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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. La ley aplicable. El reenvio del articulo 12.2 CC.-El reenvio de
primer grado, supuestos en los que la lex formalis causae reenvie a la ley es-
pafiola, es un instrumento que da lugar a la flexibilizacién del sistema. Se po-
sibilita al Juez sustituir la conexién prevista en la lex formalis fori por la co-
nexion prevista en la lex formalis causae.

Han de destacarse las SS de 15 de noviembre de 1996 y de 21 de mayo de
1999, aun siendo los supuestos facticos diferentes, asi como la de 23 de sep-
tiembre de 2002, afirmando esta dltima, en cuanto al derecho inglés como ley
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personal del causante, que la aplicacién de la ley espafiola cuando existen
muebles e inmuebles sitos en Espafia, no es contraria a los principios de unidad
y universalidad en la sucesién. (STS de 17 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Don C. J. D., de nacionalidad britanica, contrajo
matrimonio con dofia E. M. B., de cuya unién nacieron tres hijos.
Don C. quedé viudo y posteriormente fijé su residencia en Torre-
molinos (Malaga) donde adquirié una vivienda en escritura publi-
ca. Tres afios mds tarde contrajo matrimonio con la demandada
dofia R. Z. y en 1991 falleci6 en Malaga. Dofia R. Z. otorgé escri-
tura publica aceptando la herencia de su fallecido esposo intestado.
Los tres hijos del fallecido demandan a la esposa de éste solici-
tando la aplicacién de la legislacién espaifiola a la sucesion, la
apertura de la sucesion intestada con declaracion de herederos ab
intestato, asi como la nulidad de la escritura de manifestacién y ad-
judicacion de herencia. La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé integramente la demanda, que fue recurrida en ape-
lacién. La Audiencia Provincial de Malaga estimé el recurso
revocando la sentencia de primera instancia. Se recurre en casacion
con base en la vulneracién del articulo 12.2 CC. (P. S. S.)

2. Ejercicio abusivo del derecho.—Para reconocer el ejercicio abusivo
de un derecho la jurisprudencia cree necesaria la presencia de intencién de da-
far, o la utilizacién del derecho de manera anormal y contraria a la conviven-
cia (SS de 20 de febrero de 1992 y 11 de julio de 1994.) El remedio del abuso
del derecho es extraordinario, por lo que tnicamente es posible acudir al
mismo en casos manifiestos, sin que pueda existir beneficio alguno para el que
lo ejercita, s6lo con propdsito de causar dafio a otro interés juridico.

La puesta en marcha del mecanismo judicial por aquel que le correspon-
de no debe considerarse como ejercicio abusivo del derecho, sin que se tras-
pasen los limites de la equidad y de la buena fe, al oponerse a ello la maxima
qui iure suo utitur neminem laedit (SS de 27 de febrero de 1958, 4 de marzo
de 1959, 7 de junio de 1960, 17 de abril y 17 de noviembre de 1965, 12 de fe-
brero de 1966, y mds recientemente, 30 de junio de 1998). La excepcién a
esta afirmacidn se encuentra en los casos en los que el Tribunal hubiese de-
clarado su culpabilidad por carencia de justa causa para accionar (SS de 4 de
abril de 1932, 20 de abril de 1933 y 13 de junio de 1942). (STS de 4 de julio
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia se solicit6
por la demandante divisién de cosa comun frente a los restantes
conduefios, ya que aun existiendo un pacto de no division de cosa
comun, la situacién de jubilacién del demandante determinaba el
agotamiento del pacto, argumentandose posteriormente en el re-
curso de casacion por los demandados que el pacto se mantenia efi-
caz mientras uno o cualquiera de los conduefios se encontrase en
activo en la sociedad, aunque no se aleg6 en el escrito de contesta-
cién a la demanda. Se dict6 sentencia en la que se desestimo la de-
manda ya que, aunque estimo la existencia de pacto de conservar la
cosa indivisa, dicho pacto se habia agotado, quedando firme dicho
extremo al no llevarse a debate en apelacion. Fue impugnada en
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grado de apelacion por la actora, estimando la Audiencia el recurso
de apelacidn, revocando la sentencia y declarando haber lugar a la
divisién de cosa comun, procediéndose en la forma prevista en el
articulo 404 CC. Dicha resolucién es recurrida por todos los de-
mandados, por infraccion del articulo 400.2 CC, e inaplicacion de
los articulos 1281, 1283, 1284 y 1285, asi como 7 y 1258 CC, en-
tendiendo que se ha ejercitado el derecho contra las exigencias de la
buena fe, al buscar el solo propésito de dafar y perjudicar a los de-
mds condéminos, incluso interponiendo una querella y denuncia en
la Inspeccién de Trabajo de Madrid. (P. S. S.)

3. Compraventa de acciones. En casacion no cabe plantear cues-
tiones nuevas.—Lo que se plantea es una cuestién nueva que ya fue rechaza-
da por el Tribunal de Instancia, al no estar integrada en el debate procesal, por
lo que el motivo ha de ser rechazado, ya que la doctrina jurisprudencial co-
nocida y reiterada declara que no es procedente promover cuestiones nuevas
en casacion, pues ello supondria instaurar situaciéon de indefensién para la
otra parte con ataque frontal al principio procesal de contradiccion (SS, entre
otras muy numerosas, de 28 de octubre y 13 de diciembre de 1992, 7 de junio
de 1996, 28 de diciembre de 1999, 29 de febrero, 27 de abril, 10 de junio y 10
y 31 de julio de 2000).

Aqui la cuestion de referencia no se aporté en la etapa alegatoria o ex-
positiva del proceso y lo fue en el recurso de apelacion, por lo tanto su ale-
gacidn resulta extemporanea por no haberse incorporado al escrito de con-
testacion a la demanda, lo que impide el debate casacional sobre la misma
(S de 1 de febrero de 2000).

El motivo se rechaza.

No abusa de su derecho quien ejercita sus acciones en tiempo opor-
tuno, aunque no lo haga inmediatamente después de producirse la lesion
del mismo.-Esta dedicado el motivo segundo a aducir infraccién del articu-
lo 7.2 CC y doctrina jurisprudencial, para argumentar que la actuacién del de-
mandante constituye abuso de derecho, toda vez que ejercité en forma tardia
la accion de reclamacién de las cantidades adeudadas por consecuencia de la
venta de acciones llevada a cabo y su conducta pasiva habia hecho
creer al demandado que no tenia intencion de reclamar en ningiin momento
las cantidades debitadas.

El argumento se presenta inconsistente, pues al demandante le asiste el
derecho de ser reintegrado en el precio aplazado y por ello reclamarlo ante su
impago en tanto esté viva la accién.

No puede el que recurre imponer y marcar un tiempo para su ejercicio y
el hecho de no haber tenido lugar con inmediatez no significa abandono del
derecho y menos representa conducta abusiva, pues si bien los derechos sub-
jetivos tienen unos limites de orden moral tecnolégico o social y cuando se
obra en su aparente ejercicio, traspasando en realidad los limites impuestos a
los mismos por la equidad o la buena fe, y causando dafio, es cuando el actuar
resulta abusivo, pues se ejercita un derecho que realmente la ley no le ha con-
cedido, pero no cuando se trata de derechos que legalmente corresponden a
quien postula su reconocimiento judicial (S de 25 de septiembre de 1996, que
cita la emblematica de 14 de febrero de 1994). Esto es lo que aqui ha ocurri-
do, al asistir al demandante adecuado y probado interés legitimo (S de 5 de
marzo de 1991).
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La mala fe debe probarse, al igual que la concurrencia de actos
propios del acreedor indicadores de su voluntad de no reclamar la
deuda pendiente.—Tanto el abuso de derecho como la buena fe, son cues-
tiones juridicas que han de resultar de las premisas de hecho establecidas
por la sentencia recurrida. El concepto de buena fe en si es juridico, pero re-
quiere su ausencia la correspondiente prueba y aqui sucede que nada se de-
mostrd respecto a la concurrencia de acto propio alguno acreditativo de la
voluntad del demandante de no tener intencion de reclamar la deuda, asi
como de haber renunciado al derecho del percibo del precio aplazado pen-
diente.

Ninguna actuacién cabe atribuir al actor que ponga de relieve la extincion
de un derecho y su alegada pasividad en el ejercicio del mismo no constituye
acto propio vinculante, como pretende el recurrente (S de 8 de marzo de
1991).

Tampoco es de apreciar actuacién contradictoria de la buena fe, ya que el
demandante ejercité por medio del pleito un derecho legitimo, entendiéndo-
se la buena fe en su sentido objetivo como comportamiento justo y adecuado
consistente en dar al contrato cumplida efectividad en orden a la realizacién
del fin propuesto (SS de 13 de febrero de 1991, 9 de octubre de 1993, 8 de ju-
nio de 1994 y 17 de febrero de 1996).

El motivo se rechaza.

El plazo de prescripcion de la accion de cumplimiento de una obli-
gacion con prestaciones tinicas como las derivadas del contrato en cues-
tion es el establecido en el articulo 1964 CC y no el previsto en el articu-
1o 1966.3.° CC.-El articulo 1966.3.° no contempla las situaciones en las que
la prestacién debida es tinica, y con tal carcter prevista por los contratantes,
a lo que no es dbice que para facilitar el cumplimiento del deudor se hubiera
convenido entregas periddicas del precio, pero estos pagos fraccionados no al-
teran el derecho del acreedor al total inicialmente determinado, lo que tam-
bién procede respecto al total del resto que hubiera quedado sin abonar cuya
reclamacion conjunta se efectia, conforme a las SS de 27 de noviembre de
1923, 16 de mayo de 1942, 31 de enero de 1980, 16 de octubre de 1984 y 31
de diciembre de 1985, que decretan que no procede la aplicacion del referido
precepto 1966.3.° cuando se trata de hacer efectivo el total de pagos inde-
pendientes, pues rige el plazo prescriptivo de quince afios que establece el ar-
ticulo 1964 para el ejercicio de acciones personales, como aqui sucede y
atendiendo a las previsiones contractuales libremente pactadas por los liti-
gantes.

En relacion a lo que se deja expuesto se impone atender a la eficacia del
negocio y lo que constituye la deuda principal, toda vez que la prestacién
concertada para su pago ostenta caricter de unitaria a pesar de haberse pac-
tado su abono por fracciones para lograr su mejor cumplimiento (S de 17 de
marzo de 1994).

El motivo no prospera. (STS de 31 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—EI vendedor de un paquete de acciones reclama al
comprador el pago del precio atin pendiente por satisfacer, obte-
niendo pronunciamientos favorables a sus pretensiones tanto en la
sentencia de primera instancia como en la de apelacién. Interpues-
to el recurso de casacién por el demandado condenado, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al mismo. (M. C. B.)
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4. Doctrina de los actos propios.—Para la aplicacion de la doctrina de
los actos propios, es imprescindible que se produzca en el otro una fundada
confianza, de tal manera que, por su conducta, en el futuro ha de compor-
tarse coherentemente. A ello ha de unirse la buena fe como limite del de-
recho subjetivo. Es necesario un acto propio que, de manera inequivoca,
«cree, defina, fije, modifique, extinga o esclarezca sin duda alguna una de-
terminada situacion juridica, tal y como exigen las SS de 25 julio 2000 o 31
marzo 2003».

Aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto.—Es reiterada la
jurisprudencia que exige para la apreciacién de enriquecimiento injusto que
exista una atribucion sin justa causa. No obstante, ello no sucede cuando la
pérdida patrimonial de un sujeto responde a la consecuencia de un contrato
vélido. La atribucién, entonces, responde a las relaciones vinculantes entre
las partes, segtin el derecho objetivo (SS de 14 de abril de 1980, 19 de di-
ciembre de 1996 y 12 de julio de 2002). (STS de 12 de junio de 2003; no
ha lugar.)

HECHOS.-Don S. S. demand¢ a la sociedad M. solicitando el
pago de cierta cantidad como parte del precio aplazado de la finca
que habia vendido a dicha sociedad en escritura publica, comple-
mentada en documento privado suscrito por ambas partes el mismo
dia, en el que, rectificandose el precio, la vendedora se obligaba a
inscribir en el Registro de la Propiedad debidamente la finca, con la
expresada cabida de la misma, de manera que si vencido el plazo fi-
jado, no estuviese inscrita con la expresada cabida, la cantidad
adeudada no se haria efectiva hasta cumplirse dicho requisito. La
demandada alegé que no se cumplié tal requisito de inscripcion del
exceso de cabida, por lo que no procedié al abono de la cantidad.
La sociedad demandante alegd que los actos que se llevaron a cabo
entre los diez afios que transcurrieron entre el contrato y la de-
manda, realizados de forma unilateral por el demandado, desvir-
tuaban la obligacién de la adecuada inscripcion registral. En pri-
mera instancia se desestimé la demanda, asi como el recurso de
apelacion en la Audiencia. Se recurre en casacion por vulneracion
de la doctrina de los actos propios asi como la del enriquecimiento
injusto. (P. S.S.)

5. Dies a quo de la prescripcion de la accion para la reclamacion de
los honorarios profesionales del abogado.—El nimero primero del articu-
lo 1967 CC, estd afectado por el ultimo parrafo no numerado del mismo,
puesto que tal exclusion se debid a un lapsus legislatoris derivado de un error
mecanico de transcripcion, que haria ilégica y absurda una interpretacion li-
teral, interpretacion ésta que por dicha razén debe ser rechazada (vid. SSTS
de 12 de febrero de 1990, 15 de noviembre de 1996 y 8 de abril de 1997).
Para reclamar estos honorarios ha de contarse desde que dejaron de prestarse
los servicios segtin establece el articulo 1967 CC y no desde el dia en que pu-
dieron ejercitarse que es la regla general que sienta el articulo 1969 CC
cuando no existe una disposicion especial que indique otra cosa.

Interrupcion del plazo de prescripcion.—La interrupcion de la pres-
cripcioén hace que el tiempo tenga que contarse otra vez una vez que ha ce-
sado la causa de interrupcion de la prescripcion. Estas causas estdn enume-
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radas en el articulo 1973 CC y son las siguientes: el ejercicio judicial del de-
recho, el ejercicio extrajudicial del derecho que supone que cualquier recla-
macién que realice el titular del derecho al sujeto pasivo interrumpe la pres-
cripcion y el reconocimiento del derecho. (STS de 16 de abril de 2003; ha
lugar.)

HECHOS.-El abogado de Comerciantes del Mercado de la
Encarnacion, S. C. A., ejercit6 su actividad profesional de asesora-
miento juridico de forma ininterrumpida con la citada cooperativa
hasta el mes de noviembre de 1985. La concesién administrativa
para la construccién y explotacién del nuevo Centro Comercial y
Mercado de Abastos de la Encarnacion en Sevilla le fue otorgada a
la cooperativa el 6 de diciembre de 1982. El abogado present6 la
factura de honorarios a cobro el 23 de febrero de 1987, posterior-
mente, el 6 de julio de 1989 realizé un requerimiento notarial, el 27
de junio de 1992 present6 demanda de conciliacidn, que poste-
riormente se celebré el 14 de septiembre de ese mismo afio. El 14
de septiembre de 1995 interpuso demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia en la que reclamaba a esta sociedad la cantidad de
13.166.500 pesetas en concepto de los honorarios profesionales
que se habian devengado. Estimada la demanda por el Juzgado de
Primera Instancia, la cooperativa interpuso recurso de apelacion. La
Audiencia Provincial revoca la sentencia de primera instancia y de-
sestima la demanda por entender que la accién habia prescrito, al
haber transcurrido mas de tres afios, plazo que es el establecido en
el articulo 1967.1 CC para exigir el pago de estos honorarios. El
abogado interpuso recurso de casacion.

NOTA.-La doctrina ha debatido ampliamente acerca de si el
ultimo parrafo del articulo 1967 excluye el nimero primero o el ni-
mero cuarto o si abarca todo el articulo 1967. La sentencia anotada
considera incorrecta la aplicacién del articulo 1969 CC, y la ina-
plicacién del dltimo pérrafo del articulo 1967 del mismo Cédigo
que realiza la Audiencia. La sentencia de la Audiencia Provincial
prescinde para determinar el dies a quo de lo dispuesto en este pa-
rrafo para el computo del plazo prescriptivo de la accién, partiendo
desde la fecha de la concesion administrativa, sin tener en cuenta
que el abogado reclamante siguié prestando los servicios a la coo-
perativa de forma ininterrumpida hasta primero de diciembre de
1985. En este sentido, la jurisprudencia actual ha reiterado que la
fecha de la que ha de partir para el computo de tres afios de los ho-
norarios de abogados, en atencion a lo dispuesto en el parrafo pri-
mero y dltimo del articulo 1967 es desde el dia en que dejaron de
prestarse los servicios (SSTS de 12 de febrero de 1990, 24 de junio
de 1991 y 15 de noviembre de 1996).

La jurisprudencia ha entendido que la actividad profesional
del abogado supone una serie de trabajos concretos efectuados en
el ambito judicial, que no pueden estimarse como partes aisladas,
sino como una actuacién total tendente a un fin conseguido, aun-
que ello supusiera distintas subactuaciones en delimitadas 6rdenes
jurisdiccionales. Por consiguiente, la iniciacién del computo de la
prescripcion trienal no puede contarse a partir de las distintas
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partidas relativas a variadas acciones particularizadas, sino a par-
tir de la dejacion de la prestacion del servicio total (vid. SSTS de
25 de junio de 1969, 14 de febrero y 5 de mayo de 1989, 12 de fe-
brero de 1990, 15 de noviembre de 1996 y 8 de abril de 1997).
(M.C.L.J.)

6. Interpretacion restrictiva de la prescripcion.—La prescripcion tie-
ne que interpretarse de forma restrictiva, en cuanto que ésta, no fundada en
justicia intrinseca, se configura como limitacion del ejercicio tardio de los de-
rechos en beneficio de la seguridad juridica. La indeterminacién del término
inicial a partir del cual ha de iniciarse el computo del plazo correspondiente o
las dudas que sobre el particular puedan surgir no deben en principio resol-
verse en contra de la parte a cuyo favor juega el derecho reclamado, sino en
perjuicio de aquella otra que pretende su extincién precisamente con base en
la supuesta extemporaneidad de la pretensién adversa, sobre la que efectiva-
mente pesa la carga probatoria de los hechos impeditivos o extintivos del de-
recho en litigio.

Determinacion del dies a quo para el computo anual prescriptivo.—En
caso de dafios continuados de acuerdo con el articulo 1969 CC, el cémputo
del plazo de un afio no se inicia hasta la produccién del resultado definitivo.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo confia a la sana critica del juzgador
de instancia la determinacién de la fecha inicial del cémputo del plazo de
prescripcion, jurisprudencia aplicada no sélo en materia de lesiones fisicas
con secuelas, sino también a casos concretos de dafios en un inmueble por de-
rribo del colindante.

Extension de los efectos interruptivos de la prescripcion.—El acuerdo
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2003 establece
que «el parrafo primero del articulo 1974 CC unicamente contempla efecto
interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido propio
cuando tal caracter deriva de norma legal o pacto convencional, sin que pue-
da extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como es la derivada de
responsabilidad extracontractual cuando son varios los condenados judicial-
mente». La jurisprudencia excepciona a este acuerdo los casos en los que por
razones de conexidad o dependencia, pueda presumirse que el otro deman-
dando tenia conocimiento previo del hecho de la interrupcion. (STS de S de
junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras sufrir un continuo proceso de deterioro en la
vivienda por el derribo de un edificio colindante efectuado a finales
del afio 1992, los propietarios de la misma interpusieron demanda
en octubre de 1995 contra el propietario de este dltimo, la empresa
que ejecutd el derribo y los dos arquitectos técnicos que lo dirigie-
ron. Antes de interponer la demanda los propietarios habian reali-
zado numerosas reclamaciones al propietario del edificio, en unas
diligencias preliminares éste les facilit6 a los perjudicados la iden-
tidad de los técnicos directores de tales obras y un informe de un ar-
quitecto técnico fechado en 10 de febrero de 1995 aseguraba que el
proceso de deterioro de la vivienda de los actores parecia no ha-
berse detenido.

El Juzgado de Primera Instancia rechazé las excepciones pro-
puestas por los demandados personados en el proceso, entre ellas la
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de prescripcién de la accidn, estim6 integramente la demanda y
condeno a todos los demandados, solidariamente, a indemnizar a
los demandantes por los dafios y perjuicios causados, a cuantificar
en ejecucion de sentencia. Apelada la sentencia por todos los de-
mandados, la Audiencia Provincial desestimé los recursos y con-
firmo la sentencia apelada aunque puntualizando que las obras de
reparacion habrian de ser las determinadas en un informe pericial
obrante en las actuaciones y por un coste no superior al indicado en
el mismo. Unicamente los dos técnicos demandados interpusieron
recurso de casacion conjunto.

NOTA.-Es doctrina reiterada y plenamente consolidada del
Tribunal Supremo segtn la cual la prescripcion es una figura cuya
aplicaciéon ha de hacerse en forma restrictiva por no ser insti-
tucién de justicia intrinseca o estricta (SSTS, entre otras, de 16
de marzo de 1981, 8 de octubre de 1982, 31 de enero de 1983, 16 de
julio de 1984, 6 de mayo de 1985, 17 de marzo de 1986, 16 de di-
ciembre de 1987, 8 y 10 de octubre de 1988).

La jurisprudencia entiende que no resulta procedente tomar
como inicio del computo o plazo de prescripcion la fecha del in-
forme pericial ni la que en €l se cita como dia en que se gird una tl-
tima inspeccién del inmueble, cuando se trata de dafios continuados
(SSTS de 2 de febrero y 16 de julio de 1984, 6 de junio y 19 de
septiembre de 1985, 17 de marzo de 1986, 16 de diciembre de
1987, 8 y 10 de octubre de 1988). (M. C. L. J.)

7. Interrupcion de la prescripcion de las acciones procedentes de
los contratos mercantiles.—El articulo 1973 CC es aplicable a la prescripcion
de las acciones procedentes de los contratos mercantiles, con preferencia a lo
previsto en el articulo 944 CCO, tanto porque el limite que separa a las obli-
gaciones civiles y a las mercantiles es difuso y complicado, como porque la
remision que el articulo 943 CCO efectiia a las disposiciones de derecho
comtin da pie a eliminar la diversidad de trato en materia de interrupcion de la
prescripcién debido a la fuerza expansiva e integradora del Cédigo civil.

Las razones por las que el Tribunal Supremo se manifiesta favora-
ble a un régimen juridico unitario de la interrupcion de la prescripcion
de las acciones en materia civil y mercantil.—son las siguientes: a) La re-
clamacién extrajudicial fue introducida ex novo por el Cédigo civil, como
medio de extender las posibilidades de acreditar el animus conservandi de las
acciones. b) Cronolégicamente, la posterior fecha de promulgacién y publi-
cacion del Cédigo civil respecto del Cédigo de comercio abona la solucién
de integracién que se propone al considerar incorporado tal medio interpre-
tativo de la prescripcién al articulo 944 CCO. c¢) El principio conforme al
cual debe entenderse que la ley general no deroga a la ley especial no es apli-
cable, ya que no hay ninguna razén que justifique la pretendida especiali-
dad frente al Derecho comun de las obligaciones y contratos mercantiles.
d) Las discriminaciones en la aplicacion de las normas que no resultan fun-
dadas, como sucederia en el caso de que se mantuvieran dos raseros en orden
a la interrupcién de la prescripcion, supondria infraccién del principio de
igualdad ante la Ley, reconocido por el articulo 14 de la vigente Constitucion
(vid. STS de 4 de diciembre de 1995). (STS de 14 de abril de 2003; no ha
lugar.)



Sentencias 381

HECHOS.—Fianzas y Crédito, S. A. interpuso demanda contra
dona Clementina, el esposo de la misma y Excavaciones AUPI, S. A.
solicitando el reembolso de las indemnizaciones que habia satisfe-
cho a la Junta de Castilla-La Mancha y a la de Castilla y Ledn por la
ejecucion de los avales que como consecuencia de los seguros de
caucion concertados por Excavaciones AUPI, afianzada solidaria-
mente por dofia Verdnica, habia prestado ante las mismas a fin de
garantizarles la ejecucion de las obras que habfan adjudicado a la
entidad demandada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la de-
manda y condend a «Excavaciones AUPI, S. A.» a que abonase
13.115 pesetas, desestimando la demanda respecto al resto de los
demandados. La Audiencia Provincial revoca la sentencia apelada
al considerar que hubo una reclamacién extrajudicial eficaz para in-
terrumpir la prescripcion, a través de una carta certificada, con
acuse de recibo dirigida por la entidad actora a la demandada, y
condena a los demandados a abonar solidariamente la cantidad de
6.785.793 pesetas. Dofla Clementina, esposo y «Excavaciones
AUPI, S. A.» interpusieron recurso de casacion.

NOTA —Existe una consolidada doctrina del Tribunal Supremo
en el sentido de considerar aplicable el articulo 1973 CC a la pres-
cripcion de las acciones procedentes de los contratos mercantiles,
con preferencia a lo previsto en el articulo 944 CCO, por integra-
cion de este articulo con la norma, posterior en el tiempo, conteni-
da en el articulo 1973 CC (SSTS de 4 de diciembre de 1995, 31 de
diciembre de 1998, 21 de marzo de 2000 y 31 de marzo de 2001,
entre otras). (M. C. L. J.)

8. Renuncia de derechos. Formas. Requisitos.—La renuncia de dere-
chos es una manifestacion de voluntad que lleva a cabo el titular de un dere-
cho por cuya virtud hace dejacién del mismo sin transmitirlo a otra persona.
Dicha renuncia aparte de ser personal, ha de revestir, en cuanto a la forma, las
caracteristicas de ser clara, terminante e inequivoca, sin condicionamiento al-
guno, como expresion indiscutible de criterio de voluntad determinante de la
misma (vid. STS de 16 de octubre de 1987). La renuncia de derechos puede
ser expresa o tacita. Sin embargo, la renuncia tdcita, en cuanto que deduccién
que realiza quien aprecia su concurrencia, ha de basarse en hechos de signi-
ficacién univoca, pues si esos hechos pudieren tener mas de un significado
ninguna conclusién definitiva podria obtenerse de premisas indefinidas
(FD 5.°).

Interpretacion de clausulas oscuras.—Conforme al articulo 3 de la Ley
de Contrato de Seguros, la interpretacion de las cldusulas oscuras del contra-
to de seguro ha de hacerse en el sentido mds favorable para el asegurado.
(STS de 30 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Ocurrido el siniestro (helada) el 17 de abril de 1994,
Bodegas Atance efectud la preceptiva declaracién o notificacién
del mismo a la aseguradora el 19 de abril de 1994, que la recibi6 el
21 de abril de 1994, sin que realizase la inspeccién de las parcelas
afectadas durante los cuarenta dias posteriores, sino, pasados los
mismos, los dias 2 y 8 de junio de 1994. Una cldusula del contrato
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de seguro preveia que si comunicado el siniestro al perito de la ase-
guradora, éste no se personaba en el lugar de los dafios para realizar
la inspeccion en el plazo de cuarenta dias, se aceptarian, en caso de
desacuerdo, los criterios del asegurado sobre ocurrencia del siniestro.
El asegurado designé un perito para la tasacion de los dafios, que
emiti6 un dictamen disconforme con el del perito de la aseguradora.
Bodegas Atance interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia en la que reclamaba la cantidad de 7.920.310 pesetas mds un
veinte por ciento de interés anual desde la fecha de produccién del
siniestro hasta la fecha de su abono. El Juzgado de Primera Instancia
estimo la excepcidn de falta de jurisdiccion planteada por Agrose-
guro'y absolvi6 a la demandada. Apelada la sentencia, la Audiencia
Provincial confirma la sentencia de instancia.

NOTA.-La jurisprudencia ha sefialado que expresa o técita, la
renuncia de derechos ha de ser clara, terminante e inequivoca, tal
como exige la doctrina legal, con criterio que mantiene una ele-
mental exigencia de seguridad juridica (SSTS de 24 de abril y 18 de
octubre de 1984, 25 de abril de 1986 y 11 de junio de 1987, entre
otras).

En la sentencia anotada, el Tribunal Supremo considera que la
designacion de perito, bien sea al tiempo de la inspeccion inmedia-
ta o bien sea después, tiene el inico sentido de valorar los dafios y
tiene el efecto que, en caso de desacuerdo entre los peritos de ase-
guradora y asegurado, éste, reflejada en las actas la divergencia en la
tasacién como condicionante previo, decida ampararse en los dere-
chos que le concede la clausula especial. Esta designacion de perito
no puede interpretarse como una renuncia tdcita del asegurado a los
derechos reconocidos en la mencionada clausula, que conllevaria la
aceptacion del procedimiento pericial del articulo 38 LCS.

En cuanto a la interpretacion de las condiciones generales, la
jurisprudencia ha reiterado en los contratos de adhesion la aplica-
cién de la regla que dispone que la interpretacion de las cldusulas
oscuras no deben favorecer a la parte que hubiese ocasionado la os-
curidad (vid. SSTS de 31 de enero de 1990, 4 de julio de 1997, 29
de septiembre de 1998, 20 de septiembre y 8 de noviembre de
2001 y 14 de febrero de 2002). (M. C. L. J.)

DERECHO DE LA PERSONA

9. Inexistencia de intromision ilegitima en el derecho al honor.-En
el presente caso se plantea el problema de la posible existencia de intromisién
ilegitima en el derecho al honor en atencién a la regulacién en vigor en el mo-
mento en que tuvieron lugar los hechos. El articulo 7.7 de la Ley de 1982 de
proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, en su
primitiva redaccion, establecia la necesidad de «divulgacion de la informa-
cién o comentario», entendiéndose por divulgacion la publicacion o extension
de la manifestacion. La Ley de 23 de noviembre de 1995 viene a modificar
dicha redaccion estableciendo que se produce intromision ilegitima por «la
imputacién de hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de ac-
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ciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién». En
este caso concreto al que es aplicable la Ley en su redaccion primitiva, queda
demostrado que no se ha cumplido el requisito de la divulgacién. Del relato
de los hechos no resulta la existencia de divulgacion, por lo que el comenta-
rio efectuado por la parte demandada no puede calificarse como tal. (STS de
16 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Medina del Campo, se interpuso demanda de juicio incidental de
proteccion del derecho fundamental al honor en la que se solicitaba
la declaracion de la existencia de intromision ilegitima y la conde-
na de los demandados al cese de la misma, y a la indemnizacién
por los dafios y perjuicios ocasionados. El Juzgado desestima la de-
manda. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial de
Valladolid confirma la sentencia apelada. Posteriormente, se inter-
pone recurso de casacién. El Tribunal Supremo desestima el re-
curso. (L. Z.G.)

10. Intromision ilegitima en el derecho al honor.—En la sentencia que
anotamos el objeto de debate se centra en si las expresiones utilizadas por el
recurrente constituyen un atentado al honor de la parte recurrida o, por el con-
trario, estas expresiones se encuentran amparadas por el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion. El Tribunal Constitucional sefiala que al tratarse la
libertad de expresion de una formulacién de «pensamientos, ideas u opinio-
nes, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un
campo de accién que viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones in-
dudablemente injuriosas o sin relaciéon con las ideas u opiniones que se ex-
pongan y que resulten innecesarias para la exposicién de las mismas» (SSTC
de 17 de julio de 1986, de 15 de febrero de 1990). Es claro que el derecho al
honor estd limitado por los derechos fundamentales a opinar e informar li-
bremente. Por ello, cabe la posibilidad que la reputacién ajena tenga que
soportar restricciones debido a la relevancia publica de aquello sobre lo que
se informa u opina. Afirma el Tribunal Constitucional «que el derecho al ho-
nor es un concepto juridico cuya precision depende de las normas, valores e
ideas sociales vigentes en cada momento. No obstante esta imprecision del
objeto del derecho al honor, este Tribunal ha afirmado que ese derecho am-
para a la persona frente a expresiones o mensajes que lo hagan desmerecer en
la consideracidén ajena al ir en su descrédito o menosprecio o que fueran te-
nidas en el concepto ptiblico por afrentosas. Por tal razén hemos dicho que las
libertades del articulo 20.1.a) y d) CE ni protegen la divulgacién de hechos
que, defraudando el derecho de todos a recibir informacién veraz, son simples
rumores, invenciones o insinuaciones carentes de fundamento, ni dan cober-
tura constitucional a expresiones formalmente injuriosas o innecesarias para
el mensaje que se desea divulgar, en las que simplemente su emisién exte-
rioriza su personal menosprecio o animosidad respecto del ofendido» (STC
de 5 de mayo de 2000). (STS de 5 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Mérida, se interpone demanda de proteccién del derecho al
honor, en la que se solicita se declare que la difusién de insultos,
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amenazas y descalificaciones vertidas en el programa de radio
«Tierra Blanca», constituyen una intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del demandante. A su vez, se solicita la condena de los
demandados al pago de una indemnizacién por el dafio moral cau-
sado, y la difusién de la sentencia en la misma emisora y a la mis-
ma hora en que acontecieron los hechos. El Juzgado desestima la
demanda. La sentencia fue recurrida en apelacion ante la Audiencia
Provincial de Badajoz, que estima en parte el recurso y condena a
dos de los demandados en primera instancia al pago de la indem-
nizacién solicitada. Posteriormente, se interpone recurso de casa-
cion. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-En la sentencia que anotamos el Tribunal Supremo se
limita a resolver la cuestién en base a la doctrina que el Tribunal
Constitucional ha seguido en esta materia. Entiende el Tribu-
nal Supremo que «la libertad de expresion es un derecho constitu-
cional, esencial en un sistema de libertades democraticas, que con-
sagra el derecho a opinar, que es libre. Sin embargo, este derecho y
aquella libertad no alcanza a las expresiones insultantes, injuriosas
o0 vejatorias...». A su vez, se refiere a la STC de 18 de noviembre de
2002, entre otras, para sefialar que «los limites a la libertad de ex-
presion se encuentran en la no utilizacion de palabras o frases in-
sultantes, vejatorias o descalificadoras de la persona a la que se re-
fieran, innecesarias para el fin perseguido con la informacién y la
opinién. Se puede discrepar, censurar y criticar con toda la fuerza
que se estime necesaria, pero no insultar» (FJ 3.°, STS de 5 de mayo
de 2003). Concluye el Tribunal Supremo considerando que las ex-
presiones que se han vertido en la radio son insultantes, vejatorias y
difamatorias, y por tanto, no se encuentran protegidas por la libertad
de expresion (FJ 3.2, STS de 5 de mayo de 2003). (L. Z. G.)

