 (RJ 2000, 5932)].
En el caso analizado, dado que no se trata de un supuesto de subad-
quirente y se debe aplicar la regla general del articulo 1969 CC,
el TS estima, correctamente, que el plazo para el ejercicio de la
accién revocatoria no habia caducado. (M. V. V)

26. Créditos a favor de la Seguridad Social.-Una concreta sociedad
de arrendamiento financiero constituy6 una hipoteca sobre una finca delimi-
tada propiedad de una determinada empresa. La Tesoreria General de la
Seguridad Social procedié posteriormente al embargo de tal inmueble, por
causa de impago de cuotas de la Seguridad Social.

En tal caso, no podemos olvidar que los créditos a favor de esta dltima
institucion, tienen el caracter ab initio de preferentes, preferencia l6gica,
pues se trata de garantizar un régimen puiblico de Seguridad Social que ase-
gure la asistencia y prestaciones sociales ante situaciones de necesidad. La
base legal para tal calificacién de preferencia se encuentra en el articulo 26
de la Ley general de la seguridad social, Texto Refundido promulgado por
Real Decreto Legislativo de 20 de junio de 1994.

Conforme a estos argumentos, resulta inaceptable la tesis planteada por
la parte recurrente en este litigio para hacer valer su preferencia crediticia, ya
que trata de establecer el caracter general o normal de los créditos que esgri-
me en su pretension la Tesoreria General de la Seguridad Social. (STS de 6
de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El Juzgado de Primera Instancia ndim. 2 de los de
Alcafiiz, conoci6 la demanda de terceria de mejor derecho seguido a
instancia de la Tesoreria General de la Seguridad Social contra una
sociedad de arrendamiento financiero y una empresa concreta.
Admitida a tramite la citada demanda, se desestima con fecha 20 de
marzo de 1997, razén por la que se interpone la correspondiente ape-
lacién que es resuelta por la Audiencia Provincial de Teruel, median-
te sentencia de 25 de julio de 1997, de forma estimatoria. Finalmen-
te, se presenta recurso de casacidn por la sociedad de arrendamiento
financiero, al amparo del articulo 1692.4 LEC, por infraccién de los
artfculos 42.2 y 44 LH y 1923.4 CC, asf como de la jurisprudencia
relativa a este altimo. (J. L. B.)

27. Competencia de la jurisdiccion civil.—El suplico de la demanda
inicial, transcrito en el primer fundamento de esta resoluci6n, pone de mani-
fiesto que en este proceso se estdn ejercitando acciones de naturaleza exclu-
sivamente civil nacidas de un contrato de esa clase, no obstante estar someti-
do, en ciertos aspectos como es la fijacién de tarifas y precios, a normas
administrativas. No se trata, en el litigio de declarar la validez o nulidad de
un acto administrativo sobre la atribucién a la actora de la condicién de dis-
tribuidora de energfa eléctrica, materia de la competencia de las Autoridades
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administrativa (sic) y, judicialmente, de los érganos del orden contencioso-
administrativo, sino, se repite, del ejercicio de acciones de naturaleza civil
cuyo conocimiento compete a los érganos judiciales del orden civil. En con-
secuencia, procede la estimacién del motivo y con ella, la del recurso y casa-
ci6én de la sentencia recurrida.

Interpretacion jurisprudencial de la figura juridica de la cesién de
contrato.—Falta de una regulacién positiva en nuestro Derecho, la cesién de
contrato ha sido admitida por la jurisprudencia de esta Sala (SS de 12 de julio
de 1927, 1 de julio de 1949, 26 de febrero de 1993 y 5 de marzo de 1994)
segtin la cual la figura juridica de la cesién del contrato supone un negocio de
cesién entre cedente y cesionario, de un contrato de prestaciones reciprocas,
pues de ser de prestacidn iinica se estaria ante una simple cesién de crédito o
asuncién de deuda, necesitando en todo caso el concurso del consentimiento
por parte del contratante cedido, de tal manera que se produce una conjun-
cién de tres voluntades contractuales, que se produce por la cesién en la
titularidad de la relacién convencional, conservando siempre el cedido su
posicién originaria, lo que determina que la situacién negocial entre cedido y
cedente, al haber aceptado aquél el traspaso del contrato, salvo pacto expreso
en contra, queda agotada, con liberacién del cedente de sus obligaciones que
se traspasan al cesionario, si bien mantiene las que le ligan a éste respecto a
la existencia, validez y virtualidad del contrato traspasado. La necesidad de
mediar consentimiento es requisito determinante de la eficacia de la referida
cesion contractual (S de 9 de diciembre de 1997). En el caso ahora enjuicia-
do, no consta que el contratante cedido haya prestado su consentimiento a la
«subrogacién» habida por lo que los demandados no resultan vinculados por
los pactos habidos entre el Grupo Sindical de Colonizacién nim. 980 y Eléc-
trica de Azuel, S. L., sin perjuicio de la fuerza obligacional que entre éstos
tengan. Carece, por tanto, la actora Eléctrica Azuel, S. L., de legitimacién
para peticionar frente a los demandados con base en el contrato de 27 de
octubre de 1955. (STS de 28 de abril de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-El Grupo Sindical de Colonizacion nim. 980 e
Hijos de don Martin Pozo Diaz celebraron un contrato en octubre
de 1955 por el cual se fijaban determinadas cldusulas econémicas
de distribucién eléctrica. En el afio 1982 se produjo la extincién
del mencionado Grupo Sindical constituyéndose en 1994 1a socie-
dad Eléctrica Azuel, S. L. La Entidad Eléctrica Martin Silva Po-
zo, S. L., y don M. S. P. consideraron extinguido el contrato cele-
brado en 1955. Por el contrario, Eléctrica Azuel, S. L., interpuso
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Montoro
al considerarse como sucesora del Grupo Sindical y, en conse-
cuencia, afirmaba la validez del contrato suscrito en 1955. El Juz-
gado estim6 en todos sus pedimentos la demanda y declard la
plena eficacia del mencionado contrato. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial de Cérdoba revocd la sentencia de instancia
y declaré la incompetencia de la jurisdiccién civil en favor de la
jurisdiccién contenciosa-administrativa. Interpuesto recurso de
casacién por Eléctrica Azuel, S. L., el TS estim6 el recurso al con-
siderar la competencia de la jurisdiccién civil pero, entrando a
conocer sobre el fondo del asunto, desestimé la demanda.
(A.S. C.)
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28. Ley de 27 de julio de 1968: compraventa de vivienda futura.
Resolucién del contrato.—Se alega que no se habia emitido sentencia firme
decretando resolucién contractual al tiempo de la presentacién de la deman-
da, lo que hace ineficaz el aval discutido.

A este respecto, recuerda la sentencia que el articulo primero de la Ley
57/1968, de 27 de julio, lo que trata es de garantizar al comprador de vivien-
da futura la devolucién de las cantidades que anticipd, tanto si la construc-
cién no se hubiera iniciado, como cuando no llega a buen fin por cualquier
causa, que es el supuesto de autos. La garantia debe prestarla por medio de
contrato de seguro o por medio de aval, que se establece como solidario, a
cargo de entidad bancaria y para que resulte operativa es preciso que se den
los supuestos ficticos que se dejan resefiados, en cuyo caso el comprador
estd facultado, por la opcién que la ley le concede, para rescindir el contrato
con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, incrementadas con el 6
por ciento de interés anual (S de 15 de noviembre de 1999).

La resolucion del contrato, lo que impone es integrar el factum, tuvo lugar
en forma extrajudicial por via notarial el 21 de noviembre de 1991, y a la vez,
seguidamente, se produjo la judicial por sentencia anterior a la presentacién de
la demanda, y aunque resultase firme, posteriormente esto no es impeditivo
para la ejecucién del aval cuando concurren los supuestos ficticos que estable-
ce el articulo | de la Ley 57/1968 y que la sentencia recurrida concreta a
incumplimiento tinico del vendedor como hecho que resulté probado.

La norma no exige precisamente que la resolucién tenga que ser necesa-
riamente judicial ni tampoco supedita la operatividad del aval a la misma,
pues el articulo 3 contiene la expresién de que el comprador podré optar por
la rescisién contractual, con lo que esta no se presenta imperativa. Lo que ha
de tenerse en cuenta es la concurrencia de incumplimiento acreditado, pues
esta situacién actia como presupuesto que facilita la devolucién de cantida-
des anticipadas. En el caso presente tal situacién incumplidora ha quedado
precisada a la no terminacién de la vivienda vendida en construccién por
haberse paralizado las obras sin causa justificada y por tanto, se estd ante
supuesto de construccién que no alcanzé buen fin, es decir, el previsto y pac-
tado en el contrato de adquisicién.

No se presenta solucidn satisfactoria, teniendo en cuenta lo que se ha
dicho, es decir la concurrencia probada de incumplimiento acreditado y rati-
ficado por las resoluciones judiciales, imponer a la demandante plantear
nueva demanda, cuando demostré que se dan los supuestos exigidos legal-
mente para obtener el reintegro de lo anticipado que ampara el aval discutido.
(STS de 9 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante mediante contrato privado de 10
de marzo de 1989 suscrito con la promotora Residencial Villas
Atldnticas, S. A., adquiri6 un chalé en construccién, por el precio
de cincuenta millones de pesetas, habiendo abonado la cantidad
de 37.500.000 pesetas. La entidad bancaria recurrente habia pres-
tado aval en fecha 11 de marzo de 1989 por medio del cual asegu-
raba la devolucién de las cantidades anticipadas hasta la suma
de 35.000.000 de pesetas, cantidad ésta que se reclama en primera
instancia, ante la paralizacidn injustificada de las obras constructi-
vas. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, sien-
do revocada en apelacién. (A. G. B.)
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29. Doble venta. Indemnizacion de dafios y perjuicios al compra-
dor que no adquiere la propiedad del inmueble: determinacion de los
criterios para fijar su cuantia.—La Sala 1.* del TS considera adecuado que
para fijar el guantum de la indemnizacién de dafios y perjuicios, que debe
abonarse al comprador que no adquiere la propiedad de la cosa objeto de la
doble venta, se acuda a la pauta que sefiala el articulo 1478 CC para los casos
de eviccidn de la cosa vendida.

Cuantia de la indemnizacién de los daitos y perjuicios: competencia
del tribunal de instancia.—Afirma el TS que se trata de una cuestién que «se
integra dentro de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equi-
dad» y que al ser materia reservada al tribunal de instancia no puede ser
objeto de recurso de casacién, salvo en casos de evidente y notorio error de
hecho (STS de 28 de noviembre de 1992) o cuando el juzgador de instancia
resuelva la cuestion de forma caprichosa, desorbitada o injusta (STS de 26 de
noviembre de 1993). (STS de 15 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Construcciones Siero, S. A. (compra-
dora de un terreno), interpone demanda contra la sociedad Cons-
trucciones Arié, S. A. (vendedora), y la entidad mercantil Aqui-
les 11, S. A. (adquirente de la propiedad del citado terreno en
virtud de un contrato de compraventa suscrito con la sociedad
Construcciones Arié, S. A.), suplicando, entre otras cosas, se dicte
sentencia en la que se condene al primero de los demandados a
pagar una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados
por la doble venta del terreno.

El Juzgado de Primera Instancia estima la excepcién de falta
de legitimacién pasiva alegada por la entidad demandada Aqui-
les 11, §. A., y estima parcialmente la demanda. Interpuesto recur-
so de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima parcialmente. El
TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto.
(M.J.PG.)

30. Compraventa. Articulo 1502 CC.-Si bien en el recurso planteado
en este caso se argumenta que no puede estimarse la accién resolutoria ejer-
citada por el vendedor si, aun habiendo incumplido el comprador, dicho
incumplimiento no le es imputable por mediar una justa causa, entendiendo
por tal cualquiera que razonablemente justifique la actitud incumplidora del
comprador, considera el TS que tal motivo tiene mds incidencia en el &mbito
del articulo 1124 CC, y no en el 1504 del mismo cuerpo legal, al ser el prime-
ro el que propiamente regula la resolucién de las obligaciones reciprocas por
incumplimiento.

Asimismo, debe entenderse que, en alusién a las alegaciones del recu-
rrente, no puede condicionarse el pago de la totalidad del precio aplazado al
tema de la legalizacién de la superficie de regadio o pozos de riego y, por otro
lado, resulta igualmente desproporcionado e irrazonable dejar de pagar toda
la cantidad aplazada, siendo su importe tan elevado, por un aspecto que, de
ser cierto, ni se corresponde, ni menos justifica la actitud adoptada. Del
mismo modo, se mezclan en el recurso preceptos heterogéneos junto a una
deficiente interpretacién del articulo 1502 CC, ya que la perturbacién en la
explotacién a la que se alude, nada tiene que ver con una accién hipotecaria o



1728 Anuario de Derecho Civil

reivindicatoria, argumentos estos que hacen inaceptable la reclamacién pre-
sentada.

Por otro lado, es evidente que la funcién de la casacién no es investigar si
en las actuaciones hay un soporte fictico suficiente para fundamentar las
alegaciones que se hacen en el recurso, ya que el recurso extraordinario no
es, ni mucho menos, una tercera instancia. (STS de 10 de abril de 2003; no
ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda de juicio ordinaric de mayor
cuantfa ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Albacete,
suplicando que se declare la obligacién de los demandados de otor-
gar escritura publica de compraventa de unas fincas concretas,
sefialando que estédn libres de toda carga y gravamen. Asimismo, se
interpone demanda frente a estos demandantes iniciales, ante el
Juzgado de Primera Instancia ndm. 6 de Albacete, suplicando dar
por resuelto el contrato de compraventa suscrito con anterioridad,
condenando a la demandada en este caso, a la devolucién de la
finca que ha venido ocupando y explotando, mediante la reposicién
€n su posesion a sus propietarios, y decretdndose igualmente que,
en compensaci6n por los frutos cosechados y obtenidos como con-
secuencia de la disposicién de la finca, se establezca no haber lugar
a devoluci6n alguna sobre la cantidad que las demandadas entrega-
ron inicialmente como parte del precio del contrato de compraventa
que pactaron. Solicitada la acumulacién de ambos procedimientos,
el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Albacete dicté Auto de
fecha 4 de enero de 1995, dando lugar a la acumulacién solicitada.
Por las representaciones de ambas partes, se evacud el trdmite de
réplica y duplica, ratificindose respectivamente en el suplico de sus
escritos iniciales. El Juez dicté sentencia con fecha 30 de mayo
de 1996, desestimando la demanda inicial y estimando la demanda
acumulada. Interpuesto recurso de apelacién por los condenados, la
Audiencia Provincial de Albacete, Seccién 2.2, dict6 sentencia des-
estimatoria, con fecha 15 de mayo de 1997. Finalmente, se interpo-
ne recurso de casacién, al amparo del articulo 1692.4 LEC, por
infraccién del articulo 1504 CC, sélo y en relacién con el 1502 del
mismo cuerpo legal, y por vulnerarlo asimismo, al no haberse con-
stderado los articulos 1469 y 1218 CC, en relacién con la DT 3.7 de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, y con los articulos 194 y
196 del Real Decreto 8497/1986, de 11 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del dominio piblico hidréulico. (/. L. B.)

31. Contrato de suministro. Distincién con el contrato de compra-
venta.—Tanto si se considera que tal contrato [el de suministro] es una
variante de la compraventa, como si se lo califica como contrato distinto
pero afin al mismo, se deben aplicar normas de éste, del Cédigo de comer-
cio si es mercantil, como en el presente caso. Tal como dice la S de 7 de
febrero de 2002, «la calificacién juridica de la situacién fictica descrita
parte del concepto de contrato de suministro, que, como dice la S de esta
Sala de 8 de julio de 1988, no puede identificarse con el de compraventa,
aunque es afin a la misma. Se regula por lo previsto por las partes, en aras
al principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC) y, en su defecto,
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por la normativa de la compraventa (arts. 1445 ss. CC y, en su caso, si es
mercantil, 325 ss. CCO) y en Gltimo lugar, por las normas generales de las
obligaciones y contratos. En la compraventa, la cosa vendida se entrega de
una sola vez o en actos distintos, pero se refieren en todo caso a una cosa
unitaria y en el contrato de suministro, la obligacién de entrega se cumple
de manera sucesiva; las partes se obligan a la entrega de cosas y al pago de
su precio, en entregas y pagos sucesivos y en periodos determinados o
determinables. En este sentido, son de ver las SS de 20 de mayo de 1986,
10 de septiembre de 1987, la citada de 8 de julio de 1988 y, por dltimo, la
de 28 de febrero de 1996». Es esencial la obligacién del suministrado-com-
prador de pago del precio, conforme al articulo 339 CCO, con los intereses,
articulo 341 CCO, siendo la jurisprudencia més reiterada la que se refiere a
la reclamacién del cumplimiento de tal obligacién; asi, sentencias, entre
otras, de 21 de septiembre de 1998, 17 de abril, 25 de noviembre de 1999,
y 1 de julio de 2000. Asimismo, los articulos 336 y 342 CCO imponen unos
breves plazos con relacién a la obligacién de saneamiento por vicios ocul-
tos, que se aplican igualmente al contrato de suministro. (STS de 3 de abril
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Deceunink Ibérica, S. A. celebré un contrato de
suministro con la también mercantil Ideplast, S. A. En virtud de
este contrato, la primera sociedad se comprometia a proveer a la
segunda de cloruro de polivinilo. Ante el incumplimiento de la
obligacién del pago del precio por parte de Ideplast, S. A., Dece-
unink, S. A. interpuso demanda de reclamacién de cantidad ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 57 de Madrid. Ideplast, S. A. se
opuso a la misma y formulé demanda reconvencional solicitando
una indemnizacién de dafios y perjuicios al considerar que la
empresa proveedora le suministr, ademas de con retraso, un mate-
rial que tenia graves defectos. El Juzgado declard acreditada la
relacién contractual, probada la entrega del material y demostrado
el precio impagado y, en consecuencia, estim$ integramente la
demanda y desestimd la reconvencién. Interpuesto recurso de ape-
lacién por Ideplast, S. A., la Audiencia Provincial de Madrid confir-
mo la sentencia de instancia. El TS declaré no haber lugar al recur-
so de casacion. (A. S. C.)

32. Derechos y obligaciones del arrendatario en el contrato de lea-
sing financiero.—Aunque se permite la subrogacién del arrendatario finan-
ciero en el lugar del comprador para hacer efectivo éste, como usuario del
bien comprado por el arrendador, las acciones que a aquél le correspondan
contra el vendedor, por el mal funcionamiento de la maquina, y por consi-
guiente existan evidentes conexiones entre ambos contratos la compraventa
del bien y el arrendamiento financiero del mismo; sin embargo, la obligacién
de pago del arrendatario financiero se refiere exclusivamente al pago del
canon o renta en la cantidad y en los perfodos establecidos en el contrato de
leasing, correspondiendo al arrendador y comprador de la méquina industrial
que se va a ceder en arrendamiento pagar el precio de la compraventa al pro-
veedor, y al arrendatario ha de satisfacer el canon o renta establecido en
el contrato de leasing, porque la ajeneidad en lo que es materia de este proce-
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dimiento que se refiere a la compraventa de la maquina industrial queda
patente. (STS de 5 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Finansskandic Leasing, S. A., dedicada
al arrendamiento financiero, en fecha 9 de marzo de 1990 celebrd
un contrato de compraventa, a través del que adquirié una maquina
de offset a Maquinarias Artes Grdficas Hartmann, S. A. Con poste-
rioridad, Finansskandic Leasing, S. A., celebré un contrato de
arrendamiento financiero con Artes Grdficas Vicent, S. A., por lo
que Magquinarias Artes Grdficas Hartmann, S. A., entregé la
mdquina de offset que habia adquirido la empresa de leasing, a la
arrendataria. Finansskandic Leasing, S. A., incumplié con su obli-
gacioén de pagar la totalidad del precio de la maquina de offset
adquirida. Ante eflo, la empresa vendedora interpuso demanda de
reclamacién de cantidad contra Finansskandic Leasing, S. A. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimé totalmente la demanda. EI TS desestimé el recur-
so de casacién. (R. T. B.)

33. Arrendamiento ristico. Requisitos para ser arrendatario: con-
dicién de profesional de la agricultura.—El TS afirma que aunque una
explotacidn agraria y ganadera tenga carécter ganancial, la condicién de pro-
fesional de la agricultura no puede atribuirse al cényuge que no lleva de
manera efectiva y directa dicha explotacién. Y ello porque la condicién de
profesional de la agricultura se adquiere por el gjercicio de actividades agsi-
colas conforme a lo dispuesto en el articulo 15 LAR 1980 y no por ser cotitu-
lar de la sociedad de gananciales a la que pertenece la explotacién agricola,
ganadera o forestal.

Arrendamiento ristico. Condicién de profesional de la agricultura:
caracter intuitu personae.—Afirma la Sala 1.* del TS (SSTS de 31 de
marzo y 26 de junio de 1997) que la condicidén de profesional de la agricul-
tura no puede ser heredada porque es intransmisible tanto por actos inter
vivos como por actos mortis causa. (STS de 28 de febrero de 2003; ha
lugar en parte.)

HECHOS .—Dofia J. A. A., en su condicién de arrendataria, ejer-
cita la accién para el acceso a la propiedad de las fincas risticas
arrendadas e interpone demanda contra don I. M. . A. (arrendador-
propietario) solicitando, entre otras cosas, que se declare que la
demandante tiene derecho a acceder a la propiedad del Caserio
Aiserikoa.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestima.
EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
la demandante y declara haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por el demandado.

NOTA —Téngase en cuenta que con posterioridad a la fecha de
la presente sentencia, se ha aprobado una nueva Ley de arrenda-
mientos risticos (Ley 49/2003, de 26 de noviembre) y que para la
validez del arrendamiento ristico ya no se exige que el arrendatario
sea profesional de la agricultura (art. 9 LAR 2003). (M. J. P. G.)
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34. Acceso a la propiedad del arrendatario. Alcance de la obliga-
cion de llevar a cabo el cultivo personal de las fincas adquiridas. Articu-
lo 2.4 de l1a Ley de arrendamientos riisticos histéricos de 10 de febrero
de 1992.-1.a sentencia recurrida revocé la dictada por el Juez de Primera
Instancia para desestimar la pretensién de los recurrentes de acceder a la
propiedad de las fincas que llevan en arriendo, empleando un dnico razona-
miento en el que se dice que el arrendatario que pretende acceder a la propie-
dad, tratdndose de arrendamiento histdrico, requiere que el mismo «se com-
prometa a llevar en explotacién personal y directa las tierras risticas que
tiene arrendadas, obligacién que no se contempla en el escrito inicial de
demanda y cuyo cumplimiento deviene imposible dada la edad de los titula-
res arrendaticios, préximos a alcanzar la jubilacién y carentes de la posibili-
dad de dar cumplimiento a la obligacién nacida de lo prevenido en la Ley de
arrendamientos histéricos de febrero de 1992 en relacién con lo preconizado
en la Ley especial de 31 de diciembre de 1980».

Tal declaracién es combatida en el motivo primero con la alegacién de
infraccién de los articulos 14, 35-1 y 53 CE y STC de 2 de julio de 1981, que
ha de estudiarse conjuntamente con el segundo por infraccién de los articu-
los 15y 16 LAR.

La referida declaracién judicial resulta ya de comienzo atentatoria al
principio de igualdad que consagra el articulo 14 del Texto Constitucional, en
relacidn al 35, que reconoce el derecho a trabajar sin discriminacion.

La decision del Tribunal de Instancia la rechazamos, pues se trata mas
bien de una prevision arriesgada y hasta osada de futuro y arbitraria, al sentar
la imposibilidad —no demostrada— de que los recurrentes por razén de su
edad pudieran cumplir la obligacién que les impone el articulo 2-4 de la Ley
de arrendamientos rusticos histéricos de 10 de febrero de 1992, en cuanto a
que, ejercitada con éxito la accién que autoriza el acceso a la propiedad de las
fincas llevadas en arrendamiento, deben necesariamente cultivarlas personal-
mente durante seis afios como minimo.

El texto legal no impone que dicha obligacién sea suma y tenga que
constar en la demanda, sino que se trata de una previsién del legislador para
evitar situaciones de especulacién inmediata. Surge dicho deber desde el
momento en que se produce la adquisicién de las fincas por sentencia judi-
cial estimatoria de la pretension de acceso a la titularidad dominical de las
mismas.

El labrador puede muy bien alcanzar la jubilacién formal, pero la espe-
cial psicologia y estado de vida de esta nobleza de la tierra, en la mayoria de
los casos no implica ruptura total con el trabajo agricola que se ha venido
casi siempre desarrollando a lo largo de toda una vida y ya ha dicho esta Sala
de Casacidn civil que la jubilacién no ha de confundirse con la pérdida de
personalidad agraria, pues con mucha frecuencia los labradores no desisten
de su condicién ni por la edad ni por la jubilacién (S de 11 de noviembre de
1996, que cita las de 2 de junio de 1992, 11 de octubre de 1993, 30 de mayo
de 1994 y 10 de febrero de 1995).

A su vez hay que tener en cuenta que el articulo 18 LAR contempla la
posibilidad de asistencia al cultivador personal por otras personas, familia-
res o no, y asi lo ha reconocido la jurisprudencia, que declaré superada la
polémica de la compatibilidad de la condicién de pensionista y de cultiva-
dor personal, ya que no se pierde ésta ni por la edad ni por la situacién de
jubilacién, pues en la norma no existe la condicién prohibitiva (SS de 3 de
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junio de 1988, 6 de junio de 1989, 16, 12 y 18 de diciembre de 1993, entre
otras).

La sentencia de apelaci6n acepté la fundamentacién juridica de la pro-
nunciada por el Juez de Primera Instancia y con ello los hechos probados
que se integran en la misma, los que acceden firmes a casaci6n y acreditan
tanto la identidad de las fincas arrendadas, como que se trata de un arrenda-
miento continuado y concretado, anterior a la Ley de 15 de marzo de 1935,
por lo que tiene condicién de arrendamiento histérico y la Ley 1/1992 per-
mite el acceso a la propiedad de las fincas objeto del mismo (art. 2-2). Los
actores son sucesores de los anteriores arrendatarios, habiéndoles precedido
directamente don B. J. P, padre de la demandante dofia A. J. S., para lo que
no se puede dejar de lado que en la escritura de compra de las fincas por el
demandado don J. P. M., otorgada en fecha 15 de julio de 1993, se hace
constar el arrendamiento subsistente, y, de este modo, resultaba suficiente-
mente conocido.

Los motivos proceden ser acogidos y de conformidad al articulo 1715.1-3.°,
corresponde a esta Sala de Casacidn resolver lo que corresponda dentro de los
términos en los que aparezca planteado el debate procesal, lo que se lleva a cabo
decretando la confirmacion de la sentencia del Juzgado. (STS de 12 de marzo
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—-Un matrimonio de agricultores promueve demanda
solicitando la declaracién de su derecho a acceder a la propiedad de
determinadas fincas contra el abono de su precio determinado
segdn los criterios fijados en la Ley de arrendamientos risticos
histdricos. Se opone el propietario pero el Juzgado da lugar a lo
pedido. La Audiencia estima el recurso de apelacién que interpone
el propietario revocando la sentencia de instancia. Ha lugar al
recurso de casacién promovido por los arrendatarios. (R. G. S.)

35. Determinacién del objeto del contrato.~El objeto del contrato
estd determinado cuando consta individualizado o existen elementos sufi-
cientes para conocer su identidad, de modo que no hay duda sobre la realidad
objetiva querida por los contratantes. Respecto a la determinacién del objeto,
la doctrina jurisprudencial sefiala que ha de ser hecha de forma que no haya
confusién con otros elementos, no quede al arbitrio de uno de los contratan-
tes y no sea necesario un nuevo acuerdo para su fijacién (SSTS de 28 de
octubre de 1952, de 29 de octubre de 1964 y de 3 de marzo de 2000). Tam-
bién ha sefialado esta Sala que es suficiente la «determinabilidad», que per-
mite considerar el objeto como cierto siempre que sea posible determinarlo
con sujecidn a las disposiciones contenidas en el contrato, sin que el mayor o
menor detalle sobre la manera como haya de realizarse la obra vicie el con-
trato ni pueda dar lugar a su inexistencia. En este sentido, el proyecto basico
de la construccién descrito en el contrato de obra es suficiente para la indivi-
dualizacién del objeto contractual, de modo que no se puede negar su deter-
minacién. La falta de proyecto de ejecucién podria haber incidido en el
cumplimiento del contrato pero no afecta a la determinacién de su objeto.

Indemnizacién por desistimiento del comitente.~El articulo 1594 CC,
que regula el desistimiento unilateral del duefio de la obra, reconoce el dere-
cho de indemnizacién a favor del contratista por los gastos, trabajo y utilidad
que se pudiera obtener de la construccién de la obra. Ademads, la jurispruden-



Sentencias 1733

cia declara que no se puede negar a los constructores el derecho a obtener
beneficios econémicos por razén de la actividad profesional realizada (SSTS
de 15 de abril de 1992, 15 de octubre de 1992, 30 de mayo de 1993 y 17 de
octubre de 1996, entre otras). Para el cilculo de dicho beneficio habrd de
estarse a lo pactado o al cilculo con arreglo a los elementos que figuren en el
contrato y, en su defecto, la determinaci6n es una facultad que corresponde al
juzgador de instancia como una cuestién de hecho. Tal como dice la STS
de 17 de octubre de 1996, la jurisprudencia «no ha establecido un porcentaje
fijo y no ha sometido a las circunstancias econémico-sociales de los tiempos,
al tratarse de un uso general, cambiante y acomodado a cada realidad histéri-
co-social». (STS de 25 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La constructora Cota Mil, S. L., y la sociedad Pro-
mociones JO.RI.CAR, S. L., celebraron un contrato de obra en vir-
tud del cual la primera debia construir, segin el proyecto basico de
la construccién, un edificio para viviendas, bajos comerciales y
s6tanos para aparcamiento de vehiculos en una determinada finca.
Al afio de celebrarse el contrato, la promotora comunicd a Cota
Mil, S. L., su desistimiento del contrato. La constructora interpuso
demanda en la que solicitaba el pago de la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cién por la demandada, la Audiencia Provincial de Valencia estim6
en parte el recurso y revoco la sentencia de instancia en los aspectos
relativos a intereses y costas. Interpuesto recurso de casacién por la
promotora, el TS declara no ha lugar. (M. V. V)

36. Responsabilidad civil del abogado: fundamento.—Siendo cierto
que la obligacién que asume el abogado que se compromete a la defensa
judicial de su cliente, no es de resultado sino de medios, ello no significa que
desaparezca su responsabilidad por no haber propuesto en debida forma la
prueba pericial, ya que ha de ponderarse si se han desarrollado todas aquellas
actuaciones que corresponden a la llamada lex artis; es decir, al patrén de
comportamiento que en el 4mbito profesional de la Abogacia se considera
revelador de la pericia y el cuidado exigibles para un correcto ejercicio de la
misma, en cuanto responde a aquel nivel de conocimiento de los preceptos
legales y de la jurisprudencia que los interpreta, que resulta imprescindible
para poder reclamar ante los Tribunales la tutela efectiva de los intereses
legitimos de los ciudadanos; es exigible, por tanto, que el abogado ponga a
contribucién todos los conocimientos, la diligencia y la prudencia que, €n
condiciones normales, permitirian obtener un resultado favorable, como son
a titulo de ejemplo, la correcta fundamentacién factica y juridica de los escri-
tos de alegaciones, la diligente proposicién de las pruebas y la cuidadosa
atencidn a la préctica de las mismas, la estricta observancia de plazos y tér-
minos legales, etc.

No proposicién de prueba pericial contradictoria en proceso de
expropiacion forzosa.~En este caso se ha omitido la proposicién de una
prueba pericial contradictoria, sustituyéndola por un dictamen elaborado
extrajudicialmente, que se ha aportado por via documental, con lo que se
eliminaba cualquier posible intervencién de la contraparte y se prescindia de
toda garantfa acerca de la imparcialidad de su autor, punto esencial por ser €l
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perito un asesor del Juez en materias que no domina, respecto al cual la LEC
de 1881, a la que se reconduce la Ley reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, establecia un cuidadoso sistema de designacién y de
posibilidades de recusacién de quienes habfan de emitir el informe, asi como
de oportunidades para que las partes pudiesen formular aclaraciones que ten-
dian a eliminar cualquier clase de indefensién. Omisién tanto mas llamativa
por cuanto existfa una doctrina jurisprudencial consolidada respecto a la
escasa trascendencia que podia concederse a dicha prueba pseudopericial,
tanto en general, como en aquellas ocasiones en que con la misma pretendia
desvirtuarse la apreciacion de los Jurados de Expropiacién.

Cuantia indemnizatoria: pérdida de oportunidades.—Mis que tratar de
determinar cudl podria haber sido el desenlace de la contienda judicial prece-
dente si el abogado que en ella actuaba hubiese propuesto una prueba pericial
plenamente ajustada a las normas procesales vigentes, o de valorar la prueba de
dicha naturaleza que en un proceso diferente —el actual- se ha practicado a
instancia de otro Letrado, parece mds indicado tener en cuenta la que la doctri-
na denomina pérdida de oportunidad que se ha ocasionado al causante de los
recurrentes, quien por la impericia o la falta de diligencia del abogado, cuyos
servicios profesionales habia solicitado, no ha podido acceder a los tribunales
en las condiciones imprescindibles para demandar la tutela de sus intereses
ante los mismos. Para la adecuada reparacién de dicho dafio moral, a la vista de
las diversas instancias a las que ha debido recurrirse durante un prolongado
periodo de tiempo, parece adecuado fijar en tres millones de pesetas la indem-
nizacién otorgada. (STS de 8 de abril de 2003; ha lugar.)

NOTA .—Aunque parece iniciarse un tratamiento paralelo de la
responsabilidad extracontractual médica y de la que incumbe al
abogado en relacién con su cliente (como parece confirmarlo la
invocacion a la lex artis para determinar la existencia de actuar cul-
poso o negligente de ambos profesionales), pese a la diferente natu-
raleza de las respectivas actividades, es lo cierto que la jurispruden-
cia de la Sala 1.* estd dando sus primeros pasos en relacién con la
responsabilidad extracontractual de los abogados, tanteando solu-
ciones sin haber llegado todavia a establecer criterios suficiente-
mente convincentes. No hay bases ciertas para establecer el dafio
indemnizable (buen ejemplo es que, en este caso, el Juzgado de
Primera Instancia fijé una cuantia indemnizatoria superior a los
veintisiete millones de pesetas, mientras que el TS, estimando el
recurso, la ha establecido solamente en tres millones, cantidad que
puede calificarse de simbélica pensando que el proceso administra-
tivo se arrastra desde los afios ochenta). La profesién de abogado
constituye un engranaje necesario e imprescindible en la satisfac-
cién efectiva del derecho establecido a favor de los justiciables en
el articulo 24.1 CE. Pero la concepcién del proceso civil como con-
tienda entre dos partes, una de las cuales gana y otra pierde, impide
calificar in extremis de obligacién de resultado la que recae sobre el
Letrado de cada parte. En el presente caso el ponente Sr. Romero
Lorenzo ha procedido a un minucioso examen de la actuaci6n del
abogado demandado en el campo probatorio. Sentencia, por tanto,
evidentemente pedagdgica. En todo caso, saltar de la mera oportu-
nidad a la seguridad del pleito ganado hay un techo que ningtn
tribunal parece puede franquear a posteriori. (G. G. C.)
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37. Responsabilidad contractual de abogado y procurador: escrito
de personacion no presentado: relacién juridica con el cliente: normati-
va aplicable.-La relacién contractual entre abogado y cliente es, en este caso
y en la mayoria de supuestos salvo muy concretas excepciones, derivada del
contrato de prestacion de servicios, siendo obligacién esencial del primero la
de llevar la direccidn técnica de un proceso, como obligacién de actividad o
de medios, no de resultado. Por su parte, la relacién entre procurador y clien-
te es la derivada del contrato de mandato, en su variedad de mandato repre-
sentativo (arts. 1718 y 1719 CC). A lo anterior ha de afadirse la normativa
propia de las aludidas profesiones liberales, en particular los articulos 53 y
102 del Estatuto General de la Abogacia, y el articulo 14.3 del Estatuto Gene-
ral de los Procuradores de los Tribunales de Espafia.

Incumplimiento.—Se produce un incumplimiento de las obligaciones de
los profesionales considerados cuando con su actuacién se impide al perjudi-
cado la obtencién de un derecho; es decir, no tanto se causa un perjuicio
material directo, como se hace imposible obtener un beneficio, o lo que es lo
mismo, se ha impedido la posibilidad de conseguirlo a través de un acto pro-
cesal, con lo que se vulnera el derecho del perjudicado a obtener la tutela
judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 CE; siempre y en todo caso
que, aquella actuacién y este acto procesal, correspondan a la obligacién del
profesional.

El abogado no tiene obligacion legal de redactar y presentar el escri-
to de personacién.-Segun el articulo 10, segundo parrafo, cuarta excepcion,
de la LEC de 1881 aplicable al caso, no precisan direccién técnica, ni, en
consecuencia, firma de abogado, los escritos de personacién; el abogado no
tiene el deber profesional de redactar el escrito, ni dar instrucciones, ni orde-
nar que se presente; hasta el punto de que no es minutable, y si el Letrado lo
incluye en sus honorarios, se declaran indebidos; es decir, es un escrito que
debe hacer el procurador (lo que hace normalmente y se conoce en el argot
forense como un escrito de cajon). En consecuencia, no hay incumplimiento
de las obligaciones del abogado, ni falta de celo o diligencia, ni defecto en la
realizacién diligente de actividades, respecto a un escrito que no le corres-
ponde hacer. Distinto serfa el caso en que el escrito se incluyera en la obliga-
cién de prestar el servicio, como el de interposicién del recurso de casacién.
(STS de 7 de abril de 2003; ha lugar.)

NOTA.-La sentencia extractada habla conjuntamente de las
obligaciones de abogados y procuradores respecto al mismo clien-
te, pero curiosamente el Procurador demandado, y condenado por
la Audiencia Provincial solidariamente con el abogado, no recurre
en casacion, por lo cual aquella sentencia desfavorable para él
qued¢ firme, cualesquiera hayan sido las razones en que se basé el
fallo estimatorio, y no necesariamente las aqui extractadas, por mas
que resulten plenamente plausibles. (G. G. C.)

38. Muerte de una persona causada por arma de fuego utilizada
por guardia civil fuera de servicio, que después se suicido. Responsabili-
dad extracontractual. Reclamacién al Estado. Competencia de la Juris-
diccién civil.—Ha de partirse de que los hechos ocurrieron en la madrugada
del dia 22 de julio de 1989, es decir, con anterioridad a la Ley 30/1992, de 26
de noviembre (Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Proce-
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dimiento Administrativo Comiin), y Decreto de 26 de marzo de 1993. A su
vez la demanda planteada por la viuda e hijos del fallecido se dirigi6 contra
la Administracién del Estado y herederos de don J. P. G, a fin de que fueran
condenados en forma solidaria al pago de la indemnizacién compensatoria
que se solicita.

En estos supuestos, la doctrina de la Sala 1.* del TS ha decretado la
competencia de la Jurisdiccidn civil en cuanto se trata de resolver el actuar
culposo en forma de negligencia grave y aqui trigica, que se imputa al
Estado (Ministerio del Interior), al amparo de los articulos 1902 y 1903 CC
(8S de 17 de julio de 2001), toda vez que las responsabilidades que se
reclaman se califican como extracontractuales y en via de solidaridad, en
base a la unidad féctica en que se apoyan (SS de 1 de febrero de 1994, 29
de junio de 2000, 5 de diciembre de 2002 y 10 de febrero de 2003). A su
vez, la demanda se dirigié contra el Estado (art. 106.2 CE) y también contra
personas privadas como causantes del resultado dafioso producido —en este
caso la muerte violenta de una persona—, que se presentan responsables
concurrentes de los mismos hechos a los que se les atribuye origen en
actuacién gravemente culposa, lo que hace que no proceda considerar la
competencia del orden contencioso-administrativo, ya que se impone la vis
atractiva de la Jurisdiccién civil (SS de 2 de junio de 1993 —que cita las
de 2 de febrero de 1987, 10 de noviembre de 1990 y 17 de febrero
de 1992 y de 22 de noviembre de 1996) para evitar fallos contradictorios
al ser solidarias las responsabilidades. El criterio de vis atractiva de la
Jurisdiccién civil se ve reforzado por el principio de unidad jurisdiccional
sancionado en el articulo 117.5 CE y recogido en el articulo 3.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial (S de 28 de abril de 1992), a lo que cabe afiadir
que remitir a estas alturas a los demandantes a entablar un proceso conten-
cioso-administrativo, supone imponerles una larga peregrinacién por dis-
tintas jurisdicciones que no resulta debidamente conforme al derecho fun-
damental a un proceso sin dilaciones indebidas que proclama el articu-
lo 24 CC (S de 26 de diciembre de 1996 —que cita las de 5 de junio de 1983
y 1 de julio de 1986~y S de 3 de marzo de 1998).

Responsabilidad del Estado.-La circunstancia de que cuando ocurrie-
ron los hechos el guardia civil no estaba de servicio se trata de una cuestién
ya contemplada por esta Sala de Casacién civil que no la consideré dotada de
carga exculpatoria suficiente respecto a la responsabilidad que corresponde
atribuir a la Administracién del Estado, pues estamos ante una responsabili-
dad directa y solidaria y es la forma més apropiada para una proteccién justa
de los perjudicados (S de 15 de diciembre de 1994). Concurre la necesaria
relacién causal, ya que la actuacién del guardia civil, con resultado mortal, se
encuentra dentro de las previsiones del articulo 1902 CC, conforme declara
la S 31 de diciembre de 1999, y su conducta culposa alcanza al Estado por
aplicacién de los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado de 26 de julio de 1957, al imponerse la obligacién de
vigilancia y seguridad de los Cuerpos y Miembros de la Seguridad del Estado
y considerarse estar siempre de servicio permanente, aunque se hallen libres
o francos de servicio ordinario.

Hace constar la Sala que el sistema organizativo de los Cuerpos de Segu-
ridad consiente a sus integrantes a que puedan portar las armas de fuego
reglamentarias aun estando fuera de servicio, y ello autoriza a presumir que
el funcionamiento global del servicio asf lo exige, por lo que el Estado viene
a asumir, como consecuencia causal de esta situacién tolerada, el riesgo del
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indebido o abusivo uso de las armas autorizadas, primando el principio de
integridad patrimonial de la victima, y que alcanza a sus sucesores y perjudi-
cados directos, al producirse fallecimiento provocado. (STS de 30 de abril
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—-En la madrugada del dia 22 de julio de 1989 el
guardia civil don J. P. G., estando libre de servicio, y con destino
en lIbiza, se dirigi6 al Bar Winston de dicha localidad v, tras
cenar y efectuar varias consumiciones alcohdlicas, de modo
repentino, sin mediar causa acreditada alguna, con la pistola que
portaba y que era su arma reglamentaria, efectud cinco disparos,
alcanzando uno de ellos al esposo y padre de los demandantes,
causdndole la muerte instantdnea e hiriendo a otra cliente del
establecimiento. Seguidamente, en las afueras del local, se suici-
dé disparandose un tiro en la cabeza con el arma que atin porta-
ba. (A. G. B.)

39. Culpa extracontractual: muerte en accidente minero: competen-
cia civil.—Segtin el articulo 2.a) del texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, la materia que determina la competencia del orden jurisdiccional
social se refiere a las cuestiones concernientes al 4mbito propio del contrato de
trabajo, y a aquellas otras relacionadas con los conflictos colectivos, la Seguri-
dad Social y las mutualidades, y tal circunstancia vinculante no concurre en
este supuesto, donde lo acontecido fue la produccién de un resultado dafioso
como consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres laborales, lo cual
excede de la 6rbita especifica del contrato de trabajo, y permite entender que su
conocimiento corresponde al orden civil por el cardcter residual y extensivo del
mismo, concretado en el articulo 9.2 LOPJ, mixime cuando en la demanda se
hace alusién a que la accién ejercitada es la personal de resarcimiento de dafios
y perjuicios, con cobertura en los articulos 1902 y 1903 CC, doctrina reiterada
en esta Sala por SSTS de 21 marzo de 1997, 13 de octubre de 1998, 13 de julio
y 30 de noviembre de 1999 y 15 de julio de 2002. Es de notar que las resolucio-
nes dictadas por la Sala de Conflictos no crean doctrina jurisprudencial (por
todas STS de 4 de diciembre de 1995).

Actividades de riesgo: omision de diligencia preventiva.—-Las activida-
des de la explotaci6n minera del carbon, por efecto de la propia peligrosidad
que es inherente a las labores relativas a la produccién y al mantenimiento en
el interior de las minas, crean evidentes riesgos para los operarios, y no basta
al empresario con el cumplimiento de los reglamentos y demds disposiciones
legales que obligan a la adopcién de garantias para prevenir y evitar los
dafios, pues si estas medidas no han ofrecido resultado positivo, como ocurre
en este caso, y el dafio se produce, se revela su insuficiencia, la falta de algu-
na precaucion y lo escaso de la diligencia empleada, habida cuenta de que, en
este caso, la Inspeccién de Seguridad Minera ordend la elaboracién de una
Directiva interna de seguridad, con el fin de evitar la repeticién de situacio-
nes similares, lo que provocé la declaracion de responsabilidad civil de
HUNOSA por omisién de la referida diligencia preventiva.

Inexistencia de caso fortuito.—La causa del accidente consisti6 en un
derrabe causado por la existencia de tensiones geolégicas originadas por el
propio yacimiento, lo-cual no puede calificarse como casual o irresistible,
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esto es, completamente ajeno a los riesgos inherentes a toda explotacién
minera, ya que el riesgo era previsible y controlable.

Doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad por riesgo.—-Es
aplicable a este caso la doctrina expresada por STS de 22 de abril de 1987,
seglin la cual, si bien el articulo 1902 CC descansa en un principio basico
culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia requerida com-
prende, no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademas
todos los que la prudencia imponga para evitar el evento dafioso, con inver-
sién de la carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el agente,
asf como la aplicacién, dentro de prudentes pautas, de la responsabilidad
fundada en el riesgo, aunque sin erigirlo en fundamento tnico de la obliga-
cién a resarcir; no siendo suficiente para la inexistencia de culpa acreditar
que se procedi6 con sujecion a las disposiciones legales que, al no haber ofre-
cido resultado positivo, revelan su insuficiencia y la falta de algo por preve-
nir, estando por tanto incompleta la diligencia.

Relacion causal.-Esta Sala ha repetido con reiteracién que es causa efi-
ciente del resultado aquella que, aun concurriendo con otras, prepare, condi-
cione o complete la accién de la causa tltima, y en el supuesto del debate se
da la relacién de causalidad entre el dafio producido y la omisién de diligen-
cia preventiva de la demandada. (STS de 22 de abril de 2003; no ha lugar.)

NOTA .-Con escasa diferencia de fechas se pronuncian dos reso-
luciones de la Sala 1.* sobre casos similares (responsabilidad por
muerte en accidente de un operario en cada uno de ellos) con sentido
contradictorio. Se trata de la STS de 31 de marzo de 2003 (Pte.: Marin
Castén), y la ahora extractada de 22 de abril de 2003 (Pte.: Garcia
Varela). No hay coincidencia en la actividad empresarial y se podria,
acaso, alegar que la explotacién minera per se es fuente de riesgo para
los obreros, mientras que en el otro supuesto se trata de una empresa
de almacén de forraje que, a simple vista, no posee tal peligrosidad.
Sin embargo la S de 31 de marzo de 2003 describe como actividad
especialmente arriesgada la que desempefiaba la maquina-pala auto-
cargadora que almacenaba alfalfa en un espacio reducido y caus6 la
muerte de un operario. En ambos casos se ejercitaron acciones de
responsabilidad civil, denegdndose el recurso, en el primero, por invo-
car la doctrina del riesgo, mientras que se estima en el segundo con
fundamento precisamente en esta dltima. A mi juicio, se da aqu{ una
palmaria contradiccién. (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: accidente de trabajo: muerte de obre-
ro por atropello de maquina-pala autocargadora: exoneracion del con-
ductor y de la empresa.—Dando por probado que la victima se interpuso en
la trayectoria de la maquina por razones que se desconocen, habiendo obser-
vado su conductor la diligencia debida, habiendo funcionado la sirena que
avisaba de la maniobra marcha atrds, y siendo el trabajador fallecido perfecto
conocedor de esa zona de maniobra de las mdquinas y del peligro inherente a
invadirla, no cabe imputar el suceso al conductor de la mdquina, ni a la
empresa. (STS de 31 de marzo de 2003; no ha lugar.)

NOTA —La desestimacién del recurso interpuesto por los fami-
liares del obrero accidentado se basa en dos argumentos, uno factico
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y otro juridico. El primero estriba que no se ha podido explicar la
presencia de aquél en el lugar del siniestro; ademds se trataba de un
mecanico-mantenedor de la maquinaria, conocedor, por tanto, de la
peligrosidad del lugar en que actuaba, etc. Es curioso que tal falta de
prueba suele ocurrir, en esta clase de litigios, precisamente cuando ha
fallecido el accidentado, y nada puede aclarar sobre los hechos ... Es
grande, y comprensible, la inclinacién a echarle a él las culpas del
accidente, exonerando al causante material. La argumentacién juridi-
ca se basa en una estricta aplicacién de los requisitos que la propia
Sala se ha fijado para seguir entendiendo de este tipo de reclamacio-
nes, a saber, que se pruebe la culpa o negligencia del empleador, no
siendo suficiente invocar la responsabilidad por riesgo. La lectura de
esta sentencias causa cierta insatisfaccion, sobre todo a la vista de la
casi simultidnea STS de 20 abril 2003. (G. G. C.)

41. Culpa extracontractual: lesiones por caida en Salén de té, debi-
do a resbalar en pavimento fregado pero no secado después de rotura de
botella de refresco: no se dan los requisitos del caso fortuito.-La aplica-
cién del caso fortuito requiere que se trate de hecho que no hubiera podido
preverse, o que previsto resultase inevitable, y es exigencia inexcusable que
consten acreditados los presupuestos de hecho de tal aplicacién. En este caso
no se agotaron las medidas de precaucién y seguridad que exigia adoptar el
haberse producido el vertido de una bebida refrescante en un establecimiento
publico con asistencia de clientes, a fin de evitar que éstos pudieran sufrir
alguna agresién a su integridad fisica; si bien el suelo resulté fregado, no se
probé que se hubiera llegado a su secado adecuado para evitar todo resto de
humedad que propiciara el resbalamiento. Se trataba, por tanto, de suelo
himedo, y en esto se hace necesario integrar el factum pues en esta situacion
la caida resultaba del todo posible; tampoco se demostré que el local estuvie-
ra provisto de pavimento antideslizante, ni que el liquido derramado carecie-
ra de sustancias que lo incrementaran como resbaladizo, ni tampoco que los
demandados llevaran a cabo actuacién alguna para no permitir el acceso a la
zona por los clientes en tanto no se presentase suficientemente segura, por
haber quedado completa y debidamente secada.