11. Colision entre el derecho al honor y el derecho a la informa-
cion.—El derecho a comunicar libremente informacién tiene una funcién ins-
titucional que la hace prevalente sobre el derecho al honor, siempre que la in-
formacion sea veraz y de interés general o relevancia publica. En caso de
conflicto entre ambos derechos, la funcion del Tribunal Constitucional con-
siste en determinar si la ponderacién judicial de los derechos en colisién ha
sido realizada de acuerdo con el valor que corresponde a cada uno de ellos y
si la conclusion es afirmativa confirma la resolucién judicial aunque venga
fundada en criterios y razonamientos no aceptables, puesto que lo decisivo no
es la motivacion, sino que el ejercicio del derecho de informacién haya sido
o no legitimo, aunque para llegar a la conclusién que corresponda (STC
172/90) sea preciso utilizar criterios distintos a los utilizados por la jurisdic-
cién ordinaria, que no vinculan al Tribunal Constitucional ni reducen su ju-
risdiccion a la simple revision de la motivacién de la sentencia judicial.
(STC 40/92, de 30 de marzo).

Concepto de veracidad.-La veracidad exige un deber de comprobacion
razonable, no omitir otros hechos relevantes, sopesar los términos aunque no
pueda exigirse al informador una precisién absoluta en el lenguaje técnico-ju-
ridico para cuidar su significado usual y respetar el derecho a la presuncién de
inocencia (STC 219/92, de 3 de diciembre). El Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado que informacién veraz en el sentido del articulo 20.1 CE significa in-
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formacién comprobada segin los cdnones de la profesionalidad informativa,
excluyendo invenciones, rumores o meras insidias (SSTC 105/90, de 6 de ju-
nio de 1990 y 15/93, de 18 de enero).

Sin embargo, la veracidad no exige que los hechos o expresiones conte-
nidos en una informacién sean rigurosamente verdaderos, porque los errores
informativos intrascendentes han de entenderse protegidos también por el de-
recho constitucional de informacién, pero impone un especifico deber de
diligencia en la comprobacidn razonable de su veracidad que no se satisface
por la pura y genérica remision a fuentes indeterminadas para que el ejercicio
del derecho fundamental a comunicar informacion sea serio y eficaz (SSTC
nims. 171 y 172/1990, de 5 y 12 de noviembre y 123/93, de 19 de abril).

Vinculo legal de solidaridad entre los responsables del acto ilicito.—En
virtud del articulo 65 de la Ley de Prensa e Imprenta, de 18 de marzo de 1966,
el perjudicado puede demandar a cualquiera de los deudores solidarios o a to-
dos ellos a su eleccidn. Este articulo no es incompatible con la libertad de ex-
presion y el derecho a la libre informacion, reconocida en el articulo 20.1 CE,
porque la responsabilidad civil solidaria del director del medio y del editor se
justifica en su respectiva culpa, ya que ninguno de ellos son ajenos al conte-
nido de la informacién y opinién que el periédico emite; el director tiene el de-
recho de veto sobre ese contenido y a la empresa editora le corresponde la li-
bre designacion del director (SSTC 171 y 172/90). (STS de 10 de julio de
2003; ha lugar.)

HECHOS.—Un canal autonémico emiti6é un programa presen-
tado por dofia Encarnacién V. D. en el que se narraban una serie de
investigaciones policiales referentes a un atraco en una tienda en el
que fallecié un empleado. Como consecuencia de las investiga-
ciones policiales, don Julian D. R. fue involucrado en el hecho, se
procedid6 a su detencién y el Juzgado de Instruccién acordé en un
primer momento su ingreso en prision, saliendo en libertad sin
fianza veinte dias después. Se dict6 auto de procesamiento, que no
fue dirigido contra el demandante y no se formulé acusacién con-
tra el mismo. Posteriormente, la revista Tele Indiscreta publicé un
articulo sobre la emision referida del programa de la que es edito-
ra Publicaciones Ekdosis, S. A. Asimismo, se publica en la revista
coleccionable Mis crimenes favoritos el relato sobre la comision
del hecho delictivo perpetrado y la distinta participacion de las per-
sonas que intervinieron en el mismo, siendo editor don José Anto-
nio S. H. y directora dofia Encarnacién V. D.

Don Julidn D. R. formulé demanda de juicio incidental por in-
tromision en el derecho fundamental al honor contra don José An-
tonio S. H., dofia Encarnacion V. D., Ente Piiblico Radiotelevision
Madrid (RTVM) y Publicaciones Ekdosis, S. A. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estimé parcialmente la demanda y condeno a las dos
entidades demandadas. Don José Antonio S. H., Ente Publico Ra-
diotelevision Madrid (RTVM) y Publicaciones Ekdosis, S. A. for-
mularon recurso de apelacion contra la anterior sentencia. La Au-
diencia Provincial desestimo el recurso y confirmo la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia con la novedad de fijar la indemniza-
cién que debian pagar solidariamente los demandados al actor en la
cantidad de 10.000.000 de pesetas.
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NOTA.-En esta sentencia nos encontramos una vez mas que se
plantea ante el Tribunal Supremo un supuesto de colisién entre el
derecho al honor y libertad de informacién. El Alto Tribunal con-
sidera el valor informativo del reportaje emitido en el programa te-
levisivo y lo considera neutral; en este caso ante la veracidad de la
comunicacién prevalece la libertad de informacién. Sin embargo,
en el articulo sobre la emision del programa de television publica-
do en la revista sin diligencia alguna, se implica al demandante de
forma notoria en los hechos delictivos lo que constituye una intro-
mision ilegitima en el derecho al honor.

El Tribunal Constitucional ha evolucionado en su doctrina
acerca de los supuestos de colision entre el derecho al honor y las
libertades de expresion e informacién. En una primera fase realizé
una interpretacion literal del articulo 20.4 CE (que establece como
limite expreso y especial de las libertades de expresion e informa-
cién el derecho al honor) y en sus resoluciones destacaba la prima-
cia del derecho del honor cuando estimaba que se habia producido
una intromisién ilegitima; sin embargo, tras la STC 104/1986, de
17 de julio, el Tribunal Constitucional empieza a reconocer la po-
sicion preferente de las libertades de expresion e informacion fren-
te al derecho al honor (el Tribunal Supremo también sigue esta li-
nea en las SS de 26 de abril de 1994, 8 de marzo de 1999, 18 de
octubre y 28 de diciembre de 2000 y 30 de enero de 2001, entre
otras). (M. C.L.J.)

12. Proteccion del derecho a la imagen.—La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha definido la imagen como «la representacion grafica de la fi-
gura humana y el derecho a la misma, como el que permite impedir a un ter-
cero no autorizado el obtener, reproducir y publicar la imagen de otro» (FJ 1.°,
STS de 9 de mayo de 2003). El Tribunal Constitucional ha declarado el ca-
racter personal, privado y reservado de las reproducciones fotogréficas, re-
conociendo el derecho de los individuos en cuanto pueden decidir qué as-
pectos de su persona desean preservar de la difusién publica (STC de 18 de
junio de 2001 reproducida por la STS de 9 de mayo de 2003).

Intromision ilegitima en el derecho al honor.—En el presente caso se
plantea la duda razonable de «si el demandante y su esposa, ahora parte re-
currida, estaban afectados de grave crisis en su matrimonio, ya que la revista
debi6 de cuidar con esmero y de manera que pudiera ser bien percibido por
los lectores, que el reportaje nada tenia que ver con la pareja retratada y, al no
hacerlo asi, su honor quedé indudablemente en entredicho al permitir que de
esta forma los conocidos del actor pudieran asociar el texto del articulo y es-
pecialmente, la infidelidad que relata con su propio matrimonio» (FJ 2.°,
STS de 9 de mayo de 2003). El Tribunal Supremo se refiere ademas al ca-
racter de objeto principal de la imagen publicada, ya que se trata del soporte
gréfico que pone cara al contenido del reportaje.

Rectificacion insuficiente.—No es suficiente para eximir de responsabi-
lidad Ia rectificacion de la informacion tardia o semi-ocultada. «En este caso,
la rectificacidn se realiz6 dos meses después y se llevé a cabo en las dltimas
paginas de la revista, dentro de un cuadro reducido y una letra pequeiia, que
facilmente pasaba desapercibida para los lectores. Ademads sélo se dice que
correspondia a una pareja, sin identificarla ni aclarar que nada tenia que ver
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con los personajes de los que habla el articulo». «Tampoco puede hablarse de
rectificacién espontdnea ya que tuvo lugar a instancias de la parte recurrida»
(FJ 1.°, STS 9 de mayo de 2003). (STS de 9 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 32 de
Barcelona se tramitd procedimiento incidental de proteccion de
derechos fundamentales. El demandante solicita se dicte sentencia
condenando solidariamente a los demandados por intromision ile-
gitima tanto en el derecho a la imagen del demandante y su esposa
como en el derecho al honor, por la publicacién de su fotografia
junto a un reportaje con una temadtica relativa a infidelidades y cri-
sis matrimoniales. El Juzgado estima la demanda. La sentencia
fue recurrida por el demandante ante la Audiencia Provincial de
Barcelona que estima parcialmente el recurso de apelacion ele-
vando la condena de los demandados a un millén de pesetas. La
parte demandada interpone recurso de casacién basado en la in-
fraccion de los articulos 7 y 2.1 de la LO 1/1982 de proteccién al
honor, intimidad y a la propia imagen, al entender que no ha exis-
tido intromisién ilegitima en el derecho al honor del recurrido. El
Tribunal Supremo desestima dicho recurso.

NOTA .—La sentencia que nos ocupa se centra en un tinico pro-
blema: averiguar si procede calificar los hechos como lesivos del
derecho al honor de la parte recurrida. La discusién gira en torno a
si la publicacién de la imagen conectada a un reportaje ficticio
que narra la frustracién de una relacién amorosa por continuas in-
fidelidades del var6n, puede suponer intromisién en el derecho al
honor de la pareja retratada al instaurar la duda razonable sobre la
situacion matrimonial de ésta y la posible infidelidad del varén. En
relacién a este tema, se cuestiona si la fotografia puede entenderse
aportacion periodistica accesoria o principal. El Tribunal Supremo
no ha hecho sino seguir la linea jurisprudencial existente en esta
materia entendiendo que la revista debi6 indicar que la pareja de la
imagen retratada nada tenia que ver con la historia relatada, de lo
contrario el honor queda en entredicho, ya que permite a las perso-
nas conocedoras de la pareja plantearse la realidad de dichas ma-
nifestaciones. (L. Z. G.)

13. Colision entre el derecho al honor de un lado y libertad de in-
formacion y expresion de otro.—En la sentencia que anotamos el Tribu-
nal Supremo resuelve el conflicto acudiendo a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que establece las siguientes directrices:

a) Que la delimitacién de la colision ha de hacerse caso por caso.

b) Que es necesario atender a la posicion prevalente del derecho a la li-
bertad de expresion y de informacién sobre los derechos de la personalidad.

¢) Que para que prevalezca el derecho a la informacién ésta tiene que
ser veraz, comprobada y contrastada, e ir referida a asuntos de relevancia pu-
blica y de interés general por la materia en si y las personas a las que va re-
ferida. No existe duda de que el derecho a informar se ve disminuido esen-
cialmente si no va referido a personalidades ptblicas (FJ 1.°, STS de 19 de
junio de 2003).
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Informacion veraz, interés general y reportaje neutral.—Es necesario
destacar la importancia que supone delimitar qué ha de entenderse por «in-
formacion veraz». No debemos olvidar que la existencia de veracidad en la
informacién vertida encuentra proteccion en el articulo 20 CE. Hay que en-
tender dicha veracidad «no tanto como dirigida a la imposicién de una rigu-
rosa y total exactitud en el contenido de la informacién, cuanto a negar la pro-
teccion constitucional a la transmisiéon como hechos verdaderos bien de
simples rumores, carentes de toda constatacion, bien de meras invenciones o
insinuaciones, sin comprobar su veracidad mediante las oportunas averigua-
ciones propias de un profesional diligente, y ello, a pesar de que su total exac-
titud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no
afecten a la esencia de lo informado» (FJ 1.°, STS de 19 de junio de 2003).
En el presente caso la informacién puede considerarse de interés general al
tratar el tema de la corrupcion en materia de construcciéon en la Costa del Sol.
También resulta de interés publico en relacién a la persona del recurrente, que
es una personalidad conocida tanto por su profesién como por el medio tu-
ristico en el que la desarrolla. Hay que hacer referencia también a que la in-
formacién difundida puede calificarse de «neutral», ya que Ginicamente se tra-
ta de una noticia que reproduce una sentencia penal y determinadas
actuaciones judiciales. No ha existido ningun tipo de comentario al respecto
y la informacioén esta contrastada (FJ 1.°, STS de 19 de junio de 2003). (STS
de 19 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 48 de
Madrid se interpone demanda de proteccién al honor solicitando la
declaracion de intromision ilegitima en los derechos al honor y a la
propia imagen, y la condena solidaria de los codemandados al pago
de una indemnizacion, ademas de la difusion de un extracto de la
parte dispositiva de la sentencia en el diario ABC. El Juzgado dicta
sentencia el 27 de julio de 1995 y desestima la demanda formulada.
Apelada la misma ante la Audiencia Provincial de Madrid, ésta
confirma la resolucién del Juzgado. Posteriormente, se presenta
recurso de casacion en base a un tinico motivo: infraccién de los ar-
ticulos 1.1 y 7.7 de la Ley Orgénica 1/82, de 5 de mayo y de la ju-
risprudencia que lo interpreta. El motivo es desestimado.

NOTA .—En la sentencia que nos ocupa el Tribunal Supremo se
remite a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para entender
que no existe intromisién ilegitima en el derecho al honor del re-
currente. La informacién aparecida en el diario ABC hace referen-
cia a una «presunta corrupcion», y utiliza el término «presunta»,
contenida en una denuncia presentada ante el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia. El Fiscal Jefe de dicho 6rgano ordena una in-
vestigacion policial que tiene como resultado el conocimiento de
que el recurrente, arquitecto de la Mancomunidad de municipios
de la Costa del Sol, ha gestionado diversos asuntos urbanisticos «de
forma poco profesional y de dudosa moralidad». Se informa res-
pecto al contenido de dichas actuaciones, consistentes en cobros in-
debidos a cambio de la permisibilidad en la construccién de vi-
viendas. En el presente caso resulta evidente la falta de intromisién
ilegitima en el derecho al honor del recurrente, al vertirse una in-
formacion que retine todos los requisitos que exige la Constitucion
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Espafiola para no entender vulnerados otros derechos constitucio-
nalmente protegidos. La informacién ha sido comprobada y con-
trastada, es una informacién veraz, y plantea un supuesto de enor-
me relevancia puiblica que evidentemente presenta un gran interés
por la importancia del sector en el que incide y la zona geografica
en que se desarrolla, zona en la que la actividad inmobiliaria desa-
rrolla un importante papel en la economia (SSTC de 19 de abril de
1993 y 5 de mayo de 2000). (L. Z. G.)

14. Lesion del derecho a la intimidad de la menor.—Es doctrina rei-
terada del Tribunal Constitucional que el derecho a la intimidad personal, re-
cogido en el articulo 18.1 CE, tiene por objeto «... garantizar al individuo un
ambito reservado de su vida, excluido tanto del conocimiento ajeno como de
las intromisiones de terceros, sean éstos poderes puiblicos o simples particu-
lares, en contra de su voluntad» (SSTC de 22 de julio, 10 de mayo y 30 de
noviembre de 2000, 24 de mayo de 2001, 22 de abril de 2002). Este derecho
fundamental se encuentra «estrechamente vinculado a la propia personalidad
y deriva, sin ningiin género de dudas, de la dignidad de la persona que el ar-
ticulo 10.1 CE reconoce...» (SSTC de 8 de noviembre de 1999, 2 de julio de
2001, 6 de mayo de 2002). En este caso concreto el Tribunal Supremo en-
tiende que se ha lesionado la intimidad de la menor cuando «... se le impone
soportar una difusién periodistica de datos reales o supuestos de su vida pri-
vada que afectan a su reputacion, y resultan hasta triviales para el interés pu-
blico y lo mismo cuando la divulgacién es de aspectos de la vida privada, que
aqui se maneja de forma arbitraria, abusiva y acomodada al interés morboso,
de ciertos lectores, indudablemente lesivos para la nifia, sobre todo por la in-
tensidad de la noticia en lo que podia afectar a su enfermedad (sindrome de
inmunodeficiencia adquirida), dado el desconocimiento de las gentes, que, en
la mayorfa de los casos sobre esta enfermedad les resulta dificil de aceptar, al
asociarse inmediatamente a conductas licenciosas, por lo que desgraciada-
mente genera marginacioén y rechazo...» (FJ 1.°, STS de 27 de junio de 2003).
La Ley Organica de 15 de enero de 1996 sobre Proteccién Juridica del Me-
nor, aplicada por el Tribunal Supremo en este supuesto, establece cuando
existe intromision ilegitima en el derecho al honor, intimidad, y propia ima-
gen de un menor. Segtn el articulo 4 de la Ley, podemos hablar de intromi-
si6n ilegitima cuando tiene lugar cualquier utilizacioén de la imagen del menor
o su nombre en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo
a su honra o reputacién o que sean contrarios a sus intereses, incluso si se
cuenta con el consentimiento de sus representantes legales. En el caso en
cuestién ni concurre consentimiento de la menor por tener tres afios de edad,
ni existe una puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal del consentimien-
to proyectado por su representante legal, exigible por el articulo 3 de la Ley
Organica 1/82, de proteccion al honor, intimidad y a la propia imagen. (STS
de 26 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 61 de
Madrid se promueve demanda del Ministerio Fiscal, por intromi-
sién ilegitima en el derecho a la intimidad y a la imagen de una me-
nor, debido a la publicacion en la revista Semana de un reportaje en
el que el padre de la menor relata la situacion de su hija en relacién
a su enfermedad (sindrome de inmunodeficiencia adquirida). El
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Juzgado estima la demanda. Apelada la misma ante la Audiencia
Provincial de Madrid, ésta procedi6 a dictar sentencia revocando en
parte la resolucién de primera instancia. El Ministerio Fiscal inte-
resa la casacion y la anulacion de la sentencia que recurre por en-
tender que las actuaciones imputables a los recurridos constituyen
intromision en la intimidad de la menor. El Tribunal Supremo esti-
ma el recurso.

NOTA.-En la sentencia que anotamos el objeto de debate se
centra en la posible existencia de intromision ilegitima en el dere-
cho a la intimidad de una menor afectada por el sindrome de in-
munodeficiencia adquirida (sida). El Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado posteriormente en un caso similar, entendiendo que la
vulneracién en estos supuestos va referida fundamentalmente al
derecho a la intimidad. La STS de 26 de abril de 2004 sefiala que
«... la reputacién de las personas queda afectada, bastando que la
identificacion periodistica, indirecta pero inequivoca, de una de-
terminada persona, como afectada por el sida deparaba, teniendo en
cuenta actitudes sociales que son hechos notorios, un dafio moral a
quienes son sefialados como afectados por una enfermedad cuyas
causas y vias de propagacion han generado y generan una alarma
social con frecuencia acompafiada de reacciones, tan reprobables
como reales, de marginacion para muchas de sus victimas». Conti-
nia sefialando que respecto a la individualizacién, directa o indi-
recta, de quienes lo padecen, ello no resulta de interés publico,
con la consecuencia de que su difusién comporta «un dafio o, en
todo caso, una perturbacion injustificada carente de todo sentido».
Sin embargo, el Tribunal Supremo en S de 2 de enero de 2001, vie-
ne a entender, utilizando el argumento anteriormente apuntado,
que en estos casos también podemos hablar de infraccién del dere-
cho al honor, sefialando que «... tanto la atribucién de ese padeci-
miento a determinada persona como la presentacion de la fundada
apariencia de que lo tiene, ha encontrado refrendo en la doctrina del
Tribunal Constitucional como violacién del derecho al honor»
(STC de 14 de febrero de 1992). (L. Z. G.)

15. Colision entre el derecho a la intimidad personal y familiar y el
derecho a la informacion.—Es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional,
que la libertad de informacién es un derecho al que la Constitucién dispensa
maxima proteccidn. Su ejercicio esta ligado «al valor objetivo que es la co-
municacién publica libre, inseparable de la condicién pluralista y democrati-
ca del Estado en que nuestra comunidad se organiza». Cuando la libertad se
ejerce sobre ambitos que puedan afectar a otros bienes constitucionales,
como es la intimidad, «es preciso para que su proyeccién sea legitima, que lo
informado resulte de interés puiblico» (SSTC 6/81, 171/90). Es necesaria
una relevancia comunitaria y no una simple satisfaccién de la curiosidad
ajena para que pueda prevalecer el derecho a la informacion.

Inexistencia de accesoriedad en las imagenes del accidentado.—Nos
encontramos ante un supuesto en el que se produce una intromision ilegitima
en el derecho de la parte recurrida a su intimidad familiar a través de una pri-
mera intromisién en el derecho fundamental a la imagen de su difunto mari-
do (FJ 2.°, STS de 23 de mayo de 2003). El Tribunal Supremo ha establecido
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que una imagen deja de ser accesoria «cuando aparece en primer plano ocu-
pando en su proyeccién todo el espacio de la pantalla, debiendo adquirir dicha
imagen un total protagonismo en la noticia filmada» (FJ 2.°, STS de 23 de
mayo de 2003). Para hablar de imagen accesoria, ésta debe encontrarse en
una perspectiva desprovista de relevancia alguna (FJ 4.°, STS de 7 de octubre
de 1996). La duracién del fotograma no debe influir a la hora de determinar el
cardcter principal o accesorio de la misma (FJ 2.°, STS de 23 de mayo de
2003).

Reproduccion de la imagen sin consentimiento del titular.—Existe
una consolidada doctrina jurisprudencial segun la cual «el derecho a la propia
imagen se configura como un derecho de la personalidad, derivado de la
dignidad humana, que atribuye a su titular la facultad exclusiva de determinar
la informacidn gréfica generada por sus rasgos fisicos personales que puede
tener difusion publica» (STS de 4 de mayo de 2001, SSTC de 18 de junio de
y de 2 de julio de 2001). Es doctrina pacifica que el derecho a la propia ima-
gen otorga a su titular la «facultad de impedir la obtencion, reproduccién o
publicacién de aquélla por parte de terceros no autorizados, sea cual sea la
finalidad perseguida por quien la difunde» (SSTS de 28 de mayo de 2002,
11 de abril de 1987, 13 de noviembre de 1989, 10 de octubre de 1992, 7 de
octubre de 1996, 21 de octubre de 1996).

Intromision ilegitima. Calculo del quantum indemnizatorio.—«La va-
loracion pecuniaria de la responsabilidad de quien lesiona el derecho funda-
mental a la intimidad, estard determinada por la gravedad atentatoria de dicho
ataque, asi como por la difusién de la noticia y las ventajas econdmicas ob-
tenidas con ella» (SSTS de 20 de julio de 2000 y de 14 de noviembre de
2002). (STS de 23 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 18 de
Madrid, se siguieron los autos de juicio declarativo de menor cuan-
tia sobre proteccion a la intimidad personal y familiar, solicitdindo-
se la condena de los demandados al pago de una indemnizacién de
dafios y perjuicios por haber emitido un video con el rostro del es-
poso de la demandante aprisionado en un vehiculo destrozado a
causa del accidente de trafico sufrido. El Juez de Primera Instancia
dict6 sentencia en fecha 31 de enero de 1996, absolviendo a los de-
mandados. Apelada la misma, la Audiencia Provincial de Madrid
estimo el recurso de apelacion interpuesto y declar6 la existencia de
una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad con la prohi-
bicion de la emision del video del accidente en donde aparece el
rostro del finado, condenando a aquéllos solidariamente al pago de
una indemnizacién. La parte demandada interpone recurso de ca-
sacion. Este recurso resulta finalmente desestimado.

NOTA.-En la sentencia que anotamos se plantea la posible
infraccién del articulo 8.2.c) de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, al entender el recurrente que la imagen del fallecido
aparece como meramente accesoria. El Tribunal Supremo sefiala
con acierto que «no se trata de la reproduccion de la imagen de una
persona con caracter accesorio de una noticia principal cuando de
los fotogramas se evidencia como parte importante del reportaje, al
tratarse de primeros planos que ocupan todo el espacio de la pan-
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talla al ser proyectados» (FJ 6.°, STS de 23 de mayo de 2003).
Resulta de gran interés el cdlculo de la indemnizacion para el caso
en que exista intromision ilegitima, problema que también se plan-
tea en el caso objeto de andlisis. El Tribunal Supremo ha venido
aplicando para la obtencién de dicho calculo el articulo 9.3 de la
Ley de 1982. Este precepto establece que la existencia de perjuicio
se presumird siempre que se acredite la intromision ilegitima, y que
la indemnizacién se extendera al dafio moral que se valorard aten-
diendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién
efectivamente producida. Para ello se tendra en cuenta, en su caso,
la difusién o audiencia del medio a través del que haya obtenido be-
neficio el causante de la lesion como consecuencia de la misma. En
el supuesto de no existir prueba alguna de que a la actora-recurrida
se le haya causado perjuicio econémico alguno en su patrimonio, ni
se haya practicado prueba que permita conocer la difusién de la no-
ticia, asi como tampoco el beneficio que hayan podido obtener los
recurrentes con la emisién del reportaje, «para graduar la cuantia de
la indemnizacién han de tenerse en cuenta exclusivamente las cir-
cunstancias del caso y la gravedad de la lesion efectivamente pro-
ducida» (FJ 3.°, STS de 23 de mayo de 2003). El Tribunal Supremo
se ha pronunciado al respecto en SS de 5 de noviembre de 2001 y
14 de noviembre de 2002. Se trataba de casos similares en los que
no existian datos objetivos que permitieran una aplicacién directa
de los criterios del articulo 9.3. En ambos supuestos resuelve la
cuestion acudiendo a otros pardmetros como son «la trascendencia
de las fotos, la capacidad econémica del perjudicado, la situacién
de las personas en el lugar publico, la forma de obtencién de las
imdgenes y la difusion». El Tribunal Supremo viene a establecer en
la sentencia que anotamos pardmetros mas generales, como el de la
gravedad de la lesion, que entendemos ya engloban y no contradi-
cen los criterios que ha venido aplicando el Tribunal Supremo en
los supuestos anteriormente mencionados. (L. Z. G.)

16. Culpa extracontractual. Responsabilidad por inmisiones actis-
ticas. Responsabilidad solidaria del Ayuntamiento. Competencia civil.
Régimen transitorio. Vis atfractiva de la jurisdiccion ordinaria. No es
«pietista» la doctrina jurisprudencial de impedir el «peregrinaje de ju-
risdicciones».—La competencia del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo sélo es aplicable cuando sea demandada de forma exclusiva la
Administracién conforme a la ley reguladora de aquélla, asi como a la Ley de
1992 sobre Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comtn en cuanto al régimen de responsabilidad pa-
trimonial, pero no en los supuestos en que junto a la Administracién se de-
manda a un particular y existe una relacién de corresponsabilidad en los
hechos; en el presente caso la condena de ambos procederia de un mismo re-
sultado; perjuicios a los actores por la actividad molesta desarrollada por la
empresa demandada y por no adoptar las medidas tendentes a evitarlas por
parte del Ayuntamiento, lo que equivaldria a una responsabilidad de tipo
solidario. Tal solucidn tiene su base en la vis attractiva de la jurisdiccion ci-
vil, maxime cuando de separarse la contienda, se podrian producir resolu-
ciones contradictorias. Es dato relevante que la demanda se haya planteado en



Sentencias 393

1995, es decir, con anterioridad a la vigencia de la Ley de 13 julio de 1998,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y de la nueva re-
daccién dada al articulo 9.4 LOPJ, ya que la STS de 18 diciembre de 2002
declara aplicable la doctrina jurisprudencial vigente en el periodo transitorio
de aquella normativa. Conforme al dictamen del Ministerio Fiscal esta Sala
reafirma la doctrina del peregrinaje de jurisdicciones, rechazando su consi-
deracién como «pietista», ya que la STS de 18 febrero de 1997 subraya su
adecuado sentido de valor justicia insito en nuestra Constitucion, segin una
hermenéutica del ordenamiento juridico de naturaleza sistemadtica que ha de
apurar las vias interpretativas de las leyes para encontrar soluciones que ha-
gan prevalecer los preceptos constitucionales, especialmente el derecho a
una tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Legitimacion activa. Prueba de la propiedad de la vivienda en la
que se padece la contaminacion acistica.—La actora ha acreditado la titu-
laridad de las dos fincas registrales sobre la que se encuentra construida la vi-
vienda donde habita, y que sufre los ruidos y vibraciones procedentes de la
cercana industria de VECONSA, desde que la compr6 en 1980; el propio
Ayuntamiento la ha tenido como duefia durante todo el tiempo transcurrido
desde 1990, ante las reclamaciones infructuosas para que pusiera fin a las mo-
lestias sufridas, dando traslado a la actora para alegaciones antes de conceder
licencia de apertura a dicha empresa, llegando incluso a autorizarle la reali-
zacion de obras en la vivienda. La circunstancia de que la escritura de compra
de la vivienda no esté inscrita, no impide que el actor se considere propietario
de la misma, sin que se haya presentado prueba alguna de tal presuncion,
siendo evidente la existencia de la vivienda en los terrenos comprados segin
se deduce de las fotografias obrantes en autos y de los informes periciales, re-
sidiendo los actores en dicha vivienda desde que la compraron y sin que ha-
yan sido inquietados en su posesion por persona alguna.

Violacion del derecho a la intimidad. Fuerza expansiva de los dere-
chos humanos. Aplicacion analdgica de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo.—Sin desdefiar la base normativa que ofrecen los articulos 1902
y 1908 CC, que han permitido a la Sala 1.* deducir un principio de exigencia
de un comportamiento correcto con la vecindad (STS de 12 diciembre de
1980), se ha abierto paso con gran empuje la doctrina doctrinal y jurispru-
dencial de considerar como gravemente nocivas cuando afectan a la persona
tales intromisiones en relacion con su sede o domicilio. En efecto, el derecho
a la intimidad reclama para su ejercicio pacifico, muy especialmente dentro del
recinto domiciliario y su entorno, un dmbito inmune frente a las agresiones
perturbadoras procedentes del exterior, que no exijan el deber especifico de so-
portarlas, entre las que se encuentran, los ruidos desaforados y persistentes,
aunque éstos procedan del desarrollo de actividades licitas que dejan de serlo
cuando se traspasan determinados limites. En consecuencia validamos el cri-
terio seguido por la sentencia recurrida, al calificar el caso como una vulne-
racion del articulo 18 CE con arreglo a la interpretaciéon mantenida por el
TEDH sobre el articulo 8.1 del Convenio de Roma de 1950, que sanciona el
derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, de su domi-
cilio y de su correspondencia, invocando la S de 9 de diciembre de 1994
(asunto Lépez Ostra c. Espafia) que vino a incluir en el nicleo de la intimidad
las intromisiones sonoras; razones de analogia que también se extraen de la
sentencia del mismo Tribunal de 2 de octubre de 2001 (caso Halton y otros
contra RU) en supuestos de ruidos producidos por el trafico aéreo. Por otra
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parte la STC de 24 mayo de 2001 establece que una exposicién prolongada a
unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse
como evitables e insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al de-
recho fundamental de la intimidad personal y familiar, en el &mbito domici-
liario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo
de la personalidad, siempre y cuando la lesién o menoscabo provenga de actos
u omisiones de entes publicos a los que sea imputable la lesién producida. De
este modo la proteccién a la intimidad no queda reducida a la evitacién y pros-
cripcién de la divulgacion de la vida privada o la penetracién no autorizada en
el ambito en que se desarrolla la vida privada.

Interpretacion evolutiva de las normas. La Constitucion como con-
texto.—Las reglas de interpretacion recogidas en el articulo 3 CC, lejos de
constituir un obstdculo a la adecuacién de las normas a la Constitucion, la po-
tencian, desde el momento en que el texto constitucional se convierte en el
«contexto» al que han de referirse todas las normas a efectos de su interpre-
tacion y aplicacion por los 6érganos judiciales; tal acomodacion ha de obser-
varse también en los casos de «interpretacion integradora» cuando, como en
este caso, la intimidad cobra una mayor dimensién que, en cierto modo, es-
piritualiza su finalidad, relacionandolo con el &mbito propio de la personali-
dad; tampoco las autorizaciones administrativas para desarrollar una deter-
minada actividad que resulte perjudicial para ese &mbito eximen o justifican
la intromisidn.

Valor de la concesion administrativa.—En cuanto cobertura que habili-
te legalmente la generacion de ruidos y, por ende, justifique el sacrificio de la
intimidad a favor del progreso social, cabe decir: 1.° La autorizacién admi-
nistrativa de una industria no es de suyo bastante para entender que fue otor-
gada ponderando un justo y equitativo equilibrio entre el interés general y los
derechos de los afectados, dato esencial para la legitimacién de la lesién a la
intimidad. 2.° Desde la perspectiva del valor y significado del derecho fun-
damental a la intimidad, y tomando en consideracion la conocida preexis-
tencia de la vivienda, incumbia tanto a la corporacién como a la propia em-
presa la obligacién de reducir los ruidos a un nivel soportable o tolerable,
circunstancia que evidencia la adecuada imputacién a los codemandados,
por accién y por omision, en que se fundamento el fallo, imputacién subsu-
mible en la categoria de la responsabilidad extracontractual.