Causa del accidente.-La causa de la caida ha quedado debida y sufi-
cientemente demostrada, es decir, deslizamiento sobre suelo por haber sido
fregado pero no secado, al no haberse probado que se hubiera eliminado por
completo la humedad; con lo que el nexo causal, que tiene su origen en el
vertido del liquido y la caida de la recurrente, se presente concurrente, sin
olvidar que correspondia a los demandados la prueba de haber adoptado las
correcciones necesarias ante el evento del vertido del liquido refrescante.

Inversion de la carga de la prueba.—La exégesis jurisprudencial del
articulo 1902 CC autoriza la inversion de la carga de la prueba segiin las cir-
cunstancias del caso y cuando la prudencia ha de extremarse para evitar el
dafio, debiendo acreditarse el haberse procedido con absoluta y no reservada
diligencia, que aqui s6lo se presenta media por parte de la empresa demanda-
da, pues sélo freg6 el suelo y no se procuré su secado completo, o evitar el
transito de personas por la zona afectada en tanto persistieran las humedades
consecuentes que quedaron al pasar s6lo la fregona. (STS de 31 de marzo
de 2003; ha lugar.)
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NOTA .—De haber sucedido este accidente casi banal hace medio
siglo, acaso su doctrina hubiera ingresado en los libros como el caso
del Salén de Té (igual, por ejemplo, que ocurrié en Alemania con el
caso del linoleum). Ahora probablemente no ocurrird asf dada la gran
variedad de supuestos que se plantean todos los dias ante los Tribu-
nales, muchos de los cuales alcanzan apenas un fugaz renombre. Lo
que aqui sorprende es que la demanda fuese rechazada en ambas
instancias. Es de destacar el minucioso andlisis que hace €l ponente
(Sr.: Villagémez Rodil) de las circunstancias facticas, para llegar a la
estimacién del recurso, que merece aprobacién. (G. G. C.)

42. Culpa extracontractual: muerte por electrocucion: instalacién
de antena de 8 metros de altura para radioaficionado: instalacién aérea
de empresa eléctrica a 7 metros y 60 centimetros de altura: pluralidad de
causas del accidente: analisis.—Ante una pluralidad de causas del accidente
esta Sala, en numerosas ocasiones, ha hecho referencia a que dentro del
potencialmente infinito encadenamiento de causas y efectos, la determina-
cién del hecho causal entre el hecho de uno de los posibles agentes y el resul-
tado dafioso, ha de inspirarse en la valoracién de aquellas circunstancias que
el buen sentido sefiale como indice de responsabilidad, teniendo en cuenta,
dentro de unas prudentes pautas, el sector del trafico juridico o el entorno
fisico y social donde se desarrollan los acontecimientos que preceden a un
dafio, pues no todos tienen la misma relevancia. Se ha exigido la prueba ter-
minante acerca del nexo entre la conducta del sujeto y el resultado, no consi-
derdndose suficiente la aplicacién de la teoria del riesgo, sino requiriéndose
la determinacién concreta de que el dafio ha sido consecuencia natural, ade-
cuada y necesaria de la actuacién que se imputa al demandado. No faitan
supuestos en que se ha trasladado al campo civil la doctrina general de la
imputacién objetiva, con el fin de precisar si la responsabilidad por el dafio
efectivamente causado debe atribuirse al demandado, con base en alguno de
los criterios a tal efecto admitidos. En el presente caso, el tendido aéreo se
hallaba a 7,60 metros de altura sobre el piso de la terraza en la que iba a fijar-
se la antena del radioaficionado, siendo conocedores de ello todas las perso-
nas que intervinieron. Asimismo, para el instalador era notorio el peligro que
suponia el contacto de su antena con la linea eléctrica aérea, dado que la lon-
gitud de aquélla sobrepasaba la altura del tendido aéreo. La existencia de
conducciones eléctricas aéreas y la necesidad de evitar cualquier posible con-
tacto con las mismas, constituye una realidad impuesta por las condiciones
en que actualmente se desarrolla la convivencia social, que viene a suponer
un limite a la libertad de actuacion de los ciudadanos precisamente por el
peligro que entrafia, si bien éste es generalmente conocido y aceptado, resul-
tando facilmente eludible con una normal atencién y diligencia por parte de
todos los que podrian resultar afectados.

Exoneracion de la compaiiia eléctrica.-El tendido aéreo de la recurren-
te se ajustaba, no sélo a lo reglamentariamente establecido, sino también a
cuanto ha de considerarse normal en instalaciones de dicha naturaleza, resul-
tando perfectamente visible por el fallecido y por las demds personas que
llevaban a cabo la instalacién de la antena, por lo cual debe estimarse su
recurso y declarar su irresponsabilidad.

Responsabilidad del instalador.—La actuacién que el buen sentido
aconseja calificar como causa tinica y eficiente del accidente sufrido, el cual
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ha sido consecuencia necesaria de la misma, es la decisién del codemandado,
quien por su cualificacién profesional conocia los riesgos de la operacién,
para la cual pidi6 la colaboracion del fallecido y de su hermano, los cuales se
acrecentaban ante la existencia de la conduccién eléctrica aérea y la conside-
rable longitud de la antena que pretendia instalar. (STS de 29 de abril
de 2003; ha lugar.)

NOTA.—Los familiares de la victima demandaron a la empresa
propietaria del cable aéreo y al instalador de la antena; el Juzgado
de Primera Instancia absolvi6 a la primera y condené al instalador
al abono de 4.000.000 de pesetas. La Audiencia Provincial condené
a la compaifiia eléctrica, solidariamente con el instalador, elevando
la cuantia a 6.000.000 de pesetas. El TS estima el recurso de aqué-
lla exonerandola de responsabilidad, mantenimiento como tnico
responsable al instalador.

Las razones para liberar de responsabilidad a la empresa pro-
pietaria del cable eléctrico aéreo no son del todo convincentes.
Se da por supuesto que tales tendidos aéreos forman parte del
panorama urbano, habiendo adquirido, en cierto modo, droit de
cité; sin embargo son sobradamente conocidos sus riesgos para los
ciudadanos y la aspiracién a que desaparezcan de nuestras ciuda-
des. La sentencia extractada dice al final del 3.° FD: «A mayor
abundamiento, si —en el terreno de las hip6tesis— pudiera entender-
se que la existencia del tendido eléctrico de la recurrente constituia
también causa del evento dafioso, ha de afirmarse que la conducta
descuidada y gravemente imprudente del mencionado demandado
ha venido a romper el nexo causal entre la actuacién de la entidad
demandada y el luctuoso resultado producido». Argumento exone-
ratorio hipotético que tampoco convence. (G. G. C.)

43. Alcance de la prueba de la causalidad: supuestos de incendio.
La doctrina jurisprudencial exige la prueba del incendio causante del dafio,
no la prueba —normalmente imposible— de la causa concreta que caus6 el
incendio; el nexo causal es, pues, entre el incendio y el dafio, no respecto a la
causa eficiente, ni mucho menos, la culpa del incendio causante del dafio.
(SS de 24 de enero de 2002 y 23 de enero de 1986). (STS de 27 de febrero
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Hispalco Sociedad Cooperativa de Responsabilidad
Limitada ejercité accién de responsabilidad extracontractual contra
Larrea y Rahm, S. A., instando la condena a la indemnizacién de
dafios y perjuicios como consecuencia del incendio que tuvo lugar en
el almacén de neumdticos de la demandada y que alcanzé al almacén
de la actora con la destruccién total de los activos materiales de dicha
empresa. En sentencia dictada en primera instancia se estimé la
demanda, condenando a la demandada a la indemnizacién por los
dafios y perjuicios causados. La Audiencia Provincial de Bizkaia
revocé la sentencia y absolvi6 a la demandada. Contra esta tdltima la
sociedad demandante formulé recurso de casacién, que el TS estimé.

NOTA .—Para la jurisprudencia sobre el complejo tema del nexo
de causalidad en este grupo de casos, puede verse Francisco OLIvA
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BLAZQUEZ, «Responsabilidad civil derivada de los dafios ocasiona-
dos por incendios de causa desconocida», Revista de Derecho
Patrimonial, nim. 10, 2003-1, pp. 559-573. (E. C. V)

44. Culpa extracontractual: valor complementario de la jurispru-
dencia: doctrina general.—Para que la jurisprudencia cumpla su funcién
complementaria es necesario que posea los siguientes requisitos, segiin doc-
trina constante del TS: 1) Una cierta dosis de estabilidad de los criterios o
doctrinas, manifestada en la reiteraciéon de su utilizacién o aplicacién.
2.%) Que los criterios o doctrinas hayan sido utilizados como razén bésica
para adoptar la decisién (ratio decidendi), no teniendo valor de jurispruden-
cia las afirmaciones que el TS hace con cardcter incidental, o como argumen-
taciones subsidiarias o a mayor abundamiento (obiter dicta). En la sentencia
recurrida se cita una sentencia de esta Sala para aclarar la aplicacion del pre-
cepto legal procedente y no como una invocacién de fuente de derecho. Por
otra parte, la STS de 22 de julio de 1944 declara que cuando la jurisprudencia
ha fijado una determinada interpretacidn legal, debe ésta ser mantenida, en
aras de la certidumbre y la seguridad de las relaciones juridicas, en tanto no
se demuestre de modo indubitable la autonomia de ella con el verdadero con-
tenido de la Ley.

Prohibicién del non liquet: autointegracion y heterointegracion del
ordenamiento juridico.-El articulo 1.°.7 CC consigna el deber inexcusable
de los Jueces y Tribunales de resolver en todo caso los asuntos de que conoz-
can, atendiéndose al sistema de fuentes establecido. El mandato legal proscri-
be, por lo tanto, toda decisidn judicial no asentada en el sistema de fuentes;
pero no han de olvidarse los supuestos de autointegracion y heterointegracién
del ordenamiento juridico, tarea que, en si misma, no es mas que, en sentido
formal, una aplicacién del derecho, pero que, hasta cierto punto, puede detec-
tarse en ellas, matices de creacion, dentro de la fuente de derecho de la que
proceda partir, una vez seleccionada debidamente.

Responsabilidad civil por el hecho de otro: doctrina general sobre el
articulo 1903 CC.-La jurisprudencia ha contemplado de modo muy liberal
la relacion personal entre el causante de un dafio y la persona relacionada con
él, de quien se le puede hacer responsable; la mds reciente doctrina y la juris-
prudencia vienen proclamando que la responsabilidad ex articulo 1903 CC
no es subsidiaria, sino di recta, ya que se establece por incumplimiento de los
deberes que imponen las relaciones de convivencia social, de vigilar a las
personas y a las cosas que estdn bajo la dependencia de determinadas perso-
nas y de emplear la debida cautela en la eleccion de servidores y en la vigi-
lancia de sus actos. La STS de 26 de junio de 1984 declara que la responsabi-
lidad del empresario es de naturaleza auténoma, distinta e independiente de
la que el articulo 1902 CC atribuye al autor material del dafio.

Accidente laboral con resultado de muerte: caida de andamio tra-
bajando el obrero sin proteccién: responsabilidad directa de la empresa
contratista por hecho imputable a la empresa subcontratista que actia
bajo la direccion de la primera.—Aunque es verdad que cuando se trata de
contratos enire empresas no determinantes de relacién de subordinacién
entre ellas, declara reiterada jurisprudencia que falta toda razén esencial
para aplicar el articulo 1903 par. 4.° CC, en el presente caso segin el contra-
to celebrado con la subcontratista, €sta actuaba bajo la direccién de la recu-
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rrente y en el plan general de obra contratado por €sta para la construccién
del hangar. (STS de 16 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—Iberia contrata la construccién de un hangar con
E.y T, empresa que a su vez subcontrata con otras la realizacién de
la obra, siendo M. M. una de las subcontratistas. Un empleado de
ésta, trabajando sin proteccidn, cae desde una altura de 25 metros,
falleciendo por causa de las heridas. En via penal la Audiencia Pro-
vincial de Madrid condené por una falta al encargado de M. M.,
sefialando una indemnizacién de 8.000.000 de pesetas a favor de la
viuda, absolviendo a la empresa. En el pleito aquf planteado la viuda
reclama otra indemnizacién de 22.000.000 de pesetas aE. y T. y a
M. M. con base en el mismo accidente. Se desestima la demanda por
el Juzgado de Primera Instancia, pero la Audiencia Provincial esti-
ma parcialmente la demanda, condenando a E. y T. al pago de
9.000.000 de pesetas por razén de aquél.

NOTA.-El Ponente Sr. Auger Lifian dedica el 2.° FD a reflexio-
nar sobre el valor de la jurisprudencia, ya que el recurso hacia valer
que la sentencia recurrida se basaba en una Unica sentencia para
estimar la demanda. Después de sentar notable doctrina sobre los
apartados 6 y 7 del articulo 1.° CC, confirma la sentencia recurrida
en materia, desgraciadamente, de constante actualidad. La sinies-
tralidad laboral se mantiene entre nosotros en porcentajes elevados,
siendo clara la violacién de {as medidas de seguridad que recaen
sobre las empresas; por otro lado no resulta infrecuente que a través
de sucesivas subcontrataciones la responsabilidad de las diversas
empresas intervinientes quede diluida, en perjuicio de los familia-
res de las victimas. No se plantean, en este caso, las dudas que
habitualmente se alegan sobre la competencia civil en esta materia.
Sentencia plenamente de aprobar.

Sobre el articulo 1.6.° CC pueden verse ditimamente las SSTS
de 18 y 19 de mayo de 2000, y 6 de abril de 2001. (G. G. C.)

45. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: consentimien-
to informado del enfermo: perforacion intestinal como secuela de inter-
vencién quiridrgica.—El deber de informar que establece el articulo 10.5 de la
Ley General de Sanidad, no puede ser entendido de forma general o abstracta,
sino que hay que tener en cuenta la realidad social en que se presta el servicio,
pues a este respecto se ha producido una variacién considerable en el sentido
de que no hace mucho se estimaba, por conveniencia del enfermo, que habia
que disfrazar de alguna forma la gravedad de la patologia que padecia, situa-
cién ésta que ha cambiado, por lo que evidentemente en este caso se le hizo
saber a la enferma la gravedad de su dolencia y de que la intervencién mas
adecuada, en atencién a su situacién médica, era la video-laparoscopia, en
lugar de la cirugia abierta, que es otra opcién, y sin que en esas condiciones
fuese preciso que la paciente conociese la posibilidad de que corriera otros
riesgos de los posibles a que estd sometida cualquier clase de intervenciones.

Intervencion segin la lex artis ad hoc.-La intervencion se llevé efecto
con arreglo a las reglas médicas, y con el consentimiento informado de la
enferma, por ser el método empleado el menos agresivo, el que menos hospi-
talizacién exigia y el que menos tiempo de rehabilitacién necesitaba, y el mas
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adecuado a su patologia, aunque a consecuencia de la intervencién hubiera
surgido el dafio colateral consistente en la perforacién del colon, que aunque
previsible, no pudo ser evitado por los doctores que habian conformado su
actuacion a la lex artis ad hoc. (STS de 10 de abril de 2003; no ha lugar.)

46. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: intervencién
en rotura de timpano: secuelas: lex artis ad hoc.~La rotura de timpano que
tenfa que ser tratada con la operacién de miringoplastia, que fue acompaiiada
con la secuela de que se moviera el injerto realizado y existiera otorrea, cons-
tituyen posibilidades que se dan en més de un 25 % de este tipo de interven-
ciones; ademds, se utilizé el antibi6tico indicado para el tratamiento de las
afecciones que surgieron.

Prueba pericial.—En el presente caso no puede entenderse probada ni la
negligencia de la actuacién médica, ni que las secuelas sean resultado de la
operacidn llevada a cabo por el demandado; es correcta y 1dgica la valoracion
probatoria que hace la Audiencia Provincial de la que resulta que la deman-
dante no ha llegado a acreditar la existencia de nexo causal entre la actuacién
del médico y las secuelas que padece. No puede aceptarse que el demandado
haya obstaculizado la prictica de prueba, antes bien se emitié un amplisimo
informe pericial por un perito que sali6 elegido entre los tres insaculados, sin
que respecto al mismo se hubiese alegado la existencia de algiin motivo de
recusacion; ademds, dicho perito, tras contestar con todo detalle a los puntos
precisados por los litigantes y por el Juzgado, se ha sometido en la diligencia
de ratificacién a las aclaraciones que, tanto el Juez como una y otra parte,
tuvieron a bien formularle. No hay necesidad de acudir a la inversién de la
carga probatoria que no se considera justificada, ni a establecer una presun-
cién de culpabilidad contra el médico demandado carente de todo fundamen-
to. (STS de 7 de abril de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-La demanda reclama una indemnizacién de 65 millo-
nes de pesetas por las secuelas derivadas de una operacién de
correccién de rotura de timpano. Con acierto se recuerda que la
obligacion del médico es de medios y no de resultado, y se rechaza
expresamente aplicar la doctrina de la res ipsa loquitur, fundamen-
talmente por existir una completa y satisfactoria prueba pericial
(Pte: Sr. Romero Lorenzo). (G. G. C.)

47. Culpa extracontractual: lesiones de producto defectuoso:
explosion de botella «La Casera».—Ha quedado suficientemente demostra-
da la falta notoria de seguridad de la botella causante de las lesiones que
padece el actor, y con ello, al resultar producto inseguro, evidentemente se
trata de producto defectuoso por si mismo desde el momento de su puesta en
circulacién. El concepto de defecto que recoge nuestra Ley, siguiendo la
Directiva Comunitaria 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, y que incorpora
la experiencia de los EE.UU., resulta flexible y amplio, y, al no concurrir
factores subjetivos, la seguridad se presenta como exigencia del producto,
pues se trata de un derecho que asiste a todo consumidor en cuanto que el
producto puede ser utilizado sin riesgos para su integridad fisica o patrimo-
nial. Se invierte la carga de la prueba correspondiendo al fabricante acreditar
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la idoneidad del mismo o concurrencia de otras causas exoneratorias, que
aqui no resultaron acreditadas.

Responsabilidad del fabricante.-La recurrente ha sido la fabricante
efectiva de dicho producto terminado, propicié su puesta en el mercado, sin
que concurra presupuesto alguno que pueda llevar a la conclusién de que no
resultaba defectuoso desde el mismo momento de su incorporacién al trifico
El articulo 27.1.a) LGDCU atribuye responsabilidad directa a los fabricantes
del producto, pues responden tanto de su origen como de su identidad e ido-
neidad.

Inaplicabilidad del RD de 1996 sobre etiquetado, presentacién y
publicidad de productos alimenticios.-Los hechos denunciados ocurrieron
el 28 de agosto de 1994 cuando el lesionado se encontraba en un supermerca-
do de la ciudad de Murcia, y tom6 de sus estantes una botella de cristal que
contenia gaseosa, estallando al depositarla en la cesta, siendo inaplicable la
normativa posterior en el tiempo, que, por otro lado, para nada desvirtia la
responsabilidad extracontractual de los articulos 1902 y 1903 CC. (STS de 21
de febrero de 2003; no ha lugar.) (G.G.C.T)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

48. Transmision de la propiedad. La tradicién.—Conforme a la doc-
trina del Tribunal Supremo, para ser protegido por la terceria de dominio es
necesario que concurra la traditio o entrega, ya que en tanto no tenga lugar,
sigue siendo titular el vendedor (SSTS de 9 de marzo de 1994, 18 de febrero
de 1998 y 27 de junio de 1996).

Asi, la sentencia recurrida desestimé la demanda al declarar que no habia
acreditado el recurrente el dominio pleno del inmueble con anterioridad al
embargo, pues la ocupacidn de la vivienda tuvo lugar poco después a la
traba.

Desde el momento en que los presupuestos contractuales fueron cumpli-
dos, la vivienda se integr6 en la titularidad dominical del recurrente, com-
pletando definitivamente la adjudicacién que se pactd. Y como dice la S
de 19 de abril de 2000, producida la adquisicién del derecho del tercerista y
acordado el embargo de lo adquirido, ha de prevalecer quien ostenta la pre-
ferencia cronolégica, es decir, la adquisicién anterior vence al embargo
posterior.

Las férmulas reducidas de tradicién que refiere el articulo 1462 CC, no
son numerus clausus y asi comprenden diversas modalidades como son la
entrega de las llaves (SSTS de 13 de mayo de 1996 y 20 de junio de 2002) y
también, en virtud del progresivo proceso de espiritualizacién experimentado
por las formas de tradicién, las derivadas del hecho posesorio en relacién con
el titulo adquisitivo que entra en juego cuando prevé la puesta a disposicidn
de lo transmitido a favor del adquirente (SSTS de 18 de febrero de 1995y 18
de julio de 1997), como aqui sucede, al cumplirse las previsiones reglamen-
tarias del contrato que evidencian la intencién de las partes de llevar a cabo la
transmisién efectiva. (STS de 14 de marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS .-El Juzgado de Primera Instancia nim. 20 de Madrid
tramit6 el juicio de menor cuantia que promovié la demanda de
tercerfa de dominio sobre la que se dicté sentencia estimatoria, con
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fecha 29 de marzo de 1995. Dicha resolucién fue recurrida ante la
Audiencia Provincial de Madrid, cuya Seccién 11.2 pronuncié sen-
tencia al respecto, con fecha 12 de marzo de 1997, estimando la
apelacion presentada. Finalmente, se formalizé recurso de casacion
por la via del ordinal tercero el articulo 1692 LEC, ante la infrac-
cién de los articulos 359, 372 y 1715 de este cuerpo legal; y por
vulnerar los articulos 609, 1095, 1462, 1463, 1445, 1450, 1254,
1258 y 1262 CC y de la jurisprudencia relativa a los mismos.
(J.L.B.)

49. Terceria de dominio. Adquisiciéon del dominio. Tradicién.-El
actor recurre la sentencia de la Audiencia que desestimé la demanda de terce-
ria de dominio, interpuesta contra el Banco ejecutante y los ejecutados en
procedimiento ejecutivo seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de los de Madrid, en el que resulté embargada, el 23 de enero de 1989 a los
esposos don M. G. G. y dofia E. G. C., una vivienda que, en tesis del terceris-
ta, le habfa sido vendida por el referido matrimonio el 17 de diciembre
de 1987, figurando dicho negocio en documento privado, y por consiguiente
habfa adquirido el dominio un afio antes del embargo.

La sentencia del Juzgado fue desestimatoria, por entender que la venta
era simulada, en atencién a que pese a que se habfa acreditado el pago o
transmisién de cierta cantidad de dinero, no constaba que el mismo fuera
para satisfacer parte del precio, lo que unido al hecho de que los vendedores
seguian en posesion de la finca vendida, y a que no se habia acreditado sufi-
cientemente la existencia del contrato de arrendamiento de finca urbana,
habia que presumir con arreglo a los criterios de la sana critica, que no ha
existido la compraventa.

En cambio, la sentencia de apelacidn, sin negar la existencia de simulacién
y de sostener que el titulo era un documento preconstituido, entendié que, habi-
da cuenta de que en el juicio de terceria, el actor tiene que acreditar el dominio,
y este se adquiere a consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién, y
en el juicio, lo que se ha demostrado en el documento privado es, a lo sumo, la
existencia del contrato, pero para que adquiera la propiedad el tercerista tiene
que acreditar que se ha producido la tradicién, que entiende la sentencia recu-
rrida no ha ocurrido, en cuanto que los vendedores han continuado en la pose-
sién de la vivienda, ya que se pacté en el contrato de 17 de diciembre de 1987,
que los vendedores seguirfan ocupando el piso hasta el 31 de diciembre
de 1988, como ocurri de hecho, sin que durante ese periodo hubiese realizado
el comprador ningtin acto posesorio sobre la vivienda, ni después de esa fecha,
ya que no se ha justificado la existencia de un arrendamiento posterior, arren-
damiento que ni siquiera fue mencionado en la demanda.

La sentencia recurrida en casacién sostiene que no ha habido ni tradicién
real, en cuanto que el tercerista comprador no ha dispuesto materialmente de
la vivienda, al seguir siendo ocupada por los vendedores, ni transmisi6n ins-
trumental, al no haberse concertado la compraventa en escritura piblica, y la
cldusula tercera del contrato no se puede considerar como una tradicién fin-
gida, en cuanto no consta en la misma que sea un acto de liberalidad, sino
una estipulacién convenida en un contrato oneroso, por la cual se demora la
entrega de la cosa a una fecha determinada, por consiguiente no se puede
hablar de la existencia del llamado constitutum possessorium, en los térmi-
nos que lo hace por ejemplo la S de esta Sala de 8 de febrero de 1995, y la
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continuacién en la ocupacién por los vendedores del piso, tiene su causa en el
propio contrato, al ser una estipulacién mas del mismo y, por consiguiente,
no se puede entender que lo poseen en precario hasta el 31 de diciembre
de 1988, por lo que hasta esa fecha no se puede apreciar que existiera tradi-
cidn, y a partir de esa fecha, el acto juridico que implicaria la tradicién por
haber dispuesto el comprador de la vivienda, seria la existencia del arrenda-
miento efectuado por €ste a favor de los vendedores, que explicaria la pose-
si6n de la finca por éstos, a pesar de la celebracién del contrato de compra-
venta; arrendamiento, que como se ha afirmado por el Juzgador a quo no se
ha acreditado su existencia, por lo que cabe concluir, que no ha habido tradi-
cién, por lo que aun suponiendo que la compraventa fuera un negocio vélido
y no simulado, tesis que ha sido desestimada en las sentencias de instancia, el
tercerista en ningin caso habia consolidado el dominio a la fecha del embar-
g0, por lo que es correcta la sentencia que desestimé la demanda de terceria
de dominio, y procede en su virtud con desestimacién del motivo mantener la
sentencia recurrida. (STS de 27 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—El actor recurre la sentencia de la Audiencia que
desestimé la demanda de tercerfa de dominio, interpuesta contra el
Banco ejecutante y los ejecutados en procedimiento ejecutivo
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los de
Madrid. La sentencia del Juzgado fue desestimatoria. Contra dicha
sentencia se interpuso recurso de apelacién que fue desestimado.
(O.M. B.)

50. Cesién de contrato.—Tampoco materialmente tiene fundamento
alguno este motivo, pues lo que se produjo el 2 de abril de 1980, mediante un
documento privado suscrito por la sociedad vendedora y un tercero no liti-
gante, seguido de otro documento privado suscrito por éste y el actor-recon-
venido, no fue una novacién sino una verdadera cesion del contrato de com-
praventa en la que se transmitié al actor-reconvenido «la relacidn contractual
en su totalidad unitaria, presumiendo, por ende, la existencia de obligaciones
sinalagmdticas que, en su reciprocidad, se mantienen integramente vivas para
cada una de las partes», como en sintesis jurisprudencial ha declarado esta
Sala en su S de 19 de septiembre de 2002 (recurso niim. 1046/97), y en la que
el consentimiento del contratante cedido, esto es de la sociedad vendedora, se
evidencié mediante la recepcién de la mitad del precio en efectivo y el libra-
miento de cuatro cambiales, para el pago de la otra mitad, aceptadas por el
cesionario, es decir el actor-reconvenido, y debidamente atendidas luego a
través de entidad bancaria.

Usucapion.—Cumple ahora examinar el motivo tercero de este recurso de
la parte demandada-reconviniente, fundado en infraccién de los articulos
1949 del CC y 34 y 36 LH para impugnar la sentencia recurrida en cuanto
considera que el actor-reconvenido adquirié por usucapién ordinaria.

Realmente este motivo s6lo tendria algin sentido si hubiera prosperado
el anterior, aunque no estd de més advertir que en gran medida la sentencia
impugnada da pie a su formulaci6n al afiadir a la adquisicién de la finca por
el actor-reconvenido mediante compra a su legitimo titular seguida de tradi-
ci6én, una adquisicién por usucapion que, en rigor, seria incompatible con
aquel otro modo de adquirir, pues como indica la doctrina cientifica y se ha
declarado en varias sentencias de esta Sala lo que purga la usucapion es pre-
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cisamente el vicio de que el transmitente no sea propietario (SSTS 30 de
marzo de 1943, 20 de octubre de 1992 y 4 de octubre de 2002).

Sea como fuere, esto es aun cuando la adquisicién por usucapi6n se con-
siderase un razonamiento alternativo de la sentencia impugnada para el caso
de no poder apreciarse la adquisicién mediante compra de la finca a su legiti-
mo titular seguida de tradicion, lo cierto es que nunca cabria estimar el moti-
vo, porque estando probado que desde el afio 1980 el actor-reconvenido
posee la finca publica y pacificamente en concepto de duefio, que en ella
habia edificado y ejercia su comercio de venta de muebles y que los deman-
dados-reconvinientes, vecinos de la misma localidad, conocian perfectamen-
te todas estas circunstancias e incluso habian visitado la tienda del actor-
reconvenido, instalada en una nave de 200 m? con un rétulo bien visible,
€éstos no podrian oponerse a la usucapién con base en haber adquirido
mediante subasta trece afios después, pues ¢l usucapiente tendria a su favor el
apartado a) del articulo 36 LH, ni tras inscribir su titulo podrfan invocar a su
favor el articulo 34 de la misma ley, porque siempre falt6 en ellos la buena fe,
entendida ya como desconocimiento de la inexactitud registral (STS 22 de
junio de 2001) constituida por la subsistencia de la titularidad formal de la
sociedad vendedora, ya, segin la jurisprudencia, en la creencia de ser titular
el transmitente —sentido positivo— y la ignorancia de inexactitudes o vicios
invalidatorios de esa titularidad -sentido negativo— (SSTS 19 de julio
de 1989 y 22 de diciembre de 2000 entre otras muchas), maxime cuando
también se declara probado que el mismo matrimonio demandado—reconvi-
niente, conocedor como ya se ha dicho de la realidad extrarregistral, se adju-
dicé pese a ello la finca en subasta y, solamente entonces, interesé del actor
reconvenido noticias sobre la situacion real de la finca ofreciéndole resolver
e] problema mediante una contraprestacién econémica. (STS de 11 de abril
de 2003; no ha lugar al recurso de los demandados, ha lugar al recurso de los
demandantes.)

HECHOS .~El juicio de menor cuantia que estd en el origen de
los dos recursos de casacién que el TS resuelve, se inicié por
demanda en la que se ejercitaba accion declarativa de dominio
sobre una finca que habia sido objeto de procedimiento de apremio
tramitado por la Tesorerfa General de la Seguridad Social y conclu-
y6 con la adjudicacién de la finca. La demanda se interpuso contra
el citado organismo, el adjudicatario y su mujer y contra la socie-
dad en comandita sometida al procedimiento de apremio. Se funda-
ba en que esta Gltima habia vendido la finca al actor trece afios
antes de su embargo y quince afios antes de su adjudicacién. La
sentencia del Juzgado estimé integramente la demanda. El recurso
de apelacién promovido por el matrimonio adjudicatario fue esti-
mado en parte. Demandantes y demandados interponen recurso de
casacion. Ha lugar al primero, desestimando el TS el segundo.
(R.G.S.)

51. Titulo dominical a efectos de usucapién.—Respecto al referido
documento, que contradictoriamente se califica por los recurrentes también
como «documento oficial de acuerdo con el contenido del articulo 1216
CC», viene a sostenerse que «transmite la propiedad, o bien sirve de base
para la prescripcidn adquisitiva».
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La sentencia ahora impugnada, confirmatoria en este punto de la de pri-
mera instancia, interpretando el contenido del documento de 28 de noviem-
bre de 1941, suscrito al parecer (carece de cualquier indicacién impresa o
sello que acredite su «oficialidad») por el Recaudador-Auxiliar de Contribu-
ciones de la Zona de Vera-Cuevas, llegé a la conclusién de que «no consta
que los sefiores H. E. llegaran a adquirir definitivamente las fincas embarga-
das a sus abuelos pues, aun dando por cierto el documento aportado como
num. | con el escrito de contestacion donde se hace constar que don J. y don
P. H. E. pagaron la suma total de 2.250 pesetas a cuenta de la deuda que pesa-
ba sobre sus abuelos —que lo son a la vez de los actores—, no consta que se les
llegara a transferir definitivamente el dominio, ni de modo plenamente vilido
ni de ninguna otra forma, transmisién que hubiera requerido el correspon-
diente titulo obligacional y la entrega de la posesién», y a ello ha de estarse
en casacién pues la funcién interpretativa es facultad de los Tribunales de
instancia cuyo criterio ha de prevalecer a menos que se demuestre ser ilégico
o contrario a derecho (SS de 13 de diciembre de 1999, 20 de enero de 2000,
15 de marzo, 24 de junio y 13 de diciembre de 2002), lo que en absoluto se
aprecia en el caso ya que el documento sélo refleja que los sefiores H. E.
abonaron determinadas cantidades «para que por el pronto se paralice la
subasta de las fincas embargadas», lo cual evidentemente no denota que su
posicién juridica sea asimilable a la de los rematantes en una subasta, y, aun-
que se alude —de modo incoherente y sin justificacién alguna— a que cuando
abonen el resto de lo adeudado por don J. E. y su esposa dofia J. C. «se les
pueda verificar el otorgamiento de la escritura de venta de los bienes embar-
gados», ello no permite que el contenido del documento examinado merezca
la consideracién de titulo dominical ni siquiera de justo titulo (arts. 1940
y 1952 CC) a efectos de la usucapién alegada, pues carece de virtualidad
intrinseca para producir la adquisicién de que se trata aun con defectos sub-
sanables por la usucapién, y es que, en definitiva, no puede ser justo titulo un
contrato no traslativo del dominio (S de 20 noviembre de 1964), siendo de
notar, ademds, que en este caso en realidad los sefiores H. E. se limitaron a
hacer unos pagos para realizar (sic) la subasta de unas fincas embargadas a
sus abuelos. (STS de 20 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia M. C. E,, que actia en beneficio de la comu-
nidad hereditaria formada por ella y sus hermanas, demanda a sus
primos sosteniendo que determinadas fincas pertenecen al caudal
relicto de sus abuelos y pidiendo, por ello, al érgano judicial que,
decretando la nulidad parcial de la escritura de manifestacién de
herencia y las inscripciones que se hubieren practicado en base a
ésta, declare su titularidad. A la demanda siguen dos reconvencio-
nes. El Juzgado estima parcialmente la pretension declarando la
nulidad parcial de la escritura de manifestacion de herencia respec-
to a dos fincas junto a la nulidad de las subsiguientes inscripciones
registrales. Apelan las actoras y los demandados. La Audiencia
estima parcialmente el recurso de dofia M. y, revocando parcial-
mente la sentencia del Juzgado, afiade dos nuevas fincas a las ya
afectadas por la nulidad de la escritura y asientos antedichos. Los
demandados interponen recurso de casacién que el TS desestima.
(RG.S.)
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52. Accién de division.—La accién de divisién de la comunidad
(art. 400 CC) representa un derecho indiscutible e incondicional para cual-
quier copropietario, de tal naturaleza que su ejercicio no estd sometido a cir-
cunstancia obstativa alguna— salvo el pacto de conservar la cosa indivisa por
tiempo no superior a diez afios— por lo que los demds comuneros no pueden
impedir el uso del derecho a separarse, que corresponde a cualquiera de ellos,
ni el ejercicio de la accién procesal al respecto (SS de 5 de junio de 1989 y 14
de abril de 1997). En el caso de que en virtud de un derecho de uso esté atri-
buida la utilizacién de la cosa comiin sélo a uno de los cotitulares, ello supo-
ne la exclusion de los demds respecto de dicho uso o disfrute, pero no les
priva de la posibilidad de pedir la divisién de la cosa (STS de 27 de diciembre
de 1999).

Compatibilidad del derecho reconocido en el articulo 400 CC y la
atribucion judicial del uso de la vivienda.—La cesacién de la comunidad
no afecta a la subsistencia del derecho de uso que corresponde al otro coti-
tular excényuge. El derecho de uso se mantiene indemne, y una eventual
venta de la cosa en subasta piblica puede garantizar la subsistencia de
aquella medida, que sé6lo puede modificarse por la voluntad de los interesa-
dos o por decisién judicial adoptada por el érgano jurisdiccional competen-
te en relacién con el proceso matrimonial en que se acordd (SS de 19 de
noviembre de 2001 y 20 de mayo de 1993). (STS de 18 de marzo de 2003;
ha lugar.)

HECHOS .—Por sentencia judicial se decreté el divorcio entre la
Sra. A. V. S. yel Sr. M. L. R. Dicha sentencia se remitia a la senten-
cia de separacion y con ello al mantenimiento del uso de la vivien-
da familiar por la esposa. El Sr. M. interpuso demanda en la que
aducia su derecho a ejercer la accién de divisién de la vivienda que
ambos cényuges habian adquirido por mitades indivisas durante su
matrimonio. El Juzgado de Primera Instancia reconoce este dere-
cho, pero posteriormente la Audiencia Provincial revoca dicha
sentencia. El marido formula recurso de casacidn contra la senten-
cia de apelacién fundado en un tnico motivo en el que denuncia
infraccién del articulo 400 CC y jurisprudencia que lo interpreta. El
TS estima el recurso.

NOTA.-La conclusién a la que llega el TS es un fiel reflejo de
la doctrina marcada por éste sobre el tema que nos ocupa. Son
prueba de ello, las numerosas sentencias que al respecto ha dictado
el Tribunal a lo largo de los dltimos afios (véase, SS de 14 de julio
de 1994, 16 de diciembre de 1995, 16 de febrero de 1998, 27 de
diciembre de 1999, 19 de noviembre de 2001, entre otras).
(E.C. V)

53. Falta de legitimacién activa del demandante que actu6 como
presidente de la comunidad sin ostentar Ia cualidad de propietario, exi-
gencia ineludible ex articulo 12.1.° LPH.-Los motivos se acogen, porque:

1. Como es sabido, la representacién que de la Comunidad ostenta su
Presidente viene configurdndose por la jurisprudencia en S de 31 de diciem-
bre de 1996 en cuyo FJ 2.° exponia: «El presidente actia como representante,
que la doctrina califica de orgdnico, pues ni es representante legal (aunque su
designacion la hace la ley), porque no suple la capacidad de nadie, ni volun-
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tario porque la representacién no se la confieren los copropietarios. Su nom-
bramiento no requiere unanimidad (art. 16.2), puesto que ningtn precepto de
la ley la exige. El acuerdo de la Junta es naturalmente impugnable pero fun-
déndose en causa determinante de la nulidad de la designacién...», reprodu-
ciéndose la anterior de 19 de octubre de 1993 y, en cuanto al carédcter proce-
sal del presupuesto, se decia en S de 22 de diciembre de 2000, FJ 1.° «Se
denuncia un supuesto quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, al
no haberse apreciado en la sentencia la falta de “personalidad juridica” de la
Comunidad de propietarios demandada. Sin embargo, al desarrollar la argu-
mentacion del motivo, la parte se “olvida” de la cuestién de “personalidad”
que plantea y entra en consideracion de una pretendida “falta de accién” o
falta de legitimacién ad causam de la actora. En cuanto al primer extremo
tenemos que dar por reproducidos los razonamientos de la Sala de instancia
dado que “el articulo 12 LPH, que establece que los propietarios elegirdn
entre ellos un presidente que representard en juicio y fuera de €l a la comuni-
dad en los asuntos que le afecten”. En cuanto al segundo extremo, es decir, la
falta de legitimacién ad causam que aunque propuesta preliminar al fondo es
tema vinculado al estudio de este ultimo», pues, se basa en la pretension o
derecho esgrimido.

2.° Enel litigio se cuestioné por el recurrente desde la misma contesta-
cién a la demanda, que e! supuesto Presidente de la Comunidad actora no
podia serlo, al no ser propietario o comunero de la misma, en armonia con la
exigencia imperativa del articulo 12 LPH, (vigente a la sazén hasta
el 13.1 de la actual Ley de 6 de abril de 1999), que requiere su nombramiento
entre los propietarios de la misma. Ausencia de ese cardcter que, incluso la
recurrida reconoce en su transcrito fundamento juridico, al decir que, «con
independencia de autorizada doctrina que sostiene que no puede ser Presi-
dente de la Comunidad quien no es copropietario», no obstante, por las razo-
nes —insostenibles— que aduce lo considera como tal.

3.° Ademds, prevalece al punto la decantada doctrina —por todas vale
la de la citada S de esta Sala de 30 de abril de 1994, que afirmé: «Habida
cuenta la cualidad de no copropietario del nombrado Presidente, se ha vul-
nerado frontalmente lo dispuesto en el parr. 1.° del articulo 12 LPH, que
preceptia que “los propietarios elegirdn de entre ellos un Presidente que
representard en juicio y fuera de €l a la Comunidad en los asuntos que le
afecten”, imperatividad, pues, que sitia el precepto dentro del ordenamien-
to calificado de ius cogens, y que por lo tanto, los actos en contra de lo as{
prescrito... son nulos de pleno derecho, debiendo al respecto reproducir,
entre otras, la doctrina reflejada en la sentencia de esta Sala de 19 de octu-
bre de 1993, sobre el cardcter imperativo de las normas de la LPH y la
nulidad de sus actos contraventores». Imperatividad, pues, del aludido pre-
cepto de la ley especial que es indiscutible. (STS de 18 de marzo de 2003;
ha lugar.)

HECHOS.-E! actor demanda al constructor, aparejador y
arquitecto de un inmueble exigiéndoles la subsanacién de los
defectos de construccién observados en el edificio y subsidiaria-
mente, la indemnizacién de los dafios sufridos por la comunidad
de propietarios, tanto en lo relativo a elementos comunes como
privativos. El constructor y el arquitecto alegaron, sin éxito, la
excepcién procesal de falta de legitimacion activa del actor. La
demanda fue parcialmente estimada. Interpone recurso de apela-
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cién el arquitecto, al que se adhiere el constructor. La Audiencia
revoca parcialmente la sentencia de instancia excluyendo una
vivienda de la relacién de las que debian ser reparadas. Acude al
TS el constructor. Su recurso de casacién fue estimado. (R. G. S.)

54. Representacion del Presidente de la Comunidad de propieta-
rios para actuar en nombre de ésta por los dafios —generales o indivi-
duales— derivados de vicios de la construccién.— El primer motivo del
recurso se funda en la supuesta infraccién del articulo 12 de la Ley 49/1960,
de 21 de julio y denuncia la falta parcial de legitimacién del Presidente de
la Comunidad para accionar por dafios que excediendo de elementos comu-
nes afectasen a viviendas o locales susceptibles de titularidad individual o
privativa de los distintos copropietarios integrantes de la Comunidad. En
realidad, el precepto se limita a sefialar, de modo més general, que el Presi-
dente «representard en juicio y fuera de €l a la Comunidad en los asuntos
que le afectan», es decir, el tema que se plantea no es de legitimaci6n sino
de representacién (por tanto subsanable a diferencia de la legitimacion) y
se concreta a la extension del poder legal que la Ley reconoce al Presidente
de 1a Comunidad. En principio, los dafios referidos a una vivienda concreta
afectan a su titular o copropietario, no directamente a la comunidad, por lo
que de las acciones correspondientes dispone €ste, no obstante pueda otor-
gar su representacién a otra persona y, desde luego, al Presidente de la
Comunidad, salvo incompatibilidad de intereses. Empero, cuando de la
reclamacién por vicios de la construccién se trata, los dafios afectan, a
veces, tanto a la estructura y elementos comunes del inmueble, como a
otros que se concretan en determinados apartamentos, para cuya valoracién
técnica, seglin mayor o menor generalidad, no puede abstraerse del conjun-
to en cuanto contribuye a la fijacién del concepto de «ruina funcional»
sobre el que tanta jurisprudencia existe, contemplando el edificio como un
totum, sin determinacién exacta de los propietarios més afectados. De ahi,
que deba sentarse el postulado de que en los supuestos de reclamaciones ex
articulo 1591 CC, sin perjuicio de las legitimaciones propias, la representa-
cién del Presidente, a no existir ébice, impedimento, o pacto o acuerdo
licito en contrario, debe entenderse bastante para extenderse a todas las
reparaciones que afecten al edificio, sean de incidencia directa sobre pisos
determinados, sean de caracter mas general. En el caso, ademds, el funda-
mento juridico de la sentencia rechaza la falta de legitimacién del Presiden-
te de la Comunidad actora, pues considera que las alegaciones formuladas
al Presidente para desvirtuar su «legitimacién», basada en que no se alude
al interés de los comuneros en el arreglo de los defectos que existen en sus
viviendas, sino que se refiere s6lo a la «defensa de los intereses de la
Comunidad», no han de aceptarse ya que la actuacién de la Comunidad al
encargar el exhaustivo informe aportado con la demanda, sufragado por los
comuneros, demuestra que existe la conformidad necesaria del encargo
total al Presidente. El motivo ha de ser desestimado. (STS de 14 de abril
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El Presidente de una Comunidad de propietarios
reclama determinada cantidad y que por los demandados se reali-
cen las obras de reparacién necesarias para rehabilitar y dejar en
perfectas condiciones el edificio. El Juzgado estima parciaimente
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la demanda y condena solidariamente al abono a la actora de la
cantidad que se determine en ejecucién de sentencia al promotor,
al arquitecto y al aparejador, desestimando las restantes preten-
siones. La Audiencia revoca parcialmente la sentencia del Juzga-
do y estima en parte la demanda condenando al arquitecto y al
aparejador a la reparacién de los defectos detectados en el edifi-
cio. El TS desestima el recurso de casacién que interpone el apa-
rejador. (R. G. §.)

55. Criterio de la mayoria o de la unanimidad para la validez del
acuerdo de la Junta de Propietarios sobre obra de cerramiento de edi-
ficio por medio de la colocacién de una verja.-La cuestién relativa a la
aplicacién o no de la regla de la unanimidad para la validez en la adopcién
del acuerdo depende de las caracteristicas de la obra de cerramiento, pues
si estas son, como explica la STS de 31 de marzo de 1995 «extraordinarias,
necesarias y no modificativas» de los elementos comunes, el acuerdo exigi-
ble se rige por la regla de 1a mayoria, lo que no sucederia si son obras que
alteran los elementos comunes tal como razona, en otro caso de cerramien-
to, la STS de 30 de enero de 1996. No cabe duda que la certidumbre de los
datos facticos corresponde acreditarlos en la instancia y valorarlos, tam-
bién, en dicha sede en razén de la calificacién a la que se vinculan, de
modo que s6lo cuando su apreciacién, de manera clara, incida en error en la
calificacién, estariamos en presencia de un error iuris. La sentencia del
6rgano a quo al inclinarse por la doctrina que sienta la STS de 31 de mayo
de 1995, efectida una valoracién del elemento de hecho, o sea de la verja
cuestionada, en relacién con el supuesto contemplado por la sentencia cita-
da y llega a la conclusién de que encaja perfectamente dentro de la misma
a cuyo criterio resolutorio se acoge. Las obras, en el caso de esta sentencia,
consisten en la colocacién de puertas correderas mecénicas y manuales y
en la instalacién de una valla de mamposteria y alumbrado. No se trata, en
definitiva, como sucede en el caso a que se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo que se aduce como doctrina opuesta, de un muro de cerramiento.
Por tanto, es aplicable al presente asunto, el razonamiento que contiene
esta dltima sentencia que expresamente declara, «no es asimilable el pre-
sente supuesto factico al que dio lugar a la S de S de diciembre de 1989
invocada por la recurrente, y ello porque existe muy apreciable diferencia
entre la instalacién de verjas o cancelas que permitan el cierre de un pasaje
privado y la construccién de un muro que cierra una urbanizacién origina-
riamente abierta, lo que altera muy considerablemente la situacién general
prevista en el titulo constitutivo, excediendo los limites de un simple acto
de administracién para proteger la seguridad de las personas y bienes que
pudiera excluir la regla de la unanimidad establecida en el articulo 16.1
LPH en relacién con el articulo 11» (STS de 30 de enero de 1996). En
suma, ha de respetarse el criterio seguido por la sentencia recurrida que al
valorar los datos de hecho, realiza una calificacién razonable y, por ello,
aceptable. En consecuencia, se rechaza el motivo. (STS de 3 de marzo
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Un propietario demanda a su comunidad solicitan-
do pronunciamiento judicial sobre la nulidad del acuerdo por el que
se aprobaba el cerramiento de la entrada al edificio. Es de sefialar
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que a la Junta asisti6 el hijo del demandante, quien condiciond su
consentimiento al acuerdo a que previamente se liquidaran las deu-
das con su padre. Al tiempo de la votacién reiteré su reticencia:
«no, hasta que no se liquide totalmente» y sélo un vecino més se
opuso al acuerdo. La reclamacién fue estimada por el Juzgado pero
la Audiencia revocé la sentencia de instancia. Interpone recurso de
casacion el actor declarando el TS no haber lugar. (R. G. §.)

56. Interpretacién del contrato.—Pero ademds, en cuanto al fondo
resulta igualmente improcedente el motivo. Dice la S de esta sala
de 21 de abril de 1993 que «la interpretacién de los contratos y demds actos
juridicos aunque haya de partir de la expresién contenida en las palabras pro-
nunciadas o escritas no puede detenerse en el sentido riguroso o gramatical
de las mismas y ha de indagar fundamentalmente la intencién de las partes y
el espiritu o finalidad que haya presidido el negocio, infiriéndose de las cir-
cunstancias concurrentes y de la total conducta de los interesados, como asi
viene a sancionarlo el articulo 1282 CC, la cual no excluye —como ha adver-
tido entre otras la S de 8 de abril de 1931- los actos anteriores ni las demds
circunstancias que puedan contribuir a la acertada investigacién de la volun-
tad de los otorgantes».

La recurrente se apoya en el parrafo segundo de la condicién transcrita
contenida en el referido acuerdo, en que se habla de «resolucién de pleno
derecho de la compraventa» y obvia el parrafo primero en que la obtencién
de las autorizaciones y licencias municipales se eleva a condicién suspensiva
del contrato; esta contradiccién entre uno y otro parrafo, obliga al juzgador a
indagar la verdadera intencion de los contratantes, a la que la Sala de instan-
cia llega a través de la valoracidn de la conducta de las partes previa al acuer-
do de 6 de mayo de [991; tal labor hermenéutica de la instancia no puede,
por tanto, calificarse de ildgica ni contraventora de las normas de interpreta-
cién contractual que se citan en el motivo.