Concurrencia de normas. Requisitos de la culpa extracontractual.—
La sentencia recurrida declara aplicable tanto el articulo 7 de la Ley Orgéni-
ca de 1982 como el articulo 1902 CC, aunque se decide por la norma preva-
lente, es decir, la proteccion del derecho a la intimidad frente a la agresion ile-
gitima. Pero no debe olvidarse que se cumplen todos los requisitos para
exigir la culpa extracontractual. En efecto se ha acreditado que: 1.° La casa
existia ya antes de construirse la fabrica, y por supuesto, antes de otorgarse la
licencia municipal de apertura que tuvo lugar después de iniciado este pleito;
2.° Los ruidos provenientes de la carga y descarga de camiones y de la acti-
vidad propia de la fabrica tienen un alcance intolerable, segtin se deduce de la
amplia testifical practicada de vecinos del lugar y de personas que han estado
en la vivienda de los actores, y de las declaraciones del perito arquitecto cuyo
informe concluye que la actividad de la empresa VECONSA situada a 50 me-
tros de la vivienda, afecta gravemente a la habitabilidad por el funciona-
miento ininterrumpido durante las veinticuatro horas del dia, y con la entrada
continua de camiones congeladores para la carga y descarga, lo que tiene ma-
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yor incidencia durante las horas de la noche. De ello se concluye que la em-
presa demandada produce unas molestias por su actividad que no debe sufrir
la actora, y, por otro lado, el Ayuntamiento no ha adoptado las medidas que le
exige la reglamentacién de 1961 sobre actividades molestas, por lo cual
debe indemnizar a los actores. (STS de 29 de abril de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-Notable sentencia que va a constituir un hito en la
doctrina de la Sala 1.* sobre inmisiones acusticas, de la que ha sido
ponente el sefior Almagro Nosete; el Tribunal Supremo, secundan-
do en buena medida los argumentos del Juzgado de Primera Instan-
cia, abre nuevas perspectivas al desarrollo del derecho a la intimidad
en relacion con las inmisiones, susceptibles de ser reclamadas en
adelante tanto por la via de los articulos 1902 y concordantes, como
por la Ley Orgéanica de 1982. La novedad de encuadramiento siste-
matico del tema se advierte al observar que en el completo estudio
de YZQUIERDO TOLSADA: «Dafios a los derechos de la personalidad
(honor, intimidad y propia imagen)», en VV.AA.: Tratado de res-
ponsabilidad civil (coord. por Reglero Campos) (Cizur Menor
2002), pp. 1107 ss., ninguna referencia se hace a esta hipédtesis. En
los casos de dafios al medio ambiente, en los que se entrecruzan las
normativas administrativas y civiles, no es infrecuente tratar de
compaginar el derecho de la persona y el aseguramiento de una
mayor calidad de vida con el desarrollo econémico (asi DE ANGEL
YAGUEZ: comentario al articulo 1908 en Com. Min. Justicia, 11,
p. 2047); pero la incardinacién de las inmisiones actsticas en el de-
recho a la intimidad resulta novedoso. Se comprende, por lo demads,
que para un modesto Ayuntamiento murciano la instalacién de una
floreciente empresa de vegetales congelados resulta mas atractiva y
rentable que una vivienda, al parecer unifamiliar, ubicada a cin-
cuenta metros de la fabrica (en realidad ésta es la que fue autorizada
a instalarse junto a aquélla). Quiza no se contaba con la firme de-
terminacion de los perjudicados con la creciente contaminacién
acustica que les habia obligado a abandonar la vivienda de su pro-
piedad. Ademds ha dado ocasién a que se vaya redefiniendo el de-
recho a la intimidad de modo que lo considero muy satisfactorio
para la mayoria de los ciudadanos en relacién con la contaminacién
acustica. Sentencia plenamente de aprobar. (G. G. C.)

17. Deber de informacion del médico.-La actividad médica tiene
como eje el consentimiento informado del paciente. No obstante, para que di-
cha actividad incurra en responsabilidad, es necesario que el paciente haya su-
frido algun tipo de perjuicio. Ademads, se presentan tres excepciones al deber
de informar: 1) cuando los riesgos son conocidos por el paciente; 2) cuando
puede perjudicar al paciente, o 3) en situaciones de urgencia (F 2.°).

La jurisprudencia es abundante en este sentido, y es de destacar la S de
13 de abril de 1999, en cuanto alude al contenido del deber-derecho de in-
formacién. Apoyandose en dos sentencias de 2 de octubre de 1997 y 16 de
octubre de 1998, asume la imposibilidad de determinar a priori un modelo
prefijado de deber de informacién, pero si acepta unas notas minimas, que
abarcarfan las caracteristicas de la operacidn, las ventajas o inconvenientes,
sus riesgos y el post-operatorio o incluso la situacién ajena a la intervencion.
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La necesidad de informacién completa y veraz, continuada, verbal y escrita
parte de la Ley General de Sanidad, asi como de la Ley para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, ante el derecho del enfermo de ser informado de
las posibles consecuencias de la intervencion quirdrgica. (STS de 23 de julio
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia se deman-
da por dofia R. S. B. reclamacién de cantidad contra el doctor
don S. V. S., debido a que, como consecuencia de una intervenciéon
quirdrgica (miringotomia con colocacién de tubos de ventilacién en
los oidos), que resulté efectiva al 100% tras la recuperacion, el de-
mandado incurri6 en responsabilidad del articulo 1902 CC, al no ha-
ber advertido a la actora de los posibles riesgos, asi como de los tra-
tamientos alternativos, aunque la practica del médico fue correcta,
tanto su diagndstico, el tratamiento efectuado, asi como la inter-
vencidn quirtirgica y las pruebas practicadas; sin embargo la mem-
brana timpdnica no se recuper6 en su totalidad. La sentencia estima
la demanda, debido al incumplimiento del deber de informacién,
siendo recurrida en apelacién. La Audiencia revoca la sentencia de
instancia, al entender que no facilitar la informacién no fue deter-
minante en las lesiones que padece la demandante. La misma recu-
rre en casacion con base en la inaplicacion del articulo 1101, en re-
lacién con los 1089 y 1544 CC y 10.5 de la Ley de Sanidad.

NOTA.—La sentencia anotada se encuadra en la postura que el
Tribunal Supremo adopta en las mds recientes resoluciones. Asi, es
de destacar la S de 27 de abril de 2001, en la que se interviene a
una mujer para la realizacién de una intervencién conocida vulgar-
mente como ligadura de trompas, a la que posteriormente le sigue
un embarazo de la misma. Ante la ausencia de informacién por par-
te del Servicio Valenciano de Salud, se le responsabiliza aun sien-
do un supuesto de medicina voluntaria, debido a la exigencia en
todo caso de informacion exhaustiva (comprension del destinatario)
y suficiente (para poder contar con datos claros y precisos). La
responsabilidad se origina, ademds, por el nexo causal existente en-
tre la desinformacion y el resultado no querido (FJ 1.°). El conte-
nido del deber de informacion como establece la sentencia anotada
varia segun el caso especifico, y asi lo observamos en la S de 17 de
octubre de 2001, en la que se especifica que el deber de informa-
cién ante la realizacion de una transfusion sanguinea no consiste,
como pretendia el Centro Hospitalario recurrente, en la procedencia
y necesidad de transfusién, sino en los pros y los contras de tal ac-
tuacidn sanitaria, y las posibles opciones al respecto, ante la posi-
bilidad de contagio del sida (FJ 2.°). (P. S. S.)

18. Incapacitacion y nombramiento de tutor. Procedimiento. Le-
gislacion aplicable anterior a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.-Ini-
cialmente, la accién dirigida a declarar la incapacidad del sujeto sobre el que
se formula demanda de incapacitacién y la dirigida a constituir la tutela son
acciones que deben ventilarse en juicios de diferente naturaleza; en juicio de-
clarativo de menor cuantia, la incapacidad, y por los tramites de jurisdiccién
voluntaria, la tutela. De ahi se deduce el incompatible ejercicio simultdneo de
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ambas acciones al prohibirlo expresamente el articulo 154.3 de la derogada
Ley de Enjuiciamiento Civil. El articulo 1823 del mencionado cuerpo legal
recalcaba esta distincion al afirmar que los expedientes de jurisdiccién vo-
luntaria no serian acumulables a ningtin juicio de jurisdiccién contenciosa,
con lo cual no debia tramitarse como contencioso —menor cuantia— lo que de-
bid tramitarse por jurisdiccion voluntaria —tutela.

Sin embargo, el articulo 154 no atiende a peticiones o reclamaciones de
jurisdiccién voluntaria —como es el caso de las acciones dirigidas a constituir
la tutela—. Por su parte, en relacién con el articulo 1823 la accién dirigida a
constituir la tutela acumulada a un juicio de jurisdiccién contenciosa presu-
pone un expediente incoado o promovido, no un pedimento que se formule en
un jucio contencioso, aunque el citado pedimento puede hacerse en sede de
jurisdiccién voluntaria.

Se concluye que «la finalidad de la norma que estatuye la formalidad del
proceso contencioso para obtener la declaracién de incapacidad y la simpli-
cidad del procedimiento de jurisdiccién voluntaria para que el nombramien-
to del tutor se haga en proceso contencioso, no es la de excluir la peticién de
nombramiento del tutor de su 4mbito, sino la de disponer de un cauce, lo mas
desformalizado posible, no sé6lo aplicable a los supuestos en lo que no se pro-
vea o pueda proveerse con la celeridad debida a su designacién en el mismo
proceso, sino también a otros prevenidos por el articulo 222 del CC» (STS de
28 de abril de 2003).

La sentencia que declare la incapacidad ha de fijar la extension y los
limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que debe quedar
sometido el incapacitado. Nombramiento de tutor en procedimiento dis-
tinto. Situaciones facticas excepcionales.—El articulo 210 CC preceptuaba
que la sentencia en la que se declarase la incapacitacion, ademds de determi-
nar la extension y los limites de ésta, fijaria el régimen de tutela o guarda a
que hubiese de quedar sometido el incapacitado. No obstante, la pretendida
ilegalidad del nombramiento de tutor dentro del juicio de incapacitaciéon no
podia ser aceptada si nos atenemos a las reglas prevenidas para su determi-
nacion. En el caso, como explica la sentencia recurrida, «han sido atendidas
las circunstancias personales del demandado, quien desde el afio 1994 vive
con su hermana y demandante, estando de acuerdo sus otros dos hermanos vi-
vos en que la actora sea nombrada tutora del demandado, y habiendo falleci-
do los padres de éste se considera como persona mds idonea para ser desig-
nada tutora del demandado a su hermana dofia C. E. L. (art. 234.4 CC),
quien deberd comparecer ante este juzgado en el plazo de quince dias para
aceptar y jurar el cargo, y tomado siempre posesion del mismo para que en el
plazo de sesenta dias siguientes a la toma de posesion haga inventario de los
bienes del tutelado».

Administracion judicial de los bienes del demandado.—Habiendo sido
nombrada dofia C. E. L. administradora judicial de los bienes del demandado,
estd obligada a rendir cuentas sobre su gestion respecto de la pensién que so-
licit6 al INSS (art. 299 bis CC), acorddndose que en fase de ejecucion de sen-
tencia se proceda a la oportuna rendicion de cuentas. (STS de 28 de abril de
2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EI thema decidendi del recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal se contrae a determinar la licitud juridica del
nombramiento del tutor habido en el proceso de incapacitacién
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del que trae causa la impugnacién ya que el discernimiento para re-
ferido cargo ha de efectuarse en un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria (segun la DA de la Ley 13/1983 de reforma del Cédigo
civil en materia de tutela) y, por ello, separadamente de la declara-
cion previamente acordada de incapacitacion en proceso de natu-
raleza contenciosa (art. 199 CC), en relacién con la ya sefialada
Disposicién Adicional. Contra la sentencia de primera instancia
recaida en el juicio de menor cuantia que declar6 la incapacidad y
nombrd la tutora que debia representar al incapaz se alzé el Minis-
terio Fiscal, y frente a la dictada en apelacién, que confirmé la
proferida en la primera instancia, recurre en casacion el Ministerio
Fiscal. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.
NOTA .—Pronunciamientos jurisprudenciales anteriores a la en-
trada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 declaran
que «es procedente realizar, aparte de la declaracién solicitada —in-
capacitacién—, el nombramiento de tutor». Entre otras, la STS de 22
de julio de 1993. En la actualidad, influenciado por la doctrina ju-
risprudencial anterior, la nueva y vigente Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, Ley 1/2000, expresamente ratifica la practica que permite que en
los procesos de incapacitacion (arts. 756 y ss.) se puede solicitar en
la demanda de incapacitacién el nombramiento de la persona o per-
sonas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él, or-
denando que sobre esta cuestion se oiga a los parientes mas proxi-
mos del presunto incapaz, a éste, si tuviera suficiente juicio, y a las
demas personas que el Tribunal considere oportuno. (M. F. N. C.).

19. El «levantamiento del velo» de la persona juridica.—«En el con-
flicto entre seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Cons-
titucién Espaiiola, se ha decidido prudencialmente, y segun los casos y cir-
cunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de la
buena fe (art. 7.1 CC) la practica de penetrar en el substratum personal de las
entidades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad juridica propia,
con el fin de que al socaire de esa ficcion o forma legal —de respeto obligado
por supuesto— se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos como ca-
mino del fraude (art. 6.4 CC) admitiéndose la posibilidad de que los Jueces
puedan penetrar (levantar el velo juridico) en el interior de esas personas
cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2 CC) en
dafio ajeno o de los derechos de los demads (art. 10 CE) o contra el interés so-
cial, es decir, de un mal uso de su personalidad de un ejercicio antisocial de
su derecho (art. 7.2 CC)» (FD 5.°).

De esta forma, con la doctrina del «levantamiento del velo» de la perso-
na juridica se puede percibir su auténtica realidad y averiguar si la autonomia
patrimonial consustancial a la personalidad juridica es o no utilizada como
una ficcién con un fin fraudulento o abusivo con el propésito de perjudicar a
tercero. En aplicacién de esta doctrina tiene declarado el Tribunal Supremo
que no cabe sostener la prevalencia de la personalidad juridica o la separacién
de patrimonios cuando se da una confusién de los mismos y no existe inde-
pendencia, hallindonos en realidad ante una mera configuracién formal de
dos sociedades que no son otra cosa que el desdoblamiento de una persona
con fines fraudulentos, rompiendo el principio de buena fe negocial (SSTS de
5 de abril y 16 de octubre de 2001).
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La aplicacién de esta doctrina requiere que se pruebe que los entes so-
ciales han sido utilizados para perjudicar los derechos de terceros (STS de 16
de noviembre de 1993). (STS de 22 de abril de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia del juicio ejecutivo seguido
por Construcciones Miguel Peiia, S. A., contra Imaginate, S. A., el
dia 4 de mayo de 1993 se practicé diligencia de embargo, traban-
dose tres inmuebles. Resulté que los citados immuebles habian
sido vendidos por la Mercantil Imaginate, S. A. a Caren, S. A., por
escritura publica celebrada el dia 3 de mayo de 1993. Caren, S. A.
insta una terceria de dominio contra las demandadas, Construc-
ciones Miguel Pefia, S. A. e Imaginate, S. A., suplicando que se alce
el embargo trabado el 4 de mayo de 1993 sobre las fincas gravadas.
Construcciones Miguel Peria, S. A. formula reconvencién y opo-
niéndose a la demanda ejercitada considera que la compraventa
era nula por simulacién y fraude al coincidir basicamente las per-
sonas que ostentan la representacion de las citadas entidades y no
haberse acreditado el pago del precio. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé ambas acciones, la de terceria por acreditarse la si-
mulacién y su nulidad radical y la reconvencién por apreciarse la
falta de litisconsorcio pasivo necesario. La Audiencia Provincial es-
tim6 la terceria al considerar el titulo vélido. Construcciones Mi-
guel Penia, S. A. formaliz6 recurso de casacion.

NOTA.-EI Tribunal Supremo ha reiterado en multiples sen-
tencias que la teoria del «levantamiento del velo» de la persona ju-
ridica consiste en que en ciertos casos y circunstancias, se prescin-
de de la forma externa de la persona, y a partir de ahi, se penetra en
la interioridad de la misma para examinar los reales intereses que
existen o laten en su interior, y asi poner limite a los fraudes y abu-
sos que por medio de la persona juridica se pueden cometer (SS
de 28 de mayo de 1984, 27 de noviembre de 1985, 16 de julio de
1987, 25 de enero, 29 de abril, 13 de mayo, 24 de octubre y 24 de
diciembre de 1988, 16 de octubre de 1989; 3 de junio de 1991, 15
de abril de 1992, 12 de febrero de 1993, 16 de febrero de 1994,
9 de octubre y 11 de noviembre de 1995, 31 de octubre de 1996, 13
de febrero y 25 de octubre de 1997, 9 de noviembre de 1998, 17 de
octubre y 22 de noviembre de 2000, 5 y 7 de abril y 8 de mayo de
2001, entre otras muchas).

Las circunstancias por las que el Tribunal Supremo considera
acreditada en esta sentencia la interconexién entre ambas socieda-
des son multiples: en primer lugar, destaca la deficiente plasmacién
de la realidad del precio que se dice confesado, también considera
la singularidad de que el titulo de la compraventa se gesta un dia
antes del de la traba, por dltimo el Alto Tribunal destaca que ambas
sociedades provienen de un mismo grupo econdémico-familiar,
como lo demuestra la composicién de su accionariado y, en espe-
cial, por la actuacién relevante que en la estructuracion de la com-
praventa a favor de la tercerista tuvo la presencia de don Manuel
que no sélo era el presidente de las dos sociedades, sino que unos
dias antes de la operacién, el 3 de mayo de 1993, otorga poder a fa-
vor de su hermano para que éste actie en nombre de la comprado-



400 Anuario de Derecho Civil

ra. Por consiguiente, el Tribunal Supremo concluye que el tercerista
carece de esa cualidad indispensable de ser auténtico tercero en el
proceso trabado.

Hay que tener en cuenta que la jurisprudencia considera que
también procede la aplicacion de esta doctrina cuando todas las ac-
ciones de una sociedad tienen titular tinico, puesto que en la situa-
cién juridica originada por la reunion en una sola mano de todas las
acciones de una sociedad, que legalmente no es causa de disolucién
de la misma, es mis fécil perpetrar este abuso (SSTS de 3 de junio
de 1991 y 9 de noviembre de 1998).

Las SSTS de 11 de noviembre de 1995 y 16 de octubre de
2001 resuelven supuestos semejantes al de la sentencia anotada y
también entienden que la entidad tercerista careceria de la condicién
de tercero porque existia una total identidad y confusién, obvia-
mente buscada de propésito, entre dicha sociedad y la ejecutada en
aplicacion de la doctrina del «levantamiento del velo». (M. C. L. J.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

20. Fiducia cum creditore.—Reiterada y uniforme doctrina de la Sala
—SSTS 21 de marzo de 1969, 4 de abril de 1972, 3 de mayo de 1976, 19 de
mayo y 2 de junio de 1982, 6 de abril de 1987, 25 de febrero de 1988 y 8 de
marzo de 1988— admite la validez y eficacia de dicha figura negocial, carac-
terizada por el uso de un medio indirecto y fuera de los cuadros tipicos de la
Ley para obtener un resultado que pudo ser logrado por la via directa del
préstamo con afianzamiento previsto en el ordenamiento juridico, y cuya
esencia consiste en un negocio juridico en virtud del cual una persona (fidu-
ciante) transmite en plena propiedad un determinado bien o derecho a otra
distinta (fiduciario) para garantizarle el pago de una deuda, con la obligacién
por parte de ésta de transmitirlo a su anterior propietario cuando la obligacién
garantizada se haya cumplido, sin que, por tanto, pueda motejarse de contra-
to ficticio, aparente o simulado o disimulado, sino real y existente y querido
por las partes contratantes, que lo elaboran mediante un acto formal mixto e
integrado por dos independientes, pero de finalidad unitaria, uno de natura-
leza real por la que se transmite el dominio, y otro de caracter obligacional
que constrifie a la devolucién de lo adquirido para cuando la obligacién cre-
diticia, que el primero asegura, se haya saldado, constituyéndose en su con-
junto en un contrato causal, conforme al articulo 1274 CC.

«La doctrina més reciente se aparta de la teoria del doble efecto, real y
obligacional, en el contrato fiduciario e incluso prescinde de la sustantividad
de la causa fiduciae como comprendida en el articulo 1274 CC. No obstante,
no puede tildarse el negocio fiduciario de ficticio o simulado, por lo que la ti-
tularidad fiduciaria o propiedad formal habrad de desplegar su eficacia con-
forme a lo convenido y el fiduciante respetar la situacion anémala creada, ar-
ticulos 1255 y 1286 CC, lo que determina la validez entre las partes de la
venta en garantia, en cuanto fue elemento determinante de la concesion del
préstamo, cuya extincién por pago arrastrara sin duda la titularidad del fidu-
ciario, pero, en tanto no se produzca el cumplimiento, le asistird un ius o ti-
tulus retinendi y si el cumplimiento no llega a producirse dentro del plazo
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para ello estipulado expresamente, consolidard el pleno dominio a su favor,
siempre que no existan otros obstaculos, al margen del propio negocio fidu-
ciario, que impidan al contrato, a través del cual fue instrumentado, desplegar
la referida virtualidad transmisiva del dominio (STS de 7 de marzo de 1990)».
(STS de 15 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—P. S. R. interpone demanda de juicio declarativo de
menor cuantia sobre accion reivindicatoria y personal solicitando la
elevacidn a escritura publica del documento de compraventa de la
finca. Son antecedentes necesarios para el entendimiento y resolu-
cién de esta sentencia los que a continuacién se exponen. J. S. S.,
padre del demandante, apodera mediante escritura puiblica a su
hijo P. S. R. para que, entre otras facultades, pueda vender y com-
prar inmuebles en nombre de su poderdante. En uso de este poder
P. S. R. vende la finca «Can Cornet» a J. E. M., sobre la que ya se
habia iniciado un procedimiento de ejecucién hipotecaria, con re-
serva de un derecho de readquisicién de la misma por precio de
9.900.000 pesetas, siendo en realidad superior; exactamente, as-
ciende a 14.000.000 de pesetas que recibid en su totalidad, re-
nunciando a la impugnacién de la venta por causa de lesién en el
precio, si la hubiere. Asimismo, mediante documento privado com-
plementario al anterior, J. E. M. vende a P. S. R. por 14.000.000 de
pesetas el mencionado inmueble, si bien el pago del precio se
aplaza un afio sin intereses. J. S. S. demanda aJ. E. M. yaP. S. R.
solicitando la nulidad de las compraventas por extralimitacién en el
uso del poder y, subsidiariamente, la rescision por lesion del con-
trato por el que se vendio la finca a J. E. M. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda, pronunciamiento que fue confir-
mado en apelacién. El Tribunal Supremo desestima el recurso.
(M.F.N.C.)

21. La causa del contrato. Teoria subjetiva y objetiva. Los moviles
en el contrato.—La doctrina jurisprudencial de la Sala 1.* del Tribunal Su-
premo ha tenido presente el aspecto subjetivo de la causa como tltima ratio
determinante de la misma. No obstante, se sefala la causa como «finalidad
genérica prevista por la norma» (FJ 1.°), partiendo de la definicién legal del
articulo 1274 CC, en la que en los contratos sinalagmaticos se precisa la cau-
sa por el dato objetivo de intercambio de prestaciones (SS de 8 de julio de
1974 y 8 de julio de 1983). La inefectividad de una prestacién prometida no
debe considerarse falta sobrevenida del requisito causa (causa non secuta),
sino relacionarlo con la posibilidad de resolucién del articulo 1124 CC, o con
la teorfa de la frustracién contractual, al impedir dicha situacién alcanzar el
fin perseguido.

Los méviles subjetivos que impulsan a los contratantes han de diferen-
ciarse de la causa del contrato, de cardcter objetivo. Se persigue causalizar
una finalidad concreta, aunque se acentie el aspecto subjetivista de la causa,
con el propdsito de que trascienda al acto juridico como elemento determi-
nante de la declaracion de ambos contratantes (SS de 16 de febrero de 1935,
20 de junio de 1955, 17 de marzo de 1956, 30 de enero de 1960, 23 de no-
viembre de 1961, 27 de febrero de 1964, 2 de octubre de 1972 y 3 de febrero
de 1981). La relevancia juridica de los méviles como fin individual necesita
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configurarse como causa impulsiva: para que los méviles subjetivos reper-
cutan en el negocio, han de ser conocidas por ambos y elevadas a presupuesto
determinante del pacto de ambos (SS de 1 de abril de 1982, 30 de diciembre
de 1985, 17 de febrero de 1989, 27 de diciembre de 1996 y 1 de abril de
1998). «El mavil subjetivo es una realidad extranegocial, a no ser que las par-
tes lo incorporen al negocio».

Apreciacion de simulacion contractual como cuestion de hecho.—Es
uniforme la doctrina jurisprudencial que considera como cuestién de hecho la
apreciacion o no de simulacién contractual, ya sea absoluta o relativa. Es en
primera instancia donde debe dilucidarse la existencia de simulacién, man-
tenida en casacion (SS de 9 de junio de 1990, 28 de febrero y 24 de junio de
1991, 29 de enero de 1992, 24 de junio y 20 de julio de 1993, 16 y 3
de junio de 1995, 19 de junio y 31 de diciembre de 1997, 21 de septiembre de
1998 y 5 de febrero de 2000).

Facultad interpretadora de los Tribunales de Instancia.—La inter-
pretacion de los convenios, contratos, pactos u obligaciones por parte de los
Tribunales de Instancia reside en la propia soberania juzgadora de los mis-
mos. La posibilidad de rechazar dicha interpretacién en casacién sélo tiene lu-
gar cuando se haya realizado contraviniendo la legalidad, sean erréneas, dis-
paratadas, arbitrarias o contengan conclusiones disparatadas (S de 18 de
junio de 1992), es decir, cuando se desprenda un resultado que pugne contra
la elemental 16gica, racionalidad o proporcionalidad (S de 11 de febrero de
1993). (STS de 21 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Se presenta ante el Juzgado de Primera Instancia
por dos sociedades demanda en la que solicitaba se declarase nulo
e ineficaz el contrato celebrado con los demandados el 4 de mayo
de 1994, por simulado. Para las actoras, este contrato exteriorizaba
los motivos de celebracién de ambas partes al indicar que quedaba
sin valor el documento fechado el 21 de marzo de 1994, en el que
se comprendian determinados compromisos condicionados al hecho
de que fueran expresamente aceptados por dos de los demandados,
modificado en el posterior contrato a que dichos compromisos de
no proseguir con los tramites judiciales lo serian por plazo de un
afio. Existiendo por ello simulacién contratual, ya que segun las de-
mandantes, el contrato realmente querido por las partes era idénti-
co al realizado el 21 de marzo de 1994. Se solicité se condenase a
los demandados a pagar con carécter solidario a la entidad mer-
cantil la cifra que ascendia a los dafios y perjuicios ocasionados. El
Juzgado desestima la demanda, recurriendo los actores en apela-
cion, siendo de nuevo desestimado. Se recurre en casacion, con
base en la violacion de la doctrina subjetiva de la causa, y los arti-
culos 1276 y 1282 CC.

NOTA .—La presente sentencia anotada continda con la linea ju-
risprudencial que defiende la idea de objetividad en la figura de la
causa. La polémica se centra en la relevancia juridica de los moti-
vos para dilucidar la existencia o no de la causa. Parece continuar
con la mayoritaria doctrina de la Sala 1.%. No obstante, la postura
cambia si el caso que se juzga se centra en la apreciacion de ilicitud
causal, en que la Jurisprudencia adopta una postura mas beligeran-
te que la que se presenta en esta sentencia con respecto a la subje-
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tividad de la causa y la relevancia juridica de los motivos comunes
a las partes. (P. S. S.)

22. Dolo vicio del consentimiento. Requisitos.—Aunque el Codigo
civil no dice qué se entiende por dolo ni cudles son las caracteristicas de la
conducta dolosa la doctrina exige los siguientes requisitos: @) una conducta
insidiosa, intencionada o dirigida a provocar la declaracién negocial, utili-
zando para ello las palabras o maquinaciones adecuadas; b) que la voluntad
del declarante quede viciada por haberse emitido a causa del engafio u otra in-
sidiosa influencia; c) que sea grave si se trata de anular el contrato; d) que no
haya sido causado por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes
(STS de 29 de marzo de 1994).

Dolo. Carga de su prueba al contratante que lo alegue.~El dolo prin-
cipal o causante no puede ser apreciado sin una cumplida prueba por parte de
quien lo alegue (SSTS de 22 y 28 de febrero de 1961), no bastan al efecto me-
ras conjeturas (STS de 25 de mayo de 1945) y se necesita constancia de que se
emplearon palabras o maquinaciones como conducta insidiosa para provocar
la declaracion negocial. Es admisible el dolo negativo o por omision siempre
que exista un deber de informar segtn la buena fe o los usos del trafico.

Dolo. Apreciacion de los hechos determinantes del mismo.—Conforme
a una jurisprudencia consolidada, la apreciacion de la existencia de hechos
determinantes de vicios del consentimiento, dada su naturaleza de cuestion
factica, es de exclusiva competencia de los Tribunales de instancia, cuya
conclusién probatoria ha de mantenerse invariable en casacion si la misma no
resulta desvirtuada por medio impugnatorio adecuado para ello.

Determinacion del objeto del contrato. Cuestion de hecho y error de
derecho.-La determinacion del objeto del contrato es una cuestién de hecho
que no se puede impugnar en casacién salvo error de derecho en la aprecia-
cion de la prueba. La alegacion de error de derecho exige la cita de la norma
supuestamente infringida y la exposicion de la nueva resultancia probatoria.

Interpretacion del contrato. Articulo 1283 CC.-La interpretacion del
contrato realizada en la instancia es correcta y ajustada al articulo 1283 CC, al
no comprender en €l cosas distintas ni casos diferentes de aquellos sobre los
que los interesados se propusieron contratar. Para desvirtuar dicha interpre-
tacion es necesario demostrar que la misma es ilégica, arbitraria o contraria a
la ley.

Interpretacion del contrato. Articulo 1284 CC.—El articulo 1284 CC im-
pide que el empleo de términos equivocos con diversos sentidos o incluso con-
trapuestos conduzca a una interpretacion absurda que prive de efectos a una
cldusula o al contrato mismo. Este precepto sé6lo entra en juego cuando la in-
tencion de las partes al contratar no ha podido ser precisada a través de las nor-
mas o reglas contenidas en los articulos 1281 y 1282 CC. El articulo 1284 CC
tinicamente se tiene en cuenta cuando una cldusula admita varios sentidos, pero
no cuando sea uno solo, pues en ese caso, entra en juego exclusivamente el ar-
ticulo 1255 CC, en virtud del cual es eficaz toda cldusula contractual que las
partes hayan establecido siempre que no sea contraria a la ley, la moral o al or-
den publico (STS de 28 de enero de 1984).

Interpretacion del contrato. Articulo 1286 CC.—Conforme al articu-
lo 1286 CC la interpretacion del contrato ha de venir inferida conforme al
sentido propio y ordinario de las palabras en el lenguaje utilizado en la con-
tratacion mercantil, con preferencia a la significacion semantica del aca-



404 Anuario de Derecho Civil

démico y siempre dentro del contexto literal de los documentos en que haya
sido empleada la palabra en cuestion e incluso atendido el sentido finalista de
los negocios juridicos que se constaten en tales documentos (STS de 7 de ju-
lio de 1989). (STS de 12 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de compraventa de un local
de negocio y del negocio de venta de periddicos, se acuerda que du-
rante un periodo de un mes la parte compradora visite diariamente
el negocio a fin de constatar la actividad y productividad del mis-
mo. Transcurrido dicho plazo, la compradora abona parte del precio
y recibe las llaves del local objeto del contrato.

La compradora presenta demanda solicitando la anulacién del
contrato por existencia de dolo en la parte vendedora alegando
que le engaid respecto a los ingresos mensuales del negocio, pues
le hizo creer que todas las ventas se hacian en el propio local,
ocultando que la clientela fundamental del negocio era la que reci-
bia los periédicos a domicilio. La vendedora se opone a la deman-
da y en reconvencion solicita que se condene a la compradora al
cumplimiento del contrato.

En primera instancia se estima integramente la demanda y se
desestima la reconvencion. La Audiencia Provincial considera pro-
bado que el objeto del contrato fue tinica y exclusivamente el ne-
gocio que se ejercia en el local vendido y la clientela que asistia al
mismo y no el negocio de reparto de prensa a domicilio, estima el
recurso de apelacioén presentado por la vendedora, revoca la sen-
tencia dictada en primera instancia y dicta sentencia en la que con-
dena al cumplimiento del contrato. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacion presentado por la compradora.
(L.S.M.P.)

23. Contrato de renta vitalicia. Anulabilidad por dolo: cémputo del
plazo de prescripcion de la accion.—Conforme a lo establecido en el articu-
lo 1301 CC, el plazo de prescripcién de la accién de anulabilidad por dolo co-
mienza a contarse desde la consumacion del contrato. Ahora bien, esto no sig-
nifica que la accién de anulabilidad nazca en el momento de consumacion del
contrato, sino que la citada accién podrd ejercitarse hasta que no transcurran
cuatro afios desde la consumacion del contrato.

Consumacion del contrato.—Afirma el Tribunal Supremo que la consu-
macion del contrato no puede confundirse con el momento de la perfecciéon
del contrato. En este sentido, jurisprudencia reiterada de la Sala 1.* del Tri-
bunal Supremo afirma que la consumacién del contrato se produce cuando es-
tan completamente cumplidas todas las prestaciones de las partes (entre
otras, SSTS de 5 de mayo de 1983, 11 de julio de 1984 y 27 de marzo
de 1989). (STS de 11 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—-En virtud de dos contratos de renta vitalicia,
dofia R. P. N. transmite la propiedad de unos bienes a don A. C. P.,
obligdndose éste a pagar, de forma vitalicia, una determinada
cantidad de dinero.

Dofia R. P. N. interpone demanda contra don A. C. P., solici-
tando se dicte sentencia en la que se declare, entre otras cosas, la
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anulabilidad de los contratos de renta vitalicia, por tratarse de ne-
gocios juridicos en los que el consentimiento se prestd mediando
dolo e intimidacién.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desesti-
ma. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de ca-
sacion. (M. J.P.G.)

24. Opcion de compra. La congruencia es la relacion entre el su-
plico de la demanda y el fallo de la sentencia, en tanto que la motivacion
es la justificacion del fallo, sin que ni una ni otra exijan una respuesta
pormenorizada a cada uno de los argumentos esgrimidos por las partes.—
La congruencia es la relacién entre el suplico de la demanda y el fallo de la
sentencia (asi, SS de 8 de febrero y 11 de abril de 2000, 10 de abril y 16 de
mayo de 2002) y la motivacién exige un razonamiento que justifica el fallo
que adopta la sentencia (SS de 12 de febrero de 2001, 1 de febrero y 25 de
noviembre de 2002) sin que puedan confundirse uno y otro concepto (S de 2
de marzo de 2000). En el presente caso, no hay incongruencia omisiva (STC
187/2000, de 10 de julio) por cuanto se ha estimado esencialmente el petitum
del suplico de la demanda, ni falta de motivacién, por cuanto se ha justifica-
do sobradamente la decisién que toma la sentencia; ni una ni otra alcanzan a
la respuesta pormenorizada de cada uno de los argumentos que ha empleado
cada una de las partes.