Autorizacion de la comunidad de propietarios para alterar la confi-
guracion o estado externo del edificio.—El motivo ha de ser desestimado
por las siguientes razones: a) Como dice la S de 27 de junio de 1996, «la
apreciacién de si las obras suponen una alteracién de la configuracién o esta-
do exterior del edificio pertenece a la soberania de la instancia, cuyo juicio ha
de ser respetado en casacién salvo que sea arbitrario o ilégico», calificativos
que no pueden decirse del realizado por la Sala de instancia, a tenor de la
doctrina jurisprudencial que a continuacion se cita. b) Las paredes externas
del edificio, aun las que delimitan el piso propio son elementos comunes del
inmueble (S de 24 de febrero de 1996); «debe destacarse que en el caso de
autos —dice la S de 15 de abril de 1978 las obras se realizaron en elementos
comunes del edificio, y no en el privativo del demandado, ya que, tanto las
columnas de sostenimiento de las fachadas, como las paredes construidas
entre esas columnas para cerramiento del edificio, no son propiedad exclusi-
va del duefio de la vivienda o del local al que sirven para aislarle de la calle».
¢) Ante un supuesto de apertura de tres huecos en muro comin que cierra un
patio posterior de la finca, dice la S de 24 de febrero de 1996, antes citada,
que llano es, que la construccién de esos huecos en pared comunal, con inde-
pendencia de que afecte o no a la estructura o fabrica del edificio, altera la
configuracién de dicho muro, y, por lo tanto, para su verificacién se debfan
de haber cumplido los requisitos que establece la Ley de Propiedad Horizon-
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tal, en citados preceptos, a saber, el articulo 7.1.° y 11 pues se repite, no cabe
discutir que los huecos abiertos en pared comunal alteran su configuracién o
estado exterior por lo que la limitacién legal acogida por la Sala es indiscu-
tible»; y como sefiala la S de 15 de abril de 1978 la configuraci6n es confor-
me al Diccionario, «disposicién que compone y cuerpo y le da su peculiar
figura».

Doctrina plenamente aplicable al caso enjuiciado en que las obras para
instalacién del aire acondicionado exigfan la apertura de ocho huecos de las
dimensiones que constan en el proyecto unido a los autos, en la fachada del
inmueble. A ello no se opone la cldusula contenida en los estatutos de la
comunidad, puesto que en ella no se mencionan las obras que supongan una
alteracion de la configuracidn exterior del edificio, y tal clausula como dero-
gacién o excepcion al régimen legal ha de ser interpretada restrictivamente;
aparte de que alegdndose una incorrecta interpretacién de la misma, debi6 de
acudirse para impugnar la declaracién de la sentencia de instancia a las nor-
mas de interpretacién de los contratos. (STS de 19 de mayo de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.~Promociones Keops, S. A. promueve demanda con-
tra el Banco Exterior de Espafia (hoy absorbido por el Banco Bil-
bao Vizcaya Argentaria, S. A.) en la que solicita se condene a la
demandada al pago de cierta cantidad y a que firme a su favor la
escritura de compraventa de un local. La demanda se desestima en
ambas instancias siendo de notar que, como se declara en las dos
sentencias, la compraventa se celebr6 si bien se entendié sometida
«no s6lo a la condicién de obtener licencia del Ayuntamiento, sino
a la autorizacidén de la comunidad de propietarios para la realiza-
cién de las obras del aire acondicionado», necesaria esta dltima
—segtin la sentencia del Juzgado— por afectar a elementos comunes.
El tema central del recurso de casacién se refiere a la interpretacion
de la condicién resolutoria para Keops, S. A. ; suspensiva para la
entidad bancaria. E1 TS declara no haber lugar al que interpone la
actora. (R. G. §.)

57. Las entidades de gestién, una vez autorizadas por la Adminis-
tracion, estin legitimadas para hacer valer los derechos de propiedad
intelectual en toda clase de procedimientos.—El motivo ha quedado sin
efectividad, al haber reconocido en el contrato extrajudicial de 17 de marzo
de 1998, el derecho de la entidad demandante a la gesti6n de los derechos de
la propiedad intelectual concedido a los productores y autores de los conteni-
dos audiovisuales, por la Ley 22/1987 aplicable en la fecha de promover la
demanda, legitimacién activa de las Entidades de Gestién una vez autoriza-
das para la realizacion de las actividades de gestién de los derechos reconoci-
dos en la Ley de Propiedad Intelectual, por la correspondiente autoridad
administrativa, y en los términos que resulten de los propios Estatutos de
tales Entidades, como dispone el articulo 135 de la Ley 22/1987. Legitima-
cién que ha sido reconocida por la jurisprudencia de esta Sala, desde que se
presentaron casos regulados por esta Ley, que aunque suprimiendo el mono-
polio instituido por la de 24 de junio de 1941 a favor de la Sociedad General
de Autores de Espafia, que tenia la representacion oficial y exclusiva de los
derechos de autor, sin embargo, entendi6 la referida jurisprudencia, que las
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Entidades de Gestién de estos derechos, autorizadas por la entidad adminis-
trativa (Ministerio de Cultura), estdn legitimadas en los términos que resulten
de sus propios Estatutos, para ejercitar los derechos confiados a su gestién y
hacerlos valer en toda clase de procedimientos de caricter administrativo o
judiciales, tal como determina el articulo citado 135 de 1a LPI de 1987, en SS
de 18 de octubre y 18 de diciembre de 2001, de 15 de julio, 24 de septiembre
y 15 de octubre de 2002, sefialando la primera y la Gltima de las sentencias
citadas, que se trata de una legitimaci6én propia, y no por sustitucién de los
titulares de los derechos de autor, apareciendo, por otra parte, mis patente
esta legitimaci6n propia de las entidades de gestién, en la nueva normativa
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), cuando en
el apartado c) del nim. 4 del articulo 20, establece que estos derechos se
haréan efectivos a través de entidades que los gestionen, y en el supuesto de
que el titular no hubiese encomendado la gestién a entidad determinada, se
harén efectivos por una que gestione los derechos de la misma categorfa.

El derecho a autorizar las emisiones y retransmisiones audiovisuales
corresponde a las sociedades de gestién.—Se alega la vulneracién del
articulo 116.1.a) de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, actualmente
126.1.c) del Texto Refundido, en relacién con el articulo 29.4.¢); preceptos
que se refieren al derecho exclusivo de autorizar la transmisién radiofénica
concedido por el precepto primeramente indicado a las Entidades de radiodi-
fusidn, ahora bien, estos derechos estdn reconocidos en los articulos 123 y
siguientes de la Ley referida en primer lugar, que establece las acciones que
les corresponden a sus titulares, que para estos supuestos, en atencién a que
para la obtencidn del producto que es objeto de emisién al piblico, se requie-
re el concurso de diversas personas entre los que aparece, con relevancia, el
autor, por ley, estas personas ceden sus derechos en exclusiva al productor,
sin perjuicio de la cldusula de salvaguardia de los derechos de autor, que
posteriormente ha reconocido en el articulo 131 del TRDLPI de 12 de abril
de 1996, derechos estos, que han de ser ejercitados por las Entidades de ges-
tién legalmente autorizadas, y que en este supuesto es la entidad actora
EGEDA, apareciendo como uno de los mds relevantes, el derecho exclusivo
de autorizar sus emisiones y transmisiones en otros medios, de sus obras
fonograficas o audiovisuales. (STS de 13 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—-Entidad de Gestion de Derechos de los Productores
(EGEDA) interpone demanda contra Vicosat, S. L. en la que intere-
sa se dicte sentencia por la cual se decrete la inmediata suspensién
de las actividades de retransmisién de las obras y grabaciones
audiovisuales contenidas en las emisiones de televisién de terceras
entidades de radiodifusidén que Vicosat, S. L. estd llevando a cabo.
Reclama ademds su derecho a ser indemnizada por la demandada
de acuerdo con las tarifas generales de ésta y conforme a su niimero
de abonados y el periodo durante el que ha llevado la actividad ili-
cita que se denuncia. El Juzgado estimé la demanda en su integri-
dad, confirmando la Audiencia la sentencia de instancia. Interpone
recurso de casacién Vicosat, S. L. Posteriormente, las partes llegan
a un acuerdo extrajudicial por lo que el recurso —como el TS sefia-
la— «pierde interés» para las entidades litigantes. El alto tribunal
declara no haber lugar. (R. G. §.)
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58. Contenido del derecho de servidumbre.-A la vista de lo dispues-
to en el articulo 542 CC, que se reputa conculcado con otros en el motivo, el
contenido concreto del derecho de servidumbre lo determina el negocio
constitutivo, la posesién en caso de haber sido adquirida por usucapién o el
signo aparente en la constituida por destino de! padre de familia. En el caso
ahora enjuiciado hay que atender al negocio constitutivo de la servidumbre y
ello patentiza que la finalidad de tal gravamen pretendia hacer posible el libre
acceso y uso de los elementos comunes y parcelas de equipamiento de ambas
fases de la urbanizaci6én, como ha quedado expresado y por ello se constituyé
una servidumbre de paso reciproca en cuanto permitia el acceso de una a otra
de ambas fases para poder usar y circular en las zonas comunes, antes sefia-
ladas, pero no puede entenderse que tales anejos, inseparables de cada una de
las fases, puedan ser utilizados por los plurales recurrentes para el acceso a
sus viviendas y para lo cual tendrin que ejecutar obras de acondicionamiento
en viales y aceras.

No es el supuesto de finca enclavada entre otras y sin salida a camino
publico.-En el caso traido ahora a la censura casacional, la servidumbre de
paso por zonas constituidas al efecto fue reciproca y no para servir de acceso
a las viviendas de cada fase, sino para hacer posible el uso comin de zonas
verdes y piscina y recintos deportivos, porque como se consigné en el ordinal
anterior y consta de la prueba de autos la finca de los recurrentes tiene acceso
desde el vial de dominio piblico y no precisa utilizar el privado de los recu-
rridos. Por ello la cita como infringido del articulo 564 no resulta de recibo,
porque no se trata de finca enclavada entre otras y porque tiene un acceso a
via piblica. Tampoco se ha demostrado que esta salida sea insuficiente para
atender las necesidades del predio dominante como exige la doctrina de esta
Sala, ad exemplum en su S de 13 de junio de 1989. Al no concurrir los presu-
puestos sefialados en el precepto que se reputa infringido, finca enclavada y
sin salida a camino piblico, ni paso indispensable por predio ajeno, el motivo
perece inexcusablemente.

Interpretacion de los contratos: actos anteriores.—El articulo 1282 CC
indica que debe atenderse, para averiguar la intencidn, a los actos coetdneos
y posteriores al contrato, pero ya sefialaron las afiejas SS de 30 de marzo
de 1974 y 12 de noviembre de 1984 que también debe atenderse a los actos
anteriores. Pues bien, tales actos anteriores se encuentran en el Proyecto de
Compensacién y Plan Especial, y los posteriores en el Proyecto de Urbaniza-
cién y Ejecucién por parte de Valmazan S. L. de obras de fase A. De todo ello
se desprende que fue la tnica voluntad e intencién del promotor establecer
una urbanizacién tnica, pero con dos fases constructivas diferentes, cada una
con propios viales de acceso a las viviendas, pero los equipamientos comu-
nes, unos en una parte y otros en otra, determinaron la creacién de la servi-
dumbre reciproca. (STS de 11 de marzo de 2003; no ha lugar)

HECHOS.-La demanda, promovida por una pluralidad de
actores frente a una pluralidad de demandados, postulaba la liber-
tad de dos parcelas enclavadas en una urbanizacién de los grava-
menes de servidumbre de paso. El Juzgado de Primera Instancia
dict6 sentencia desestimatoria. Recurrido el fallo por los deman-
dantes, la Audiencia estimé parcialmente el recurso. Los actores
interponen recurso de casacién declarando el TS no haber lugar.
(R.G.S.)
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59. Interpretacion de los contratos: renuncia general a posibles
derechos sobre una finca vecina.—La renuncia de los compradores de unas
fincas a los derechos que les pudieran corresponder sobre otra finca vecina,
es eficaz para el futuro, y constituye un obstaculo para el reconocimiento de
una servidumbre de paso que pretende haberse adquirido en virtud de signo
aparente, conforme al articulo 541 CC. La interpretacién de los contratos es
competencia de la Audiencia y sélo puede revisarse en casacién cuando se
pruebe que infringe la ley o que es contraria a la l6gica.

Adquisicion de servidumbre de paso: existencia de signo aparente.
El hecho de que el mismo propietario de la finca conflictiva, haya cancelado
registralmente la servidumbre antes de la segregacién y venta de las fincas,
puede interpretarse como contrario a la existencia de la servidumbre después
de la venta. Para que pueda apreciarse el titulo de servidumbre de paso,
adquirida conforme a lo dispuesto en el articulo 541 CC, no es suficiente la
mera tolerancia, sino que ademas la servidumbre debe estar definida con
precision (lugar de paso, anchura y longitud).

Adquisicién de servidumbre de acueducto: existencia de signo apa-
rente.—Para que pueda estimarse que existe titulo de servidumbre de acue-
ducto adquirida conforme al articulo 541 CC debe darse, al tiempo de la
venta, algin signo aparente del servicio que un fundo presta a otro del mismo
propietario. (STS de 21 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Habiéndose demandado la declaracién de existen-
cia de una servidumbre de paso y otra de acueducto a favor de las
fincas demandantes (basindose en la existencia de un signo aparen-
te, art. 541 CC), se estimé en primera instancia. La Audiencia Pro-
vincial de Madrid estimé el recurso y declaré la inexistencia de las
servidumbres de paso y de acueducto. (C. J. D.)

60. Servidumbre de desagiie de edificios: no constitucién ni por
negocio juridico ni por usucapién. Accién negatoria.—En cuanto a la
servidumbre de desagiie de edificios, es decir, de desagiie de aguas pluvia-
les y residuales, se interesa en la demanda que se declare que el edificio de
los demandantes no estd gravado con la misma y, en consecuencia, se impi-
da que el edificio de aparcamiento vierta tales aguas en la red de sanea-
miento de aquél. Por tanto, se trata del ejercicio de una accién negatoria
que tiene por objeto que se declare que la cosa no estd sometida a un dere-
cho real del demandado y que se haga cesar el mismo; presumiéndose que
la propiedad es libre, es el demandado el que tiene que probar la existencia
de la servidumbre. En el presente caso, no la ha probado el demandado. La
servidumbre real se constituye por negocio juridico (titulo) o por usuca-
pién, y no se ha acreditado ni uno ni otra. La sentencia recurrida insiste en
que no se ha modificado el sistema de saneamiento que existia anterior-
mente, pero el que se haya modificado, agravado o aumentado es intrascen-
dente, si no hubo nunca titulo (ni constancia registral, como se acredita) ni
se ha producido usucapién. Por ello, debe estimarse este motivo, por infrac-
cién del articulo 537 CC y estimar la accién negatoria. (STS de 24 de
marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Varios propietarios del inmueble situado en la calle Du-
quesa de la Victoria 24 de Logrofio, demandan a la promotora
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Enpale, S. A. y a la comunidad de propietarios del edificio de gara-
jes que se extiende bajo cinco edificios de la mencionada calle,
siendo uno de ellos el nim. 24. En la demanda se denuncia la reali-
zacién de obras inconsentidas que afectan a elementos comunes del
inmueble amén de ejercitarse sendas acciones negatorias: una de
servidumbre de paso y otra de servidumbre de desagiie. El Juzgado
de Primera Instancia admitié parcialmente la demanda acogiendo
las acciones negatorias. Apelan Enpale, S. A., la comunidad de pro-
pietarios del edificio de garajes y algunos de los actores. La
Audiencia estima parcialmente los recursos de la promotora y la
comunidad !o que supone la desestimacién integra de la demanda.
Recurre en casacion Enpale, S. A. y los actores apelantes. El TS
declara haber lugar al interpuesto por los demandantes y casa la
sentencia de apelacién condenando a los demandados a cesar en los
vertidos de aguas pluviales y residuales sobre el edificio de los
actores. (R. G. §.)

61. Adquisicién de medianeria por usucapion.—El motivo tercero,
fundado en infraccién del articulo 1957 en relacién con el articulo 348, as{
como del 579, todos del CC, pretende que los conyuges hoy recurrentes
habrian adquirido por prescripcién la parte derruida en virtud del uso de la
misma como duerios, al servirse del trozo mas ancho del muro a modo de
estanteria para colocar aperos agricolas y todo tipo de enseres y al ser uti-
lizado también el resto del muro, hasta el techo, por los propietarios ante-
riores y por los recurrentes sin solucién de continuidad, todo lo cual, a su
vez, evidenciarfa la cualidad de medianera, «cuando menos» de la pared
«por el uso ininterrumpido, exclusivo y de buena fe y a la vista de la con-
traparte».

Asf planteado, el motivo ha de ser desestimado por las siguientes razo-
nes: primera, [...]; y quinta, porque siendo discutible y doctrinalmente discu-
tido que la adquisicién de la medianeria por usucapién se rija por el articulo
1957 CC, citado en el motivo, y no por la normativa especial de la prescrip-
cién de las servidumbres sobre inmuebles, como sefialé esta Sala en su S de
10 de diciembre de 1984, en cualquier caso no se alcanza a comprender
cémo el uso de la pared que se alega en el motivo pudo ser, como asimismo
se alega, «a la vista de la contraparte», pues claro estd que, de existir, se
habria hecho siempre en el interior del caserén de los hoy recurrentes y no,
por tanto, a la vista de nadie ajeno al mismo.

Cese de la presuncién legal de medianeria.—Por todo ello el motivo ha
de ser desestimado, ya que segiin declaré la S de esta Sala de 21 de noviem-
bre de 1985 la presuncién legal de medianeria en las instalaciones divisorias
de los predios deja de operar cuando se prueba que el elemento de separacion
pertenece en dominio privativo a uno de los titulares de las fincas colindantes
por haber sido levantado integramente dentro de su terreno, con lo cual serd
evidente que la linea de su fundo alcanza el paramento exterior del muro o
pared excluyendo toda idea de la comunidad de utilizacién en que, segin la
jurisprudencia sentada por las S de 15 de junio de 1961, 2 de febrero de 1962
y 5 de junio de 1982, se traduce la medianeria. (STS de 25 de marzo de
2003; no ha lugar.)
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HECHOS.-La propietaria de una casa de una sola planta la
derruye para levantar una nueva edificacién compuesta de planta
baja mds otras dos. Al prosperar el interdicto de obra nueva promo-
vido contra ella por los propietarios de un caser6n colindante, la
obra se suspende. Los propietarios alegaban sus derechos sobre el
muro que cerraba el caserén por su parte izquierda, derribado a
causa de la obra. La demanda interpuesta por la propietaria se
funda en su propiedad exclusiva sobre la pared litigiosa y, en Gltimo
extremo, en su derecho a reconstruirla aun cuando tuviera la condi-
cién de medianera. Los propietarios se oponen y reconvienen. La
sentencia de primera instancia estima la demanda y desestima la
reconvencién. La sentencia de apelaci6n confirma la del Juzgado.
EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
los propietarios. (R. G. S.)

62. Medianeria: el pago proporcional de 1a parte alzada debe ser
previo al apoyo en ésta de la propia obra (art. 578 CC).-Lo razonado
hasta ahora conduce necesariamente a estimar también el motivo segundo y
tltimo del recurso, formulado al amparo del ordinal 4.° del articulo 1692
LEC de 1881 y fundado en infraccién de los articulo 577, 578 y 579 CC en
relacién con los articulos 7 del mismo cuerpo legal y 11 LOPJ, ya que la
sentencia impugnada, en cuanto parece concebir el requisito de pago propor-
cional impuesto por el citado articulo 578 CC como algo que puede acordar-
se absolutamente al margen de las razones aducidas por cada uno de los liti-
gantes, y por tanto incluso cuando el infractor se ha venido resistiendo hasta
el final a reconocer el derecho del otro litigante y a pagarle nada, efectiva-
mente infringid tales preceptos, porque una cosa es que la adquisicidn previs-
ta en el articulo 578 CC pueda obtenerse por via de reconvencién y otra muy
distinta que quien discute desde un principio los derechos de quien ha alzado
a su costa la pared medianera, obligandole a soportar los hechos consumados
de apoyar la obra en la parte alzada, acabe ganando el pleito y, por ende, con
la ventaja afiadida de poder discutir en ejecucién de sentencia lo que desde
un principio tenfa que haberse mostrado dispuesto a cumplir. (STS de 20 de
marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-D. J. R. demanda a don C. M. En la demanda inte-
resa del Juzgado que declare su propiedad sobre la mayor altura
dada a las paredes medianeras que separan su patio de la finca
contigua y condene al demandado a retirar las obras y apoyos
realizados sobre esas paredes alzadas, reponiéndolas a su estado
anterior. El demandado se opone y reconviene, solicitando que el
Juzgado declare que la parte alzada ha quedado establecida en
medianeria por prescripcion legal urbanistica habiendo €l adquiri-
do los derechos de medianeria por su contribucién a la termina-
cién y mantenimiento de la parte alzada. El Juzgado de Primera
Instancia acoge la demanda y desestima la reconvencién. La
Audiencia estima parcialmente el recurso de apelaci6n del
demandado-reconviniente, considerando que la mayor altura es
una sobreelevacidén efectuada exclusivamente a costa del deman-
dante y declarando el derecho del demandado a adquirir los dere-
chos de medianeria de la parte de pared alzada. Tras una aclara-
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ci6n de sentencia, interpone recurso de casacién el actor. EI TS
casa la sentencia y confirma integramente la de primera instancia.
(RG.S.)

63. Ratificacion de contrato.—El motivo primero, al amparo del
articulo 1692.4.° LEC de 1881, acusa infraccion del articulo 1259, en rela-
cién con el articulo 1280, ambos del CC. Se fundamenta en que el contrato
privado de compraventa de las parcelas fue efectuado entre el actor, como
representante legal de su fallecida madre, y don J. F. A, en representacién de
la vendedora Urbanizaci6n Valjunco, S. A., sin que ninguno de ellos tuviese
poder suficiente ni ha existido ratificacién de las personas en cuyo nombre
contrataron [...]

El motivo se desestima. El contrato privado, de fecha 19 de julio de 1975
ha de entenderse ratificado desde el 19 de enero de 1985, en que muri6 la
madre del actor, dejandolo como tnico heredero de su herencia, que acepto.
Por lo que respecta a Urbanizacién Valjunco, S. A., consta acreditado que
recibié un ingreso bancario el dia anterior a la fecha del contrato, por el
importe parcial del precio de la compraventa. Se aprovechd, pues, de los
efectos del contrato, sin formular ninguna protesta, por lo que es indudable
que ratificé lo actuado por el Sr. F. A.

El acreedor embargante de un inmueble no esta protegido contra
actos dispositivos realizados con anterioridad al embargo ni por el
articulo 34 LH.-En cuanto a la infracci6n del articulo 38 LH no se ve que se
haya producido. La comunidad de propietarios Ciudad Residencial Valjunco
embargé y ejecuté en ejecucion de sentencia obtenida contra Urbanizacién
Valjunco, S. A. las parcelas que estaban inscritas en el Registro de la Propie-
dad a nombre de la ejecutada, pero vendidas y transmitidas con anterioridad.
La jurisprudencia de esta Sala admite reiteradamente que el embargante no
estd protegido contra actos dispositivos realizados con anterioridad al embar-
g0, y que no goza tampoco de la proteccién del articulo 34 LH (SS del2 de
diciembre de 1988, 16 de febrero de 1990 y 18 de febrero de 2002, entre
otras). (STS de 21 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-D. J. S., en representacién de su madre, compra dos
parcelas a la Urbanizacién Valjunco, S. A. La representada fallece.
Posteriormente, la comunidad de propietarios Ciudad Residencial
Valjunco embarga a la Urbanizacion Valjunco, S. A. las parcelas
antedichas. Don J. S. interpone demanda contra la Urbanizacién y
la comunidad de propietarios en la que solicita: 1) se declare que es
propietario, por herencia de su fallecida madre, de las parcelas; 2)
se condene a la Urbanizacién Valjunco, S. A. a elevar a escritura
publica el documento privado de compraventa; 3) se declare la nuli-
dad del embargo y de los trdmites posteriores y se ordene la cance-
laci6én de los asientos que estas operaciones hubieran producido en
el Registro de la Propiedad y 4) se condene a la comunidad a entre-
garle las fincas asi como a indemnizarle los dafios y perjuicios
causados. El Juzgado desestimé la demanda contra la comunidad y
estimd la dirigida contra la Urbanizacién a la que condend a elevar
el contrato a escritura piblica. La Audiencia revocé la sentencia
anterior, declarando la propiedad del actor y la nulidad del embar-
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go. EI TS desestima el recurso de casacién que interpone la Comu-
nidad de Propietarios. (R. G. S.)

64. Notificacion de la subasta al deudor: alcance de la regla 7.* del
articulo 131 LH.-Todo el formalismo que regfa en el precedente procedi-
miento judicial sumario del articulo 131 LH —como es sabido, hoy reempla-
zado, segin la DF 9 de la vigente LEC, de 1/2000, arts. 681 a 689— estd
investido de un acervo disciplinario adjetivo de cldsico corte ad solemnita-
tem, y, es mds, ya en relacién con la controvertida exigencia inmersa en la
regla 7.7 del citado, la misma es de tal modo que, no sélo es reprobable su
incumplimiento total, sino cuando la misma notificacién hecha no lo ha
sido con la observancia de todo su dictado («el sefialamiento del lugar, dia
y hora para el remate se notificard al deudor, con la misma antelacién en la
finca o fincas subastadas») en su redaccién a tenor de la Ley 19/1986, de 14
de mayo, de tal forma que, hasta la notificacién de modo distinto al expues-
to provoca la nulidad, pues, se resalta que, es jurisprudencia decantada que
«los requerimientos y notificaciones que contempla el articulo 131, tienen
categoria de requisitos esenciales en orden a la tramitacién del procedi-
miento para el que sirven, cuya regulacidn, a través del conjunto de reglas
que le integran, no sélo obedece a una mejor realizacién de los créditos
hipotecarios, sino, también, a un propdsito de conseguir una adecuada
y efectiva proteccién de los intereses de los deudores» (STS de 1 de junio
de 1995). En esa idea, en la citada sentencia se razona sobre la necesidad de
la indefensién que explica la nulidad en los términos del articulo 238.3
y 270 LOPIJ y que, si no, ésta debe entenderse en el sentido material y
amplio y no exclusivamente formal, se afiade —en un supuesto semejante al
enjuiciado sobre el eventual conocimiento del proceso por el recurrido—
aquella «indefensién no puede quedar desvirtuada por la posibilidad de que
dispuso el interesado para examinar la documentacion obrante en el proce-
dimiento en que intervino y conocer por ello la hipoteca preferente y prever
las vicisitudes de futuro que pudieran acontecer a su remate, pues, seme-
jante pasividad no cabe equipararla a la ausencia de la normal diligencia a
exigir al buen padre de familia, de que habla el articulo 1104 CC, y por otro
lado, el vicio esencial en que se incurrié no admitiria subsanacién, ni
podria quedar compensado, por asi decirlo, con la pasividad que cupiera
atribuir al rematante, por todo lo cual, es de atribuir al Tribunal a quo haber
infringido, por interpretacién errénea, la regla 7.* del tan repetido articu-
lo 131 LH». Vicio esencial, asimismo, confirmado por la S nim. 52/1998,
de 3 de marzo, del TC, que afirma: «El Auto cuestionado, de fecha 14 de
marzo de 1996, dictado por la Audiencia Provincial de Barcelona, contiene
una tesis que no puede ser compartida, a saber, que el desconocimiento por
parte del deudor sobre el lugar, dia y hora de celebracién de la subasta de la
finca en el marco del procedimiento de ejecucién regulado en el articu-
lo 131 LH, no puede en ningtin caso provocar la indefensién de aquél, al
tratarse, se dice expresamente, de un acto «cuya realizacién es procesalmen-
te inexorable y en el que (el deudor a quien ha de dirigirse la notificacién)
no tiene ninguna participacion activa... lo que configura a dicha notificacion
en lo que es en si misma: un acto de informacién, pero que no constituye
presupuesto alguno para el ejercicio de derechos procesales. En consecuen-
cia, la hipotética falta de la notificacién de la subasta no produce realmente
indefensién a la parte recurrente, puesto que no le priva de derecho alguno



Sentencias 1763

mds que, en todo caso, de la informacién misma referida a un hecho que,
como se ha dicho, es procesalmente inexorable. A este respecto, y puesto
que la interpretacién de la legalidad ordinaria es tarea que manifiestamente
no corresponde al 4mbito competencial de este Tribunal (SSTC 29/1984,
7171984, 47/1989, 132/1991, entre otras muchas), sea suficiente con sefia-
lar que la notificacién al deudor de los requisitos de lugar y tiempo de
celebracién de la subasta de la finca hipotecada, notificacién que imperati-
vamente exige el articulo 131.7.1 LH in fine, permite a aquél poder satisfa-
cer ¢l importe de lo adeudado con anterioridad a la adjudicacién del bien
(argumento ex art. 1489 LEC) ademads de posibilitar su intervencién en
orden a oponerse a cualquier posible irregularidad que pudiese acaecer en
el procedimiento de apremio. De ahi que la Sala 1.2 del TS haya podido
declarar que “la omisién del trdmite que tratamos, no sélo representa una
infraccién procedimental, sino un vicio esencial respecto a las garantias
que han de presidir el desarrollo del procedimiento judicial sumario” (S de 1
de junio de 1995)», por lo que huelgan otros comentarios {...]. (STS de 25
de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El actor pide en su demanda la nulidad de un proce-
dimiento ejecutivo al amparo del articulo 131 LH por haberse
incumplido el deber de notificarle la segunda subasta segiin exige
suregla 7.%. El Juzgado desestima la demanda por no haberse acre-
ditado indefensidn, al conocer el actor la existencia del procedi-
miento. La Audiencia revoca la decisién anterior por entender que
la notificacién es exigencia ineludible. Recurre en casacién la enti-
dad bancaria demandada. El TS declara no haber lugar al recurso.
(RG.S.)

65. Retracto de colindantes: gastos reembolsables. Construcciéon
excediéndose de lo aprobado por la licencia municipal.-Son gastos reem-
bolsables por el retrayente los gastos necesarios y Utiles, entendiéndose por
tales el beneficio o incremento del valor que haya experimentado la finca
retraida. El hecho de que la construccién o mejora se haya excedido de la
licencia municipal no es relevante a estos efectos. (STS de 20 de marzo
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Habiéndose vendido una finca ristica, el compra-
dor edificé en ella una barraca y una nave, esta ditima sin contar
con la prescriptiva licencia de construccién. El propietario de la
finca colindante ejercité el retracto, que le fue reconocido en pri-
mera instancia, con la obligacién consiguiente de reembolsar al
comprador transmitente las partidas que sefiala el articulo 1518
CC. Se discute si debe considerarse como gasto Gtil reembolsable
por el retrayente el realizado para la construccién de la nave sin la
necesaria licencia municipal. En apelacidn y casacién queda con-
firmada la valoracién de los gastos reembolsables realizada en
primera instancia, que no considera relevante —a estos efectos— el
hecho de que la mejora se realizara excediéndose de lo autoriza-
do. (C. J. D.)
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DERECHO DE FAMILIA

66. Gananciales: bienes privativos: articulo 1352 CC.-Este precep-
to, de nuevo cuiio, acoge el principio de la subrogacién legal; asi las acciones
o titulos suscritos —efecto o bien subrogado—, como consecuencia de la titula-
ridad de otros privativos —bien subrogante—; aunque, en realidad, en el
supuesto de hecho no existe sustitucién de unos bienes, los antiguos, por
otros, los nuevos, sino que €éstos se incorporan al patrimonio del cényuge
respectivo en razén al derecho social que le corresponde por ser ya titular de
otras acciones, y asi se podria decir, como en el derecho de retracto, que la
causa privativa es la titularidad del c6nyuge, miembro de la sociedad, en cuya
virtud ejercita su derecho social a suscribir nuevos titulos, y por ello su efec-
to o resultado de la suscripcién también serd privativo —principio de equiva-
lencia—. El articulo introduce, dentro del Cédigo Civil, una institucién propia
del Derecho mercantil de sociedades, que por su frecuente acaecimiento en la
actual vida de la familia y su indiscutible peso en el campo de los intereses
entre las distintas masas patrimoniales ha exigido esta ordenacién. El dere-
cho de suscripcion preferente, en su amplio alcance, ya se trate de que el
c6ényuge titular-miembro de la sociedad- suscriba nuevas acciones, ya se
trate de otros titulos o participaciones.

Causa del caracter privative.—La atribucién privativa de las nuevas
acciones o el precio de enajenacion del derecho de suscripcién preferente en
la esfera patrimonial del titular o cnyuge, obedece o es como consecuencia
de su titularidad sobre otras acciones o titulos también privativos, bien por-
que ya las aportd al matrimonio como propias, bien porque las adquirié des-
pués a titulo lucrativo o bajo el amplio campo de la subrogacion real, o sea,
siempre que en su adquisicién de las originarias no existiera ninguna de las
variantes de comunidad con su consorte.

Reembolso.-El parrafo final del articulo 1352 CC estructura una nueva
manifestacién garante del dogma del equilibrio entre las distintas masas
patrimoniales. En el caso de que: 1.°) se pagase la suscripcién de las nuevas
acciones con fondos comunes, en donde, sin perjuicio de mantener el mismo
carécter las nuevas acciones suscritas con la titularidad de las pretéritas, se
prescribe que la comunidad en el costo se resarza el importe o precio de la
suscripcién; 2.°) o se emitieran las acciones con cargo a los beneficios,
supuesto que, inicialmente, puede contener alguna dificultad, hablindose por
la doctrina de una especie de autorizacion inversora otorgada al cényuge
socio, que permitiria eventualmente ejercitar después las acciones de los ar-
ticulos 1389 y 1390 CC, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1384 CC.
(STS de 10 de marzo de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-EIl nuevo criterio legal expresado en el articulo 1352
CC sigue suscitando reservas en la doctrina espaiiola. No es aislada
la opinién de los continuadores de LACRUZ (Elementos IV-1.°, 3.°
ed., Barcelona, 1990, p. 361): Econémicamente, las ganancias que
obtiene la sociedad son siempre una renta, y de algiin modo la
comunidad de gananciales deberia tener acceso a ellas. El hecho de
reemplear las ganancias en la propia sociedad no les arrebata, desde
un punto de vista econémico, su condicién de ganancia. Es cierto
que la reinversién de los beneficios de la sociedad en las cuentas de
capital de la misma no se decide libremente por el esposo accionista
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o participe en todas las ocasiones; a veces le viene impuesta por los
6rganos de la sociedad, acaso contra su voluntad. Pero econémica-
mente esta reinversion conserva el caricter que tenia antes de su
destino al fondo de reserva: constituye siempre una ganancia que,
como tal, hubiera debido recaer en la comunidad de gananciales y le
ha sido confiscada. (G. G. C.)

67. Gananciales: legitimacion de la esposa cuando el marido vende
bienes comunes.~El origen del conflicto radica en la existencia de una com-
praventa de finca ganancial, realizada en 1988, en cuya formalizacién inter-
viene la esposa del vendedor; todo el decurso posterior en torno a la eficacia
y cumplimiento de esa compraventa, repercutird en los intereses de la socie-
dad y, por tanto, ha de entenderse pertinente la presencia procesal de la espo-
sa, incluso en el posterior contrato resolutorio, segin contrato privado de
1989, a consecuencia de los incumplimientos en que incurren ambas partes,
siendo necesario, por tanto, demandar igualmente a la cotitular de ese acervo
societario. (STS de 10 de abril de 2003; no ha lugar.) (G. G. C.)

68. Gananciales: liquidacion en convenio regulador: renuncia ticita
a la rescisién por lesion.—Las estipulaciones del convenio regulador, y la
consideracién de estar inscritas en el méds amplio pacto sobre separacién y
divorcio, con consecuencias diferentes en la liquidacién de la sociedad de
gananciales, como es el de guarda y visita de los hijos, obliga a concluir que
en la cldusula séptima se ha renunciado a la rescision por lesi6n al declararse
que el convenio no ha supuesto desequilibrio conémico alguno para ninguna
de las partes. No puede admitirse la sentencia recurrida que afirma la inexis-
tencia de renuncia a la accién de rescision, pues la renuncia es clara y de
interpretacién univoca, y, ademads, se deduce de hechos, actos o conductas
relacionadas con la misma, como lo son todas las estipulaciones que se contie-
nen en el convenio y que se han sometido a aprobacion jurisdiccional, y contra
los propios actos ahora se pretende modificar lo pactado, que llevaria de tener
lugar a modificar también las resoluciones judiciales aprobatorias en proceso
distinto al incidental de modificaci6n por alteracién de circunstancias en las
que el convenio se produjo. (STS de 6 de marzo de 2003; ha lugar.)

NOTA .—En el 2.° FD se transcribe literalmente el extenso con-
venio regulador judicialmente homologado, que ha regido la sepa-
racién y ulterior divorcio de las partes, y cuya lectura muestra apa-
rentemente que fue redactada en sentido favorable para la esposa
(atribuci6n de la guarda de los hijos menores, atribucién de la pro-
piedad de los dos tnicos inmuebles del consorcio; si bien nada se
dispone sobre alimentos ni pensién compensatoria). La fundamen-
tal cldusula final del convenio dice: Como quiera que el matrimo-
nio no ha supuesto desequilibrio econémico para ninguno de los
conyuges, éstos renuncian a reclamarse nada por este concepto,
asi como tampoco por el de alimentos entre ellos, ni a estipular
nada al respecto, aparte lo antes expuesto. El marido solicita la
rescision por lesién de la liquidacion de la sociedad de gananciales,
demanda desestimada por el Juzgado de Primera Instancia, pero
estimada integramente por la Audiencia Provincial El TS (Pte:
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Auger Lifidn) estima el recurso de casacién de la esposa con base
fundamental en el argumento de que la cldusula mencionada impli-
ca renuncia a la rescisién por lesién de la particién de gananciales.

Tema de subido interés tedrico y prictico. En todo caso la
supuesta renuncia a la rescisién por lesién debe calificarse de tcita
0 presunta, pero no expresa, ya que la frase (los conyuges) renun-
cian a reclamarse nada al respecto hace s6lo referencia a la pen-
sién por desequilibrio, extendido a continuacién a la pensidn entre
cényuges separados, pero no a la pensién respecto de los hijos.
Ciertamente el convenio es un acuerdo complejo de naturaleza glo-
bal, que comprende estipulaciones de naturaleza patrimonial y
personal (guarda, visita, etc.), recayendo la homologacién judicial
sobre el conjunto. Pero el hecho de precisar ésta no arguye, a mi
juicio, de modo necesario, la renuncia a una eventual accién resci-

soria. (G. G. C.)

69. Filiacion extramatrimonial: reclamacion post mortem de la
paternidad: accion dirigida contra hermanos del presunto padre: prue-
ba testifical: notoriedad.~Habiendo sido propuestos veinticuatro testigos el
Juez s6lo admitié los diez primeros, mds dos que declararon para mejor pro-
veer; todos los propuestos son vecinos del mismo pueblo, o de sus limitrofes,
en donde conviven juntamente con la actora y con la familia del fallecido,
incluso con éste hasta su fallecimiento, segiin estd plenamente reconocido
por el demandado comparecido que manifest6 al absolver posiciones que los
conocia a todos ellos; es de notar que ninguna tacha o impedimento fue
denunciado respecto de la integridad de dichos testimonios, y que dicho
demandado admiti6 la realidad de la comun opinién en todo el pueblo de que
la actora era hija de su fallecido hermano, habiendo manifestado varios testi-
gos que el propio fallecido tes habia reconocido privadamente su paternidad.
Por todo ello debe concluirse que dicha paternidad quedé demostrada por
notoriedad en el entorno geogréafico en que se produjeron los hechos.

Posesion de estado por notoriedad publica.-Si bien es cierto que no
nos encontramos ante la existencia de una posesién de estado propiamente
dicha, ya que falta el nomen y el tractatus, si nos encontramos ante algo
parecido a lo que se podria denominar como posesién por notoriedad piibli-
ca, ya que los vecinos del pueblos y aledafios vienen reconociendo desde
siempre a la actora como hija extramatrimonial del fallecido hermano del
demandado comparecido; incluso este mismo, apartindose de su actitud
opositora en primera instancia, vino a reconocer dicha filiacién en la vista
de la apelacidn, aunque alegé que también defendia sus derechos patrimo-
niales. La jurisprudencia de esta Sala se caracteriza tltimamente por un cri-
terio amplio en la interpretacion de los articulos 127 y 135 CC como las
SSTS de 12 de noviembre de 1987, 5 de abril de 1990, 17 de noviembre de
1997, 24 de enero de 2001, y especialmente se destacaria la STS de 13 de
marzo de 1999, sobre la singular relevancia de la prueba testifical para acre-
ditar en determinados casos la posesion de estado.

Situacién préxima al reconocimiento tacito.—La doctrina cientifica por
vias diversas admite la modalidad de reconocimiento tacito, y en el presente
caso, a la vista del alto grado de pacifica aceptacién publica y privada de la
paternidad en el entorno vecinal e incluso familiar del presunto padre, lo
cual, lejos de equivaler a meros rumores o habladuria popular, autoriza a
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apreciar una situacién préxima a la posesion de estado, o equivalente al reco-
nocimiento tacito.

Incongruencia.—Es cierto que en la demanda no se solicitaba la declara-
cién de dnica heredera del presunto padre, pero incluy6 esta peticion en el
escrito de ampliacién presentado antes de personarse el demandado, por lo
cual no hay incongruencia en el hecho de haberlo declarado la sentencia
recurrida. (STS de 27 de febrero de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-No son infrecuentes las reclamaciones de filiacién no
matrimonial interpuestas tras muchos afios del nacimiento, e, inclu-
so, como en el caso actual, una vez fallecido el presunto padre. Me
parece que seria conveniente un estudio sociolégico de estos supues-
tos, un tanto atipicos, de los que no pueden abstraerse las 16gicas
apetencias hereditarias, sobre todo cuando el fallecido carece de
herederos forzosos, como también ocurre aqui. La actora habia naci-
do el 15 de junio de 1965, y la demanda se interpone siete meses
después de fallecer el presunto progenitor. Hay una conjetura de
imposible comprobacién; ¢serd verdad que, en vida del progenitor,
la unanimidad testifical hubiera sido harto dificil de lograr?; por qué
no ejercité la madre la accién de reclamacién? (G. G. C.)

70. Filacion no matrimonial: accién de reconocimiento de la pater-
nidad: madre que se niega a la practica de prueba bioldgica.~Solicitada
la prueba pericial bioldgica por el presunto padre, la madre que reconocié
inicialmente la filiacién se opone, afiadiendo que no sabe si es el padre, ni
tiene interés en saberlo; pero tal conducta entorpece el conocimiento absolu-
to de una realidad que se intuye del resto del bagaje probatorio, del que, por
otro lado, es especialmente consciente, pues no duda en afirmar al absolver
posiciones que nunca ha negado la paternidad del actor pero tampoco tiene
la certeza de que sea el padre, con lo cual la madre viene a reconocer la posi-
bilidad de que efectivamente lo sea. El resto de la prueba practicada, en su
mayoria testifical, resulta claramente favorable a la tesis sostenida en la
demanda, mientras que los testigos propuestos por la demandada ninguna luz
arrojan en relacién con sus pretensiones. Procede aplicar la doctrina reiterada
de esta Sala conforme a la cual la negativa a la practica de las pruebas biol6-
gicas unida al resto de las pruebas permiten declarar la paternidad solicitada.

Duracion de la accion: imprescriptibilidad.—La actora invoca la tardan-
za en el ejercicio de la accién por parte del padre, alegando el articulo 7 CC
que impide un ejercicio arbitrario y contrario a la buena fe del derecho tan
trascendental para la vida de un menor. Tales argumentos deben rechazarse
teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha declarado el cardcter imprescripti-
ble de la accidn, por lo cual no puede hablarse de ejercicio tardio del derecho
de paternidad no matrimonial. (STS de 11 de marzo de 2003; no ha lugar.)

NOTA .—No es frecuente en los ditimos afios, que se produzca
ante los Tribunales un frontal, e irracional, rechazo de la madre a
las pretensiones de quien solicita se reconozca su derecho de pater-
nidad no matrimonial como se dio en este caso. Ha cambiado el
transfondo social de estas situaciones respecto de 1981. Por ello, la
indudable normativa pro mater recogida en el articulo 124 CC,
acaso debiera ser ahora revisada. (G. G. C.)
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DERECHO DE SUCESIONES

71. Caricter irrevocable de la aceptacion y de la repudiacién de la
herencia.-De acuerdo con el articulo 997 CC, proclama el TS que tanto la
aceptacion, como la repudiacién de la herencia son irrevocables, una vez
realizadas en la forma prevista por los articulos 998 y 999 CC (entre otras,
SSTS de 23 de mayo de 1955 y de 15 de noviembre de 1985). Por tanto,
aceptada o repudiada la herencia, esta declaracién de voluntad no recepticia
no puede ser dejada sin efecto por actos o declaraciones de voluntad en con-
tra, cualquiera que sea la proximidad temporal de los mismos. Se trata, pues,
de una norma imperativa que busca evitar situaciones de temporalidad en la
condicién de heredero (STS de 4 de febrero de 1994).

Eficacia obligacional de la aceptacién y de la repudiacion de la
herencia.-Es doctrina jurisprudencial consolidada la que proclama la efica-
cia obligacional de la aceptacién y de la repudiacién de herencia, como obli-
gaciones unilaterales (SSTS de 25 de abril de 1928, 6 de marzo de 1944, 18
de septiembre y 17 de octubre de 1975).

Contenido de la repudiacion de la herencia.-Segtin el TS, la repudia-
cién de la herencia afecta a la totalidad del caudal hereditario, sea o no cono-
cido por el que repudia. Esto es asi porque a lo que se renuncia es a la condi-
cién de heredero, no a la titularidad de los bienes que integran el caudal
relicto. Por tanto, no se puede repudiar la herencia de forma parcial; es decir,
dnicamente respecto de ciertos bienes.

Recurso de apelacién. Falta de asistencia a la vista de los letrados de
la parte apelante. Efectos.~Declara el TS en diversas sentencias (SSTS
de 19 de febrero de 1991 y 2 de febrero de 1995) que la falta de asistencia de
los letrados de la parte apelante a la vista —cuya celebracién ha sido debida-
mente notificada— no implica el desistimiento de la apelacién y la confirma-
cion de la sentencia de instancia. Por el contrario, tal inasistencia sélo supone
la pérdida voluntaria de la posibilidad de ser oidos por el tribunal que conoce
del recurso. (STS de 28 de marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Don J. M. J. P. lega en testamento a su esposa el
usufructo vitalicio de sus bienes e instituye herederas a partes igua-
les a sus dos hijas y a la hija de su esposa, dofia J. N. V. Fallecido el
testador, la mujer y las tres hijas mencionadas otorgan escritura
publica de aceptacién de la herencia del causante, en la que se for-
maliza el inventario del caudal relicto y en la que se contiene la
renuncia pura y simple de dofia J. N. V. a sus derechos sobre la
herencia del causante. Al dia siguiente, las otorgantes de la escritu-
ra suscriben un documento privado en el que se manifiesta que han
convencido a dofia J. N. V. para no llevar a cabo la renuncia y que,
por tanto, debe tener la parte correspondiente en la herencia de
don J. M. J. P, para lo cual se comprometen a otorgar escritura
publica de compraventa de una tercera parte indivisa de todo lo que
ha constituido el inventario de la herencia, a favor de la renuncian-
te. Dicha escritura se otorga el 5 de diciembre de 1987.

El 28 de febrero de 1994, dofia J. N. V. recibe una copia de una
minuta de escritura de adicién de inventario en la que se relacionan
una serie de bienes no incluidos en el inventario inicial del caudal
relicto. Reclama ésta entonces a su madre y a sus hermanas uterinas
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su parte sobre los mismos, solicitando en la demanda que se obli-
gue a éstas a formalizar la correspondiente escritura de adicién de
inventario y, consiguientemente, la aceptacién de herencia y divi-
si6n de la cosa comin. La demanda es estimada en primera instan-
cia, frente a lo cual recurren las demandadas. El recurso de apela-
cién es desestimado y las demandadas interponen recurso de
casacion ante el TS, que declara haber lugar al mismo, revocando la
sentencia de primera instancia. (A. M. M.)

72. Nulidad de la particion.-Se aplica la normativa general de la inva-
lidez del negocio juridico de tal modo que se producira cuando falte un ele-
mento esencial, cuando se contravenga una norma imperativa o prohibitiva o
cuando concurra un vicio del consentimiento o un defecto de capacidad
(SSTS de 13 de junio de 1992 y 17 de octubre de 2002).

En el caso concreto, la nulidad se debe a que, por una parte, falta el pre-
supuesto esencial de una comunidad hereditaria que partir, pues la particién
ya estaba hecha, y, por otra, que aunque se considerase que los demandados
ejecutaron la particién convencional que se habia realizado anteriormente, no
lo hicieron quienes tenian derecho a ello, sino quienes no podian hacerlo.

Principio del favor partitionis.—La jurisprudencia ha venido afirmando
la necesidad de respetar el criterio de nuestro Ordenamiento juridico, que
resulta restrictivo en cuanto a la admisién de las pretensiones de invalidez de
las particiones judiciales o extrajudiciales (SSTS de 17 de abril de 1943, 17
de marzo y 5 de octubre de 1955, 25 de febrero de 1969 y 15 de junio
de 1982). Se pretende asi evitar volver al estado de indivisién hereditaria,
situacion compleja y con dificultades de realizacién prictica.

Doctrina de los actos propios.—Ha sido recientemente resumida por las
SSTS de 28 de enero y 9 de mayo de 2000 en los siguientes términos: «el
principio general de derecho que veda ir contra los propios actos, como limi-
te al ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, cuyo apoyo legal se
encuentra en el articulo 7.1 CC que acoge la exigencia de la buena fe en el
comportamiento juridico y con base en el que se impone un deber de cohe-
rencia en el trifico sin que sea dable defraudar la confianza que fundadamen-
te se crea en los demds, precisa para su aplicacién la observancia de un
comportamiento con plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extin-
guir o esclarecer una determinada situacién juridica, para lo cual es insosla-
yable el cardcter concluyente e indubitado, con plena significacién inequivo-
ca del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la pretensién
actual exista una incompatibilidad o contradiccién en el sentido que, de
buena fe, hubiera de atribuirse a la conducta anterior». (STS de 13 de marzo
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El testador dispuso en su testamento la particién de
la herencia por comisario-contador partidor. Transcurridas las pré-
rrogas y por tanto el plazo para realizarla, el propio contador parti-
dor, la viuda del causante y todos los hijos, herederos, practican la
particién convencional, plasmada en documento privado. En una de
las cldusulas los herederos encargan mancomunadamente al conta-
dor partidor junto a otras personas la redaccidn y protocolizacién
del cuaderno particional y de los demds documentos complementa-
rios en ejecucién de lo convenido.
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El contador partidor realiza junto a la viuda del causante una
particién de herencia con liquidacién de gananciales tras la citada
particién convencional, realizada por los propios interesados mayo-
res de edad, y sin hacer mencién de ella.