La denegacion de la prueba de confesion judicial de la demandante no
genera indefension cuando es justificada, ni supone un quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio.—El motivo cuarto, también formulado al
amparo del nim. 3 del articulo 1692 LEC, estima vulnerado el articulo 579 de
la misma ley, por cuanto no se practicé la prueba de confesion judicial de la
demandante. Este motivo se desestima, en primer lugar, en virtud del articu-
lo 1693, porque no aparece pedida en la instancia la subsanacion de la falta que
se alega haberse cometido, ni aparece indefensién alguna, por cuanto los he-
chos han quedado suficientemente acreditados para resolver la accion ejercitada
y, en segundo lugar, porque la denegacion no es, por si, un quebrantamiento de
forma esencial del juicio, sino que exige (como dice la S de 7 de octubre de
1999) que se haga sin causa justificada, que produzca indefension real y efec-
tiva y que se haya pedido la subsanacion, requisitos que no concurren en el pre-
sente caso.

La casacion no es una tercera instancia: no cabe pretender que en
ella se haga supuesto de la cuestion ni que se efectiie una nueva valora-
cion de la prueba.—El motivo quinto alega que no se ha valorado adecua-
damente la prueba documental y mantiene que la opcién se ejercié en tiempo
y forma. Es inaceptable y deberia haber sido inadmitido un motivo que pre-
tende una nueva valoracién de la prueba, como si de una tercera instancia se
tratase, ignorando la funcién de la casacion (asi, SS de 31 de mayo y 23 de
noviembre de 2000); es hecho que se ha declarado probado la falta del pago,
es decir, del ejercicio de la opcidn, en el plazo previsto y mantener lo con-
trario es hacer supuesto de la cuestién, lo que estd vedado en casacién (SS de
3 de mayo de 2001, 13 de septiembre y 21 de noviembre de 2002), por lo
que no hay infraccién alguna de las normas del Cédigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sobre la prueba documental que se alegan como in-
fringidas.
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La opcion de compra no es un contrato del que surge una compra-
venta, sino un precontrato o, en todo caso, un derecho concedido por una
parte a otra, para exigir unilateralmente, en un determinado plazo, la ce-
lebracion de un contrato de compraventa.—En el motivo sexto se denuncia
infraccion de la jurisprudencia y se alega como infringido el articulo 1.6 CC
y se hace mencién del articulo 1445 del mismo cédigo, para mantener que
con la opcién aparece una compraventa. No es asi y confunde un precontrato
con un contrato. En la opcién, una parte atribuye a otra un derecho que per-
mite a esta tltima decidir, dentro de un determinado periodo de tiempo y uni-
lateralmente, la puesta en vigor de un concreto contrato. Por tanto, si se
ejercita la opcién de compra, aparece la compraventa; pero ésta no nace si, al
no ejercitar la opcion en el plazo previsto, queda caducada. Asi lo configura
la jurisprudencia en innumerables SS: 17 de marzo y 18 de junio de 1993, 24
de mayo y 30 de junio de 1994, 14 de febrero de 1997, 11 de abril y 14 de no-
viembre de 2000. Este es el caso presente. Por lo cual no se ha infringido doc-
trina jurisprudencial alguna.

La misma confusion se produce en el motivo séptimo, en el que alega la
infraccién del articulo 1451 CC. Este es un precontrato bilateral de compra-
venta, dificilmente distinguible del contrato de compraventa y que no es el
caso presente, en que se dio un claro precontrato de opcién de compra. Asi,
SS de 6 de junio y 11 de octubre de 2000. (STS de 5 de junio de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-La duefia de un inmueble que habia concedido una
opcién de compra del mismo, demanda que se declare extinguida la
opcidn por transcurso del plazo de ejercicio y que se le devuelva la
posesion del inmueble en cuestion, con la correspondiente indem-
nizacion de dafios y perjuicios, tras declararse también la extincién
del contrato de arrendamiento que se habia celebrado sobre el mis-
mo inmueble y entre las mismas partes, una vez extinguida la op-
cion.

La sentencia de casacién confirma integramente la de apelacién
en la que, al igual que en la de primera instancia, se acogian las pre-
tensiones principales de la demandante. (M. C. B.)

25. Legitimacion activa del beneficiario de un contrato por persona
a designar.—Habiéndose pactado en la estipulacién cuarta del contrato liti-
gioso, titulada «Plazo y forma de entrega» que «la escrituracion se realizard a
nombre de la persona fisica o juridica que el acreedor designe» y habiendo te-
nido cabal conocimiento las entidades hoy recurrentes de la designacion a tal
efecto de la mercantil codemandante antes de la interposicion de la demanda,
como ellas mismas reconocen en los hechos quinto y sexto de su contestacion
a la misma, es indudable no sélo el interés legitimo de dicha mercantil en un
sentido amplio y favorable a su tutela judicial conforme a los articulos 24 CE
y 7.3 LOPJ, sino también su legitimacion activa y muy directa para formular
los dos primeros pedimentos de la demanda.

Naturaleza representativa del contrato por persona a designar.-La
mds autorizada doctrina que ha tratado del contrato por persona a designar,
aproximandolo a un supuesto de representacion directa en que el contrato se
entiende concluido por el representante original o por la persona designada
segln se ejercite o no la facultad de designar, lo configura como un contrato
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unico con dos sujetos alternativos de los que uno es el contratante y el otro la
persona a designar, bajo condicidn resolutoria para aquél y bajo condicién
suspensiva para éste, que en el caso examinado no s6lo fue efectivamente de-
signado sino que, ademds, manifestd su aceptaciéon mediante un acto tan
concluyente como la interposicioén de la demanda.

La parcialidad sobrevenida del arbitro designado deja expedita la
via judicial.-Designado en su dia el arbitro por las partes en el propio con-
trato atendiendo a la relacién que por entonces tenia con las dos y la especial
confianza que a ambas les merecia, y manifestada antes de la comparecencia
del juicio de menor cuantia su renuncia por una causa que le impedia de-
sempefiar su cometido con imparcialidad tras haber intentado aproximar a las
partes a una solucién extrajudicial, se produjo una situacién equivalente a la
contemplada en el apartado 2 del articulo 38 de la Ley de Arbitraje para dejar
expedita la via judicial, mdxime cuando ya antes de contestar a la demanda, y
por tanto de proponer la correspondiente excepcion, la parte demandada ha-
bia impedido en gran medida el arbitraje sobre «desarrollo o liquidacién del
contrato» al transmitir el local a un tercero, conducta claramente demostrati-
va de su falta de interés real en el arbitraje por la persona designada en su dia
o por cualquier otra.

Ambito propio de la Ley de Represion de la Usura.—El contrato liti-
£i0s0 no era un préstamo ni equivalia a una operacién de préstamo de dinero,
ambito propio de la Ley de 1908 segtn sus articulos 1 y 9, en el escrito de
contestacion a la demanda no se pidi6 declaracién de nulidad alguna, ale-
gandose Unicamente la improcedencia de la condena al pago de la cantidad ya
mencionada y, en fin, ninguna prueba propuso la parte demandada sobre
una posible desproporcién manifiesta del interés pactado con el normal del di-
nero por aquella época, cuyos tipos por cierto ni siquiera se sugieren o apun-
tan en el motivo aqui examinado.

El interés pactado en una clausula penal no tiene caracter usurario.—
La parte demandada-recurrente, sin hacer un analisis minimo de la funcién
contractual de la cldusula en que se estipulaba ese interés del 3% mensual, da
por sentado sin mds que cualquier pacto de intereses superiores al normal del
dinero, al margen de su finalidad y del tipo de contrato en que se inserte, es
nulo de pleno derecho, tesis rotundamente desautorizada por el texto del pro-
pio articulo 9 de la Ley de 1908 que se cita como infringido y, desde luego,
por sentencias de esta Sala que, ademds de exigir el oportuno ejercicio de la
accion de nulidad para que ésta pueda declararse (STS de 15 de noviembre
de 1995 en recurso nim. 2457/92), supeditan la aplicabilidad de la Ley de
Represion de Usura de 1908 a la necesaria e inexcusable existencia de un
préstamo de dinero en forma directa o encubierta (STS de 8 de noviembre de
1994 en recurso nim. 3544/92), naturaleza dificilmente predicable de un
contrato que, como el litigioso, tenfa como contenido esencial el reconoci-
miento, en el afo 1989, de una deuda a consecuencia de relaciones comer-
ciales entre las partes que se remontaban al afio 1982 (manifestacion 1), la
determinacién de su importe en 23.777.000 pesetas (estipulacion primera), su
pago mediante venta en dacién en pago de un local o edificio a construir (es-
tipulacidn tercera) y, en fin, la fijacién de un plazo de veinte meses para la
entrega del local, cuyo incumplimiento determinaria la automatica aplicacién
de un interés del 3% mensual al monto total de la deuda reconocida «en con-
cepto de remuneracién legal del dinero retenido, prevaloracién de dafios y
perjuicios y clausula penal por incumplimiento» (estipulacion cuarta). Lo pri-
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mordialmente pactado fue, pues, una cldusula penal con funcién claramente
coercitiva o del estimulo al cumplimiento del deudor en 16gica contraparti-
da al plazo que se le concedia para cumplir, de suerte que dificilmente cabe
detectar operacién alguna equivalente a un préstamo de dinero ni apre-
ciar ninguna de las circunstancias que segtn el articulo 1 de la Ley de 1908
serian determinantes de su nulidad. (STS de 27 de junio de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.—Las partes habian suscrito afios atrds un contrato de
reconocimiento de deuda que se saldaria mediante la dacién en
pago de un local comercial pendiente de construirse, que se entre-
garia a la persona que designase la acreedora. Las demandantes so-
licitaron el cumplimiento del contrato de dacién en pago y el pago
de diversas indemnizaciones de dafios y perjuicios originados por el
incumplimiento de la demandada. Después de transmitir a un ter-
cero el local comercial objeto del litigio, la demandada negé que
uno de los demandantes tuviera legitimacion activa por tratarse
del beneficiario en un contrato por persona a designar; también
aleg6 la incompetencia del tribunal por existir un convenio arbitral
suscrito entre las partes; denuncié que el interés pactado para cal-
cular la indemnizacién de dafios y perjuicios era usurario, preten-
diendo que se aplicase en su lugar el interés legal del dinero. El
Juez de Primera Instancia desestimé la demanda al admitir la ex-
cepcion dilatoria de sumision de la cuestidn litigiosa a arbitraje. La
Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo estimaron la demanda
y condenaron a la demandada al cumplimiento del contrato y a in-
demnizar los dafios y perjuicios previstos. (L. F. R. S.)

26. Resolucion del contrato por incumplimiento.—La facultad reso-
lutoria de las obligaciones reciprocas, prevista en el articulo 1124 CC, exige
ineludiblemente que el que pretenda la resoluciéon haya cumplido las obliga-
ciones que a €l le incumben (SSTS de 22 de octubre de 1985, 14 de abril y 30
de junio de 1986, 13 de marzo de 1990, 18 de marzo y 22 de mayo de 1991,
9 de mayo de 1994, 24 de octubre, 16 de noviembre y 27 de diciembre de
1995).

La exceptio non rite adimpleti contractus como oposicion al ejercicio
de la resolucion por incumplimiento.—El éxito de dicha excepcién de con-
trato no cumplido adecuadamente —como justa causa de oposicién a la accién
resolutoria— estd condicionado a que el defecto o defectos sea de cierta im-
portancia o trascendencia en relacién con la finalidad perseguida y con la fa-
cilidad o dificultad de su subsanacién, haciéndola impropia para satisfacer el
interés del otro contratante. Dicha excepcion no puede ser alegada cuando lo
mal realizado u omitido carezca de suficiente entidad en relacién a lo bien
ejecutado y el interés del contratante quede satisfecho con lo entregado u
ofrecido (STS de 13 de enero de 1985). (STS de 14 de julio de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.—-EI 21 de octubre de 1994 las partes celebran un
contrato de compraventa de un inmueble. En ese momento, el
comprador entrega parte del precio y se acuerda que el resto se
abone en abril de 1995. Cumplido dicho plazo, el comprador no
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abona el resto del precio y el vendedor efectia dos requerimientos
notariales en los que insta la resolucién del contrato. El comprador
contesta al dltimo de ellos y se opone a la resolucién alegando la
existencia de incumplimiento por parte del vendedor (falta de ti-
tulacion del vendedor para otorgar escritura publica, ausencia de
urbanizacién y falta de terminacién de algunos elementos de la vi-
vienda).

La parte vendedora presenta una demanda en la que solicita
la resolucién del contrato por incumplimiento del comprador. Por
su parte, la compradora habia presentado una demanda solicitan-
do el cumplimiento del contrato. Se procede a la acumulacién de
autos.

En primera instancia se desestima la demanda de la parte com-
pradora y se estima la demanda presentada por la parte vendedora,
declarando la resolucién del contrato de compraventa por incum-
plimiento del comprador. En apelacién se revoca la sentencia dic-
tada en primera instancia y se estima la demanda interpuesta por la
compradora, condenando al cumplimiento del contrato. La vende-
dora presenta recurso de casacién en cuyos motivos alega infrac-
cién del articulo 1124 CC. (L. S. M. P.)

27. Doctrina jurisprudencial sobre los requisitos exigidos para que
proceda la indemnizacion de danos y perjuicios.—Los requisitos necesarios
para la aplicacién del articulo 1101 CC, segun la jurisprudencia, son: la pre-
existencia de una obligacién, su incumplimiento debido a culpa o negligencia
o falta de diligencia del demandado y no a caso fortuito o fuerza mayor, la
realidad de los perjuicios ocasionados a los otros contendientes y el nexo cau-
sal eficiente entre aquella conducta y los dafios producidos (S de 30 de no-
viembre de 1973).

Falta de prueba del incumplimiento contractual que origina danos
morales.—Dado este marco inexcusable de interpretacion jurisprudencial, no
se aprecia en el caso de autos que se haya probado incumplimiento contrac-
tual necesario para la exigencia de los dafios morales, que parcialmente se han
estimado en la sentencia recurrida. (Sin que suponga olvido de la posible res-
ponsabilidad extracontractual por dafios actsticos, que implica accién no
ejercitada en estos autos). Y asi resulta del proyecto de construccion de pisos
en el que aparecen paredes separadoras de propiedades o usuarios distintos,
ladrillo hueco doble que es el que el perito reconoce que se ha empleado, al
margen de las consecuencias que unilateralmente en este aspecto concreto de
la construccidn obtiene y sin que se alegara desviacion en la construccion de
las paredes separadoras, de donde provendria la produccion de dafios morales.
Ello implica la infracciéon denunciada, pues tampoco se alude ni se prueba la
conducta de la promotora constitutiva de dolo, negligencia o morosidad.
(STS de 10 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes reclamaron a la promotora de
una urbanizacién por diversos conceptos; entre ellos se solicitaba
la indemnizacién de los dafios morales sufridos, por valor de
1.500.000 pesetas a cada uno de los actores. El Juez de Primera Ins-
tancia estimé parcialmente la demanda y, en concreto, condend a la
demandada a indemnizar por los dafios morales, por importe de
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750.000 pesetas a cada demandante. La Audiencia Provincial esti-
mo parcialmente el recurso de apelacion, reduciendo la cuantia de
la indemnizacidn del dafio moral a 250.000 pesetas a cada deman-
dante. El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacion inter-
puesto por la promotora y dejo sin efecto la obligacion de indem-
nizar por los dafos morales. (L. F. R. S.)

28. Accion pauliana. Consilium fraudis. No necesidad de un animo
fraudulento en el tercero.—No se exige en el tercero una intencién o prop6-
sito especifico de perjudicar al acreedor anterior, bastando para la apreciacion
del consilium fraudis que tenga conocimiento de que el deudor, con esa ope-
racion, se queda en situacion de no poder dar satisfaccion a los créditos con-
traidos con anterioridad.

Prelacion de créditos. Articulo 1923.3.° CC.—En dicho precepto se es-
tablece la preferencia de los créditos hipotecarios anotados en el Registro de
la Propiedad sobre los bienes hipotecados, respecto a los demads créditos que
consten en escritura puiblica.

Hipoteca. Articulo 1876 CC.—Conforme a este articulo, la hipoteca su-
jeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera
que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad
fue constituida. (STS de 13 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—La actora ejercita accion rescisoria o pauliana fren-
te a la constitucién por los demandados de tres hipotecas sobre
tres fincas urbanas que hicieron imposible el reembolso de los
préstamos otorgados por la demandante, cuyos avalistas eran los ti-
tulares de las fincas.

Los créditos de la actora constaban en documento publico y ha-
bian sido otorgados en 1991, 1992 y 1993. En diversas fechas del
afio 1994 la actora promovié diversos procedimientos ejecutivos
para el cobro de dichos créditos. Su reembolso fue imposible debi-
do a la existencia, junto con otros gravdmenes, de tres hipotecas.
Estas fueron constituidas el 24 de enero de 1994 e inscritas en el
Registro el 20 de septiembre del mismo afio, para la realizacién de
unos préstamos que sin dichas garantias no se habrian obtenido. La
demanda se desestima tanto en primera instancia como en apela-
cion.

NOTA.-La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, de reciente
entrada en vigor (1 de septiembre de 2004), ha derogado las dispo-
siciones contenidas en el Titulo XVII del Libro IV del CC («De la
concurrencia y prelacion de créditos») relativas a los procedimien-
tos de quita y espera y de concurso, manteniendo las de preferencia
de créditos para los supuestos de ejecucion singular. Los articulos
89 a 92 de la citada ley son los que establecen la clasificacion de
los créditos en caso de concurso.

Para evitar problemas de desajuste entre la regulacién de la
concurrencia y prelacion de créditos en los dmbitos concursal y
extraconcursal, la DF 31.* encomienda al Gobierno que en el pla-
zo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de la
Ley Concursal presente a las Cortes Generales un Proyecto de Ley
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sobre reforma de los Cédigos civil y de comercio en materia de
concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones sin-
gulares. (B. F. G.)

29. El plazo de ejercicio de la accion de rescision por fraude de
acreedores es de caducidad.—El plazo establecido en el articulo 1299.1 CC,
no es susceptible de interrupcién, pues se trata de un plazo de caducidad, se-
gtin ha sido entendido por la jurisprudencia como se recoge en la S de esta
Sala de 4 de septiembre de 1995, al sefialar que «tal plazo se ha entendido por
la jurisprudencia como de caducidad segun se deduce de las SSde 4y 5 de
julio de 1957, valiendo para la rescision de los contratos lo que la primera de
ellas aplic6 a la rescision de las acciones, lo que se desprende de la locucién
empleada (‘dura’ o ‘durard’), y la naturaleza preclusiva del término fijado
para el ejercicio eficaz de un derecho, que decae por su no utilizacién, para
dar fijeza a la propiedad y seguridad a las transacciones».

El momento desde el que comienza a computarse el plazo de caduci-
dad es el de inscripcion de la compraventa en el Registro de la Propie-
dad.-No habiendo sefialado, salvo lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 1299, para los dos casos especificamente contemplados en el mismo, el
momento a partir del cual ha de comenzar el plazo, la jurisprudencia ha apli-
cado para estos supuestos, por interpretacion analdgica, el articulo 1969 CC,
por entenderlo el mas favorable para el perjudicado, y dada la natural y es-
tructural semejanza de la caducidad y la prescripcion (como sefiald ya la S de
esta Sala de 16 de febrero de 1993), el sefialado en el indicado precepto para
éstas, el momento en que la misma puede ser ejercitada; que en el supuesto de
autos entendemos ha sido el correctamente aplicado por la sentencia recurrida,
al deferirlo al momento de la inscripcidon de la compraventa en el Registro de
la Propiedad.

El ejercicio conjunto de las acciones penal y civil no interrumpe el
plazo de caducidad.-Lejos de haber reservado en el proceso penal las
acciones civiles, la entidad hoy actora en el proceso civil habia compareci-
do anteriormente en el proceso penal como acusador particular, ejercitando
conjuntamente la accién penal y la civil indemnizatoria derivada de ese de-
lito de alzamiento a la que se dio lugar en primera instancia, que junto a la
condena penal del sefior S. y sefiora A., se les condenaba a que solidaria-
mente, en concepto de indemnizacidn, pagasen al ahora recurrente la suma
de 20.480.264 pesetas que es la cantidad que el sefior S. adeudaba a CASE,
S. A., pronunciamiento este que fue dejado sin efecto en la sentencia de ape-
lacién, por entender la Sala de lo Penal de la Audiencia Provincial que en
esta clase de delitos, que se fundamentan en la insolvencia de los imputa-
dos, la condena a una indemnizacién no conduce a ningun resultado posi-
tivo y lo procedente habria sido la solicitud de que se dejaran sin efecto los
contratos llevados a cabo en fraude de acreedores, y acordar reponer el
patrimonio del deudor a la situacién que gozaba antes de la celebracién de
los negocios juridicos fraudulentos. (STS de 30 de mayo de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-Después de un proceso penal en el que el acreedor
que era acusador particular no se reservo las acciones civiles y en el
que los deudores fueron condenados por delito de alzamiento de
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bienes, el acreedor inst6 un procedimiento civil solicitando la res-
cision por fraude de acreedores de la compraventa efectuada por los
deudores. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la de-
manda y declar6 rescindidos la compraventa y ulteriores hipotecas
referidas a la finca enajenada. Interpuesto recurso de apelacidn,
fue estimado por la Audiencia Provincial, al considerar que habia
caducado la accion de rescision, puesto que el ejercicio conjunto de
las acciones penal y civil no habia interrumpido el plazo de ejerci-
cio de la accién. El Tribunal Supremo declaré que no habia lugar al
recurso de casacion. (L. F. R. S.)

30. Terceria de mejor derecho en relacion con preferencia de cré-
ditos. La preferencia entre créditos sin privilegio especial se determina
por el orden de antigiiedad de las fechas de los documentos publicos en
los que se instrumentan. No obstante, las pélizas de préstamo incorpo-
ran un crédito liquido desde la fecha del titulo en tanto que las pdlizas
de crédito incorporan un crédito que soélo lo es al cierre de la cuen-
ta.—Hay que tener en cuenta que tratdndose de créditos sin privilegio especial
que constan en escritura publica, a los que se equiparan los documentos in-
tervenidos por Corredor de Comercio Colegiado (SS de esta Sala de 6 de ju-
nio de 1996 y las que en ella cita, de 21 de septiembre de 1984, 3 de no-
viembre de 1989, 5 de diciembre de 1991 y 22 de marzo de 1994), a tenor
del precepto sefialado como vulnerado por la parte recurrente, la preferencia
entre si se determina por el orden de antigiiedad de las fechas de las escri-
turas, o en este caso, las polizas mercantiles; ahora bien, para la concrecién
de esa fecha hay que tener en cuenta determinadas circunstancias que en
ocasiones no vienen expresadas en el titulo, como es la determinacién desde
cuando el crédito que tiene el tercerista ha de entender que es de liquido y
exigible; por lo que a este respecto, la doctrina de esta Sala ha distinguido las
pélizas de préstamo de las de crédito (SS de 30 de junio de 1994, 30 de oc-
tubre de 1995 y 18 de febrero de 2002), sosteniendo respecto a las primeras,
que la fecha de su liquidez hay que referirla a la fecha del titulo, dada la pro-
pia naturaleza del negocio, el préstamo, que supone la entrega de una canti-
dad determinada de dinero, que ha de ser devuelta en determinados plazos,
con un interés también previamente establecido, por lo que no hay duda so-
bre la liquidez de la cantidad exigible; cuestion distinta se contempla en las
pélizas de créditos, supuestos en los que la liquidez se fija al cierre de la
cuenta, en atenciodn a que la suscripcién de estas clases de péliza supone para
el acreditado la concesion de un crédito hasta determinada cantidad, de la
que podra disponer de acuerdo a sus necesidades, por lo que la cuantia
de la deuda no estd en ningiln caso determinada en el momento de suscrip-
cion de la misma, ya que su cuantia depende del uso que el acreditado haga
de su crédito, por lo que necesita de una liquidacién al cierre de la cuenta, y
es la fecha de ésta la que determina la preferencia, porque es cuando la
deuda puede entender que es liquida.

En el caso de autos, como se ha expuesto en el fundamento primero de
esta resolucion, pese a los razonamientos que se hacen en la sentencia re-
currida, no existen motivos para modificar la doctrina expuesta en el parra-
fo anterior, ya que la clausula en que pretende basar la modificacion, como
se ha puesto de manifiesto en la S de esta Sala de 30 de abril de 2002, su-
pone pura y simplemente un pacto procesal que trata de facilitar el proceso
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ejecutivo, pero que en nada afecta a la prelacion del crédito del tercerista
fundado en la pdliza de préstamo, que constituye una obligacion liquida,
toda vez que se perfecciond por la entrega de la cosa. En la misma linea es-
tdn las SS de 4 de julio y 2 de noviembre de 2002, al sostener que la péliza
de préstamo refleja una indiscutible realidad crediticia que representa una
deuda exigible, porque en los contratos de préstamo la cantidad prestada se
entrega al tiempo de la suscripcion, por lo que no hay duda de que sera la fe-
cha de la escritura o de la péliza la que habrd de tenerse en cuenta a efectos
de preferencia, y no a la de su liquidacién, que se limit6 a verificar una ope-
racion aritmética, y todo ello, a que como es corriente, como se sostiene en
la S citada de 4 de julio, aunque el préstamo se haya pactado con interés y el
tiempo, como ocurre en este supuesto, concluyendo la fundamentacion de la
sentencia indicada que «en definitiva, una deuda tiene caricter de liquida
cuando el exacto calculo de la cuantia de la deuda puede determinarse me-
diante la realizacién de determinadas operaciones matemadticas, al ser co-
nocidas de manera evidente las premisas econémicas que, con toda certeza,
conduzcan al necesario sefialamiento de la cuantia de la misma», por lo que
hay que concluir que el calculo de los intereses no constituye, en el caso de
autos, operacién compleja.

Por lo expuesto ha de darse lugar al recurso de casacién y anulando la
sentencia de apelacion, mantener, confirmandola, la sentencia de primera
instancia en todos sus pronunciamientos incluido el de costas. (STS de 7 de
mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Instada por cierta entidad bancaria la ejecuciéon de
una poéliza de crédito y obtenido asi el embargo de bienes del
deudor, otro banco interpone terceria de mejor derecho, al existir
a su favor una péliza de préstamo de fecha anterior a la de la
ejecutante. La sentencia de primera instancia da la razén al terce-
rista, basdndose en la preferencia crediticia establecida por el ar-
ticulo 1924.3.° CC a favor del titular del crédito de fecha mas an-
tigua. La sentencia es revocada por la de apelacion, por estimar
que el crédito del tercerista, al ser un préstamo a interés variable,
no era liquido desde la fecha del titulo, sino que la determinacién
de la cantidad adeudada quedaba a expensas de complejas opera-
ciones aritméticas que debian realizarse por el Banco acreedor
para poder proceder a la ejecucion del crédito. Interpuesto recurso
de casacion contra la sentencia de apelacion, el Tribunal Supremo
declara haber lugar al mismo. (M. C. B.)

31. Contrato de arrendamiento financiero-leasing. Prelacion de
créditos.—Para resolver el conflicto preferencial habra de estarse a la fecha de
la péliza de arrendamiento financiero. Asi lo viene declarando reiterada-
mente la jurisprudencia, dado que en el arrendamiento financiero la exigibi-
lidad del precio del arrendamiento surge desde el momento mismo de la firma
aunque se establezcan cuotas periddicas de amortizacion, por lo que produ-
cido el impago en los términos pactados, la liquidez de la deuda se consigue
mediante una sencilla operacién aritmética, al igual que sucede con el prés-
tamo en que se haya pactado su amortizacién en plazos. (STS de 17 de junio
de 2003; no ha lugar.)
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HECHOS.-La mercantil Mapfre Leasing, S. A. interpuso de-
manda contra las entidades Banco Gallego, S. A., Suministros Hi-
drdulicos Neumadticos Betanzos,don E. V. C.y dofa. E. L. S. soli-
citando se declarase preferente su crédito. El Juez de Primera
Instancia nim. 4 de La Corufia dict6é sentencia estimando la de-
manda. Recurrida en apelacién, la Seccién 3.* de la Audiencia Pro-
vincial de La Corufia desestimé el recurso y confirmé la sentencia
de instancia. EI Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la ca-
sacion. (N. D. L.)

32. Novacion de la obligacion. Salvo que conste terminantemente la
voluntad de las partes de dar por extinguida la obligacion primitiva,
produciendo una novacion extintiva de la misma, las modificaciones
operadas en la obligacion sélo producen una novacion modificativa.
Para que la asuncion de la deuda tenga efectos liberatorios y no mera-
mente cumulativos, es preciso el consentimiento expreso del acreedor,
que no puede presumirse.—El andlisis de la doctrina de esta Sala, en buena
parte expuesta en las sentencias que se citan por el recurrente, permite sentar
las siguientes conclusiones:

a) El concepto de novacion estd considerablemente ampliado en nues-
tro ordenamiento con relacién al que a la misma correspondia en Derecho ro-
mano, pues actualmente comprende, al lado de la figura tradicional de la no-
vacion extintiva, la impropia o meramente modificativa. Es mas, debe
entenderse que es esta ultima la que se produce en todos los supuestos del ar-
ticulo 1203 CC, salvo que —como previene el articulo 1204— otra cosa se ma-
nifieste terminantemente por las partes o que la antigua y la nueva obligacién
sean de todo punto incompatibles. De la conjunta interpretacion de los men-
cionados preceptos se desprende que ha de verse reducido notablemente el al-
cance que pudiera parecer corresponderia a esta institucion a la vista de la ri-
brica del capitulo IV del Titulo Primero del Libro IV del Cédigo civil y de la
afirmacion, aparentemente general, del articulo 1156, que lo encabeza (SS de
19 de abril de 2002 y de 24 de octubre de 2000).

b) El deslinde entre la novacioén propia y la meramente modificativa ha
de realizarse tomando en consideracion la voluntad de las partes y la signifi-
cacion econémica de la alteracion que se produzca (SS de 26 de julio de 1997
y 1 de diciembre de 1989).

c) Para que la asuncion de deuda determine la extincién de la obliga-
cién primitiva se exige que haya concurrido la anuencia o ratificacion expresa
del acreedor, la cual nunca puede entenderse prestada en forma tacita o pre-
suntiva, pues aquél no puede ver cambiada la persona de su deudor sin haber
manifestado categéricamente su consentimiento (SS de 25 de enero de 1999
y 26 de abril de 1993, entre otras).

d) No existe en el Cddigo civil precepto alguno que pueda servir de
base a la tesis de que la simple modificacion subjetiva de la obligacién im-
plique necesariamente la extincién de la misma, maxime si lo que sucede es
la incorporacién de un deudor mds, que se compromete al pago sin liberar a
los deudores primitivos (S de 9 de noviembre de 1998).

Es evidente que en el caso que nos ocupa, el hoy recurrente no ha inter-
venido en el convenio transaccional a que llegaron Prima Inmobiliaria y
Grimpol, por lo que no ha podido prestar en él su anuencia a un supuesto
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cambio de deudor motivado por la asuncién de deuda de la primera entidad
en cuanto a las costas judiciales causadas en el juicio 1020/89. Tampoco
consta que, con posterioridad a dicho convenio, hubiese realizado una re-
nuncia expresa a los derechos de que respecto a Grimpol se hallaba investido,
como consecuencia de la representacion procesal que de esta entidad habia
ostentado en aquellos autos. Por otra parte, el hecho de que formulase su re-
clamacion directamente frente a Prima Inmobiliaria no puede ser interpreta-
do como una implicita renuncia a su crédito contra su poderdante, pues a tal
valoracién se opone la consideracion de que estarfamos presumiendo la exis-
tencia de un perdén o una liberacién de deuda tacitos absolutamente carentes
de contraprestacién y por tanto de causa, los cuales no pueden ser calificados
de normales ni de razonables en el trafico juridico.

Forzoso es llegar a la conclusién de que el sefior R. G. al demandar a Pri-
ma Inmobiliaria se limité a ejercitar una de las opciones (sin excluir otras)
que el acuerdo transaccional le concedia y que con su actuacién beneficiaba a
Grimpol al evitarle la anticipacion de fondos, pues en virtud del contrato de
mandato esta entidad se hallaba obligada a abonar a su Procurador sus dere-
chos, gastos y suplidos, sin esperar a ser reintegrada por la parte condenada al
pago de las costas.

La evidencia de que en todo caso ha existido una asuncién de deuda no
extintiva, sino meramente cumulativa obliga a acoger los motivos del recur-
so que han sido objeto de estudio y hace innecesaria la consideracién de los
restantes. (STS de 10 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Una sociedad anénima contrata los servicios de
un Procurador para que la represente en un juicio contra otra so-
ciedad. Terminado el proceso con una condena en costas para la
parte demandada, ambas sociedades celebran un contrato de tran-
saccion en cuya virtud la condenada asume la obligacién de pagar
directamente al Procurador de su contraparte los honorarios de-
vengados por sus servicios. Ante el retraso en dicho pago, el pro-
fesional decide demandar a su mandante, obteniendo en primera
instancia una sentencia que condena a la empresa que le contraté a
satisfacerle sus honorarios en el caso de que no lo haga la que asu-
mié dicha obligacion en la transaccion posterior. Apelada la sen-
tencia de instancia, la Audiencia Provincial la revoca, por lo que el
demandante interpone el recurso de casacion al que el Tribunal
Supremo declara haber lugar, basdndose en que no hubo consenti-
miento del acreedor a una asuncién de deuda liberatoria. (M. C. B.)