Dos de los herederos interponen demanda contra el contador
partidor, la viuda del causante y el resto de los herederos, en la que
solicitan la nulidad de la particién realizada por los dos primeros y
de los actos dispositivos basados en la misma. (B. F. G.)

73. Particiéon de herencia. Nulidad.-El TS reconoce (entre otras,
SSTS de 13 de junio de 1992 y 17 de octubre de 2002) que la nulidad de la
particién no estd regulada orgdnicamente en el Cddigo civil sino que se apli-
ca la normativa general de la invalidez del negocio juridico. En consecuencia,
la misma se producird cuando falte un elemento esencial, se contravenga una
norma imperativa o prohibitiva o cuando concurra un vicio del consentimien-
to o un defecto de capacidad.

Litisconsorcio pasivo necesario.—El litisconsorcio pasivo necesario ha
sido tratado con detalle por la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 10 de
octubre de 2000, 31 de enero, 22 de marzo y 5 de junio de 2001). Esta doctri-
na exige llamar al juicio a todas las personas que, en virtud de disposicion
legal o por razén de la inescindibilidad de la relacién juridica material, pue-
dan estar interesadas directamente o puedan resultar afectadas en la misma
medida por la solucién que se dicte en el proceso. Se trata, pues, de una exi-
gencia de naturaleza procesal con fundamento en la necesidad de dar cumpli-
miento al principio de audiencia evitando la indefensién, al tiempo que se
robustece la eficacia del proceso mediante la exclusién de resultados proce-
sales prdcticamente indtiles por no poder hacerse efectivos contra los que no
fueron llamados a juicio. En definitiva, la exigencia de litisconsorcio pasivo
necesario impide sentencias contradictorias no sélo por diferentes sino ade-
maés por incompatibles. (STS de 14 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia D. E. M. S. es cotitular de varias cuentas ban-
carias junto a su hermana dofia M. M. S. y otros familiares. Ambas
fallecen sin testamento, aunque dofia M. M. S. premuere a su her-
mana. En octubre de 1994 se dicta auto de declaracién de herederos
de dofia D. E. M. S., que declara como tales a dofia M. A. M. C,,
don M. A. M. C.,doiiaC. B. M., doiiaM.E. M. S, dofiaM. 1. M. S
y don A. M. S. Pero previamente (en febrero de 1994), los seis
anteriores junto con dofia J. A. P. M. (una de las cotitulares de las
cuentas bancarias) ya se habian reunido y habian acordado la divi-
sién de todos los saldos de las cuentas o libretas en siete partes
iguales. :

Posteriormente, dofia M. A. M. C. (una de las coherederas)
interpone demanda contra todos los demds interesando la nulidad
de la particién convencional de la herencia de dofiaD. E. M. S. y la
restitucién de aquel dinero perteneciente al caudal relicto, que cada
uno de los demandados hubiere recibido. El Juzgado de Primera
Instancia la desestima, al apreciar de oficio la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario. En grado de apelacién, esta senten-
cia es revocada y tras absolver a los demandados de las pretensio-
nes deducidas en su contra, se declara que la operacién realizada no
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consiste en una particion hereditaria. El TS rechaza el recurso de
casaci6n interpuesto. (M. C. C. M.)

74. Declaracion de incapacidad.—La incapacidad proviene, en todo
caso, de una declaracion expresa y formal de incapacitacién judicial, de tal
modo que, al suponer una restriccion en la capacidad de obrar de la persona,
mientras no exista esta incapacitacioén ope sententiae, la persona cuestionada
es capaz.

Fiducia sucesoria aragonesa pendiente de ejecucion y litisconsorcio
pasivo necesario.—L.os recurrentes denuncian que la Audiencia Provincial no
apreciase la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario ya que no
se demand6 a la madre de los demandados y esposa del causante, quien, en
virtud del testamento, devino usufructuaria universal de todo el patrimonio y
fiduciaria de una fiducia aragonesa sin realizar. El litisconsorcio pasivo nece-
sario pretende que estén presentes todos los interesados en la situacién juridi-
co-material que se ventila en el proceso, ya que sobre quienes carecen de
interés legitimo sobre las obligaciones que constituyen su objeto, no puede
recaer pronunciamiento que les afecte de modo directo. Asimismo, cuando
concurre vinculo de solidaridad (arts. 1144 o 1184 CC) no cabe apreciar la
figura del litisconsorcio pasivo necesario. Segun lo dispuesto en los articulos
110 y 113 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén (Ley 3/1985,
de 21 de mayo), mientras el fiduciario no haya cumplido el encargo recibido,
hay una situacién de pendencia en la que existe una comunidad hereditaria
entre todos los interesados (cényuge superviviente e hijos) y se da un vinculo
de solidaridad entre ellos, lo que excluye toda posibilidad de existencia de
litisconsorcio pasivo necesario. En consecuencia, aunque no se llamase a la
esposa usufructuaria, no se hace necesaria su llamada al procedimiento.

Requisitos de la facultad resolutoria (art. 1124 CC).—Como se des-
prende de constante doctrina jurisprudencial (SS de 3 de febrero de 1989, 20
de diciembre de 1993, 10 de enero y 9 de mayo de 1994), para instar la reso-
lucién es preciso que el solicitante haya cumplido con su parte y, ademas,
haya verdadero incumplimiento por la contraparte. Respecto a este incumpli-
miento, la voluntad de incumplir se puede revelar por una prolongada inacti-
vidad o pasividad del deudor, pero sin que pueda exigirse una voluntad deli-
beradamente rebelde o una persistente resistencia al cumplimiento, que
supondria exigir tanto como el dolo (STS de 18 de noviembre de 1983), sino
que es suficiente con frustrar las legitimas aspiraciones de los contratantes.
(STS de 2 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1985, las Sras. M. P. y M. L. M. M. celebraron
con el Sr. A. M. A. M. un contrato de permuta de unas parcelas, que
se formaliz6 en documento privado. El Sr. A. M. A. M. realiz6 un
requerimiento notarial a las permutantes en que se les comunicaba
el cumplimiento por su parte mientras ellas incurrfan en mora. Pos-
teriormente, las permutantes comunicaron, via notarial, al Sr. A. M.
A. M. que los documentos se encontraban en una notaria para su
elevacion a escritura piblica. En octubre de 1993, el Sr. A. M. A.
M. comunicé a las Sras. M. P. y M. L. M. M. la resolucién del con-
trato. En 1994, las Sras. M. P. y M. L. M. M. interpusieron deman-
da contra la otra parte del contrato. Las demandantes solicitaban
que se declarase su derecho a que se otorgase escritura publica de
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permuta. Los demandados plantearon reconvencién, en la que soli-
citaban la declaracién de resolucién del contrato de permuta. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desestim6 la
reconvencion. Planteado recurso de apelacién por los demandados,
la Audiencia Provincial de Logrofio lo desestimé. El TS desestima
el recurso de casacién planteado por los demandados, quienes ale-
gaban la falta de capacidad de una de las demandantes asi como la
incorrecta constitucién de la litis.

NOTA .-Uno de los argumentos alegados por los demandados
para recurrir la sentencia de la Audiencia Provincial es la falta de
litisconsorcio pasivo necesario. En su opinién, deberia haber sido
demandada la viuda usufructuaria, ya que, ademds, a ella le corres-
pondia, en virtud de Ia fiducia sucesoria, distribuir los bienes entre
los herederos. Al analizar esta cuestién se deben tener presentes los
siguientes antecedentes de hecho: a) En su testamento de 1961, el
Sr. A. M. A. M,, de vecindad civil aragonesa, dejé en usufructo
todos sus bienes a su esposa; b) posteriormente, celebré con las
demandantes un contrato de permuta de fincas, que, al fallecer el
demandado, no habia sido ain consumado, a pesar de los recipro-
cos requerimientos de las partes; y ¢} de acuerdo con las disposicio-
nes testamentarias, correspondia a la viuda, en virtud de una fiducia
sucesoria, distribuir entre sus hijos y demés descendientes los bie-
nes del difunto, particién que durante el proceso todavia no habia
tenido lugar.

En este caso, el fallecimiento del permutante se ha producido
sin que se haya cumplido el contrato, de modo que la finca permu-
tada no ha llegado a salir del patrimonio del permutante y el c6nyu-
ge usufructuario tiene el derecho de usufructo vidual sobre ella. Sin
embargo, el pago de las deudas de la herencia no corresponde al
conyuge usufructuario sino a los herederos pero en este caso atin no
hay herederos designados por el cényuge fiduciario. De acuerdo
con el articulo 113 de la Compilacién aragonesa, en este caso se
deben aplicar las reglas de la comunidad hereditaria, conforme a las
cuales los obligados al pago de la deuda son los integrantes de la
comunidad, o sea, los hijos y descendientes del fallecido, no su
cényuge. (José Antonio SERRANO Garcfa, «Comentario a la STS
de 2 de abril de 2003», CCJC, nim. 65, pp. 503-533). (M. V. V)

DERECHO MERCANTIL

75. La confusion entre una denominacién social o nombre comer-
cial y una marca, no implica confusién para los consumidores y usua-
rios.—La finalidad de la normativa referente a denominaciones sociales o
nombres comerciales, no es la de evitar confusiones entre la variedad de pro-
ductos que los consumidores y usuarios eligen y seleccionan, sino que aque-
lla se limita al 4mbito de la constitucién y funcionamiento orgdnico de las
sociedades o entes en general. Es precisamente la ordenacién relativa a «mar-
cas», la que trata de distinguir en el mercado, los productos o servicios de
una empresa de los de otras.
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Asfi las cosas, si tiene lugar una colisién entre una denominacién social o
un nombre comercial con una marca, cumplidas las disposiciones aplicables
a las primeras en la legislacién mercantil, dicha confusién no tendrd conse-
cuencias juridicas y, en todo caso, dicho cumplimiento se mantendr4 siempre
en un ambito tabular, esto es, no repercutird en el «mercado».

Proteccion del nombre comercial mediante el Convenio de la Unién
de Paris de 20 de marzo de 1883.—Basta acreditar que el nombre comercial
es utilizado como denominaci6n o razén social en cualquiera de los Estados
miembros de la Unién Europea, para obtener en Espafia la misma proteccién
que recibirfa de estar efectivamente inscrito en el Registro espaiiol (SSTS
de 24 de febrero de 1989 y 18 de diciembre de 1990, entre otras). (STS de 15
de abril de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Puma Sportschufabriken Rudolf Dassler, K. G.
solicita al Juzgado de Primera Instancia la nulidad del nombre
comercial «Puma Internacional Sport», por ser incompatible con la
marca de que es titular la actora. La mercantil demandada reconvie-
ne y suplica al Juzgado que declare la nulidad de la marca. En pri-
mera instancia se desestima tanto la demanda como la reconven-
cidn, si bien se declara la caducidad de la marca y por ende la
inexistencia de colisién con el nombre comercial. La Audiencia
Provincial considera incompatible el nombre comercial con la
marca de que es titular la actora recurrente y declara la nulidad de
aquel. EI TS casa la sentencia dictada en apelacién y confirma la de
primera instancia.

NOTA.-Una de las normas aplicadas en la sentencia es la
Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas. Téngase en cuenta
sin embargo, que dicha norma ha sido derogada por la nueva
Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, cuya entrada en vigor
tuvo lugar el 31 de julio de 2002. (J. D. §. C.)

76. Nulidad de la cliusula de renuncia a la indemnizacién por
clientela.-Resulta evidente la nulidad de la cldusula 14.* del contrato de
fecha 1 de enero de 1993, por aplicacién del articulo 3.1 de la Ley 12/1992,
de 27 de mayo, sobre contrato de agencia (LCA) con arreglo al que «en
defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades
del contrato de agencia, cualquiera que sea su denominacién, se regirdn por
lo dispuesto en la presente Ley, cuyos preceptos tienen cardcter imperativo a
no ser que en ellos se disponga expresamente otra cosa». Dicha Ley establece
en su articulo 28 el cardcter imperativo— siempre que concurran los requisitos
exigidos— de la indemnizacién por clientela (STS de 27 de enero de 2003).

Requisitos para que prospere la indemnizacién por clientela.-Uno de
los requisitos para que prospere la indemnizacién por clientela es que el
agente hubiese aportado nuevos clientes al empresario o incrementado sensi-
blemente las operaciones con la clientela preexistente; otro requisito es que
la actividad anterior del agente pueda continuar produciendo ventajas sustan-
ciales al empresario; finalmente, la indemnizacién debe resultar equitativa-
mente procedente por la existencia de pactos de limitacién de competencia,
por las comisiones que pierda o por las demds circunstancias que concurran
(art. 28.1 LCA).
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Denuncia unilateral del contrato.-La estipulacién duodécima del con-
trato no conculca el articulo 1256 CC «porque la cldusula analizada no deja
la validez y el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los contratan-
tes, pues cualquiera de ellos podia tomar la iniciativa a los efectos en ella
previstos». (STS de 7 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Philips Ibérica, S. A. E. y la entidad
Comercial de Electrodomésticos de Galicia, S. L. suscribieron un
contrato de distribucién exclusiva. El mencionado contrato se reno-
vaba tdcitamente, de acuerdo con lo sefialado en su cldusula 12.%. La
entidad Philips Ibérica, S. A. E. rescindi6 unilateralmente y sin justa
causa el referido contrato. Comercial de Electrodomésticos de Gali-
cia, S. L., solicit6 una indemnizacién por clientela y que se declara-
se la nulidad de la renuncia a la indemnizacién por clientela plasma-
da en la cldusula 14." del contrato. También reclamé una
indemnizacién por dafios y perjuicios sufridos como consecuencia
de la rescision unilateral del contrato. El Juzgado de Primera Instan-
cia declard la procedencia de la indemnizacion en concepto de clien-
tela. Philips Ibérica, S. A. E. interpuso recurso de casacién contra la
sentencia de la Audiencia Provincial, en el que alegd entre otros
infraccién del articulo 4.1 CC e infraccién del articuto 1281 CC en
relacién con los articulos 1,9.2 y 28.1 de la Ley 12/1992 y la doctri-
na jurisprudencial sobre interpretacién de los contratos; e infraccién
de los articulos 1255 y 6.2 CC en relacién con los articulos 28.1 y
3.1 de la Ley 12/1992 y doctrina jurisprudencial que establece la
renunciabilidad de los derechos subjetivos. Comercial de Electrodo-
mésticos de Galicia, S. L., se adhiri6 al recurso de casacion alegan-
do infraccién del articulo 1256 CC en relacién con la rescisién uni-
lateral. E1 TS declaré no haber lugar. (E. C. V.)

77. Contrato atipico de agencia. Exclusividad. Resolucién unilate-
ral y reclamacion por el representante de indemnizacién por comisiones
devengadas y clientelas.—Nos encontramos en primer lugar ante un supuesto
de resolucion unilateral de un contrato de duracién indefinida, en exclusiva,
en la forma de una relacién contractual atipica de contrato de agencia, aten-
diendo a su fecha por carecer entonces de regulacidn legal especifica, el que,
como dice la S de 26 de marzo de 1992, estd dotado de propio contenido
sustantivo, al generarse al amparo de la libertad de contratacién (arts. 1091
y 1255 CC), en el que predomina la gestién de mediacién a cambio de una
comision que suele ser el porcentaje de las ventas.

Los hechos declarados probados ponen de manifiesto que la resolucién
practicada, con apoyo en el articulo 279 CCO, lo fue con base en la alegacién
de que se iba a dejar de fabricar muebles de bafio, espejos y complementos,
no obstante después de la resolucién se continud con la fabricacién o, al
menos, con la comercializacién aprovechando la red comercial creada por la
recurrente.

Estamos ante una resolucién que, aunque es procedente en los contratos
de duracién indefinida (SS de 22 de marzo de 1998, 16 de septiembre de
1988 y 25 de enero de 1996), aqui se presenta no debidamente acomodada a
la buena fe que debe regir las relaciones comerciales (arts. 1258 del CC y 57
CCO y SS de 3 de diciembre de 1992, 17 de octubre de 1995 y 10 de diciem-
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bre de 1996), pues se basé en una causa inveraz y mds bien fue utilizada para
desalojar al recurrente del contrato y abusivamente utilizar en provecho pro-
pio la red comercial que habia creado, circunstancia que ha de tenerse en
cuenta respecto a las consecuentes reclamaciones indemnizatorias que se
postularon en el pleito, al tratarse de una resolucién abusiva, sin otra justifi-
cacién que el beneficio de la empresa representada al acceder por esta via al
disfrute de la clientela conseguida por el agente. (STS de 19 de mayo de
2003; ha lugar.)

HECHOS.—Por contrato de 13 de julio de 1990, establecido
como de duracién indefinida, la mercantil CARMALASA encargé a
la recurrente Comercial Rio, S. A. la promocién y venta de sus mue-
bles de bafio y complementos en exclusiva, tanto en Espafia como
en el extranjero, debiendo crear, dirigir y desarrollar la correspon-
diente red comercial, a cambio de una retribucién consistente en
una comisién del 13 por 100 del importe neto de las compras. La
recurrente, en ejecucién del contrato, establecié la red comercial
encargada, contratando a dos agentes comerciales.

La referida relacion fue resuelta por CARMALASA por carta de
14 de noviembre de 1991, remitida por conducto notarial, en la que
comunicé a la recurrente que a partir del 30 de noviembre de 1991
iba a dejar de fabricar muebles de baifio, espejos y complementos v,
de conformidad con el articulo 279 CCO, revocaba la comision
desde la referida fecha. (0. M. B.).

78. En el seguro de créditos comerciales, el impago no agrava el
riesgo, sino que es el riesgo mismo.-Frente al sistema del deber precontrac-
tual de declaracién de riesgo previsto en el articulo 10, el articulo 11 al regu-
lar el deber del tomador o el asegurado, una vez concluido el contrato, de
comunicar al asegurador todas las circunstancias que agraven el riesgo, pare-
ce, a primera vista, dejar una cierta discrecionalidad al tomador del seguro y
al asegurado para apreciar las circunstancias que si se hubieran conocido por
el asegurador, en el momento de la perfeccidn del contrato, no lo habria cele-
brado o lo habrfa concluido en condiciones mds gravosas. Sin embargo, esa
aparente discrecionalidad no existe si se efectiia una interpretacién adecuada
de este articulo, en cuanto que el deber de declaracion del agravamiento del
riesgo ha de referirse a aquellos aspectos que el propio asegurador, que cono-
ce la técnica de la explotacién del seguro, considera relevantes a la hora de
valorar el riesgo, por lo que habrdn de tenerse en cuenta las circunstancias
que alteren o hagan perder su sentido a aquellos hechos a los que se referia el
cuestionario elaborado por el asegurador. Porque adviértase que el articulo 11
impone al tomador del seguro y al asegurado el deber de juzgar la conducta
que hubiera seguido el asegurador en un momento anterior, que no es otro
que el de la conclusién del contrato.

El articulo 11, a la hora de delimitar el deber del tomador del seguro o del
asegurado de comunicar la agravacién del riesgo, exige ademds que las cir-
cunstancias que agraven el riesgo sean de tal naturaleza que, de haber sido
conocidas por el asegurador, lo habrian concluido en condiciones mas gravo-
sas. Lo que no nos dice es para quien debfan ser mds gravosas. Porque si las
condiciones hubieran sido m4s gravosas para el asegurado, estd claro que la
comunicacién del riesgo debe tener un caricter irrelevante. De esto se deduce
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que las circunstancias que deben comunicarse al asegurador, delimitadas en
la forma que anteriormente se ha dicho, han de ser nuevas respecto al
momento de la perfeccién del contrato y, ademds, relevantes. Si el hecho no
incide en la probabilidad de que se produzca el siniestro o en las consecuen-
cias dafiosas que se derivan de éste, no existe deber de comunicacién.

Al tener en cuenta lo expuesto se deduce que la sentencia recurrida acier-
ta al sostener que el impago de los créditos no es una circunstancia que agra-
va el riesgo, sino que es el riesgo mismo asegurado como lo expone el
articulo 21 de la péliza: «la garantia del seguro, referida en todo caso a ope-
raciones en firme realizadas durante la vigencia de la péliza, nace a partir de
la fecha de la entrega de la mercancia, instalacién o prestacién de servicios y
alcanza al importe de los conceptos incluidos en la factura inicial y notifica-
dos a la compaiifa». Es decir, las comunicaciones de impago no agravan el
riesgo cubierto, sino que constituyen el riesgo mismo. (STS de 22 de mayo
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-Hogoobens Aluminium Espaiia, S. A., contrat$ con
la Compaiiia Espariola de Seguros y Reseguros de Crédito y Cau-
cion, S. A., el dia 27 de junio de 1992, péliza de seguros de créditos
comerciales. El primer impago a la asegurada por parte de la
empresa Sers, S. A. se produjo el dia 5 de junio de 1993 por importe
de 18.275.973 pesetas y fue prorrogado por la asegurada hasta el
dia 5 de agosto de 1993. El aplazamiento y el impago fueron comu-
nicados a la aseguradora el dia 10 de septiembre de 1993.

La asegurada ha formulado reclamacién de cantidad contra la
aseguradora por importe de 38.267.914 pesetas, en virtud de los
impagos vencidos a cargo de Sers, S. A. y para obtener el reconoci-
miento de su derecho a recibir, a partir del dia 14 de marzo de 1995,
la cantidad de 17.662.114 pesetas, mds los intereses de dicha suma
al tipo del 20 por 100 anual desde la expresada fecha hasta su satis-
faccion.

En la sentencia dictada en primera instancia se estima en parte
la referida demanda, por lo que se condené a la compaiiia de segu-
ros al pago de 35.324.229 pesetas, con los intereses desde la inter-
posicién de solicitud de diligencias preliminares.

Contra esta sentencia formul6 recurso de apelacién dnicamente
la demandada y por la Audiencia Provincial de Barcelona se deses-
timé integramente el recurso. Contra esta ultima sentencia ha for-
mulado recurso de casacién la demandada. (0. M. B.)

79. No puede entenderse riesgo cubierto en el seguro de responsa-
bilidad civil el robo expresamente excluido.~El seguro de responsabilidad
civil es un seguro de dafios en interés del propio asegurado, en cuanto que el
contrato tiende a que el asegurador libere al asegurado del pago de esa deuda,
que normalmente se extinguird mediante su pago directo por el asegurador al
tercero perjudicado o a sus herederos, pero que el asegurado podra reclamar
del asegurador en el supuesto de que haya debido abonar al tercero perjudica-
do cierta cantidad. Si el mecanismo de la responsabilidad civil, en general,
desea trasladar las consecuencias del dafio producido al tercero en su patri-
monio al de responsable, el contrato de seguro traslada esas consecuencias
del patrimonio del asegurado al asegurador.
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El riesgo cubierto por el asegurador es, por tanto, el nacimiento de una
deuda de responsabilidad o indemnizatoria. Ahora bien, para delimitar ese
riesgo, un dato esencial es conocer el hecho que ha causado los dafios y per-
juicios ya que de €l deriva la obligaci6én de indemnizar. Es decir, en la respon-
sabilidad contractual el hecho del incumplimiento del contrato, y en la extra-
contractual, el hecho que cause el dafio. El articulo 73 LCS se refiere a este
aspecto al indicar que el seguro cubre el riesgo del nacimiento de una deuda
de indemnizacién de los dafios «causados por un hecho previsto en el contra-
to».

Un problema de especial relevancia que se plantea con notoria frecuencia
es el de conocer si han de considerarse como cldusulas «limitativas» de los
derechos del asegurado las cldusulas contractuales que delimitan el riesgo
asegurado. Interesa observar el articulo 1 LCS: prevé que la obligacién del
asegurador existe «dentro de los limites pactados»; idea que repite la Ley en
general en los articulos que definen las distintas modalidades del contrato de
seguro al repetir la frase que el asegurador se obliga «dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato». Parece evidente que la prestacién del
asegurador (tanto en relacién con la garantia del riesgo asegurado como el
pago de prestacién una vez que se produzca el siniestro) depende precisa-
mente de la delimitacién del riesgo, que, a su vez, es base para el calculo de
la contraprestacién a cargo del asegurado, es decir, la prima.

Todo lo expuesto ileva a la conclusion del error en que incurre la senten-
cia impugnada al vincular el contrato de depésito del actor con el taller de
reparaciones con el contrato de seguro de éste con la entidad, hoy recurrente,
que califica de cobertura de robo y expoliacién. Y es que esta calificacién y
cobertura no puede admitirse por la necesidad de estar a los términos literales
del contrato en cuestion.

En el contrato de responsabilidad civil para talleres de automéviles en las
condiciones especiales expresamente aceptadas en virtud de la firma del
tomador del seguro se consideran como coberturas adicionales los dafios
materiales a vehiculos confiados. Dentro de estos dafios se expresan los ries-
gos cubiertos (cldusula 1.1) y los riesgos excluidos (cldusula 1.2). En los
riesgos excluidos expresamente se mencionan los siguientes «robo, hurto o
uso indebido, asi como los dafios materiales a consecuencia de tales hechos».
De ahi que no pueda estimarse la pretension condenatoria ejercitada en autos
contra la compaiifa de seguros. (STS de 27 de marzo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-D. P. A. P. ha ejercitado una accién de reclamaci6n
de cantidad para la condena solidaria de Mapfre Industrial, S. A.,
Austria Car, S. L., Ital Iberia Compafiia Espaiiola de Seguros, S. A.,
en virtud de que el demandante deposit6 el vehiculo de su propiedad,
al objeto de que le fueran practicadas reparaciones y revision, en el
taller propiedad de la demandada Austria Car; S. L., que tenfa concer-
tada p6liza de seguros con Mapfre Industrial, S. A. vigente hasta el
dia 16 de abril de 1995; y el dia 13 de febrero de 1995 el vehiculo fue
sustraido del taller por persona desconocida; y en virtud también de
que el demandante alegaba vigencia de péliza de seguro por robo con
Ital Iberia Compaiiia Espafiola de Seguros, S. A. El importe reclama-
do era de 15.000.000 de pesetas, més 6.028 pesetas por cada uno de
los dias en que se vio privado del uso de su vehiculo.