33. Las obligaciones dimanantes de los subcontratos de obra for-
man parte de la cesion del contrato administrativo de obra.—El efecto ca-
racteristico de la cesion del contrato, como consecuencia de la convergencia
de voluntades, es la asuncién por el cesionario, en virtud de la subrogacién en
la posicion contractual, de las obligaciones pendientes que incumbian al ce-
dente (SS, entre otras, de 26 noviembre de 1982, 5 de marzo de 1994 y 9 de
diciembre de 1997). Las obligaciones dimanantes de los subcontratos de
obra forman parte de la cesién del contrato administrativo de obra, sin que
obste la naturaleza civil de aquéllos, y los eventuales derechos que puedan o
hayan podido corresponder a los subcontratistas respecto de la entidad sub-
contratante (contratista cedente) son ajenos al objeto de este pleito.
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Para que se produzca la subrogacion en las obligaciones del cesiona-
rio del contrato no es necesario un pacto especial.—No era necesario ningin
pacto especial para entender incluidos los subcontratos civiles, ni en absoluto
cabe limitar la subrogacién en los derechos y obligaciones del contrato admi-
nistrativo en los términos en que se pretende en el motivo, lo que ademas pro-
ducirfa la paradoja, rechazable por absurda, de que la demandada cesionaria
tendria todos los derechos econdmicos respecto de la duefia de la obra y nin-
guna de las responsabilidades respecto de las empresas que las ejecutaron, o
tenian concertada la realizacion. (STS de 9 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La contratista administrativa de una obra cedi6 el
contrato a la demandada, que se neg6 a pagar las deudas contraidas
por la cedente con el subcontratista demandante. Alegaba la de-
mandada que desconocia la existencia de ese subcontrato y que no
habia ningtin pacto especial en el contrato de cesién por el que
asumieran las deudas de la cedente. El subcontratista reclamo las
deudas al contratista cesionario y el Juez de Primera Instancia de-
sestim6 las demandas acumuladas, pero la Audiencia Provincial y
el Tribunal Supremo las estimaron. (L. F. R. S.)

34. Aliud pro alio.—La demandante en primera instancia entrega unas
molduras en malas condiciones inhdbiles para el uso al que estan destinadas.
Existe un propio y verdadero incumplimiento, en cuanto impide el normal
funcionamiento del contrato, frustrando las legitimas expectativas de las par-
tes (SSTS de 27 de octubre de 1981, 11 de octubre de 1982, 7 de marzo de
1983, entre otras).

En relacién a si es o no de aplicacién al supuesto el articulo 1124 CC,
una tenaz y persistente resistencia al cumplimiento no es requisito exigido,
bastando «tan s6lo con frustrar las legitimas aspiraciones de la contraparte
—SSTS de 31 de mayo y 13 de noviembre de 1985—», pudiendo optarse, en-
tonces, por la resolucion, ante la entrega de cosa inservible «con indepen-
dencia de que la venta sea civil o mercantil —SSTS de 29 de febrero de
1988, 24 de mayo y 30 de septiembre de 1989, 29 de abril y 10 de noviem-
bre de 1994 y 1 de diciembre de 1997—». Finalmente, debe concluirse este
punto sefialando, con la STS de 19 de enero de 1998, que «la declaracién de
cumplimiento de los contratos es de orden factico, aunque la trascendencia
juridica del incumplimiento implica cuestién de derecho apreciable en ca-
sacion».

No puede admitirse que por el hecho de quedar perfeccionada la venta
con la entrega de la cosa, sélo asistan al comprador las acciones sujetas de ca-
ducidad del articulo 1490 CC. En este sentido sefial6 la STS de 3 de marzo de
1981 que «al no responder el objeto entregado a las condiciones estipuladas,
le ha hecho inservible para la adquirente». Tampoco puede aceptarse la tesis
del articulo 342 CCO, pues «no equivale a los vicios internos la inhabilidad
total del objeto —SSTS de 20 de octubre de 1984 y 6 de marzo de 1985—».
(STS de 13 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Paneles y Perfiles S. A. formuld
demanda contra ROS-1 S. A., tendente a una condena a la deman-
dada al pago de 15.112.804 pesetas, mds sus intereses, correspon-
dientes al precio de determinadas compraventas mercantiles efec-
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tuadas durante el aflo 1995, entre ellas, molduras con defectos que,
seglin los dictdmenes periciales, se hacian inservibles para el uso al
que estaban destinadas. El Juzgado de Primera Instancia dicta sen-
tencia estimatoria de la demanda y desestimatoria de la reconven-
cién formulada por la entidad demandada. Recurrida dicha sen-
tencia, la Audiencia provincial estima el recurso revocando en su
totalidad la sentencia de primer grado y desestimando integramen-
te la demanda interpuesta por Paneles y Perfiles S. A., absolviendo
de todos los pedimentos a la demandada, condenando pagar al de-
mandante en concepto de dafios y perjuicios la cantidad resultante
en ejecucion de sentencia. Contra dicha resolucion Paneles y Per-
files S. A. interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar al recurso.

NOTA.-Nos encontramos ante un supuesto de aliud pro alio,
lo cual indica entrega de cosa distinta en cuanto no cumple las ca-
racteristicas exigidas al respecto con arreglo al fin para el que fue
concertado el contrato, resultando intitil para su destino, equipara-
ble a la falta de entrega y que le alcanza el plazo de prescripcién de
quince afios, propio de las obligaciones personales. (M. F. N. C.)

35. Accion de resolucion de contrato por incumplimiento. La de-
volucion de las prestaciones es consecuencia obligada de la resolucion del
contrato, que produce efectos ex func, sin que tal devolucion confiera a la
accion caracter real.—La devolucién es consecuencia obligada, legal y con-
tractual, implicita en la propia resolucion, sin que la escasa confusién que pu-
diere propiciar su expresa omision a la hora de ejecutar lo resuelto afectara, a
mayor abundamiento, mas que a la parte accionante.

Los efectos de la resolucién contractual se producen, por lo general,
con cardcter ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente
como si el negocio no se hubiera concluido. Ello lleva consigo la obligacién
de restituir cada parte lo que hubiese recibido de la otra por razén del vincu-
lo obligacional. Asi se viene manfiestando la doctrina jurisprudencial de la
que son ejemplo, entre otras, las SS de 29 de abril y 10 de julio de 1998 y 24
de julio y 23 de diciembre de 1999. Lo anterior supone que la resolucién de la
compraventa conlleva como efecto la devolucion de la cosa vendida al ven-
dedor, pudiendo en cuanto al precio adoptarse, como ocurre en el caso, una
solucién diferente respecto de la restitucion de la parte de precio abonado en
adecuada aplicacién de la liquidacién del estado posesorio.

Por otro lado es de significar que la condena expresa a la devolucién de
la cosa vendida como consecuencia de la resolucién contractual no afecta al
caracter personal de la accidn resolutoria, y por consiguiente no la transforma
en accion real como se sostiene en el motivo, sin que quepa invocar en apoyo
de la opinidn de la parte la S de 11 de octubre de 1996, pues se refiere a una
accion reivindicatoria y no a una accién de resolucion contractual.

No es preciso demandar a la esposa cuando el inmueble posible-
mente ganancial fue comprado por el marido actuando solo y en su pro-
pio nombre.~En todo caso, el sefior A. R. intervino en la celebracion del con-
trato, en concepto de comprador, solo y en su nombre; por consiguiente,
aunque los inmuebles comprados pudieren tener caracter ganancial, resulta in-
necesario demandar a la esposa cuando por el vendedor se ejercita la accién
resolutoria del contrato por impago del precio aplazado.
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En tal sentido se manifiesta la doctrina jurisprudencial representada por
las SS de 25 de enero de 1990 (que cita las de 10 de junio y 30 de octubre
1985, 26 de septiembre de 1986, 4 de abril y 6 junio de 1988, 16 de junio de
1989), 8 de mayo de 1993, 23 de febrero de 1994, 26 de noviembre de 1996,
14 de abril de 1998, 9 de abril de 1999, 6 de julio de 2000, y 20 de diciembre
de 2001, entre otras.

La ratificacion por el vendedor del requerimiento resolutorio tiene
efectos retroactivos que lo hacen anterior al ofrecimiento de pago del
comprador.—En el motivo cuarto se alega infraccién del articulo 1504 CC.
En el motivo se denuncia, en sintesis, que no se acredité que la persona
que efectud por conducto notarial el requerimiento resolutorio del articu-
lo 1504 CC tenia facultades para resolver.

El motivo carece de consistencia alguna porque en cualquier caso resul-
t6 ratificado por la parte interesada y la ratificacion tiene caracter retroactivo,
por lo que sus efectos siempre serian anteriores al ofrecimiento de pago
efectuado por el comprador.

El requerimiento resolutorio no exige una voluntad rebelde al cum-
plimiento, sino el hecho objetivo e injustificado del incumplimiento del
contrato por el comprador. Una vez efectuado el requerimiento, es ine-
ficaz el pago posterior del comprador.—La moderna doctrina jurisprudencial
no exige para la estimacion de una situacién de incumplimiento una patente
voluntad rebelde (entre otras, SS de 10 de octubre de 1994, 3 de abril y 26 de
septiembre de 2000, 26 de julio de 2001, 13 de noviembre y 23 de diciembre
de 2002, 13 de febrero de 2003). Ni siquiera es exigible una voluntad de in-
cumplir, sino sélo el hecho objetivo del incumplimiento, no justificado, o pro-
ducido por causa imputable al que pide la resolucién, como resalta la recien-
te S de 7 de mayo de 2003.

En el caso se ha producido una inactividad o pasividad respecto del
pago del precio aplazado durante varios afos, que se remonta practicamente
al inicio de la relacién contractual, y por un importe elevado en atencion al to-
tal pactado, segtin declara probado la sentencia recurrida. Por ello es claro que
ha habido un incumplimiento inequivoco y objetivo revelado por un impago
prolongado, duradero e injustificado, como dice la doctrina jurisprudencial re-
cogida en la sentencia de la Audiencia, y a cuya resefia cabe afadir, entre
otras, las SS posteriores de 10 de marzo de 2001 y 3 y 23 de diciembre de
2002.

Finalmente es de sefialar que hecho el requerimiento del articulo 1504 ca-
rece de valor alguno el intento de pago del precio aplazado. Ya se ha produ-
cido el efecto resolutorio, con independencia de la necesidad del reconoci-
miento judicial cuando exista oposicién del comprador, y aunque en algunas
ocasiones se ha flexibilizado el alcance del precepto atribuyendo eficacia a
pagos proximos o inmediatos a la intimacidn, tal posibilidad no es aplicable a
casos como el que se enjuicia de impago muy prolongado en el tiempo, y ma-
xime si se tiene en cuenta que hubo un juicio anterior en el que no prospero la
demanda por falta del requerimiento resolutorio, sin que por el demandado se
reaccionase durante el mismo mediante el cumplimiento de la prestacion
debida.

La suspension del pago del precio con base en el articulo 1502 CC
exige notificar esta intencion al vendedor hasta que se afiance su devo-
lucién.—No hay constancia de que «se notificase al vendedor la decision de
suspender el pago del precio hasta que se afianzara su devolucion», como exi-
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ge la doctrina de esta Sala para la aplicabilidad del articulo 1502 en beneficio
del comprador (SS de 14 de diciembre de 2000 y de 19 de mayo de 2003 y
las que cita).

La pérdida de las cantidades entregadas al vendedor compensa el
disfrute de la cosa vendida por el comprador durante largo tiempo.—La
decision de la sentencia recurrida de incluir en la indemnizacién de perjuicios
las cantidades correspondientes a los tres conceptos expresados estd plena-
mente justificada por el desequilibrio econémico producido por el largo
tiempo durante el que el comprador ha venido disfrutando de la cosa vendida
y el vendedor ha estado privado de ella en relacion con el importe de dichas
sumas, y con ello no se vulnera el precepto citado en el enunciado del motivo,
ni se produce un enriquecimiento injusto o sin causa, ni se afecta a la estipu-
lacién contractual quinta con arreglo a la que «al cumplirse la condicién re-
solutoria el comprador perdera automaticamente todas las cantidades que
hubiera entregado», ademds de que resulta razonable que vayan a cargo del
comprador los gastos comunitarios consustanciales al disfrute de las fincas.
(STS de 15 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras el oportuno requerimiento resolutorio, la par-
te vendedora de un piso acude a los Tribunales ejercitando la accién
de resolucién del contrato de compraventa. Ambas sentencias de
instancia estiman integramente las pretensiones del demandante, si-
tuacién que se mantiene tras la desestimacion por el Tribunal Su-
premo del recurso de casacién interpuesto por el comprador de-
mandado. (M. C. B.)

36. Retracto arrendaticio ristico. El derecho de retracto arrenda-
ticio rustico corresponde a quien tiene la condicion de arrendatario en la
fecha en que se produce la transmision de la finca y el plazo para su ejer-
cicio se computa desde que el arrendatario tiene conocimiento completo
de las condiciones esenciales de la enajenacion.—La jurisprudencia de esta
Sala ha dejado claro, al aplicar el articulo 16 de la Ley arrendamientos rusti-
cos de 15 de marzo de 1935, antecedente del que se dice vulnerado en la sen-
tencia, al sefialar la persona que puede ejercitar la accion de retracto (legiti-
mada activamente), determina que le corresponde al arrendatario que lo sea
en la fecha de la transmisién de la finca, aunque el arrendamiento sea anula-
ble o resuelto en fecha posterior, por lo que no haciendo cuestién de si la sen-
tencia resolutoria del arrendamiento produce efectos desde la demanda o
desde la fecha en que gana firmeza, lo que esta patente y claro es que en la fe-
cha que se produjo la adjudicacién por Hacienda Publica en juicio de apremio
seguido por deudas fiscales el arrendador mediante acta de adjudicacion di-
recta de fecha 15 de enero de 1996, lo era el hoy actor, y por consiguiente en
fecha muy anterior a la promocién del juicio de resolucién del arrendamien-
to que se promovié después de otorgar la escritura de venta de 30 de abril de
1999, momento en el cual seguia siendo arrendatario y cultivador de la finca
arrendada el demandante recurrido, y por consiguiente, titular de derecho de
adquisicién preferente mediante la oportuna accidn de retracto que ejercitd en
forma dentro de los plazos legales, ante el incumplimiento de los enajenantes
y de los adquirentes, en una enajenacion forzosa y de caracter oneroso de lo
dispuesto en el articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Rusticos (si la finca
se halla arrendada, la notificacion fehaciente de la misma al arrendatario), cir-
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cunstancia que dio lugar a una primera negativa del notario a autorizar la es-
critura de la venta forzosa, por lo que no se entiende que en el presente moti-
vo se alegue por la parte demandada y recurrente la vulneracién del articulo 24
CE, por no haber respetado la sentencia recurrida, la prejudicialidad material,
pues cuando se dict6 la sentencia de la Audiencia ya era firme la que acorda-
ba la resolucién del contrato de arrendamiento, olvidando que la conducta de
los demandados notificando de forma incompleta la venta forzosa, en atencién
a que el precio no fue el de los tipos que sirvié de base a las subastas sino otro
muy inferior, precio que no fue conocido hasta el planteamiento de la de-
manda de desahucio, a partir del cual y por tener conocimiento completo de
las condiciones esenciales de la enajenacion corre el tiempo del ejercicio de la
accion de retracto que no puede quedar sin efecto por maniobras dilatorias de
los compradores que dieron origen al planteamiento de esta cuestion, de la pre-
judicialidad positiva. Ahora bien, hay que entender que si el derecho de re-
tracto lo tienen los arrendatarios desde el momento de la transmision (SS de 3
de marzo de 1993, 27 y 31 de julio de 1996), cuando el cumplimiento del pla-
zo se produce con posterioridad a la fecha del ejercicio de la accién de reso-
lucién del contrato, con independencia del cardcter constitutivo o meramente
declarativo de la sentencia de resolucién del arrendamiento, es indudable que
el derecho a retraer del demandante se habia consolidado tiempo antes de la
iniciacion del pleito de cognicién, y por consiguiente el resultado de esa re-
solucién no afecta al derecho del arrendatario.

El conocimiento de la enajenacion onerosa debe comprender el de to-
dos sus elementos esenciales.—No ha habido infraccién del articulo 88 de la
Ley de Arrendamientos Rusticos, que como la jurisprudencia entiende, el co-
nocimiento de la enajenacién onerosa, ha de comprender el de todos los ele-
mentos esenciales del contrato, y aqui no solamente desconocia el precio, sino
que por los datos que tenia era el de un precio muy superior al realmente pac-
tado, y fuera del alcance de las posibilidades econémicas del retrayente.

Tampoco ha habido infraccién del articulo 7.1 CC, pues una vez cono-
cida la realidad del precio, y que éste, el real por el que fue enajenada la fin-
ca, si se acomodaba a sus posibilidades econdémicas, ejercita el derecho, que
para este supuesto tienen todos los arrendatarios de acuerdo con el precepto
del articulo 86 de la Ley de Arrendamientos Rusticos. (STS de 28 de junio
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EI arrendatario de una finca rustica conoce la ena-
jenacion de la misma cuando el adquirente le demanda dando por
resuelto el contrato por vencimiento del plazo pactado para el mis-
mo. Es entonces cuando el arrendatario ejercita la accién de retracto
que origina el pleito de autos, en el que principalmente se discute su
legitimacion para hacer valer este derecho una vez vencido el plazo
del arrendamiento rustico. Tanto las dos sentencias de instancia,
como la de casacion dictada por el Tribunal Supremo, dan la razén
al arrendatario, basdndose en que sélo conocid las condiciones
esenciales de la transmisién efectuada cuando fue requerido para
que abandonara la finca. (M. C. B.)

37. Responsabilidad médica en la llamada medicina voluntaria.
Cirugia estética. Contrato de obra. Deber de informacion. Naturale-
za.—El caso presente encaja en lo que se denomina medicina voluntaria, ya
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que la actora acudi6 al médico para una mejora del aspecto fisico y estético
de sus senos (cirugia estética), desarrollandose la actividad médica en el
ambito de una relacién contractual que participa en gran medida de la natu-
raleza de contrato de arrendamiento de obra, como ya apunt6 esta Sala en S
de 21 de marzo de 1950, y concretaron las mas recientes de 25 de abril de
1994 y 28 de junio de 1997, lo cual intensifica una mayor garantia en la ob-
tencion del resultado perseguido. La jurisprudencia exige e impone que para
estos supuestos se acreciente la obligacién del facultativo de prestar cumpli-
da informacion, al revestir deber del médico y derecho del cliente, constitu-
yendo derecho humano fundamental, como declara la STS de 11 de mayo de
2001, tratdndose de una de las tltimas aportaciones realizadas internacional-
mente en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o expli-
cacién de los cldsicos derechos a la vida y a la integridad fisica, por ser de-
recho que conforma la libertad personal y autonomia decisoria que asiste a los
seres humanos.

Violacion del deber de informacion. No es suficiente una informacién
precedente que no origind actuacion médica.—La intervencién de cirugia
estética tuvo lugar en junio de 1988, y el Tribunal de instancia dio valor al he-
cho de que en abril de 1987 la paciente se habia sometido a una operacion de
lifting llevada a cabo por el hoy demandado, deduciendo o presumiendo que
en ambas intervenciones hubo informacion adecuada; pero la informacién ha
de ser actualizada, puntual e inmediatamente anterior a la intervencién, pues
como dice la STS de 2 de julio de 2002 la obligacién de informar estd inte-
grada por los eventuales riesgos previsibles, e incluso frecuentes, para poder
ser valorados por el paciente y con base en tal conocimiento prestar su con-
sentimiento o desistir de la operacién. La no prestacién de informacién in-
fringe la lex artis ad hoc (STS de 29 mayo de 2003), pues no se atendi6 al de-
recho que asiste al usuario conforme al articulo 10, apartados 5 y 6 de la Ley
General de Sanidad de 1986.

Resultado danoso de la intervencion.—El resultado de la operacién no
se acomod¢ a las expectativas y confianza que la recurrente habia depositado
en el médico para la mejora y estética de sus senos, al acrecentarse las cica-
trices que le afectaban y presentarse antiestéticas, en forma de T invertida, las
cuales podian haberse evitado; a su vez, la recurrente quedé afectada por se-
cuelas psicoldgicas severas en sus relaciones profesionales, personales, fa-
miliares y sexuales, las que inciden de modo negativo en su desarrollo y ac-
tividad vital. (STS de 22 de julio de 2003; ha lugar.)

NOTA.-La demanda se habia dirigido contra la clinica y la so-
ciedad de servicios médicos que la gestionaba, asi como contra el ci-
rujano que realizé la intervencidn, reclamdndose una indemniza-
cién global de veinte millones de pesetas; el Juzgado de Primera
Instancia absolvid a las dos primeras demandadas y condend exclu-
sivamente al médico reduciendo a la mitad la cuantia de la indem-
nizacién. La Audiencia Provincial estim¢ el recurso de este dltimo
desestimando integramente la demanda. El Tribunal Supremo con-
firma la sentencia de primera instancia. Puede verse otro caso de ci-
rugia voluntaria (vasectomia) en el supuesto resuelto por la STS de
2 de junio de 2002, en la que también se apreci6 infraccion del deber
de informacién, con amplios precedentes jurisprudenciales (extrac-
to en ADC, 2002, pp. 1900 ss., y observaciones mias. (G. G. C.)
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38. Legitimacion activa para el ejercicio de la accién de responsa-
bilidad decenal por ruina de edificios.—Segtn la doctrina jurisprudencial, de
una parte, estd legitimado activamente para ejercitar esta clase de acciones no
s6lo el duefio de la obra, sino también los posteriores adquirentes de la mis-
ma, ya que el articulo 1591 no distingue si la obra ha cambiado o no de pro-
pietario, y, ademds, esta posicién viene avalada por lo dispuesto en el articu-
lo 1907 CC, el cual declara que el nuevo duefio de la cosa recibe todas las
acciones no personalisimas que garanticen su dominio y defiendan los dere-
chos inherentes a la propiedad, y de otra, estdn legitimados para actuar en
nombre de las comunidades de propietarios, sus presidentes, como precisan
las SSTS de 16 de febrero de 1985, 25 de mayo de 1987 y 9 de marzo de 1988.

Responsabilidad del constructor por no compactar adecuadamente
el terreno.—La sentencia recurrida no sélo expone que, en el proyecto ela-
borado por el arquitecto sefior P. no aparece un estudio de las caracteristicas
del suelo o geotécnico, ni se adoptd en fase de ejecucion de obra una solucién
que evitara los diferentes asentamientos de muretes y terrazas de la planta
baja, y tampoco fue previsto en el proyecto un muro de cerramiento del solar
capaz de sostener los empujes laterales de las tierras, sino que también precisa
que «el terreno no fue compactado en forma adecuada, produciéndose un la-
vado de la tierra con un desplazamiento lateral, lento y periédico del talud ha-
cia cotas mds bajas», y de esta dltima circunstancia deriva la responsabilidad
del constructor, quien viene obligado profesionalmente a reparar los defectos
de la construccion en los términos determinados en el articulo 1591 CC,
cuya responsabilidad es directa y personal si el dafio proviene tnicamente de
vicio de la construccidn, y solidaria con los demds agentes si se debe ademas
a vicios del suelo o de la direccién (entre otras, SSTS de 19 de noviembre de
1997 y 21 de mayo de 1999).

No es procedente la condena en costas en caso de estimacion parcial
de la demanda.—Aunque esta Sala ha mantenido en algunas ocasiones la
equiparacion, a efecto de la imposicién de costas, de la estimacién sustancial
a la total, como recuerda la STS de 14 de marzo de 2003, tal equiparacién no
es procedente en el supuesto que nos ocupa, pues la sentencia recurrida no ha
acogido la pretension sobre las humedades motivadas por filtraciones de la
azotea y tampoco la relativa a los dafios y perjuicios al no haberse acreditado
la existencia de los mismos. (STS de 23 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio de-
mando al arquitecto y a los constructores de un edificio solicitando
que se les condenara a la reparacién de los defectos y deficiencias
de construccion del edificio. El Juez de Primera Instancia estimé
parcialmente la demanda, condenando a los demandados a la repa-
racion de algunos de los defectos y deficiencias. La Audiencia
Provincial confirmé la sentencia de primera instancia, pero el Tri-
bunal Supremo estim6 el recurso de casacién en lo relativo a no im-
poner las costas, ya que se habia producido Unicamente una esti-
macion parcial de la demanda. (L. F. R. S.)

39. Congruencia de la sentencia que incorpora de manera detalla-
da una serie de inejecuciones del contrato de obra.—La congruencia de la
sentencia se mide por el ajuste o adecuacion entre la parte dispositiva de la re-
solucidn judicial y los términos en que las partes han formulado sus preten-
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siones y peticiones, de manera tal que la sentencia no puede otorgar mas de lo
pedido en la demanda, ni menos de lo admitido por el demandado, ni conce-
der otra cosa diferente no pretendida y, en este caso, ha existido correlacién
entre dichas peticiones y el fallo [...].

Respecto a los actos de incumplimiento contractual, la reclamacion se ex-
tiende a una amplia serie de inejecuciones, comprendidas en varios grupos,
indicativos de diferencias de calidad con mencién a lo indicado en el Pro-
yecto, y carencias, cuya incorporacién a la sentencia de la manera detallada
por ésta no significa otorgar mas de lo pedido, sino responde al sentido ge-
neral en que estos capitulos se mencionan en la demanda.

Solidaridad en la responsabilidad decenal de los agentes de la cons-
truccion.—La sentencia de instancia, al examinar y comprobar la existencia de
defectos del suelo, la direccion, el proyecto y la construccién, establece la so-
lidaridad ante la imposibilidad de concretar cuotas relativas a la responsabi-
lidad civil, con seguimiento de la linea jurisprudencial, reiterada y pacifica,
que afirma la solidaridad cuando no se pueden separar las conductas causadas
en caso de responsabilidad por ruina, de promotores, contratistas, arquitectos
y aparejadores, aunque tengan origen diferente (por todas, STS de 8 de junio
de 1998).

Legitimacion del presidente de la comunidad de propietarios para
demandar los danos causados a los elementos comunes y privativos del
edificio en régimen de propiedad horizontal.—Desprendiéndose del articu-
lo 13.5 la legitimacion de la comunidad, representada por su presidente, para
demandar la reparacién de los dafios causados tanto a los elementos comunes
como a los privativos del inmueble (STS de 26 de noviembre de 1990), y no
puede hacerse por los extrafios discriminacién en punto a si los distintos
elementos objetivos son de titularidad dominical privada o comtn, pues tal
cuestion queda reservada a la relacion interna entre los integrantes subjetivos
de esa comunidad (STS de 24 de septiembre de 1991). (STS de 8 de julio de
2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EI presidente de la comunidad de propietarios de un
edificio en régimen de propiedad horizontal demandé a la construc-
tora y a los demds agentes de la edificacién ejercitando la accién de
responsabilidad decenal del articulo 1591 CC y la accién de respon-
sabilidad contractual, con reflejo en los articulos 1101 y 1124 CC. El
Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda conde-
nando a la constructora a indemnizar una cantidad y a todos los de-
mandados a indemnizar otra cantidad con carécter solidario. La Au-
diencia Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién y
condend solidariamente a todos los demandados a satisfacer el coste
de las obras, sin que pudiera exceder de la cantidad reclamada en la
demanda. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de
casacion formulado por los demandados. (L. F. R. S.)

40. No es excusa para eximir de responsabilidad del articulo 1591 CC
al aparejador que se limitara a cumplir las directrices marcadas por el
arquitecto director.—La doctrina jurisprudencial ha recogido que no puede
proteger a estos profesionales la excusa que frecuentemente se aduce, relati-
va a que se limitaron a realizar la obra tal y como aparecia planteada por el
arquitecto director, porque su actuacion y cometido no es meramente auto-
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matico y de ciega subordinacién y permanece o debe permanecer abierto al
margen de no realizar lo que no sea correcto, pues en otro caso quedaria vacio
de contenido para ellos el articulo 1591 CC (SS de 22 de septiembre de
1988, 8 de febrero de 1994 y 15 de mayo de 1995). (STS de 27 de junio de
2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Los demandantes reclamaron la responsabilidad
decenal del articulo 1591 CC a diversos agentes de la edificacion,
siendo su peticidn estimada por todos los 6rganos judiciales que la
juzgaron. En el recurso de casacidn, el aparejador alegd que se li-
mitd a seguir el proyecto del arquitecto director, pero tal argumen-
to fue desestimado por el Tribunal Supremo. (L. F. R. S.)

41. La locatio operarum de un arquitecto implica los siguientes fa-
cere.~En este sentido la STS de 1 de febrero de 2002 expone que «sobre las
obligaciones de los arquitectos en su conformacién con el régimen anterior a
la reforma de la Ley de Edificacion 38/1999, de noviembre, cabe expresar en
linea de principio que, a tenor del RD de 17 de junio de 1977, se resalta que
toda obra de arquitectura exige la intervencion del arquitecto que realice el es-
tudio y la redaccidn del Proyecto, elabore las especificaciones y documentos
necesarios para la ejecucion de las obras, lleve a cabo la direccion facultativa
de éstas y efectiie la liquidacién de los gastos hechos en las mismas. Sobre las
fases de trabajo de los arquitectos cabe sefialar:

a) Estudio previo. Constituye la fase preliminar en la que se expresan
las ideas que desarrollan el encargado de modo elemental y esquemaético, me-
diante croquis o dibujos, a escala o sin ella. Incluye la recogida y sistemati-
zacion de la informacién precisa, el planteamiento del programa técnico de
necesidades y una estimacidn orientativa del coste econdémico que permitan al
cliente adoptar una decisién inicial.

b) Anteproyecto. Es la fase del trabajo en la que se exponen los aspec-
tos fundamentales de las caracteristicas generales de la obra: funcionales, for-
males, constructivas y econdémicas al objeto de proporcionar una primera
imagen global de la misma y establecer un avance del presupuesto.

¢) Proyecto basico. Es la fase del trabajo en la que se definen de modo
preciso las caracteristicas generales de la obra, mediante la adopcién y justi-
ficacion de resoluciones concretas. Su contenido es suficiente para solicitar,
una vez obtenido el preceptivo visado colegial, la licencia municipal u otras
autorizaciones administrativas, pero insuficientes para llevar a cabo la cons-
truccion.

d) Proyecto de ejecucion. Es la fase del trabajo que desarrolla el pro-
yecto basico, con la determinacién completa de detalles y especificaciones de
todos los materiales, elementos, sistemas constructivos y equipos, y puede lle-
varse a cabo, en su totalidad, antes del comienzo de la obra, o parcialmente,
antes y durante la ejecucion de la misma. Su contenido reglamentario es su-
ficiente para obtener el visado colegial necesario para iniciar las obras.

e) Direccién en obra. Constituye la fase mas significativa en la que el
arquitecto lleva a cabo la coordinacién del equipo técnico-facultativo de la
obra, la interpretacion técnica, econémica y estética del proyecto de ejecu-
cién, asi como la adopcién de las medidas necesarias para llevar a término el
desarrollo del proyecto de ejecucion, estableciendo las adaptaciones, detalles
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complementarios y modificaciones que puedan requerir con el fin de alcanzar
la realizacion total de la obra, de acuerdo con lo establecido en el Proyecto de
ejecucion correspondiente.

/) Liquidacién y recepcion de la obra. En esta fase se efectia la deter-
minacion del estado econémico final de la obra, mediante la aplicacién de los
precios que rijan en ella al estado real de las mediciones, facilitadas por el téc-
nico competente, de las partidas que la componen, y comprende también el
recibo de la misma en nombre del cliente con arreglo a los documentos y es-
pecificaciones contenidos en el proyecto de ejecucion y en los demds docu-
mentos incorporados al mismo durante el desarrollo de la obra.

Responsabilidad del arquitecto en los casos de desvios en la ejecucion
de su proyecto cuya direccion le compete.—A este respecto establece la STS
de 25 de julio de 2000 que «en lo que concierne a la responsabilidad del ar-
quitecto superior, que condena la Sala a quo, no puede compartirse habida
cuenta la amplitud de sus obligaciones, que son del siguiente tenor:

1) Que la construccién se ejecute en cuanto a su forma con arreglo a las
normas constructivas, especificadas en el proyecto, o, si alguna quedara sin
especificar, de lo que se decidiera en obra.

2) De que se ejecute con arreglo a las normas legales y técnicas que ri-
jan la realizacién del proyecto.

3) De que la obra ejecute el proyecto aceptado y contratado, con el
mantenimiento de sus formas, dimensiones, calidades y utilidad (STS de 23
de diciembre de 1999); y como expresa la STS de 19 de noviembre de 1996,
corresponde al arquitecto, encargado de la obra por imperativo legal, la su-
perior direccion de la misma y el deber de vigilar su ejecucion de acuerdo con
lo proyectado, debiendo hacer constar en el libro de 6érdenes las que hubiere
impartido, tanto al constructor como a los demds técnicos intervinientes,
que estan obligados a su estricto cumplimiento. De suerte que no basta con
hacer constar las irregularidades que aprecie, sino que debe comprobar su rec-
tificacién o subsanacién antes de emitir la certificacién final probatoria de la
obra, tnico medio de garantizar que los duefios o posteriores adquirentes no
resulten sorprendidos o defraudados en sus derechos contractuales». En el
mismo sentido se pronunciaron las SSTS de 9 de marzo de 1988, 7 de no-
viembre de 1989, 10 de noviembre de 1994, entre otras.

Abono de honorarios profesionales devengados por la redaccion del
proyecto por el arquitecto, sin perjuicio de que no se pueda ejecutar la
obra por causa no imputable al mismo.—«No cabe imputar una falta de via-
bilidad del proyecto profesional porque éste no pudiera ejecutarse al carecer
del sustrato teltdrico o suficiente terreno por la arrendataria, ya que el profe-
sional cumpli6 con la redaccién de su facere intelectual y queda al margen de
la ejecucion de su proyecto que no pueda realizarse cuando su causa no es por
carencia técnica del mismo, sino por falta de soporte material para la cons-
truccion, al no disponer la cliente del terreno preciso, que, obvio es, entra den-
tro de sus elementales medios o dispensas previas (STS de 10 de mayo de
2003)». (STS de 10 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Se plantea demanda por la que el actor, el Colegio
de Arquitectos de Canarias, reclama a la demandada, Residencial
Principes de Espana, S. L., el pago de los honorarios por los servi-
cios prestados a la misma por un encargo profesional a lo que se
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opuso la demandada. Desestimdndose la demanda por el Juzgado
de Primera Instancia que entendié que dado el arrendamiento de
obra del encargo, el profesional no cumplié con las obligaciones
pactadas, revocandose esta decision por la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife. Recurrida la anterior decisién en casacién
por la demandada el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso. (M. F.N.C.).

42. Caracter autonomo del contrato de vitalicio.—El contrato objeto
del debate es el denominado de vitalicio, respecto al que, en S de 23 de
mayo de 1965, esta Sala ha declarado que no es una modalidad de renta
vitalicia, regulada en los articulos 1802 y 1805 CC, sino un contrato auténo-
mo, innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su natu-
raleza y finalidad, regido por las cldusulas, pactos y condiciones incorporadas
al mismo en cuanto no sean contrarias a la ley, la moral y el orden puiblico
—art. 1255 CC—, y al que son aplicables las normas generales de las obliga-
ciones.

No cabe resolver el contrato, al no apreciarse incumplimiento por
parte de los alimentistas.—Aunque el contrato de que se trata, de naturaleza
sinalagmadtica, estd sometido a condicion resolutoria, no se advierte aqui in-
cumplimiento de la prestacién imputable a los alimentistas, que mantienen su
voluntad de observar las obligaciones a su cargo; por el contrario, es la acto-
ra quien, sin duda, vulnera el desarrollo de la convivencia alimenticia pacta-
da al mantener una conducta obstativa a la efectividad de la misma, por lo
que decae la peticion concerniente a la resolucion del contrato. (STS de 1 de
julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante solicit6 la resolucién del contrato
de vitalicio que le unia a los demandados, alegando que éstos ha-
bian incumplido el contrato, lo que constituia el hecho de lo que
pendia la condicién resolutoria explicita pactada. Los demandados
se opusieron, alegando y probando que fue la demandante la que
abandond la casa en la que se prestaba la obligacion alimenticia. El
Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda,
pero la Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de
apelacion y declar6 resuelto el contrato, con obligacién de devolver
los alimentos percibidos hasta el 30 de mayo de 1995, y de restituir
los bienes que fueron cedidos en virtud de dicho convenio. Formu-
lado recurso de casacién, el Tribunal Supremo lo estimé y dicté
sentencia desestimando integramente la demanda. (L. F. R. S.)

43. Fianza. La existencia de una garantia hipotecaria no excluye
que el mismo crédito esté cubierto por una fianza.—La garantia personal
constituida mediante fianza por los demandantes recurrentes coexiste con la
garantia real hipotecaria sobre bienes de la deudora afianzada, sin que pueda
entenderse que ésta excluye o se sobrepone a aquélla, pues no se constituye-
ron en forma subsidiaria ni subordinada, sino que los fiadores garantizan, de
forma solidaria e ilimitada, con el limite cuantitativo de 37.500.000 pesetas,
las obligaciones mercantiles contraidas por la deudora afianzada con el Ban-
co. En consecuencia, decae el motivo.
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La ejecucion por el acreedor de la garantia real hipotecaria no cons-
tituye un acto perjudicial para el fiador que produzca la extincion de la
fianza a tenor del articulo 1852 CC.-Dice la S de 20 de octubre de 1993:
«[...] b) ha de distinguirse el caso de que la conducta del acreedor dé lugar a la
desaparicion de alguna garantia del crédito, perjudicando asi la posible subro-
gacion de los fiadores en aquélla, del supuesto en que, como sucede en el que
nos ocupa, el acreedor se limita a ejecutar la garantia en forma legal para
que cumpla la finalidad para que fue constituida; y c¢) en resumen, lo aconte-
cido fue que, ante el impago de la deuda, la Caja Postal ejercité su derecho
ejecutando una hipoteca y, posteriormente, se ha dirigido contra los fiadores
para obtener el cobro de las sumas atin pendientes por no haberse cubierto el
importe total al ser insuficiente la cantidad percibida en la ejecucién hipote-
caria, todo lo cual se halla muy lejos de configurar una conducta —activa e in-
cluso pasiva— determinante de un perjuicio a los fiadores que pudiera, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 1852, ocasionar la extincién de la fianza»; la
S de 29 de noviembre de 1997 afirma que «la pretendida subrogacién no pue-
de impedir que el acreedor ejercite sus derechos y extinguida la hipoteca no
cabe tal subrogacién» y afiade que «la extincién de la fianza, que el precepto
autoriza, s6lo tendra lugar en tanto el fiador hubiera podido obtener resarci-
miento sobre el derecho extinguido, y no se da en este caso hecho imputable al
acreedor que impidiera u obstaculizara a los fiadores a subrogarse en sus de-
rechos, ya que el legitimo ejercicio por aquél de las acciones que le corres-
pondian no libera al avalista de las obligaciones asumidas. Tampoco se da con-
ducta imputable a Bankinter de haberse producido desaparicion de la garantia
real del crédito, ya que se limit6 a su ejecucion para resarcirse del préstamo
otorgado y cumpliendo las finalidades para las que fue constituida (S de 20 de
octubre de 1993)». Mds recientemente, la S de 8 de mayo de 2002 sefiala como
«el articulo 1852 CC se refiere a un hecho positivo, o negativo consistente en
una abstencion de lo que legitimadamente se debia llevar a cabo, sin que base
la mera pasividad, con entidad causal para impedir la subrogacién —imposibi-
litdindola o incidiendo negativamente en la efectividad o utilidad— en la titula-
ridad de garantias, privilegios o derechos inherentes al crédito [...] Por otra par-
te, la subrogacion no es aplicable al derecho, privilegio o garantia mediante
cuyo ejercicio, y consiguiente extincion, el acreedor hace efectivo su derecho,
o cobra parte del mismo».

La identidad entre los supuestos de hecho que motivaron las resoluciones
citadas de esta Sala y el que ahora se enjuicia, hace plenamente aplicable la
doctrina contenida en ellas a este supuesto, lo que conduce necesariamente,
como se anuncid, a la desestimacién del motivo. (STS de 21 de julio de
2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Los fiadores de una serie de operaciones de crédi-
to celebradas entre el Banco acreedor y la sociedad mercantil afian-
zada esgrimen judicialmente la pretensién de que se dé por extin-
guida la péliza de afianzamiento que habian suscrito basdndose, en
primer lugar, en que la deuda cuyo cumplimiento se les habia re-
clamado no estaba cubierta por la fianza al estar asegurada con
una hipoteca y, en segundo lugar, en que, en cualquier caso, el
acreedor habia perjudicado su derecho a obtener la oportuna su-
brogacion en el crédito al haber ejecutado la garantia hipotecaria
que lo aseguraba. Ambas sentencias de instancia desestiman las
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pretensiones de los demandantes y acogen la reconvencion formu-
lada por el Banco acreedor, instando su condena al cumplimiento
de la obligacién asegurada, pronunciamiento que se ve confirmado
en la sentencia de casacion. (M. C. B.)

44. Arbitraje (Ley de Arbitraje 36/1988). Clausula de sumision.—La
sumision a arbitraje ha de entenderse como decisiva, excluyente y exclusiva,
no concurrente o alternativa con otras jurisdicciones, y para ser tenida por efi-
caz y vinculante se hace necesario que conste debidamente expresada la vo-
luntad firme e inequivoca de las partes al someter todas o algunas de las cues-
tiones litigiosas surgidas o que pudieran surgir respecto a relaciones juridicas
determinadas a la decision de arbitros.

Aval. Garantia a primer requerimiento: alcance y efectos.—El aval li-
tigioso no responde a una simple fianza, sino que se presenta mas bien como
una garantia exigible en las condiciones pactadas, revistiendo la modalidad de
garantia a primer requerimiento o primera solicitud, que también opera con
otras denominaciones. Esta clase de avales estan plenamente admitidos por la
doctrina jurisprudencial. Se reconoce su funcién garantizadora y operatividad
independiente del contrato garantizado desde el momento en que resulta su-
ficiente la reclamacion del beneficiario frente al garante por medio de reque-
rimiento practicado en forma legal para entender que el obligado garantizado
no ha cumplido, si bien se autoriza al garante a probar, en caso de contienda
judicial, que el deudor principal ha satisfecho la deuda afianzada para evitar
situaciones de enriquecimiento injusto, con la consecuente liberacién del
avalista, produciéndose inversion de la carga de la prueba, ya que no se pue-
de exigir al beneficiario que demuestre el incumplimiento del obligado prin-
cipal. (STS de 31 de mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—La mercantil Hewlett Packard Espariola, S. A. in-
terpuso demanda contra Grupo Comercial Informdtico Distribu-
cion, S. A. y la Caja de Horros y Monte de Piedad de Madrid, en
reclamacién de cantidad derivada de ejecucion de aval. El Juzga-
do de Primera Instancia nim. 13 de Madrid conden¢ a las entida-
des demandadas a abonar solidariamente a la entidad actora la
cantidad reclamada mas los intereses legales. Recurrida en apela-
cion, la Seccion 10.* de la Audiencia Provincial de Madrid estimé
el recurso. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacion.
(N.D.L.)

45. Doctrina de la vis attractiva de la jurisdiccion civil en materia de
responsabilidad extracontractual de la Administracion Publica y de per-
sonas privadas.—Es doctrina de esta Sala —asi en sentencia de 7 de marzo de
2002—- que «la razén juridica para denegar la competencia del sector juris-
diccional contencioso-administrativo radica exclusivamente en la doctrina de
la vis attractiva del orden civil que es aplicable, segin la jurisprudencia de
esta Sala, cuando tratdndose de una reclamacion patrimonial por dafios deri-
vados de un acto ilicito (extracontractual) se demanda a la Administracion
conjuntamente con personas fisicas o juridicas privadas existiendo un vincu-
lo de solidaridad entre ellas», y asimismo que «nada influye en la solucién
que se adopta el hecho de que la demanda se haya deducido cuando ya habia
entrado en vigor el régimen juridico de la L 30/1992, de 26 de noviembre, y
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el Reglamento 429/93, aprobado por RD de 26 de marzo, porque esta Sala
viene entendiendo aplicable a tales reclamaciones la doctrina de la vis at-
tractiva en el sentido expuesto (SS, entre otras, de 22 y 31 de diciembre de
1999, 26 de febrero, 7 de marzo, 10 de abril, 29 de junio, 28 de noviembre y
18 de diciembre de 2000, y 7 de marzo y 19 de noviembre de 2001), la cual
debe ser mantenida porque, ademds de concurrir en su apoyo sélidos argu-
mentos, abunda para ello una elemental razén de seguridad juridica procesal».
(STS de 15 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-EIl demandante reclamé a una entidad privada y a la
Direccion General de Carreteras del Ministerio de Obras Puiblicas
y Transporte la responsabilidad extracontractual a que se refiere el
articulo 1902 CC a consecuencia de los dafios sufridos en su vi-
vienda y fosa séptica a consecuencia de los trabajos de desmonte y
rebaje del terreno realizados para la construccion de una autovia y
solicitando, entre otras cosas, que se las condenase a realizar ciertas
obras de consolidacién, demolicién y reconstruccién de edificios.
El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, pero la Au-
diencia Provincial estim6 el recurso de apelacién estimando la ex-
cepcién de incompetencia de Jurisdiccion, por ser el fondo del
asunto competencia de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.
El Tribunal Supremo acogié el motivo de casacién y estimé el re-
curso de casacion, aceptando el fallo de la sentencia de primera ins-
tancia. (L. F. R. S.)

46. Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de trabajo. Cues-
tion previa. Inadmisibilidad del recurso por razon de la cuantia. Impro-
cedencia.—La sentencia impugnada confirma el pronunciamiento de primera
instancia aunque con la modificacién de fijar el tribunal la suma indemniza-
toria cuya determinacion se proponia realizar por aquél en la fase de ejecu-
cién; asi se estima la demanda interpuesta por un trabajador, mecéanico con la
categoria de oficial de segunda, contra su empresa y el encargado de ésta por
las lesiones y secuelas sufridas al reparar una prensa de gran tonelaje cuya
base, al desprenderse, le habia aplastado la pierna derecha; como cuestién
previa se plantea la posible inadmisibilidad del recurso de casacion por razén
de la cuantia litigiosa, ya que en la sentencia de apelacién se fijé una suma in-
ferior al limite de los seis millones de pesetas establecido por el articulo
1687.1.°, letra c), LEC. 1881; semejante planteamiento no puede ser acogido,
y aunque podria parecer autorizado por varias sentencias de esta Sala (por
ejemplo de 24 de abril de 1994, 10 de mayo de 1995, 9 de abril de 1996 y 10
de octubre de 1998), no lo es menos que la doctrina mantenida en otras mu-
chas, e invariablemente aplicada a resolver recursos de queja, atiende a la
cuantia litigiosa tal y como el asunto hubiera llegado a la segunda instancia,
sin que el aquietamiento del demandante con la sentencia de apelacién pueda
determinar por si sola la irrecurribilidad de la misma por el demandado. En el
presente caso la sentencia impugnada tom6 como punto de partida una suma
que excedia de los diez millones de pesetas, muy superior al limite legal para
recurrir, y si la redujo a la mitad fue por la moderacién resultante de apreciar
concurrencia de la culpa del perjudicado.

Competencia de la jurisdiccion civil.-La jurisprudencia de esta Sala 1.7,
pese a haber compartido durante algtn tiempo el criterio de la Sala de Con-
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flictos de competencia, volvi6 a su doctrina tradicional de afirmar la compe-
tencia del orden jurisdiccional civil para conocer de la responsabilidad del
empresario frente al trabajador por los dafios y perjuicios sufridos por éste du-
rante el desempefio de su trabajo, si bien precisando que para ello la de-
manda habria de fundarse en los articulos 1902 o 1903 CC y no en la infrac-
cion de las medidas de seguridad en el trabajo (SSTS de 30 de noviembre de
1999, 7 de julio de 2000, 8 de octubre de 2001, 26 de abril y 15 de julio de
2002 y 22 de abril de 2003). En consecuencia, fundada la demanda en los ar-
ticulos 1902 y 1903 CC el Tribunal sentenciador no incurrié en exceso de ju-
risdiccion, y por ende la parte hoy recurrente ha planteado por vez primera la
cuestion en casacion, y, ademads, la reclamacién del obrero se dirigi6 también
contra el encargado, con quien el lesionado no estaba vinculado por contrato
de trabajo alguno.

Ausencia de instrucciones y de vigilancia por parte de la empresa
para tarea especialmente peligrosa.—La tedrica capacitaciéon del obrero
lesionado como oficial de segunda para realizar el montaje y desmontaje de
maquinarias y mecanismos, segin OM de 28 julio de 1970, no excluye
que para una determinada tarea especialmente peligrosa, cual es la de des-
montar una prensa de gran tonelaje que podia aplastar al trabajador, se im-
partieran a éste las instrucciones necesarias para evitar el peligro y se su-
pervisara su tarea, ya que tan sélo llevaba diecisiete dias en la empresa y se
desconocia su experiencia en maquinas como la que acabd aplastandole la
pierna.

Concurrencia de culpa del trabajador.—Existiendo culpa por parte de
la empresa, la propia de la victima no alcanzé un grado tan alto como para
eliminar la relevancia causal de aquélla, siendo doctrina reiteradisima de
esta Sala que debe respetarse el juicio del tribunal sentenciador sobre el gra-
do de contribucién causal del perjudicado. (STS de 21 de julio de 2003; no
ha lugar.) (G.G.C.)

47. Interdicto de obra nueva. Paralizacion de las obras: responsa-
bilidad civil extracontractual.—La Sala 1.* del Tribunal Supremo afirma
en reiterada jurisprudencia que la desestimacion de los interdictos no genera
por si perjuicios indemnizables por la via del articulo 1902 CC (en este sen-
tido, SSTS de 5 de junio de 1995, 26 de octubre de 1998 y 2 de febrero de
2001).

Interdicto de obra nueva. Paralizacion de las obras. Responsabilidad
civil extracontractual: requisitos.—Reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo (entre otras, SSTS de 5 de junio de 1995, 3 de julio de 1997, 28 de
marzo y 27 de mayo de 1998) sefiala que en estos casos para que proceda una
indemnizacién de dafios y perjuicios es necesario que la parte que interpone
el interdicto de obra nueva haya actuado con intencién dafiosa o al menos con
manifiesta negligencia; esto es, que el ejercicio de la citada accién resulte cla-
ramente infundado y asi se declare en la sentencia o se extraiga del contenido
de ésta. (STS de 15 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone una demanda en la que se ejercita la
accion de responsabilidad civil extracontractual y en la que se so-
licita una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia de la paralizacién de una obra durante 220 dias por el
ejercicio de un interdicto de obra nueva.
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El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.
(M.J.P.G.)

48. Culpa extracontractual. Lesiones al resbalar una cliente en una
cafeteria. Precauciones insuficientes de la empresa.—Una auxiliar de clini-
ca reclama indemnizacién por los dafios sufridos al resbalar en la cafeteria del
hospital por insuficiencia del secado del liquido vertido en el suelo al rom-
perse un vaso por un cliente, siendo insuficientes las precauciones adoptadas
consistentes en formar un circulo de sillas alrededor, pero sin indicaciones de
carteles o presencia de un empleado que advirtiera del secado incompleto del
pavimento; ello permite a la Audiencia Provincial declarar la existencia de
«cierta negligencia» por parte de la empresa que llevaba la cafeteria.

Concurrencia de culpas.—En la conducta de la lesionada se advierte, con
acierto, «una cierta concurrencia causal culposa en su caida», teniendo en
cuenta la artrosis y osteoporosis que desde afios antes padecia aquélla, y
que en buena légica la habrian aconsejado abstenerse de acceder a una zona
delimitada por una barrera de sillas, procediendo a retirar una de éstas, lo que
es acorde con la STS de 2 de diciembre de 2002.

Determinacion del quantum indemnizatorio. Facultad de la instan-
cia.—Es reiteradisima la doctrina de esta Sala que considera facultad de los 6r-
ganos de instancia la determinacién del grado de contribucién causal de la
culpa de la victima a la produccién del dafio; en el presente caso no hubo por
parte de la empresa demandada absoluta despreocupacién, como ocurrié en el
caso resuelto por la STS de 31 de marzo de 2003, es procedente por ello fijar
aquella participacién en el cincuenta por ciento, y no en el diez por ciento
como interesadamente establece la recurrente segin su propio y personal
criterio.

Improcedencia de la aplicacion del baremo vigente para indemniza-
ciones en accidentes de circulacion.—La STC de 29 de junio de 2000 resol-
vi6 las diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en relacién
con el sistema de valoracién introducido por la DA 8.* de la Ley de 1995, de-
clarando el caracter vinculante del sistema, pero tnica y exclusivamente en el
ambito propio de la circulacién de vehiculos de motor, y no para otros sec-
tores, lo cual supondria un constrefiimiento del tribunal a limites cuantitativos
establecidos para supuestos de hecho heterogéneos en relacion con el aqui en-
juiciado, incurriendo asi en la infraccién de normas y jurisprudencia denun-
ciados. (STS de 20 de junio de 2003; ha lugar en parte.)

HECHOS.-La lesionada vio desestimada su pretension in-
demnizatoria por el Juzgado de Primera Instancia, y acogida muy
parcialmente por la Audiencia Provincial (reclamaba algo mds de
75 millones de pesetas y se le concedieron algo menos de cinco mi-
llones). Ha sido la tinica parte procesal que recurre en casacion, ob-
teniendo una sentencia mas beneficiosa (83.781 euros) en cuidada
ponencia del Magistrado Sr. Marin Castan.

NOTA.-Esta clase de hechos parece reiterarse ultimamente
ante la Sala 1.%, y dadas las circunstancias concurrentes al producir-
se en establecimientos frecuentados por gran nimero de personas, es
correcto exigir a las empresas del ramo un exquisito cuidado que,
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por otra parte, aunque nada se diga expresamente, parece inspirado
en la legislacién consumerista. El servicio debe prestarse al cliente
en condiciones de total seguridad para hacer frente a los habituales,
y casi banales, accidentes de derramarse liquidos en el pavimento; la
limpieza debe ser inmediata garantizandose su total secado antes de
abrirse el paso al publico. No se trata de haber quedado cristales en
el suelo al romperse un recipiente; creo que, en tal caso, se exigird
todavia prestar una mayor diligencia por ser potencialmente mayor
el riesgo de que se causen lesiones al usuario. Tampoco del su-
puesto de una inactividad total de la empresa, lo que constituiria, por
otro lado, grave negligencia por su parte (por cierto: no es exacto
decir que en el caso resuelto por la STS de 31 de marzo de 2002,
hubo «absoluta despreocupacion» por parte de la empresa, ya que
ésta actud con diligencia que la sentencia califica de «media», ya
que fregé el suelo aunque no lo secd). En este caso se contempla
meramente el modo de realizarse la limpieza y el secado del pavi-
mento, que segun la doctrina jurisprudencial, deben ser inmediatos,
eficaces y debidamente anunciados al publico; no bastara con aislar
el recinto, una vez fregado, con un circulo de sillas, sino que debe
preverse una eficaz informacién a disposicién de cualquier cliente
del establecimiento. Me parece razonable la doctrina jurisprudencial
extractada, pues ha de contarse ademads con la posible presencia en
aquél de menores, o de mayores con deficiencias de movilidad, o
con vision reducida, etc. También es de destacar la vigorosa reivin-
dicacién que hace esta sentencia de la libertad de valoracién judicial
de la cuantia del dafio, con independencia del ya famoso baremo vi-
gente en accidentes de circulacién vial. (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual. Responsabilidad médica. Inexistencia.
Médico de urgencias que actiia conforme a la lex artis ad hoc. No se le
puede imputar responsabilidad por sibito agravamiento del enfermo, a
las dos horas de asistido, y que produce su muerte por infarto de miocar-
dio.~No es posible dentro de la dogmatica juridica sobre responsabilidad mé-
dico-legal, imputar negligencia alguna al facultativo quien, en todo el iter de su
intervencion en el acto médico solicitado por la paciente, actia en modo cabal
acorde a los canones de la denominada lex artis ad hoc. Asi, desde sus inicios,
asiste a la paciente, a la que examina de la dolencia segun el trastorno que pa-
dece de tipo gastrico e, incluso, se cerciora de la composicién de su expulsion
orgdnica, le diagnostica en forma, le dispensa la medicaciéon adecuada, la
cual, tras su recepcién, produce un resultado positivo al desaparecer su pato-
logia, y en este estado de recuperacién es cuando, tras el término de aquella
asistencia, se produce subitamente, al cabo de dos horas, el proceso etiolégico
desencadenante del resultado letal por infarto de miocardio, que —obvio es— ni
fue diagnosticado por no aparecer su sintoma, por lo cual hasta huelga hablar
de error en el diagnéstico. (STS de 9 de junio de 2003; no ha lugar.)

NOTA —Esta sentencia (de la que ha sido Ponente Martinez-
Calcerrada) y que ha venido a confirmar las sentencias de instancia
desestimatorias —salvo en cuanto a costas— de la demanda, fue acom-
pafiada de un notable Voto particular del Magistrado sefior Villagé-
mez Rodil en el que propone la estimacion del recurso, aunque con
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reduccién de la cuantia de las indemnizaciones. Observamos que
unos mismos hechos merecen una diversa valoracién a ambos ma-
gistrados, si bien hay un dato negativo importante, pues, en el
caso, no se practicé autopsia ya que otro médico certificé la de-
funcion que se atribuy6 a infarto de miocardio. En el tnico funda-
mento de derecho del Voto particular se dice que la negligencia
profesional del médico de urgencias se basa en no haber compro-
bado la tension ni haber llevado a cabo auscultacion; si bien la en-
ferma mejord algo, lo fue por poco tiempo, ya que unas dos horas
después se agravé y otro médico de urgencias que acudié al domi-
cilio, aunque intentd reanimarla, s6lo pudo comprobar que ya era
cadaver. En consecuencia se sostiene que el diagndstico inicial-
mente emitido se presenta precipitado, y hasta equivocado, aten-
diendo al informe del forense que descarté que fuera la gastritis la
causa de la muerte. Se trata mas bien de un diagndstico-impresion
que sdlo sirvid para cumplir en forma rutinaria una urgencia médi-
ca, pero sin la dedicacién y atencién que requeria el cuadro pato-
l16gico que presentaba la paciente. La omisién de medios resulta pa-
tente desde el momento en que el médico, que disponia de
ambulancia a la puerta del domicilio, no adopt6 la elemental medi-
da, y hasta impuesta precaucion, de disponer el inmediato traslado
hospitalario de la enferma, para ser atendida debidamente y reco-
nocida por especialistas, por lo que indudablemente con este pro-
ceder profesional se privo a la fallecida y con ello se instaur6 en sus
familiares la duda razonable, y hasta fundada, de que si se hubiera
efectuado el ingreso, la atencién dispensada hubiera sido mas com-
pleta y con probabilidades de poder salvar la vida. Apoyandose en
el informe del forense de la Catedra de Medicina Legal de Malaga
y el suministrado por los peritos judiciales médicos, se llega a la
conclusion de que el dolor epigéstrico y los sintomas de cuadro pa-
tolégico gastrico, acompaiado de vémitos, es manifestacion de di-
versos cuadros graves, entre los que cabe incluir la gastritis aguda y
también el infarto de miocardio. No son de recibo ni las precipita-
ciones, ni los diagndsticos apresurados, pues el derecho a la salud
impone y exige que se lleven a cabo todas las prestaciones necesa-
rias, precisas e idoneas, sin omisiones injustificadas. Se rechaza ro-
tundamente la declaracion contenida en la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de que el dia de los hechos estaba saturado el
Servicio de Urgencias, lo que obligaba a seleccionar los interna-
mientos hospitalarios, pues tratindose de enfermos graves no han
de estar supeditados a una seleccién mds o menos administrativa y
movidos por impresiones. Los enfermos no se seleccionan y lo
que hay que procurar es su curacion.

En el sistema del Common Law las opiniones disidentes de al-
glin juez en un caso determinado suelen preparar el camino a un
cambio de la doctrina jurisprudencial. En el nuestro no cabe conje-
turar tal hipétesis respecto de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, no
obstante lo cual hay que seguir la evolucién jurisprudencial que
puede darse en estos concretos supuestos de posible responsabilidad
del Servicio de Urgencias Médicas, todo ello en atencién a la solidez
de los argumentos contenidos en el citado Voto particular. (G. G. C.)
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50. Culpa extracontractual. Responsabilidad del Abogado. Dano
moral.—Vista la doctrina jurisprudencial contenida en las SSTS de 20 de
mayo de 1996, 11 de noviembre de 1997 y 28 de enero, 25 de junio y 3 de
octubre de 1998, y atendidos los matices diferenciales que en la misma figu-
ran, forzosamente se ha de concluir que el tribunal de instancia no la ha te-
nido en cuenta, cuando debia hacerlo; y ha basado la desestimacién de las
pretensiones de los actores en la imposibilidad —lo que es razonable— de es-
timar que el recurso hubiera prosperado; pero hay que insistir en que, por el
contrario, no ha tenido en cuenta la obligada consecuencia de la conducta ne-
gligente, que no se discute, de la abogada de los actores, que ha privado a és-
tos de la oportunidad del examen por el Tribunal Supremo del recurso que
precisamente la abogada crefa necesario y estimable. Ello tiene que com-
prenderse como un dafio moral infligido a los demandantes, y que esta Sala
valora libre y razonablemente en dos millones de pesetas para cada uno de los
afectados. (STS de 29 de mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La letrada de los actores presentd fuera de plazo el
recurso de casacion para unificacion de doctrina ante la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo. El Juzgado de Primera Instancia de-
sestima la demanda indemnizatoria presentada por los clientes de
aquélla, sentencia que confirmo la Audiencia Provincial. El Tribu-
nal Supremo estima parcialmente el recurso con base en la mas re-
ciente doctrina jurisprudencial que se resume (Ponente sefior Auger
Lifian). Los demandantes habian cifrado en catorce millones de
pesetas la cuantia de la indemnizacién reclamada, la cual se reduce
a poco mas de doce millones en el escrito de conclusiones, y viene
a representar lo que reclamaban ambos en el juicio por despido. La
sentencia extractada delimita adecuadamente, reduciéndolo a cuatro
millones, el quantum indemnizatorio del dafio moral por pérdida de
la oportunidad de recurrir debido a la negligencia de la letrada. La STS
de 7 de abril de 2003 absuelve al abogado demandado por cuanto
que la redaccién del escrito de personacién no es obligacion suya,
resultando condenado el procurador; en cambio la STS de 8 de
abril de 2003 condena al letrado que en un recurso contencioso-ad-
ministrativo en materia de expropiacién forzosa, no propone en
debida forma la prueba pericial para acreditar los dafios, seguin lo
exige reiterada jurisprudencia. Cfr. también la STS de 14 de julio
de 2003, en este mismo fasciculo del ADC. (G. G.C.)

51. Responsabilidad civil del notario. Omision de la inscripcion de
la escritura de hipoteca otorgada por el notario. Encargo a un oficial de
la Notaria. Culpa in vigilando. Doctrina general.—Incumbe al notario de-
mandado un riguroso deber in vigilando respecto al comportamiento del per-
sonal a su servicio, por cuanto el hecho de que en el despacho profesional de
que es titular se realice una importante funcién oficial genera en los ciuda-
danos una razonable confianza acerca de la seriedad y seguridad con que ha
de ejecutarse toda actividad que en aquél se lleve a cabo, ya sea la primera y
fundamental de dacién de fe publica, ya cualquiera otra que constituya con-
secuencia o complemento de la misma.

Hechos anteriores de apropiacion indebida por el oficial de cantida-
des adelantadas para gastos de gestiones encomendadas por los clientes
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de la notaria.—En el presente caso el hecho de la litis no fue tnico, sino que
la actuacion del oficial de la notaria del demandado habia generado diversas
denuncias de afectados que dieron lugar a la tramitacién de causa penal, y a
que el notario le comunicara su despido, constando probado que dicho oficial
utilizé anteriormente, en provecho propio, al menos dos cheques por valor de
millén y medio y dos millones de pesetas. Todo ello debié llegar a conoci-
miento del notario, por cuanto es un hecho constatado por la experiencia que
la reaccién primera de la persona afectada en tales casos consiste en formular
su justificada protesta y esperar una solucion privada y amistosa del proble-
ma, para lo cual es légico se dirijan tanto al oficial como al notario. Todo lo
cual revela la ausencia de una escrupulosa supervisién y control respecto al
comportamiento de sus empleados en la realizacién de actividades que son
consecuencia o complemento de la funcién notarial, y que habitualmente
son encomendadas en la propia notaria, con la tacita conformidad del notario.
(STS de 19 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-EI 13 de febrero de 1992 se constituye ante el no-
tario demandado una hipoteca de maximo para garantizar un cré-
dito de dieciséis millones de pesetas y con tal motivo la acreedora
encargé a un oficial de la notarfa la urgente presentacioén de dicha
escritura en el Registro de la Propiedad, asi como toda la tramita-
cién subsiguiente hasta la practica de la inscripcion correspon-
diente; en concepto de provision de fondos entregé a aquél un che-
que nominativo de 300.000 pesetas, acreditado mediante recibo
con el membrete del notario y el sello de la notarfia, siendo firmado
por el oficial. Si bien el documento se presentd en el Registro, no
llegé a ser retirado para la liquidacién del impuesto correspon-
diente al negocio celebrado, caducando la anotacion realizada en el
Libro Diario, lo que permitié que posteriormente tuvieran constan-
cia registral diversos embargos por importe de cien millones de pe-
setas, sobre los inmuebles objeto de la hipoteca, por lo que la ga-
rantia real que pretendia obtenerse, mediante la constitucién de
una hipoteca de maximo, resulté ineficaz. La demanda presentada
por el acreedor fue estimada integramente por el Juzgado de Pri-
mera Instancia, sentencia revocada por la Audiencia Provincial.
El recurso de casacion interpuesto por el actor ha sido estimado con
base en la sentencia extractada; pero causa extrafieza que la Sala 1.2
condenara al recurrente, cuyo recurso ha ido estimado, al pago de
las costas causadas en segunda instancia y en casacion. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

52. Identificacion de la finca al ejercitar una accion reivindicatoria
para recuperarla.—Para cumplir el requisito de identificacion de la finca rei-
vindicada no es suficiente la descripcién registral o cualquier referencia del
inmueble que conste en el titulo de propiedad. Es necesario que la finca se
describa sobre el terreno por los cuatro puntos cardinales, que deben ademas
concretarse con toda precision para que no exista duda alguna sobre su loca-
lizacion. (STS de 20 de junio de 2003; no ha lugar.)
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HECHOS.—El Excmo. Ayuntamiento de Chiva (Valencia) ejer-
cita accién reivindicatoria ante el Juzgado de Primera Instancia
contra Fomento de Construcciones y Contratas, S. A. (FCCSA)
y contra una serie de personas fisicas que poseian en ese momento
la finca reivindicada por el actor.

En primera instancia se desestima la demanda interpuesta ab-
solviendo a todos los demandados y declarando que la propiedad de
la finca objeto de la litis correspondia a sus actuales poseedores. En
grado de apelacion se estima en parte el recurso afirmando la Au-
diencia Provincial no haber lugar a la declaracién de que la pro-
piedad correspondia a los poseedores de la finca. Finalmente, el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
formulado por el actor, confirmando asi la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial. (/. D. S. C.)

53. La accion declarativa de dominio. Finalidad. Requisitos. Dife-
rencias con la accion reivindicatoria.—La accion declarativa de dominio tie-
ne como finalidad obtener la declaracién de que una determinada persona es
propietaria de una cosa frente a otra que discute ese derecho o se lo atribuye
(STS de 21 de febrero de 1941). Los requisitos de la accién declarativa de do-
minio son los mismos que los exigidos para el ejercicio de la reivindicatoria
(STS de 17 de enero de 1984). La accién reivindicatoria, sin embargo, es ejer-
citada frente al tenedor y poseedor de la cosa para recuperarla (STS de 3 de
mayo de 1944 y 25 de abril de 1949).

Aunque la Ley de Enjuiciamiento Civil no reconozca expresamente la
posibilidad de ejercitar acciones meramente declarativas, la doctrina y la ju-
risprudencia han admitido el ejercicio de esta clase de acciones, especial-
mente en el ambito de los derechos reales (STS de 8 de noviembre de 1994).
(STS de 10 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Interpuesta una demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia por dofia E. C. R. contra la Administracién del Es-
tado y contra don V. G. R., el Juez desestimé la demanda aducien-
do falta de competencia objetiva de la jurisdiccién civil. Presentado
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial, que si se considerd
competente para conocer del asunto, desestimé nuevamente las
pretensiones de la actora. El Tribunal Supremo rechazo todos los
motivos de la casacién declarando asi no haber lugar al recurso.

NOTA.-Téngase en cuenta que la actual y vigente Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, si permite expresamente so-
licitar a los Tribunales (art. 5.°) la declaracién de la existencia de
derechos y de situaciones juridicas. (J. D. S. C.)