En sentencia dictada en primera instancia se estimé parcial-
mente la demanda con la condena solidaria al pago de 6.600.000
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pesetas a favor del actor y a cargo de Mapfre Industrial, S. A. y
Austria Car, S. L., con absolucién de la tercera demandada. Contra
esta sentencia interpuso recurso de apelacién el demandante y la
demandada Mapfre Industrial, S. A. y ambos recursos fueron deses-
timados por la Audiencia Provincial de Sevilla, con confirmacién
integra de la sentencia dictada en primera instancia.

Contra esta iltima sentencia tnicamente ha formulado recurso
de casacién la demandada Mapfre Industrial, S. A. (O. M. B.).

80. Contrato de seguro. Articulo 100 LSP: concepto de «acciden-
te».—Segin dicho precepto se entiende por accidente la lesién corporal que
deriva de una causa violenta sibita, externa y ajena a la intencionalidad del
asegurado, que produzca su invalidez permanente absoluta dentro de un afio
a partir de la fecha en que sufti6 la lesién.

Estrés laboral: causa externa del articulo 100 LSP.-El TS considera
que el estrés laboral al que estaba sometida la demandante fue, junto al pade-
cimiento cardiovascular sufrido por ella, concausa determinante externa del
infarto sufrido. (STS de 27 de febrero de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante sufri6 un infarto de miocardio acae-
cido en el puesto de trabajo en fecha de 7 de abril de 1992, que moti-
v6 el reconocimiento de la invalidez permanente en grado absoluto.
Desde enero de 1992 hasta la fecha del infarto la demandante habfa
asumido la direcci6n técnica del proyecto para la puesta en marcha
de una emisora de television local para el Ayuntamiento de Lérida. El
TS asume como hecho probado que, aunque el puesto sefialado tenia
un caricter técnico y no politico, se vio sometida a un grado de estrés
considerable derivado de las connotaciones politicas del nuevo pro-
yecto asumido y la trascendencia que su trabajo podia tener en la
ciudad de Lérida. Se trataba, ademads, de un estrés superior al que
habfa soportado hasta ese momento en otros trabajos anteriores, que
tenfan menos repercusion social e inferiores responsabilidades.

La actora ejercita una accién de reclamacién de cantidad al
amparo de una péliza de seguro de vida con garantia complementa-
ria de fallecimiento o invalidez absoluta por accidente.

La aseguradora no rechaza la indemnizacién, sino el quantum
de ésta por entender que el infarto se debi6 al padecimiento cardio-
vascular sufrido por la demandante con anterioridad y que excluye
el abono de la garantia por accidente.

En primera instancia se estima en parte la demanda. En apela-
cidn sélo se concede la suma por el capital asegurado y no la relati-
va a la garantia complementaria. La demandante recurre en casa-
cién. (B. F. G.)

81. Titularidad plural de cuentas, negocios y otros negocios banca-
rios.~Expresan una disponibilidad de fondos a favor de los titulares bien en
forma individual o conjunta, pero no representa por si la existencia de condo-
minio de los saldos. La propiedad viene determinada por las relaciones inter-
nas entre los titulares y, en concreto, por la procedencia de los fondos o
numerario con que se han nutrido dichas cuentas. Por ello, la apertura en
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forma conjunta o indistinta no produce el efecto de atribuir los depdsitos por
partes iguales a los figurantes titulares. Ello autoriza a decretar la exclusién y
ajenidad de quien sélo figura como cotitular y no demostré ostentar la pro-
piedad del dinero depositado.

Contrato de seguro de vida. Derecho de los beneficiarios.-El articu-
lo 88 de la Ley 50/1980, de 5 de octubre, preserva los derechos de los bene-
ficiarios al establecer de forma imperativa que la prestacion del asegurador
deberd ser entregada al designado como beneficiario. Este dispone a su
favor de un derecho propio y auténomo frente al asegurador. Su crédito es
prevalente y excluyente respecto de los herederos legitimos del tomador,
quienes s6lo disponen del derecho al reembolso de las primas abonadas por
el contratante en fraude de sus derechos. (STS de 14 de marzo de 2003; ha
lugar en parte.)

HECHOS.-EI causante, fallecido sin descendencia, habia otor-
gado testamento en el que instituye heredera universal a su esposa
en concepto de fiduciaria de residuo. Como heredero fideicomisa-
rio de residuo instituye a su sobrino a quien, por tanto, pasaria el
caudal hereditario del que no hubiera dispuesto ia heredera tnica
conforme a las disposiciones testamentarias; conforme a lo dis-
puesto por éstas, podia enajenar y transmitir por actos infer vivos 0
mortis causa a titulo oneroso todos o parte de los bienes de la
herencia.

La heredera, beneficiaria ademds de un seguro de vida concer-
tado por su esposo, lleva a cabo una serie de operaciones bancarias
que consistieron en abrir cuentas conjuntas con su hermana que se
nutrieron con el caudal procedente de la herencia del esposo.

Fallecida la heredera tnica sin descendientes, se declara here-
dera a su hermana contra la que interpone demanda el ya citado
heredero fideicomisario, reclamando el reintegro de las cantidades
de las que dispuso a titulo gratuito la heredera fiduciaria y tituladas
bancariamente a nombre de las dos hermanas.

La Audiencia estima la demanda integrando también en la
herencia las cantidades correspondientes al seguro de vida del que
era beneficiaria la esposa del causante. (B. F. G.)

82. Letras en blanco. Validez.—Segln reiterada jurisprudencia (SSTS
de 1 de mayo de 1952, 18 de abril de 1981 y 30 de noviembre de 1983), la
firma de los aceptantes es la que determina la validez de las letras en blanco.

Letras en blanco. Fuerza obligatoria.—Declara el TS que la letra en
blanco suscrita por un aceptante goza de plena fuerza obligacional para éste,
pues, de acuerdo con el articulo 33 LCC, con la aceptacién asume dicho
aceptante el compromiso de pagar la letra a su vencimiento (SSTS de 24 de
octubre de 2000 y 14 de octubre de 2002). El acepto representa el reconoci-
miento de la deuda abstracta reflejada en el documento, que se presume, iuris
tantum, existente y licita.

Letras de cambio. Relacion subyacente.—La Ley cambiaria y del che-
que responde a la tendencia de abstraccién del titulo en sentido formal. Por
ello, no exige que deba aparecer en el documento cambiario la relacion sub-
yacente que, en su caso, exista. Con independencia de tal relacion, el acepto
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de 1a letra hace que se incorpore el aceptante al titulo cambiario. (STS de 26
de febrero de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. V. G. y don J. V. V. suscriben y aceptan
dieciséis letras en blanco a favor de la mercantil Dava, S. A., con
fechas de vencimiento situadas entre el 30 de agosto de 1986 y
el 30 de octubre de 1987; letras que cumplen los requisitos mini-
mos necesarios al tiempo de su emisién. El segundo de los aceptan-
tes desaparece y las letras no se pagan a su vencimiento. Ante el
impago, Dava, S. A. protesta oportunamente las letras y ejercita
posteriormente juicio declarativo de menor cuantfa contra ambos
aceptantes, en reclamacién del importe de las letras.

Habiendo sido estimada la demanda en primera instancia, inter-
pone don M. V. G. recurso de apelacion, que es desestimado. Recurre
entonces en casacién, alegando el incumplimiento de los articu-
los 1089 y 1254 CC, puesto que sostiene que la firma de las letras fue
debida a una relacién de confianza entre Dava, S. A. y donJ. V. V,,
para que este ultimo las incorporase al trafico, y que en ningtin
momento medid contrato entre la entidad mercantil y él mismo.
EI TS declara no haber lugar al recurso. (A. M. M.)

83. Naturaleza juridica del aval cambiario.~La obligacién del ava-
lista cambiario es accesoria respecto de la principal derivada de la letra de
cambio. Ello implica, que si la cambial es nula por vicio de forma (art. 1 con
relacién al 2 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque), el
aval carecera de eficacia, esto es, no podra exigirse al avalista responsabili-
dad cambiaria (SSTS de 11 de julio de 1983 y 28 de julio de 1994).

La fianza civil o mercantil no debe confundirse con el aval cambia-
rio.—No cabe extender el aval cambiario a una fianza derivada de una obliga-
cién extracambiaria, toda vez que la prohibici6én de presumir la existencia de
una fianza, derivada del articulo 1827 CC, lo impide (SSTS de 16 de diciem-
bre de 1986 y 17 de septiembre de 1987). (STS de 28 de marzo de 2003;
ha lugar.)

HECHOS .-El Banco Exterior de Esparia habia descontado una
cambial, que fue librada en su momento por Ingenieria de Panifica-
cién, S. L., y en la que constaba, como librado-aceptante Pefiasco
Almeida e Hijos, S. A. L. y como avalista la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Extremadura. La letra resulté impagada, por lo
que tras el protesto de la misma, el Banco Exterior de Espafia inter-
puso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia, contra las
mercantiles apuntadas y la Caja de Ahorros. Las pretensiones de la
actora fueron acogidas, desestimdndose ademds el recurso de ape-
lacién formulado contra la resolucién dictada en primera instancia.
EI TS, empero, declara haber lugar al recurso de casacidn inter-
puesto. (J. D. §. C.)

84. Validez formal de cheque emitido al portador por sucursal ban-
caria.—El articulo 106.6 LCC s6lo exige para su validez formal la firma del que
expide el cheque, en este caso el Banco U. S. A., a través del director de la
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sucursal de M. con poderes otorgados al efecto, conteniendo todos y cada uno
de los requisitos determinados en el repetido precepto, si bien la firma del
interventor result6 ser falsa, apareciendo el cheque como internamente irregu-
lar, aunque legal frente al exterior.

Responsabilidad del banco por puesta en circulacién de cheque
supuestamente sustraido o falsificado por director de sucursal.—La res-
ponsabilidad impuesta por el articulo 1903 CC al empresario no es subsidia-
ria sino directa, al derivarse del incumplimiento de los deberes determinados
por las relaciones de convivencia social de vigilar a las personas que estdn
bajo la dependencia de otros y de emplear la debida cautela en la eleccién de
servidores y en la vigilancia de sus actos (por todas, STS de 8 de mayo
de 1999); posicién jurisprudencial de aplicacién al supuesto del debate, toda
vez que constituye un hecho probado que el banco conocia, al menos desde el
5 de noviembre de 1987, que en la sucursal nimero | de M. y, concretamen-
te, por su director, se cometian irregularidades, y, sin embargo, no adopt6 las
previsiones correspondientes para evitar las disfunciones detectadas en dicha
oficina (suspensién provisional de este empleado u otras de indole preventi-
va), hasta la exacta comprobacién del completo alcance de las anomalfas, lo
que ha propiciado que el acto antijuridico y lesivo, consistente en la emisién
el 2 de enero de 1988 del cheque cuestionado, se haya realizado en la esfera
de responsabilidad del banco, quien ha conculcado el deber de cuidado en el
control de la actividad desarrollada por su dependiente, pues tinicamente
denuncié a la policfa la sustraccién del cheque el 1 de julio de 1988, varios
después de ponerse a cobro el cheque.

Confesién bajo juramento indecisorio de la parte actora.—Al absolver
posiciones la actora, de nacionalidad extranjera y que es legitima tenedora
del cheque al portador, no s6lo acepté no haber mantenido relacién alguna
con el banco en fechas anteriores a poner al cobro el cheque falsificado, sino
que también reconocié expresamente que dicha entidad no le adeuda canti-
dad alguna; pero para valorar esta prueba hay que distinguir, cuando las res-
puestas sean contrarias a quien confiesa, segiin que la confesién sea la tinica
prueba existente sobre el hecho enjuiciado, en cuyo caso hace prueba contra
su autor segin el articulo 1232, o si sobre los mismos hechos hay otras prue-
bas con resultados diferentes, supuesto en que cabe valorar libremente la
confesién con los otros medios de prueba; en el segundo caso, la doctrina
jurisprudencial sienta que la confesi6n no es la regina probatium, pues carece
de rango superior a los otros medios de prueba y ya no tiene caricter privile-
giado, como ocurre en el presente supuesto en el que el Juez ha tenido pre-
sentes, ademés del cheque original, diversos informes elaborados por la
entidad bancaria y testimonios parciales de diligencias previas instruidas
judicialmente.

Prueba pericial no practicada per falta de colaboracién del Banco.
En la tramitacién del pleito el banco recurrente no ha llevado a los autos nin-
guin documento con la firma y ribrica del director de la sucursal, sino tinica-
mente fotocopias de escritos, y tampoco se pudo practicar la prueba pericial
caligréafica durante el recurso de apelacién por carecerse de un documento
con firma original y no fotocopia con sello original del banco, no pudiendo el
perito emitir finalmente su informe. (STS de 24 de marzo de 2003; no ha
lugar) (G. G. C.)
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85. Articulo 135 LSA. Accion individual de responsabilidad de los
administradores sociales. Definicién.—Se trata de una accién directa y prin-
cipal, no subsidiaria, que se otorga a accionistas, socios y terceros para
recomponer su patrimonio particular afectado directamente por actos de
administracion.

Articulo 135 LSA. Accién individual de responsabilidad de los admi-
nistradores sociales. Presupuestos.—Se exige la prueba de la acci6én u omi-
sién de los administradores, del dafio y de la relacién de causalidad. Los
actos y omisiones constitutivos de esta accién son los mismos que para la
accién social de responsabilidad, esto es, los contrarios a la ley y los estatutos
o realizados sin la diligencia con la que los administradores deben desempe-
fiar el cargo. El dafio se concreta en una disminucién patrimonial que impida
a la sociedad hacer frente a sus deudas, o ponga en peligro la satisfaccién del
crédito del socio, accionista o tercero acreedor, o dafie un derecho, si se trata
de un tercero no acreedor. La relacién de causalidad es una relacion directa
entre la accién u omisién del administrador y el daiio al socio o a! acreedor.
Ademas de todo lo anterior, para la prosperabilidad de esta accidn se exige la
concurrencia de culpa, para los actos contrarios a la ley o los estatutos, o
negligencia. (STS de 10 de marzo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—Los administradores de la sociedad demandada,
con el exiguo patrimonio social obligan a la compaiifa por una can-
tidad muy superior en un muy breve periodo de tiempo. A ello se
afiade que no presentan las cuentas anuales de la entidad en el
Registro Mercantil respecto a las correspondientes al afio en el que
se produce toda la actuacién en el trifico mercantil que origina el
juicio.

La actora interpone demanda contra la sociedad y los adminis-
tradores de la misma, ejerciendo contra estos tltimos la accién
individual de responsabilidad prevista en el articulo 135 LSA.

En primera instancia se condena a la compatiia y se absuelve a
los administradores. En apelacién se revoca la sentencia de instan-
cia condenando solidariamente a la sociedad y a sus administrado-
res. Estos recurren en casacién. (B. F. G.)

86. Articulo 133 LSA. Accién de responsabilidad de los administra-
dores de las sociedades. Identificacién en la demanda.-La sola mencién
del apartado segundo del citado precepto es insuficiente para ello, pues debe
concretarse, por lo menos, si se trata de la accién social o la individual, regu-
ladas respectivamente en los articulos 134 y 135 LSA y sometidas a un régi-
men diferente.

Articulo 133 LSA. Acci6n de responsabilidad de los administradores
de las sociedades. Presupuestos.—Se exige la prueba del dafio directo a la
sociedad, los accionistas o los acreedores, de la falta de diligencia del admi-
nistrador demandado, asi como de la relacién de causalidad entre ésta y
aquél. La transmisidn de activos de una sociedad an6nima a otra acogiéndose
a un plan de Gobierno de la Comunidad Auténoma no revela por sf misma un
acto negligente o ilegal del administrador ni un dafio a la sociedad o a los
accionistas.
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Incongruencia.—Se aprecia por no tener en cuenta el Tribunal de apela-
ci6n la demanda acumulada en el inicial proceso. (STS de 4 de abril de 2003;
ha lugar.)

HECHOS.-La adecuada comprensién de los hechos origen del
presente recurso exige distinguir entre las vicisitudes procesales y
el supuesto de hecho que da lugar al litigio.

En cuanto a las primeras, el recurso de casaci6n planteado tiene
su origen en la acumulacién de dos demandas. La primera de ellas
se dirige contra tres compaifiias mercantiles y una persona fisica
relacionada con ellas: los actores reclaman los honorarios corres-
pondientes a servicios profesionales. La segunda de las demandas,
acumulada a la anterior, se entabla tinicamente contra la persona
fisica mencionada, por el mismo importe pero a titulo de responsa-
bilidad de este demandado como administrador de una de las socie-
dades mercantiles demandadas en el primer proceso. El pronuncia-
miento del primer proceso condena solidariamente a las tres
sociedades demandadas al pago de determinadas cantidades, del
mismo modo que declara a la persona fisica responsable subsidiaria
por su condicién de administrador. Las sociedades y la persona
fisica condenados en el primer proceso recurren en apelacién. Sélo
es estimado el recurso interpuesto por la persona fisica, dando lugar
a su absolucién por considerar que el Juzgado de Primera Instancia
habia incurrido en incongruencia al condenar a dicho demandado.
A este propésito, el Tribunal de apelacién no tiene en cuenta la
segunda de las demandas, acumulada a la primera, en la que se
solicitaba la condena de dicha persona fisica. El TS entra por ello
en el fondo del asunto desestimando la demanda acumulada no
tenida en cuenta por el Tribunal de apelacién.

En cuanto a los hechos origen del litigio, la sentencia nos pro-
porciona los siguientes datos: los actores eran acreedores de una de
las sociedades demandadas, que habfa adquirido en 1990 los acti-
vos de la sociedad cooperativa de responsabilidad limitada, tam-
bién demandada. En 1993, el Consejo de Administracién de esta
ultima sociedad transmite todos sus activos a la primera sociedad
ya citada acogiéndose a un Plan de Gobierno de la Comunidad
Auténoma. El demandado, administrador de una de las sociedades,
no habia presentado los libros contables de las sociedades ni habia
querido hipotecar inmuebles en perjuicio de la sociedad. Este ulti-
mo hecho, no alegado por los actores en la demanda, sino en el
escrito de resumen de pruebas o conclusiones, es el determinante
de la condena del administrador demandado en primera instancia.
Los actores basaban su demanda en la imputacién al administrador
del «cierre de hecho» de la citada sociedad cooperativa producido,
seglin los demandantes, como consecuencia de la transmisién de
activos de dicha cooperativa a otra de las sociedades demandadas
en el primer proceso. El TS pone de manifiesto que los honorarios
profesionales reclamados por los actores en la primera demanda a
una de las sociedades demandadas se deben, precisamente, por el
asesoramiento en la transmisién de dichos activos. (B. F. G.)
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87. Quiebra. Resolucion judicial que afirma la ausencia de dolo de la
entidad acreedora en su demanda concursal. Cosa juzgada.-La parte recu-
rrente atribuye a la sentencia fundamentar la desestimacién de la demanda
acogiéndose a la tesis de un determinado sector doctrinal, que entiende que
para la reclamacién de los dafios y perjuicios ocasionados con la declaracién de
la quiebra a un comerciante repuesto, exige como condicién necesaria que en
la sentencia del incidente de oposicién a la quiebra se haga declaracién por el
tribunal, sobre que la misma fue instada, o mantenida, por el acreedor con dolo,
falsedad o injusticia manifiesta, posici6n ésta, sobre como es natural no toma
partido la sentencia recurrida, aunque la entiende apoyada por sentencias de
esta Sala que la parte recurrente las califica de obsoletas por su antigiiedad,
pero lo que se afirma es que la hoy recurrente, cuando fue opositora al auto de
declaracién de la quiebra necesaria, solicité al mismo tiempo que se declarase
que la quiebra habia sido solicitada, y después mantenida por la ahora recurri-
da, con dolo, falsedad o injusticia manifiesta y que, a tenor de esta peticion, las
dos sentencias de instancia entraron a conocer de esos extremos, con el resulta-
do que se ha puesto de manifiesto en el primero de los fundamentos de derecho
de la presente resolucion; a saber, de no apreciar la existencia de esas circuns-
tancias, por lo que sobre este punto existia una resolucién judicial por lo que no
cabe entrar a conocer en un procedimiento posterior de la misma materia, y
ello, aunque en el fallo, por un simple error material se hiciera reserva de las
acciones para reclamar las indemnizaciones procedentes de una declaracién de
quiebra instada, o mantenida con un dolo, falsedad o injusticia notoria, que
previamente en su fundamento se habia declarado que no existia, declaracién
ésta que se hizo en un procedimiento anterior, con independencia de que se
entienda o no, que es en ese procedimiento donde dnicamente ha de procederse
a llevar a efecto tal declaracién. Por lo que concluyeron que no procedia enta-
blar el juicio para exigir esa indemnizacién cuando previamente y por el propio
6rgano judicial se habia pronunciado que no concurrian los supuestos bésicos
para ser exigida; a saber, el de dolo, falsedad o injusticia notoria. (STS de 13
de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-En un anterior proceso civil, Algeme Bank Neder-
land interpuso demanda en la cual solicitaba la declaracién de
quiebra de Nonay Gil Hermanos, S. L. En un primer momento, el
Juzgado declar6 la quiebra de la sociedad. No obstante, en el inci-
dente de oposicién a la misma, ésta se revocé por circunstancias
que no constan. La sentencia de instancia que resolvia el escrito de
oposicién a la quiebra afirmaba la ausencia de dolo o malicia de la
entidad acreedora que habia promovido el proceso concursal, pero
en la parte dispositiva de la resolucién contemplaba la posibilidad
de que el quebrado repuesto ejerciera la accién de dafios y perjui-
cios prevista en el articulo 1332 LEC (1881). La sentencia se con-
firmé por parte de la Audiencia Territorial. Con posterioridad, la
sociedad Nonay Gil Hermanos, S. L. interpuso demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 18 de Madrid al considerar que
Algeme Bank Nederland sostuvo la quiebra frente a la oposicién del
quebrado de forma dolosa y, en consecuencia, solicitaba la indem-
nizacién de dafios y perjuicios prevista en el articulo 885 CCO. El
Juzgado desestima la demanda. Interpuesto recurso de apelacién
por la sociedad Nonay Gil Hermanos, S. L., 1a Audiencia de Madrid
confirma la sentencia del Juzgado. La Audiencia considera que la
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sentencia de instancia del anterior proceso civil ya afirmaba la
ausencia de dolo de la entidad acreedora. En este sentido, considera
como un simple error el hecho de que la sentencia dejara a salvo la
posibilidad de una reclamaci6n de dafios y perjuicios al amparo del
articulo 1332 LEC (1881). EI TS declara no haber lugar al recurso
de casacién. (A. S. C.)

" DERECHO PROCESAL

88. Deposito judicial.-La cuestién fundamental planteada radica en el
hecho de que no es aplicable al caso enjuiciado la jurisprudencia del TS alu-
siva al embargo preventivo o a la naturaleza del contrato bancario de cuenta
corriente o de depésito no individualizado de dinero. Esto es asi porque lo
realmente acordado por los 6rganos judiciales del orden penal fue mas alld
del embargo preventivo de una o varias cuentas. De hecho, decretaron la
intervencién judicial de ciertas cuentas corrientes en la entidad demandada,
asi como de dos libretas y un depésito a la vista. Por tal motivo, es clara la
naturaleza de depdsito judicial o secuestro de esta operacién, de forma que el
depositante pasa a ser el propio érgano judicial que lo acuerda en cuanto que
sin su permiso expreso no puede el depositario servirse de la cosa depositada
(SSTS de 1 de febrero de 1962 y de 27 de noviembre de 1998).

En definitiva, tanto lo acordado por los 6rganos judiciales del orden
penal como el mandato dirigido a la entidad demandada son suficientemente
reveladores de que ésta no podia cumplir la instruccién de la recurrente de
ingresar el importe de los pagarés en la cuenta prefijada, siquiera sea por la
razén de que ya no subsistian sus facultades como depositante en orden al
dinero o producto liquido de los pagarés. (STS de 10 de marzo de 2003; no
ha lugar.)

HECHOS ~El recurso de casacién presentado dimana de un jui-
cio de menor cuantia promovido por una sociedad anénima en liqui-
dacién contra una caja de ahorros en la que aquélla tenia varias
cuentas antes de incoarse un proceso penal en el que se adoptaron
medidas cautelares contra la misma como responsable civil subsidia-
ria. Esta demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instan-
cia ndm. 42 de Barcelona, en sentencia de 13 de marzo de 1996.
Apelada tal decisién ante la Seccién 15.* de la Audiencia Provincial
de Barcelona, este Tribunal dicté sentencia en fecha 23 de abril
de 1997, desestimando el recurso. Finalmente, se presenta recurso de
casacién al amparo del articulo 1692 LEC y, mds en concreto, bajo su
ordinal 3.°, por infraccién de los articulos 349, 359 y 372.2 y 3 LEC;
y bajo su ordinal 4.° por infraccién de la jurisprudencia sobre el
embargo, de los articulos 1101, 1106, 1108, 1109 y 1767 CC, asi
como de la jurisprudencia sobre el contrato bancario de cuenta
corriente o dep6sito no individualizado de dinero. (J. L. B.)