54. Accion de deslinde. Presupuesto basico: confusion de linderos
entre fincas contiguas. Queda excluida la accion cuando el perimetro del
inmueble se encuentre perfectamente delimitado.—El Tribunal Supremo ha
establecido, a través de una jurisprudencia constante que se confirma en esta
sentencia, los presupuestos basicos para el ejercicio de la accién de deslinde,
que exige que los limites de las fincas contiguas implicadas no se hallen
materialmente fijados, produciéndose a consecuencia de ello una posesién
promiscua de todos los propietarios (o titulares de derechos reales) sobre la
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zona de separacién. Retomando la linea de otras resoluciones anteriores
(entre otras muchas, las SSTS de 14 de enero de 1936, 8 de julio de 1953,
9 de febrero de 1962, 2 de abril de 1965, 27 de mayo de 1974 o 27 de abril de
1981), el Alto Tribunal estima que la confusion de linderos es indispensable
para la practica del deslinde, que no sera viable cuando los inmuebles se en-
cuentren perfectamente identificados y delimitados, con la consiguiente eli-
minacién de la incertidumbre respecto a la aparente extensién superficial
del fundo y la manifestacién del estado posesorio; circunstancias que no seran
obstaculo, sin embargo, para el ejercicio de la accion reivindicatoria. (STS de
26 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La demanda que da inicio a este procedimiento es
interpuesta por dofia M. L. LI. R. contra don M. V. D. y dofia C. E. L.
(conyuges) y don J. C. C. y doia P. E. I (también cényuges), solici-
tando la delimitacién de su finca respecto de la de los demandados y
también de una tercera —denominada «Carreira da Pedreira», pro-
piedad del Ayuntamiento de Sotomaior—, que aquéllos habian ocu-
pado con numerosas construcciones —lavadero, motores, desagiie de
aguas fecales y fosa séptica, caseta de perro, huerta y vifia— que le
impedian el acceso a su propiedad por el lindero Sur-Suroeste. Asi-
mismo reclamaba la actora que fueran retiradas de la franja oeste de
su finca el galpén y las plantaciones que los demandados habian re-
alizado, bien por tratarse de un terreno de su propiedad que habria
que deslindar, bien en cumplimiento de las normas del lugar sobre
distancias que han de guardar las edificaciones (3 m) y plantaciones
(2 m) respecto de los predios colindantes. El Juzgado de Primera
Instancia estimé parcialmente la demanda, reconociendo a la actora
el derecho de paso a pie por el camino adyacente a su finca por
constituir una via publica. La Audiencia Provincial estima parcial-
mente el recurso de apelacion interpuesto por la actora, recono-
ciéndole también el acceso por vehiculo a través del citado camino,
para lo cual éste deberia ser desalojado por los demandados de las
construcciones realizadas. Asimismo se estimaba su pretension re-
lativa a la infraccion por los demandados de las normas del lugar so-
bre distancias de plantaciones y construcciones. Dofia M. L. LI1. R.
interpuso recurso de casacion alegando la inaplicacién del articulo
384 CC, al no haberse reconocido por la instancia el deslinde res-
pecto de la finca de los demandados.

NOTA.—La accién de deslinde se encuentra regulada en el ar-
ticulo 384 CC con arreglo al cual se reconoce a los propietarios (o
titulares de derechos reales) de predios contiguos el derecho a des-
lindar su propiedad de las fincas adyacentes. En un plano pura-
mente tedrico es clara su distincién con la accién reivindicatoria que
el duefio de un inmueble puede entablar, previa acreditacion de su
dominio, contra la persona que lo posee indebidamente para recla-
marle su restitucion. En la prictica, sin embargo, los perfiles de am-
bas se difuminan, ya que también a través del deslinde se articulan
normalmente pretensiones restitutorias de las franjas de terrenos en
las que presumiblemente se hallan ubicadas las lindes inciertas de
las fincas (STS de 10 de octubre de 1998). La circunstancia de que
tanto la legitimacion para el ejercicio de cada una de estas acciones
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(el propietario en la reivindicatoria y también los titulares de dere-
chos reales en el deslinde) como su plazo de ejercicio (imprescrip-
tible la accién de deslinde y sometida a un plazo de prescripcion de
treinta afos la reivindicatoria sobre inmuebles) sean diversos, obli-
ga necesariamente a establecer pardmetros claros de distincion. El
Tribunal Supremo opta por un doble presupuesto para el ejercicio
del deslinde (SS de 16 de octubre y 19 de diciembre de 1990, 27 de
enero de 1995, 21 de junio de 1997, entre otras): la confusién de
linderos por falta de delimitacién visible y la posesion promiscua
sobre la zona a que conduce precisamente la anterior situacién (a
este ultimo aspecto se refiere el Alto Tribunal de un modo implici-
to en esta sentencia, cuando afirma que el deslinde no procede sin
incertidumbre respecto a la aparente extensioén del fundo y a la
«manifestacién del estado posesorio»). El ejercicio de la reivindi-
catoria es posible si no concurren estos requisitos, tal y como ad-
vierte el Tribunal Supremo en el fundamento de derecho tercero;
por ello, no es infrecuente que en la practica se ejerciten conjunta-
mente ambas acciones, para el caso de que una de ellas (normal-
mente la de deslinde) no sea estimada (SSTS de 16 diciembre de
1993, 22 de diciembre de 1999). (N. M. 1.)

55. Deslinde del dominio piblico maritimo-terrestre. Efectos res-
pecto de las inscripciones en el Registro de la Propiedad en la Ley de Cos-
tas de 1988.—La inclusion en el deslinde de una finca en los términos previs-
tos por la Ley de Costas supone la declaracion de la titularidad dominical y de
posesion a favor del Estado sin que a estos efectos prevalezcan las posibles
inscripciones existentes en el Registro de la Propiedad y constituye un titulo
suficiente para rectificar las situaciones registrales que sean contrarias a él.

Articulo 6.3 de la Ley de Costas de 1969. Deslinde y titularidad pri-
vada inscrita.—Conforme a este precepto, la Administracion sélo puede ejer-
citar accién reivindicatoria para tomar posesion frente al propietario inscrito
como consecuencia del deslinde.

Disposicion transitoria primera de la Ley de Costas de 1988.—Esta-
blece que los terrenos no deslindados o parcialmente deslindados a su entra-
da en vigor se deslindaran de acuerdo con las nuevas previsiones.

Articulo 132.2 CE: declaracion de dominio publico de la zona mari-
timo-terrestre y derechos adquiridos por los particulares.—El precepto
constitucional no contiene una expresa excepcion de los derechos adquiridos
legitimamente por los particulares. (STS de 24 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—EI demandante es el titular registral de una finca si-
tuada dentro de la zona de dominio publico maritimo-terrestre,
cuyo deslinde habia comenzado a tramitarse en el afio 1987 y que
fue aprobado el 13 de septiembre de 1990. El actor, que habia in-
terpuesto recurso contra el deslinde ante la Audiencia Nacional,
solicitaba en su demanda uno de los siguientes pronunciamientos, en
funcion de la estimacion o desestimacion del citado recurso: 1) de-
claracién de su titularidad dominical actual sobre la finca en cues-
tién; 2) declaracion de que era propietario de esa finca al comienzo
del deslinde, en el afio 1987, y, por consiguiente, que ha pasado a
ser titular de un derecho de ocupacion y aprovechamiento del do-
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minio publico maritimo-terrestre. El Juzgado de Primera Instancia
s6lo acogi6 la segunda peticion del segundo petitum alternativo al
entender que, en el momento de la adquisicion por el actor de la fin-
ca, ésta ya se encontraba dentro de la zona de dominio publico
maritimo-terrestre, por lo que no era propietario cuando se inici6 el
procedimiento de deslinde. La Audiencia estimo el recurso de ape-
lacién interpuesto por el demandante confirmando la sentencia de
primera instancia pero aiadiendo la declaracién de su titularidad do-
minical, amparada por el articulo 34 LH, en el afio 1987.

El Abogado del Estado recurre en casacién alegando la vulne-
racion del articulo 132.2 del Texto constitucional que declara de
dominio publico estatal la zona maritimo-terrestre.

La sentencia que aqui se analiza gira en torno a la siguiente cues-
tién: si el actor era propietario de la finca al iniciarse el citado deslin-
de a efectos de los derechos reservados en la DT 1.* de la Ley de Cos-
tas del afio 1988. El Tribunal Supremo considera que la adquisicién
por el actor de la finca se realizé antes del comienzo del deslinde, por
lo que confirma la sentencia recurrida por el Abogado del Estado.

Los datos de hecho, que resultan de la certificacion registral y
de las escrituras aportadas, y que conducen al Tribunal Supremo a
la conclusién sefialada son los siguientes: la finca inscrita a favor
del demandante le fue adjudicada en la liquidacién de la sociedad
de gananciales por escritura de 22 de diciembre de 1992. Ahora
bien, el propio actor la habia adquirido por escritura publica de 27
de octubre de 1978, inscribiéndose tal adquisicion a favor de la so-
ciedad de gananciales. Es ésta la fecha que el Tribunal Supremo pa-
rece tomar en consideracion a efectos de determinar el momento de
la adquisicién de la finca por el demandante. La vendedora reunia
la condicioén de titular registral.

NOTA.—Esta sentencia ha sido comentada por Luis Miguel
Lépez Fernandez en CCJC, 2004, niim. 65, pp. 619 a 630.

Para un anélisis de los casos previstos en los nimeros 1y 2 de
la DT 1.* de la Ley de Costas de 1988, véase «Los enclaves de pro-
piedad privada en zona maritimo-terrestre y la disposicion transi-
toria primera, nimeros 1y 2, de la Ley de Costas de 1988», de Nie-
ves Fenoy Picén, publicado en el tomo XLII, fasciculo III del
ADC, afio 1989. (B. F. G.)

56. Doctrina del Tribunal Supremo sobre la DT 1.* de la Ley de
Costas de 1988.—La mayor parte de los pleitos civiles que se producen en la
préctica en relacién a los bienes de dominio ptiblico y su repercusion en los
derechos subjetivos de los particulares versan sobre construcciones destinadas
a residencia de verano en zona maritimo-terrestre.

El rigor en la expresion de la Ley de Costas de 1988 trat6 de ser suavi-
zado por su DT 1.% cuyo apartado primero transformé en titulares de un de-
recho de ocupacién y aprovechamiento del dominio publico maritimo-te-
rrestre, mediante concesion por 30 afios, a los particulares que incluso por
sentencia firme hubieran sido declarados propietarios de espacios de la zona
maritimo-terrestre, playa y mar territorial.

La jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, a raiz de la men-
cién expresa del dominio publico maritimo en la Constitucion, viene apli-
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cando un progresivo rigor en la prueba de la propiedad privada de los parti-
culares sobre espacios que pudieran comprenderse dentro de dicho dominio,
teniendo en cuenta siempre el respeto a los derechos adquiridos.

La consideracién como demanial del bien no deriva por si del acto del
deslinde, sino de lo dispuesto en la norma constitucional (art. 132.2), siendo
aquél el complemento indispensable a las previsiones de la Ley de Costas
para hacer efectiva la titularidad demanial en todo caso de estos bienes. Una
vez que el terreno litigioso forma parte del demanial, ya no podra ser decla-
rada su propiedad en favor de ningtn particular. (STS de 22 de julio de
2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia S. R. G. formula demanda contra el Ministerio
de Obras Publicas y Transportes por la que solicitaba, entre otras co-
sas, las siguientes: 1) que se declare que la actora es propietaria en
pleno dominio al momento de la publicacién de la Ley de Costas
de 28 de julio de 1988 de la finca descrita en el hecho primero de la
demanda; 2) que goza del caracter de tercero hipotecario al amparo
de lo dispuesto en el articulo 34 LH; 3) que se declare el derecho de
la actora a los beneficios de la DT 1.* de la Ley de Costas.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la de-
manda, en el sentido de declarar que en la fecha de publicacion de
la Ley de Costas de 1988, la demandante ostentaba un titulo priva-
do de dominio sobre la finca que luego se vio afectada por el des-
linde practicado en la playa de Punta Umbria, titulo que tuvo acce-
so al Registro de la Propiedad. Entiende el Juzgado que la actora
esta dentro del supuesto de hecho contemplado en la DT 1.%, apar-
tado tercero de la Ley de Costas de 1988, debiéndosele abonar por
parte de la Administracion los beneficios alli establecidos.

El Abogado del Estado, en representacion del Ministerio de
Obras Publicas y Transportes, recurre en apelacion la anterior sen-
tencia. La Audiencia Provincial desestimé el recurso integramente,
confirmando la sentencia apelada. Contra ésta se formula recurso de
casacion, alegando infraccion de los articulos 132.2 CE, 5.1 LOPJ
y 339.1CC.(S.L.M.)

57. Doctrina del Tribunal Constitucional en torno a laDT 1.* de la
Ley de Costas de 1988.—El Tribunal Supremo reproduce aqui la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre tal norma y sefiala que el apartado 1 de la DT
1.2 de la Ley de Costas establece una transformacién de un derecho dominical
en concesion, que constituye una forma de expropiacién, por evidentes razo-
nes de utilidad publica. La indemnizacién a percibir por los anteriores titula-
res consiste en el valor econémico de la referida concesién que representa un
equivalente del derecho de que se les priva; constituye el justiprecio de la ex-
propiacion que supone incluir en el dominio piblico bienes considerados
anteriormente como particulares.

Por otro lado, dice el Tribunal Supremo que la DT 3.* de la Ley y la 9.* del
Reglamento se refiere al Titulo II de la Ley de Costas, en el cual no se definen
los bienes de dominio puiblico maritimo-terrestre, sino que se imponen ciertas
limitaciones a la propiedad de las tierras que no forman parte integrante de di-
cho dominio publico, sino que son colindantes o contiguos al mismo, asi
como determinadas servidumbres, si bien las fincas de que se trata continuaran
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siendo propiedad de sus antiguos titulares. Dichas limitaciones y servidumbres
presentardn caracteristicas especiales si estdn clasificadas como suelo urbano.

Distinto es el caso de las playas, que se integran en el dominio publico
estén clasificadas o no como suelo urbano, compensandose a sus antiguos ti-
tulares por la expropiacién a que se ven sometidos con una indemnizacién
que ha de ser equivalente al derecho de que se les priva.

Acto de deslinde.~El Tribunal Supremo ha sefialado ya varias veces
que el acto administrativo de aprobacién del deslinde, determinando los te-
rrenos que forman parte del dominio publico maritimo-terrestre atribuye a
los mismos los caracteres de inalienables, imprescriptibles e inembargables,
careciendo de todo valor obstativo, detentaciones privadas, por muy pro-
longadas que sean en el tiempo y aunque aparecieran amparadas por asien-
tos registrales. No pueden existir terrenos de propiedad distinta de la de-
manial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio puiblico
maritimo-terrestre.

Fundamento de la expropiacion forzosa.—Siempre que se lleva a cabo
una expropiacién forzosa, va a producirse una limitacién o restriccién de
derechos individuales, alterandose en cierta medida la seguridad juridica y las
expectativas de los afectados, que han de sufrir un cierto sacrificio al verse
privados de determinados bienes o derechos en atencién a la utilidad o interés
social. La expropiacion forzosa se contempla en la Constituciéon como una po-
sibilidad a utilizar en determinados momentos, siempre en atencién a fines re-
levantes y mediante la correspondiente indemnizacion, y aunque viene a al-
terar situaciones juridicas preexistentes, privando a ciertos ciudadanos de
derechos absolutamente legitimos, es perfectamente compatible con los prin-
cipios que proclama el articulo 9 de la misma, los cuales, en consecuencia, no
pueden entenderse vulnerados. (STS de 16 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don E. J. V. interpone demanda contra el Ministe-
rio de Obras Publicas y Transportes, solicitando que se declarase
que era propietario de una finca urbana situada en la playa de la
Antilla (Lepe), la cual, con anterioridad al deslinde aprobado por
Orden Ministerial, estaba ubicada en suelo delimitado fuera del
dominio publico maritimo-terrestre. Subsidiariamente, suplica que
se le reservase el derecho a solicitar la concesion a que se refiere el
apartado primero de la DT 1.* de la Ley de Costas de 1988.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la peticion principal
de la demanda y acoge parcialmente la formulada con caricter
subsidiario, declarando reservado al actor el derecho a solicitar la
mencionada concesioén. Dicha sentencia se recurre en apelacion
por ambas partes, donde fue confirmada por la Audiencia Provin-
cial. Finalmente, el actor interpone recurso de casacién, donde el
Tribunal Supremo desestima todos sus motivos, por considerar
que la privacion del derecho que ostentaba el recurrente es conse-
cuencia de una expropiacién por causa de utilidad publica, cuyo
fundamento se encuentra en la Constitucion. (S. L. M.)

58. Caracteristicas y objeto de la terceria de dominio. Prueba que
debe presentar el tercerista.—La terceria de dominio es un procedimiento
accesorio que deriva necesariamente de un juicio ejecutivo o de un procedi-
miento de apremio (STS de 3 de junio de 1916). Ni el acreedor ejecutante ni
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el deudor ejecutado pueden ejercitar terceria de dominio. Serd el tercerista
precisamente el que ejercite sus pretensiones contra los que fueron parte en
aquel juicio ejecutivo (STS de 15 de diciembre de 1984). La finalidad de la
terceria de dominio es alzar el embargo sobre los bienes indebidamente tra-
bados, por no ser éstos propiedad del ejecutado sino de un tercero (SSTS
de 24 de julio de 1992, 4 de junio de 1993 y 24 de febrero de 1995, entre
otras).

Del mismo modo que al ejercitar una accién reivindicatoria, el tercerista
ha de justificar la propiedad de los bienes embargados. Sin embargo el que
promueve una terceria de dominio ha de probar ademds que las deudas de las que
deriva el embargo son ajenas a su patrimonio (STS de 12 de junio de 1956).
(STS de 6 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Silos Aranjuez, S. L. promovio ter-
ceria de dominio ante el Juzgado de Primera Instancia contra Si-
los Las Vegas, S. A., don A. C. N. y dofia D. G. G. La actora ase-
guraba que la finca descrita en la demanda y que habia sido
objeto de ejecucién era de su propiedad, por lo que solicitaba el
alzamiento del embargo sobre la misma. Por su parte, la mercan-
til demandada reconviene solicitando que se declare la nulidad,
invalidez e ineficacia del negocio juridico por el cual la actora
principal habia adquirido la finca sobre la que se habia trabado
embargo. El juez desestima tanto la demanda como la reconven-
cién y ordena el alzamiento de la suspension de la ejecucion.
Ambas partes formulan sendos recursos de apelacién que son
también desestimados.

Finalmente, Silos Aranjuez, S. L. formalizé recurso de casacion
fundado en los articulos 38, 34, 1.3 en relacion con el 228 todos
ellos de la Ley Hipotecaria y en el articulo 24 CE. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso afirmando que la men-
cioén a los preceptos de la Ley Hipotecaria era irrelevante en el
caso planteado y que la indefensiéon aducida por el recurrente era
s6lo imputable a él mismo o a su defensa técnica. La misma suerte
corri6 el recurso de casacidn interpuesto por Silos Las Vegas, S. A.,
fundado en la infraccién de la jurisprudencia respecto de la ex-
cepcion del litisconsorcio pasivo necesario. (J. D. S. C.)

59. Objeto de la terceria de dominio. Prueba. Diferencias con la ac-
cion reivindicatoria.—La terceria de dominio tiene como finalidad el levan-
tamiento del embargo sobre uno o varios bienes que han sido indebidamente
trabados, por ser éstos propiedad de un tercero. La discusién acerca de la va-
lidez y eficacia del embargo no puede ser objeto de una terceria de dominio.

Para su estimacién es necesario lo siguiente: Primero, que el tercerista
pruebe su dominio sobre el bien que pretende excluir de la via de apremio.
Segundo, que la adquisicién del dominio sobre el bien sea anterior al embar-
go que se pretende alzar. Tercero, que se pruebe la identidad entre el bien em-
bargado y aquel sobre el que recae el dominio invocado.

Por otra parte y a pesar de la similitud apreciable entre la terceria de do-
minio y la accién reivindicatoria, el fin de esta tltima es la restitucion del bien
que en ningln caso puede lograrse mediante una terceria de dominio. (STS
de 7 de mayo de 2003; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don G. A. C. y dofia M. F. F. ejercitan accién de
terceria de dominio contra el Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria, S. A., don M. C. E. y dofa N. N. G., con el fin de alzar el
embargo que se habia trabado sobre una finca que los actores adqui-
rieron por compraventa mediante escritura otorgada por los interven-
tores de la suspension de pagos de la entidad Navarro y Cortada, S. A.

La sentencia de primera instancia desestim6 integramente la
demanda. El recurso de apelacién formulado ante la Audiencia
Provincial fue igualmente desestimado. Finalmente, los actores in-
terponen recurso de casacion basado en la infraccion del articulo
1532 LEC y de los articulos 9, 4.°y 5.° de la Ley de Suspensién de
Pagos. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-EI 1 de septiembre de 2004 entré en vigor la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, cuyo primer parrafo de la DD
unica ha derogado la Ley de Suspensioén de Pagos de 26 de julio de
1922.(J.D.S.C.)

60. Legitimacion de un comunero para el ejercicio de acciones.—El
Tribunal Supremo ha reconocido en muchas ocasiones en su jurisprudencia la
legitimacién de cualquier comunero, aun cuando no manifieste expresamen-
te que actda en interés de la comunidad para el ejercicio de acciones, siempre
y cuando las pretensiones deducidas, en caso de prosperar, redunden en pro-
vecho y beneficio de todos los componentes de aquélla.

En este caso, cabe que un comunero ejercite una terceria de dominio
cuando con ello se persigue el levantamiento de un embargo, puesto que la
misma es provechosa para todos los integrantes de la comunidad.

Identificacion de los bienes embargados y de su titularidad domini-
cal.—En primer lugar, conviene sefialar que en la terceria de dominio no se re-
clama la propiedad de los bienes a que la misma afecta, sino el alzamiento de
los embargos que se hubieran practicado sobre los mismos.

El ejecutante no puede dirigir su accién ejecutiva contra una finca que ya
no pertenece a las personas frente a las que se ejercita aquélla, sobre todo
cuando en la fecha en que se practica el embargo, el dominio de la finca no
corresponde a tales personas y los nuevos compradores adquieren la propie-
dad con anterioridad a dicha fecha.

La circunstancia de que los nuevos propietarios y comuneros de la finca
no procedan a limitar su porcién con cualquier clase de cerca, carece de
toda importancia a la hora de comprobar la identificacién de la finca. No
constituye un argumento para trabar embargo sobre la misma. (STS de 3 de
mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS .—-El Banco Espaiiol de Crédito formula juicio eje-
cutivo contra dofia M. P. T. y don A. B., donde se embargé una
finca rustica como de la exclusiva propiedad de los demandados.
Por este motivo, Nueva Informacién Econdémica, S. L. interpone
una terceria de dominio contra la sefora T., la herencia yacente del
sefior B. y el Banco Espaiiol de Crédito, alegando que los ejecuta-
dos, en fecha anterior al embargo, le habian vendido en escritura
publica el 50% de la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la pretension de la ter-
cerista. Sin embargo, la Audiencia Provincial sefiala, por un lado,
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que aquélla no actuaba en nombre de la comunidad proindivisa
existente sobre la finca, sino en su exclusivo provecho, y por otro,
que la identificacién del predio no se daba porque éste se embar-
gaba en su totalidad y la tercerista sélo era titular de la mitad, que
no habia sido dividida. Acoge de esta forma el recurso del Banco
Espanol de Crédito, decision frente a la cual Nueva Informacion
Econémica interpone recurso de casacion.

El Tribunal Supremo acoge el recurso, admitiendo la legitima-
cién implicita de ese comunero porque el levantamiento del em-
bargo, que es lo que persigue la tercerista, va a resultar beneficioso
para todos los comuneros. Igualmente, considera que si se da el re-
quisito de la identificacién del inmueble. (S. L. M.)

61. Propiedad horizontal. Acceso a las plazas de garaje a través del
portal y escaleras del edificio por parte de aquellos propietarios que no
sean titulares de pisos en las plantas altas: exclusion de este derecho en el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal.—El Tribunal Supremo con-
sidera razonable y conforme a lo prescrito en el articulo 5.III LPH la clausu-
la, contenida en el titulo constitutivo de un edificio, por la cual se denegaba el
uso de las escaleras, portal y ascensor a quienes, ostentando la titularidad de
alguna plaza de garaje ubicada en los sétanos del inmueble, no fueran sin em-
bargo propietarios de un piso en las plantas superiores. El acceso a la zona de
estacionamiento debian realizarlo estas personas a través de la rampa para pe-
atones y vehiculos instalada al efecto en el sétano primero del inmueble.
(STS de 23 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don G. M. L., dofia C. L. C. y dofia M. T. B. R.
instan accion declarativa contra la comunidad de propietarios del
edificio donde tenian unas plazas de garaje en propiedad, solici-
tando que les fuera reconocido el derecho a acceder a ellas a tra-
vés de la puerta principal, portal, porteria, zaguédn, escaleras y
ascensores del inmueble, y prestdndose a abonar por ello las co-
rrespondientes cuotas de mantenimiento de los elementos comu-
nes. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Contra
dicha sentencia la comunidad interpuso recurso de apelacién, que
fue estimado integramente. Los actores recurrieron en casacion.

NOTA.-Se vuelve a plantear en este procedimiento una cues-
tién similar a la decidida por el Tribunal Supremo en su S de 4 de
octubre de 1993. Se trata de la posibilidad o no de reconocer un de-
recho de uso sobre los elementos comunes a aquellos propietarios de
un edificio en régimen de propiedad horizontal cuya integracion
en la comunidad se deba exclusivamente a la titularidad de una pla-
za de garaje. El caso enjuiciado no puede reconducirse a las llama-
das «subcomunidades de garaje», cada vez mas frecuentes dentro de
la practica, en las que la/s planta/s de los inmuebles urbanos desti-
nada/s a estacionamiento de los vehiculos (s6tano o espacio abierto)
se configuran como una comunidad independiente —que registral-
mente consta ademds en folio aparte—, sometida a un «régimen de
proindiviso ordinario» en el que cada titular ostenta una cuota sobre
el total (por ejemplo, doceava parte) o a uno de «propiedad hori-
zontal» con sus propios elementos comunes (zonas de maniobra, pa-
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sillos, instalaciones de electricidad o ventilacidn, etc.), érganos de
gobierno y cuotas de participacion calculadas en centésimas del
garaje. En el caso resuelto por esta sentencia (segtin se deduce de la
calificacién como «elementos comunes» del portal, escaleras y as-
censores que los actores pretenden utilizar), parece que nos hallamos
ante una «tnica» comunidad de propietarios, a la que —probable-
mente de manera indebida, por haber sido enajenados separada-
mente el piso y sus anejos— se habrian incorporado personas que no
ostentaban la titularidad dominical de algiin elemento privativo
(esto es, los pisos y locales), y que tendrian sin embargo una cuota
de participacion sobre la totalidad del inmueble que les facultaria
para utilizar los elementos comunes [contra SAP Zaragoza (Seccion
5.%) de 21 de abril de 2003, que se refiere a la necesidad de un uso
funcional, que generarfa una especie de «subcomunidad de uso» a
favor de algunos de los propietarios], obligandoles a contribuir tam-
bién a su mantenimiento y conservacion («obligacidn propter rem»).
(Podria considerarse licita la clausula estatutaria que privara —como
sucede en el presente caso— a los propietarios de una plaza de gara-
je del uso del portal, ascensor y escaleras para acceder a los sétanos
donde se hallase ubicada? Asfi lo ha entendido el Tribunal Supremo
en las dos ocasiones en que se ha pronunciado sobre este particular
(la mencionada sentencia del afio 1994 y en la que se resefia en estas
lineas), con base en lo dispuesto en el articulo 5.1I1 LPH. Este pre-
cepto legitima a los propietarios de algtin piso o local en régimen de
propiedad horizontal para establecer en el titulo constitutivo el es-
tatuto del edificio en su conjunto incluido el uso o destino que habra
de darse a los diferentes pisos o locales (destino, actividades prohi-
bidas, etc.) y también, con mayor razén aun, a los elementos comu-
nes. Como limitaciones que son del derecho de propiedad, estas
prescripciones habran de ser objeto de una interpretacion restrictiva,
que necesariamente deberd favorecer a los propietarios afectados en
caso de duda (vid. en este sentido la STS de 21 de diciembre de
1993, sobre una clausula del titulo constitutivo acerca del destino de
los locales comerciales del edificio). En el supuesto factico resuelto
por esta sentencia era evidente que se habia querido esta privacién al
quedar reservado el uso de los elementos comunes que facilitaban el
acceso al garaje por el interior del inmueble exclusivamente a los
propietarios de los pisos. (N. M. I.)

Propiedad horizontal. S6tano-garaje como elemento privativo

independiente y no de caracter comiin.—La omision del sétano en la escri-
tura de obra nueva y propiedad horizontal no es argumento suficiente y vali-
do para que por ello dicha planta deba considerarse elemento comun. En la
primitiva redaccion del Cédigo civil en el articulo 396 se incluia a los sétanos
como elemento comun, pero ha sido objeto de supresion por la modificacion
operada por la Ley de 21 de julio de 1960, de Propiedad Horizontal, que los
excluy6 y su calificacién conceptual como elemento del edificio es privativa
cuando no figura constitutivo del régimen de propiedad horizontal, e impone
partir, en principio, de que los s6tanos no pueden reputarse como elementos
comunes por naturaleza (SSTS de 10 de mayo de 1965, 9 junio de 1967 y
5 de mayo de 1986) por no estar incluidos en el referido articulo 369.
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Demanda reconvencional. Presupuestos subjetivos.—Conforme a la
STS de 29 de julio de 1991, la parte demandada no puede aprovechar su po-
sicion procesal para reconvenir rebasando la demarcacién subjetiva delimi-
tada por el pleito. Ello significa que no puede plantear reconvencién ni fren-
te a terceros no litigantes ni frente a los codemandados (SSTS de 19 de
diciembre de 1988, 29 de julio de 1991 y 5 de marzo de 1999). El Tribunal
Supremo tiene declarado que los codemandados reconvenidos no estan obli-
gados a contestar a la reconvencién propuesta por otro codemandado, lo que
representaria conculcar los articulos 542 y 668 LEC, pues implicaria dejar al
arbitrio de las partes la vigencia del procedimiento y su regulacién, con olvido
del caracter de orden ptiblico que corresponde a las normas procesales (SSTS
de 31 de mayo de 1989, 13 de mayo de 1992 y 15 de julio de 1999). (STS de
30 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Don G. P. T construy6 un edificio de viviendas, del
cual también fue promotor. En la escritura de obra nueva y divisién
horizontal del edificio no consté la planta sétano destinada a gara-
je porque su licencia de construccién tuvo lugar con posterioridad a
la fecha de otorgamiento de dicha escritura.

Afios mas tarde, don G. P. T. presenta demanda en la que soli-
cita la modificacion de la escritura de divisién horizontal para in-
cluir el sétano como elemento privativo independiente y se consi-
dere como fincas independientes las plazas de garaje existentes en
dicho sétano. Parte de los demandados contestan a la demanda y en
reconvencion solicitan que se declare que los garajes pertenecen a
la comunidad de propietarios del edificio.

La sentencia dictada en primera instancia desestima la recon-
vencién y estima la demanda, ordena la modificacién de la escritu-
ra de obra nueva para que conste el s6tano y se consideren ele-
mentos independientes las plazas de garaje que en él existen.
Contra esta sentencia, el demandado don P. C. J. R. presenta re-
curso de apelacién que es desestimado por la Audiencia Provincial.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion presentado
porP.C.J.R.(L.S.M.P.)

63. Régimen de propiedad horizontal. Estatutos inexistentes. No
aplicacion del plazo de caducidad de la acciéon de impugnaciéon.—Al no
constar la aprobacién de los estatutos impugnados carece de sentido aplicar la
sanacion de los acuerdos necesitados de unanimidad por transcurso del plazo
de caducidad, pues falta el propio acuerdo en si mismo.

Ausencia de estatutos. Régimen aplicable.~Tal y como dispone la Ley
de Propiedad Horizontal, los estatutos no son preceptivos. A falta de ellos, la
comunidad de propietarios se rige directamente por dicha Ley y por su titulo
constitutivo.

Actos propios.—La interposicién de la demanda no supone contradiccién
con los propios actos del actor, pues para ello habria sido necesaria una pa-
sividad prolongada capaz de dotar de existencia a unos estatutos legalmente
inexistentes. (STS de 21 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Una comunidad de propietarios se habia venido
rigiendo durante veinticinco afios por una normativa cuya aproba-
cién no constaba en parte alguna.
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El propietario de una de las viviendas que integran la zona cons-
tituida en régimen de propiedad horizontal demanda a la comunidad
de propietarios solicitando la declaracién de que los tnicos estatutos
que la regian eran los contenidos en la escritura de declaracion de obra
nueva y configuracién de propiedad horizontal; por ello, pedia tam-
bién la declaracién de nulidad de cualesquiera otras normas que se
aplicaran en tanto no fueran aprobadas con las formalidades legales.

El actor habia adquirido la vivienda diez afios atrds; hasta el
momento de la interposicién de la demanda manifest6 en mas de
una ocasién no estar conforme con la validez de las normas que re-
gian la comunidad. Durante tres afios, pertenecio a la junta de pre-
sidentes de la comunidad.

En primera instancia se desestimé la demanda; la Audiencia es-
tim6 el recurso de apelacién de la parte actora acordando la inefi-
cacia de las normas en lugar de la nulidad «por la conveniencia de
salvar la actuacién de la comunidad durante mas de veinticinco
afios» (FJ 1.°). (B.F. G.)

64. Interpretacion de los contratos.—Ha de partir necesariamente del
significado derivado de las palabras contenidas en el contrato, aunque es
necesario que toda interpretacion vaya mas alld del sentido gramatical de
aquellas expresiones, atendiendo fundamentalmente a la «intencién» de las
partes y a la «finalidad» que pretendieron mediante dicho negocio juridico. La
intencion y el espiritu del negocio pueden deducirse no sélo de la conducta de
los interesados en el momento de contratar, también de las circunstancias con-
currentes o actos anteriores al contrato, siempre que arrojen luz sobre la vo-
luntad de los otorgantes (STS de 21 de abril de 1993).

Es doctrina reiterada que la interpretacion de los contratos debe ser rea-
lizada en primera instancia. Una vez realizada la labor hermenéutica en la ins-
tancia, s6lo puede ser modificada en casacion cuando resulte ilogica, arbi-
traria o vulneradora de preceptos legales.

Autorizacion de la comunidad de propietarios para la realizacion de
obras por parte de uno de los comuneros.—Para llevar a cabo determinadas
obras en viviendas o locales sujetos al régimen de propiedad horizontal es ne-
cesario que su ejecucion haya sido acordada unanimemente por todos los co-
muneros; y esto, con independencia de que las obras proyectadas cuenten con
la necesaria licencia municipal.

Las columnas de sostenimiento de las fachadas, las paredes construidas
entre esas columnas, asi como todas las paredes externas del edificio aunque
delimiten la propia vivienda o local de uno de los copropietarios, son ele-
mentos comunes y no privativos (SSTS de 15 de abril de 1978 y 24 de fe-
brero de 1996). Por tanto, la apertura de huecos en los precitados elementos,
aun en el caso de no afectar a la estructura del edificio, requieren el acuerdo
correspondiente exigido por la Ley de Propiedad Horizontal. (STS de 19 de
mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Promociones Keops, S. A. interpone demanda con-
tra el Banco Exterior de Espana, S. A. (actualmente Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, S. A.) sobre reclamacion de cantidad.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda pre-
sentada por la actora toda vez que el incumplimiento de la condi-
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cién suspensiva incluida en el contrato convirtié en ineficaz la
compraventa. La Audiencia Provincial desestima el recurso de ape-
lacién confirmando la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacién. (J. D. S. C.)

65. Comunicacion piblica de obras audiovisuales en habitaciones
de hotel sin la autorizacion de las entidades de gestion de estos derechos.—
La retransmision de obras audiovisuales a través de los aparatos de television
instalados en las habitaciones de un hotel no puede considerarse comunica-
cién publica a los efectos del articulo 20 LPI, ya que se trata de un dambito es-
trictamente doméstico. No queda acreditado que el hotel contara con una red
de difusion propia a través de la cual se hubieran retransmitido —alteradas o
transformadas— las sefiales captadas. Por esta retransmisién el hotel no co-
braba un suplemento por la prestacion del servicio, siendo ademads relevante
la circunstancia de que tampoco se impusiera a los clientes el uso uniforme y
general de las difusiones de contenido televisivo sino que se dejara a su libre
eleccion. La Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) esta legitimada
para la defensa in genere de estos derechos, a pesar de haber desaparecido su
monopolio como entidad de gestion tras la LPI de 1987, siempre que aporte la
autorizaciéon administrativa que habilite la gestién y los estatutos debida-
mente aprobados. (STS de 10 de mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—La Sociedad General de Autores y Editores de Es-
paiia (SGAE) y la Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales
(AGEDI) entablaron demanda contra el establecimiento hotelero
«Taurito Princesa» solicitando la cesacién de comunicacién publica
de los repertorios de obras audiovisuales gestionados por estas enti-
dades, a través de los aparatos de television instalados en las habita-
ciones del hotel, en tanto no fueran obtenidas las pertinentes autori-
zaciones. Asimismo se solicitaba la indemnizacion a ambas actoras
de los dafios y perjuicios causados por la parte demandada por esta
explotacién no autorizada con arreglo a las tarifas aprobadas por las
mismas para establecimientos de esa clase. El Juzgado de Primera
Instancia estim¢6 integramente la demanda, que fue recurrida en ape-
lacién por la demandada. La Audiencia Provincial estimo el recurso
de apelacidn, revocando la sentencia de la instancia y absolviendo de
la misma a la entidad South Paradise, S. A., propietaria del hotel
«Taurito Princesa». La SGAE interpone recurso de casacion.

NOTA.-EIl Tribunal Supremo se ocupa nuevamente en esta
sentencia del recurso de casacién num. 862/1997, que ya habia
dado lugar a una resolucién anterior de 24 de septiembre de 2002,
que fue anulada por haberse omitido el deber procesal de comunicar
a las partes la composicién del Tribunal (STS de 21 de diciembre de
2002). El sentido de ambas resoluciones es idéntico, aunque con-
trario al mantenido en una primera sentencia de 11 de marzo de
1996, favorable a apreciar en estos casos la comunicacién publica.
El cambio de criterio se justifica con base en la STC 10/2002, de 17
de enero, que declar6 la inconstitucionalidad del articulo 557 LECr
por vulneracioén del articulo 18.2 CE, al negar en este precepto el
cardcter de domicilio a las tabernas, casas de comidas, posadas y
fondas. De conformidad con este pronunciamiento, las habitaciones
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de hotel habrian de ser consideradas como ambito estrictamente do-
méstico a efectos de aplicar la excepcién a la comunicacién publi-
ca del articulo 20.1.II LPI («No se considerara publica la comuni-
cacién cuando se celebre dentro de un dmbito estrictamente
doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusién
de cualquier tipo»). Curiosamente entre ambas sentencias vio la luz
una tercera, dictada también por el Tribunal Supremo el 31 de ene-
ro de 2002, en la que no se admitia la incidencia de la anterior ju-
risprudencia constitucional, de dmbito estrictamente penal, en la
exigencia del pago de derechos a los establecimientos hoteleros que
instalaran en sus habitaciones aparatos televisores, que debia ba-
sarse en cambio en el lucro empresarial obtenido por la prestacién
de este servicio individualizado. (N. M. I.)

66. Supuestos de doble venta.—El Tribunal Supremo hace aqui refe-
rencia a la reiterada jurisprudencia de la Sala en relacion a la distincién de dos
supuestos cuando nos enfrentamos al tema de la doble venta: a) que la pri-
mera compraventa no se hubiera consumado en el sentido no haberse produ-
cido la posesion real o de hecho del bien adquirido, en cuyo caso la que pre-
domina y resulta valida es la que se inscribe en el Registro de la Propiedad; y
b) que la primera compraventa resulte plenamente consumada por pago inte-
gro del precio y entrega de la cosa al vendedor que accede efectivamente a su
posesion inmediata y disfrute. En estos ultimos supuestos no cabe hablar de
doble venta, sino de venta de cosa ajena o inexistencia de la segunda por fal-
ta de objeto.

Proteccion del articulo 34 LH.—Como ha sefialado el Tribunal Supremo
en numerosas ocasiones, la condicién de tercero hipotecario no la origina el
acto o negocio juridico determinante de la adquisicién de un derecho. Si el
acto adquisitivo del tercero es inexistente o nulo, la fe publica registral no tie-
ne una funcién sanadora, ya que Unicamente asegura la adquisicion del ter-
cero protegido en cuanto la misma se apoye en el contenido juridico del Re-
gistro, que para el tercero serd considerado exacto y verdadero. Por tanto, la
inscripcién en el Registro no convalida los vicios de invalidez o nulidad de
que adolezca el acto adquisitivo.

Para que resulte aplicable el articulo 34 LH, debe ser vélido el titulo ad-
quisitivo del tercero que lo inscribe. Cuando se demuestra que el bien vendi-
do en subasta no pertenece a quien figura como titular registral, el propietario
efectivo y real puede reclamar judicialmente que se le reconozca su titularidad
dominical, a la cual accedi6 en forma legal.

Dicho precepto 34 es una excepcién del 33, tal como resulta de su propia
finalidad. La coherencia entre ambos determina que la nulidad del acto ad-
quisitivo entre el tercer adquirente y el transmitente hace entrar en juego el ar-
ticulo 33 y esa nulidad del titulo adquisitivo ocasiona la ineficacia de la tutela
especifica que otorga el articulo 34. (STS de 10 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Por escritura publica de 21 de diciembre de 1989,
los demandantes compraron a la mercantil Goosen, S. A.» el in-
mueble objeto de litigio, habiendo entrado en posesién material
del bien adquirido. El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Fi-
gueras tramit6 el juicio ejecutivo que promovié el Banco Central
Hispanoamericano, S. A., en el que se embargo la finca objeto de la
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compraventa y la traba se anot6 en el Registro de la Propiedad el 18
de mayo de 1992. Dicho Juzgado tramité también otro juicio eje-
cutivo a instancia del Banco Espaiiol de Crédito, S. A., en el que se
embarg6 igualmente la finca enajenada en fecha de 30 de enero de
1992, con anotacion en el Registro practicada el 16 de abril de
1992. En este procedimiento y en via de apremio, se adjudicé el in-
mueble, tras la subasta, a los demandados don J. J. G. A. y dofia M.
G. L., canceldndose las anotaciones de embargo practicadas, ins-
cribiendo su titulo el 6 de julio de 1995.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Figueras estima la
demanda y declara, entre otras cosas, la validez y eficacia de la es-
critura publica de venta de 21 de diciembre de 1989, asi como que
los demandantes son legitimos propietarios de la finca urbana, de-
cretando, consecuentemente, la nulidad de las actuaciones relativas
a los embargos. Don J. J. y dofia M. promueven recurso de apela-
cion ante la Audiencia Provincial, donde se revoca la sentencia de
instancia.

Posteriormente, los actores interponen recurso de casacién
alegando la aplicacién indebida del articulo 34 LH y la infraccion
del articulo 1473 CC. EI Tribunal Supremo viene a decir que no
se trata de un supuesto de doble venta, y hace prevalecer la reali-
dad extrarregistral que representa la compraventa publica que
tuvo lugar el 21 de diciembre de 1989 sobre la inscripcion regis-
tral posterior que interesé el demandado en fecha de 6 de julio de
1996.(S. L. M.)

67. Proteccion de la fe publica registral en los casos de doble in-
matriculacion.—Ante la existencia de un conflicto o colision de titularidades,
en aquellos supuestos en que una finca aparece inmatriculada dos veces en el
Registro de la Propiedad a nombre de personas distintas, ha de ser aplicado
el principio de prioridad dando asi preferencia al tercero hipotecario protegi-
do por la fe publica registral conforme al articulo 34 LH. (STS de 9 de
mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Don J. G. L. interpone demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia contra don A. R. A., dofiaJ. L. C., dona R. R. A.,
donJ. L. A. y dofia M. C. A. V. Se solicita al Juzgado la declaracién
de que el actor es dueifio de pleno dominio de la finca descrita en la
demanda, asi como la nulidad de la escritura de compraventa otor-
gada ante notario por un tercero en la que vendia la precitada finca.

El Juez de Primera Instancia desestima la demanda absolviendo
a todos los demandados de las pretensiones que contra ellos se de-
ducian. La Audiencia Provincial confirma la sentencia de instancia
al desestimar el recurso de apelacién interpuesto. El demandante for-
mula finalmente recurso de casacién fundado en la infraccién del ar-
ticulo 34 LH, ante el cual el Tribunal Supremo declara no haber lu-
gar por no cumplirse los requisitos necesarios para que concurra en
el actor la cualidad de tercero hipotecario. (J. D. S. C.)

68. Efectos de la publicidad registral. Doble inscripcion.—Al tercero
hipotecario no le afecta lo que no consta en la inscripcion registral de la que
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trae causa su adquisicioén, que se mantiene cuando concurran los siguientes re-
quisitos: que haya adquirido su derecho de un titular registral que aparece en
el «Registro con facultades para transmitirlo», que sea de buena fe y adquie-
ra a titulo oneroso, y que inscriba su titulo en el Registro de la Propiedad. El
hecho de que la finca litigiosa constase también en el Registro a nombre de
un sujeto distinto del transmitente no es obstaculo para proteger al tercero hi-
potecario cuando este hecho no conste en el folio registral de la finca adqui-
rida. (STS de 12 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Se ejercita accion reivindicatoria de fincas, que es
estimada en ambas instancias, declardndose la cancelacién de la ins-
cripcidn registral de la titularidad de los codemandados. Estos ha-
bian adquirido las fincas del titular registral, una sociedad anénima
también demandada. Son hechos probados que las fincas eran pro-
piedad de la demandante desde 1964, que las tenia inscritas a su
nombre, pero en 1991 fueron absorbidas por la sociedad codeman-
dada, «sobre el Registro, a base de modificaciones tabulares», y fi-
sicamente invadidas al urbanizar los terrenos. En casacion ha lugar
al recurso y se declaran protegidos los adquirentes por su condicién
de tercero hipotecario, lo que conduce al Tribunal Supremo a apre-
ciar una accién subsidiaria ejercitada por los demandantes y con-
denar a la sociedad codemandada a indemnizarles por los dafios y
perjuicios causados al no poder recuperar las fincas. (C.J. D.)

69. Efectos de la publicidad registral.—Las circunstancias extrarre-
gistrales son inoperantes frente al tercero hipotecario (art. 34 LH). La decla-
racién de nulidad del procedimiento ejecutivo «no alcanza a las compraven-
tas posteriores» a la adjudicacion judicial cuando el tercero esta protegido por
la denominada fe publica registral. (STS de 17 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Habiendo sido embargado un piso, fue adjudicado
en subasta a un tercero, que inscribe su titulo en el Registro de la
Propiedad, y lo vende después a un matrimonio que, a su vez, ins-
cribe. El matrimonio vendi6 el piso, y los compradores inscribieron
también su adquisicién. Entretanto, se habia declarado nulo el pro-
cedimiento ejecutivo y las actuaciones derivadas de él, sin que en
ningin momento se hubiera anotado la demanda ni solicitado la
anotacion de la misma en el Registro de la Propiedad. (C.J. D.)

70. Nulidad de venta judicial de finca por deudas del titular apa-
rente (titular registral). Consecuencias en relacion con el dominio ins-
crito a favor del adjudicatario.—Es nula la venta judicial de un bien que no
estaba afecto a la responsabilidad por el pago de la deuda. La inscripcién de
esta venta en el Registro de la Propiedad no sana los defectos del titulo
(art. 33 LH), por lo que el adjudicatario inscrito no tiene la condicién de ter-
cero hipotecario a efectos de ganar la proteccion registral: el articulo 34 LH
salva la nulidad del acto adquisitivo anterior, no la del propio.

Buena fe registral.—-No concurre la buena fe exigible para que opere la
proteccién del Registro de la Propiedad, en el adquirente que conté con me-
dios adecuados para conocer que la finca no pertenecia al titular aparente del
que trae causa. Queda acreditado que el tercero conté con estos medios ade-
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cuados para conocer, cuando no consta que hubiese «agotado la diligencia
que se presentaba posible de consultar al Registro».

Efectos de la anotacion de embargo.—Es doctrina jurisprudencial reite-
rada la que declara que la anotacién de embargo otorga prioridad sélo frente
a los actos dispositivos posteriores, «no con relacién a los anteriores aunque
no figuren inscritos». (STS de 16 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-EI conflicto de intereses surge entre el titular ex-
trarregistral de un inmueble y la entidad acreedora del titular re-
gistral, que embargé el inmueble y resulté adjudicataria del mismo.
Durante un periodo de mds de dos afios y medio, el titular extrarre-
gistral llego a figurar como titular registral, pero la inscripcion fue
cancelada mediante providencia judicial tres semanas antes de la
venta judicial. El titular extrarregistral ejercitd una accién declara-
tiva del dominio a su favor y de nulidad de la venta judicial del
mismo, con la cancelacién de la inscripcion derivada, o, subsidia-
riamente, una accién de enriquecimiento sin causa. El Juzgado de
Primera Instancia declar6 nula la venta judicial y ordend cancelar la
inscripciéon del dominio de la entidad adjudicataria, declarando
como Unico titular al demandante. La Audiencia revoc6 la anterior.
En casacioén, hubo lugar al recurso. (C.J. D.)

71. Proceso hipotecario de ejecucion extrajudicial. No cabe fundar
la casacion por infraccion de doctrina jurisprudencial en la cita de una
sola sentencia, ni en defectos genéricos, no concretos ni especificos, del
procedimiento en cuestion.—El motivo tercero, al amparo del articulo 1692.4.°
LEC, acusa infraccidon de la doctrina de esta Sala contenida en la
S de 1 de junio de 1995, expresiva de que las notificaciones en los procedi-
mientos judiciales sumario y extrajudicial han de ser hechas de forma personal.
De ello deduce: «Y como en el presente caso, aplicando la doctrina expuesta,
aun cuando la escritura con garantia hipotecaria se estableci6 ante el notario
J. S. G. en 24 de enero de 1991, y el domicilio de la deudora se fijaba en Ale-
mania, como antes se indic6, no pueden ser vélidos los requerimientos o noti-
ficaciones practicados en el domicilio de la entidad bancaria acreedora, por lo
que resulta evidente la nulidad del procedimiento extrajudicial hipotecario».

El motivo se desestima porque la cita de una sola sentencia de esta Sala
no puede fundar un motivo de casacién fundado en infraccién de doctrina ju-
risprudencial, y porque la queja casacional no es concreta y especifica, no se-
nala qué notificaciones dentro del procedimiento se encuentran en esas con-
diciones descritas en el motivo. Es inadmisible casacionalmente que esta
Sala asuma la labor de examinar de oficio toda la tramitacién del procedi-
miento hipotecario de ejecucion para comprobar su adecuacion a las pres-
cripciones legales, ante la mera acusacion genérica de que no se han cumpli-
do. El articulo 1707 LEC obliga al recurrente a especificar qué norma se ha
infringido.

Es abusiva la clausula en la que se fija como domicilio del deudor a
efectos de notificaciones y requerimientos propios de los procedimientos
de ejecucion hipotecaria el del propio acreedor hipotecario, pero ello
no determina la nulidad de las otras notificaciones efectuadas al deudor
en su persona o conocidas por él a través de otros medios.—Asiste la razén
a la recurrente al estimar abusiva la clausula de fijacion de domicilio del deu-
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dor en el del acreedor hipotecario a efectos de notificaciones o requerimien-
tos en los procedimientos de ejecucion hipotecaria, pues puede producirle una
indefension al ser desconocedor de los tramites (le han de ser notificados por
el mismo acreedor en el domicilio del mismo acreedor), aunque en este caso
se sefial6 también como domicilio el de la deudora en Alemania. Sin embar-
go, las consecuencias que pretende alcanzar mediante la formulacién del
motivo no son admisibles, porque estamos ante el mismo vicio casacional por
el cual se ha desestimado el anterior, ademds de que en modo alguno la nuli-
dad proclamada lleve consigo la de las notificaciones que se le han hecho en
el procedimiento litigioso en su persona, de la cual se da por enterada, ni bo-
rra a todos los efectos legales el conocimiento que del propio procedimiento
pueda haber tenido por otros medios.

El hecho de que un documento privado tenga fecha auténtica no
impide que el organo judicial examine la veracidad y legalidad de su con-
tenido.—El motivo se desestima porque el hecho de que un documento pri-
vado tenga fecha auténtica nada significa respecto a la veracidad y legalidad
del contenido, lo que puede ser objeto de examen por el 6rgano judicial; la
autenticidad de la fecha no hace desaparecer en absoluto los vicios de que pu-
diera adolecer el contrato. Ademads, se desestima porque no es mas que una
afirmacién unilateral sin ningtin sustento factico que el contrato de arrenda-
miento no tuviese como finalidad ilicita la de defraudar los legitimos derechos
del adjudicatario del bien, objeto de procedimiento de ejecucidn hipotecaria,
a su posesion y goce, tal y como la instancia reconoce. (STS de 17 de junio
de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.—Producida la ejecucién extrajudicial de una hipo-
teca, el acreedor hipotecario cede el remate a una sociedad limitada,
otorgando a su favor la correspondiente escritura de transmision. La
deudora ejecutada, que habfa concertado un contrato de arrenda-
miento de la finca hipotecada con un tercero, con la finalidad de
burlar los derechos de la adjudicataria, demanda a ejecutante y ad-
judicataria solicitando la nulidad del procedimiento y de los dere-
chos e inscripciones surgidos a raiz del mismo, ante lo cual la so-
ciedad adjudicataria reconviene solicitando, entre otras cosas, la
nulidad del contrato de arrendamiento suscrito por la ejecutada en
fraude de su derecho. Desestimadas las pretensiones de la ejecuta-
da en ambas instancias y admitidas las de la demandada reconvi-
niente, con ligeras variaciones entre las dos sentencias, la ejecutada
interpone el recurso de casacién al que el Alto Tribunal declara no
haber lugar. (M. C. B.)

DERECHO DE FAMILIA

72. Gananciales. Liquidacion. La farmacia como bien ganancial.
Requisitos.—Para determinar la naturaleza del denominado negocio de far-
macia hay que distinguir dos facetas; la primera viene determinada por el
RD de 14 de abril de 1978, cuando en €l se dice que la oficina de farmacia tiene
unos elementos no patrimoniales respecto de los cuales el traspaso esta suje-
to a requisitos administrativos, de modo que sélo los farmacéuticos, indivi-
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dual o asociados, en las formas que se autoricen, podrdn ser los propietarios
de las oficinas de farmacia; corroborado por el articulo 103 de la Ley de Sa-
nidad de 1986 que define las oficinas de farmacia abiertas al piblico como
establecimientos sanitarios, y prescribe en su parrafo 4.° que sélo los farma-
céuticos podran ser propietarios y titulares de las mismas, habiendo concre-
tado la STS de 17 de octubre de 1987 que se trata de normas puramente ad-
ministrativas sin posible incidencia en el derecho patrimonial, y limitada a
regular la titularidad de las licencias para el ejercicio de la farmacia; la se-
gunda faceta estd constituida por la denominada base econémica de la far-
macia que comprende el local del negocio en el que se asienta fisicamente, las
existencias, la clientela, el derecho a traspaso y demds elementos fisico-eco-
némicos que configuran los elementos accesorios de la actividad negocial de
la farmacia; esta faceta es susceptible de ser considerada como bien ganancial
siempre que se den alguno de los requisitos correspondientes a los tipos del
articulo 1347 CC. En el presente caso se trata de una empresa o estableci-
miento fundado durante la vigencia de la sociedad de gananciales, por lo que
resulta indudable su naturaleza de bien comun. (STS de 14 de mayo de
2003; ha lugar.) (G. G. C.)

73. Sociedad de gananciales. Consentimiento uxorio para la enaje-
nacion de inmuebles. Evolucion de la doctrina jurisprudencial.-La
STS de 20 de junio de 1991 dice que el consentimiento de uno de los cényu-
ges, cuando concurre el expreso del otro, puede revestir forma tacita o pre-
sunta, tanto por su asentimiento como por su aquietamiento y conformidad a
la actitud dispositiva realizada y materializada por el otro, pero con apoyo en
las voluntades concordantes de ambas; la STS de 5 de julio de 1994 afiade
que en el caso de venta de un inmueble ganancial, el asentimiento de uno de
los conyuges, cuando concurre el expreso del otro, puede revestir forma tacita
o presunta, incluso posterior, y ser inferido de las circunstancias concurrentes,
debiendo ponderarse la ausencia de fraude o perjuicio. En la misma linea
la STS de 24 de mayo de 1995 reitera la anterior doctrina y afiade que vale
incluso la pasividad o no oposicién de la mujer a la enajenacién, conociendo
la misma, e incluso el silencio puede ser revelador de consentimiento, doc-
trina que se reitera en la STS de 13 de julio de 1995. En el caso concreto, des-
de la fecha de la firma del contrato de venta, 18 de agosto de 1995, hasta fi-
nales de mayo de 2003, han pasado mads de siete afios, mucho tiempo sin que
la esposa haya manifestado ni la minima oposicion.

Prueba pericial. Valoracion. Inexistencia de causa de recusa-
cion.—Sefala la jurisprudencia que al no existir reglas generales preestable-
cidas que rijan el criterio estimativo de la prueba pericial no puede invocarse
en casacion la infraccién de precepto alguno en tal sentido, no sirviendo a es-
tos efectos los ya derogados articulos 1242 y 1243 CC, ni el 632 LEC 1881.
En consecuencia, no cabe invocar error de derecho pues la prueba pericial es
de libre apreciacion segin doctrina muy reiterada. El resultado de la misma
ha de ser apreciado por el juzgador segin las reglas de la sana critica que
como mddulo establece el articulo 632 LEC 1881, pero sin estar obligado a
sujetarse al dictamen pericial y sin que se permita la impugnacion casacional
a menos que la misma sea contraria en sus conclusiones a la racionalidad y se
conculquen las mas elementales directrices de la 16gica (SSTS de 13 de fe-
brero de 1990, 29 de enero y 25 de noviembre de 1991 y 11 de octubre de
1994). El perito nombrado por insaculacién no consta que haya prestado
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servicios a la otra parte en pleito alguno, ni que sea dependiente o socio del
mismo, por lo cual no concurre ninguna causa de recusacién. (STS de 15 de
julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-Hace tiempo que alerté de la posible degradacién ju-
risprudencial de la exigencia legal del asentimiento del otro cényu-
ge al acto dispositivo realizado por el enajenante, facilitada por la
continuidad de la doctrina recaida a propoésito del derogado articu-
lo 1413 CC (Garcia Cantero, en Castan: Derecho civil espaniol, co-
miuin y foral, V-1.°, 10.* ed. [Madrid, 1994], p. 514). En el presente
caso la sentencia lo deduce presuntamente por el transcurso de mas
de siete afios de la enajenacion guardando silencio la esposa. En pa-
recido sentido a lo aqui defendido se expresa Rams: La sociedad de
gananciales (Madrid, 1992), p. 284, al decir que el puro silencio e
incluso el no ejercicio de la accién de nulidad ex articulo 1322 CC
no deben revestirse de consentimiento tdcito cuando hay vias espe-
cificas para obtener la manifestacion del cényuge sobre un negocio
proyectado o incluso sobre el realizado. Pero esta opinién no se
recoge de modo expreso en la revision y puesta al dia de Lacruz et
alii: Elementos, IV ed., del 2002, p. 237, sentencia en donde se re-
cuerda que la prestacion o negativa del consentimiento constituye
cumplimiento de una obligacién de cada esposo de cooperar a la
gestion de la sociedad legal y se admite que el asentimiento pueda
ser «tacito o implicito». (G. G. C.)

74. Sociedad de gananciales. Enajenacion de inmuebles. Doctrina
general sobre el consentimiento uxorio.—Es doctrina reiterada de esta Sala
la de que la venta de un bien inmueble ganancial por uno de los cényuges sin
el consentimiento del otro no es nula de pleno derecho, sino simplemente
anulable a instancia del conyuge que no concurrié a prestar el consentimien-
to o de sus herederos, no a instancia del que vendi6, ni de la persona que con
él contratd, por lo que si tal accién de anulabilidad no se ejercita, el contrato
es plenamente valido y vinculante para los que lo concertaron. El consenti-
miento de uno de los cényuges cuando concurre el expreso del otro puede re-
vestir forma tacita o presunta, tanto por su asentimiento como por su aquie-
tamiento y conformidad a la actividad dispositiva materializada por el otro,
pero con apoyo en las voluntades coincidentes de ambos; puede ser expreso o
tacito, anterior o posterior al negocio y también deferido de las circunstancias
concurrentes, debiendo ponderar la pasividad de la esposa y su no oposicién
a la enajenacién conociendo la misma, asi como la ausencia de fraude; in-
cluso el silencio puede ser, en estos casos, revelador de consentimiento.
Ademas la determinacién del consentimiento tacitamente manifestado es
cuestion de hecho. (STS de 2 de julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.—Coincide con la doctrina recaida en la STS de 15 de
julio de 2003, publicada en este fasciculo del ADC, y a cuyas ob-
servaciones remito. (G. G. C.)

75. Sociedad de gananciales. Embargo por deudas privativas del ma-
rido derivada de responsabilidad criminal. El conyuge no deudor no es ter-
cero. Carece de legitimacion para interponer la terceria.—Hay un cuerpo de ju-
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risprudencia, pacifica y concorde, formada por numerosas sentencias de esta
Sala, segtn el cual durante el matrimonio el consorcio conyugal no da nacimien-
to a una forma de copropiedad romana, al faltar por completo el concepto de
parte, por lo que en tanto la sociedad conyugal no se disuelva y liquide, a ningu-
no de los cényuges corresponde la propiedad de la mitad de los bienes ganancia-
les, sino tinicamente un derecho expectante que no le legitima para entablar la ter-
ceria de dominio; doctrina recogida por las SSTS de 8 de febrero de 2001 y 31 de
mayo de 2002 y las en aquéllas citadas. En el presente caso la tercerista tuvo co-
nocimiento del embargo de la vivienda familiar, y no ejercitd, ni entonces, ni al
acordarse la subasta de la misma, la facultad que le confiere el articulo 1373 CC,
limitandose a solicitar el alzamiento de la traba a través de su terceria.

Incongruencia.—La sentencia impugnada de la Audiencia Provincial or-
dené que el embargo trabado sobre la vivienda familiar de la promoviente
fuese sustituido por la parte que su esposo ostentaba en la sociedad de ga-
nanciales, y ello pese a no haberlo aquélla solicitado en su demanda de ter-
ceria de dominio, privando al acreedor recurrente de establecer el necesario
debate sobre el particular, generandose evidente indefension. (STS de 17 de
junio de 2003; ha lugar.)

NOTA.-La cuantia de la responsabilidad civil por un delito
continuado de falsificacion y apropiacion indebida, en que habia in-
currido el marido, se aproxima a los diecisiete millones de pesetas,
por lo que resalta el escaso acierto de la direccion letrada de la es-
posa al interponer exclusivamente una terceria de dominio solici-
tando el alzamiento del embargo. Es sabido que la interpretacion
doctrinal y jurisprudencial del, en su momento, novedoso articulo
1373 CC ha originado amplio debate (bdsica es la monografia de
Ragel: Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un con-
yuge [Madrid, 1987]; amplio elenco de opiniones recogido en Cas-
tan Tobefas: Derecho civil espaiiol, comiin y foral, V-1.°, 12.* ed.
[Madrid, 1994], p. 483, nota 1). Frente a la doctrina jurisprudencial
aqui sentada (Ponente sefior Ronero Lorenzo), Ragel: op. cit., pp.
252 ss., sostiene que el conyuge del deudor no es parte en el proce-
so de ejecucion, y, por lo tanto, tiene que ser tercero o equiparable a
tercero, infringiéndose, en otro caso, el articulo 24.1 CE. El nuevo
articulo 541.3 LEC 2000 es saludado por Rams como precepto de-
fensor de los intereses del cényuge no deudor (en Lacruz et alii:
Elementos, IV ed., 2002, p. 226); pero no parece aplicable al caso
actual, ya que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia se dic-
t6 en 1994 y la de la Audiencia Provincial en 1997. La situacién pa-
rece bastante desfavorable y perjudicial para la esposa en este caso,
si se tiene en cuenta que la doctrina entiende que la enajenacion for-
zosa de los bienes comunes viene a ser como un anticipo a cuenta de
la futura adjudicacién (asi Ragel: op. cit., p. 248), y puede ocurrir
que el dnico bien ganancial valioso sea la vivienda comun. (G. G. C.)

76. Sociedad de gananciales. Deudas contraidas por el marido en el
ejercicio del comercio. Terceria de dominio. No liquidada la sociedad, la
esposa no es tercero para ejercitar terceria.—La actividad del esposo ejer-
ciendo el comercio como Presidente del Consejo de Administracién y Con-
sejero-Delegado de la empresa vincula la sociedad de gananciales, incluso
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cuando realiza el acto mercantil de afianzar personalmente a dicha sociedad.
Es doctrina jurisprudencial que, conforme a los articulos 6 y 7 CCO los bie-
nes gananciales quedan sujetos a la actividad de comercio consentida y co-
nocida que lleva a cabo cada uno de los esposos, lo que determina concretar
que no corresponde a la esposa recurrente la condicion de tercerista, ya que
como dicen las SSTS de 19 de julio de 1989, 12 de junio de 1990, 4 de
marzo de 1994 y 26 de junio de 1997, entre otras, sélo se le atribuye un de-
recho expectante, en tanto no se resuelva y liquide la sociedad ganancial, y di-
cho derecho no le legitima para entablar terceria de dominio (SSTS de 30 de
diciembre de 1999 y 1 de septiembre de 2000). En el presente caso la Au-
diencia Provincial aplicé correctamente la presuncién del articulo 7 CCO,
pues no ofrece duda que la esposa conocia el ejercicio del comercio por su es-
poso, en que se incardina la constitucién de la fianza, sin que conste su opo-
sicion expresa. No resulta relevante que cuando se concert6 el préstamo
afianzado ya se habian dictado medidas provisionales en procedimiento de se-
paracién provisional, ya que la sentencia de divorcio se pronuncid casi tres
afios mas tarde. (STS de 21 de julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.—Véanse las observaciones a la STS de 17 de junio de
2003 en este fasciculo del ADC. (G.G. C.)

77. Unién more uxorio. Extincion por muerte del varén conviviente.
Indemnizacion otorgada a la mujer superviviente por enriquecimiento in-
justo.—Las circunstancias especificas del supuesto de autos revelan que dofia J.
durante los cincuenta y tres afios de convivencia con don J. M.* se dedicé en
exclusiva a la atencién del mismo y del hogar familiar prestandole total ayu-
da moral y material, lo que repercutié positiva y significativamente en la
formaci6n del patrimonio de aquél, al tiempo que acarre6 un desentendi-
miento de su propio patnmomo pues tal dedicacion no le supuso ninguna re-
tribucion o compensacion econdmica, sino que le impidi6 obtener beneficios
privativos mediante el desarrollo de otra actividad en provecho propio. La
sentencia de instancia niega la existencia de base adecuada para sentar la
concurrencia de una comunidad de bienes o de una sociedad irregular, y tal
conclusién es aceptada por la parte recurrente y deviene incélume para este
Tribunal, pero por contrario a lo que en dicha resolucién se razona, no cabe ne-
gar que de la composicion factica expresada se desprenda una situacién de en-
riquecimiento injusto. Esta situacion tiene lugar cuando se ha producido un re-
sultado por virtud del cual una persona se enriquece a expensas de otra que,
correlativamente, se empobrece careciendo de justificacion o de causa («base»)
que lo legitime, de tal manera que surge una obligacién cuya prestacion tiende a
eliminar el beneficio del enriquecimiento indebido (in quantum locupletiores
sunt). El enriquecimiento se produce no s6lo cuando hay un aumento de patri-
monio, o la recepcién de un desplazamiento patrimonial, sino también por una
no disminucién del patrimonio (damnum cessans). El empobrecimiento no tie-
ne por qué consistir siempre en el desprendimiento de valores patrimoniales,
pues lo puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad
en beneficio propio por la dedicacién en beneficio de otro. La correlacién entre
ambos es la medida en que uno determina el otro, y la falta de causa no es otra
cosa que la carencia de razoén juridica que fundamente la situacion. La causa (en
el sentido de «razén» o «base» suficiente) no es, desde el punto de vista juridi-
co, otra cosa —como sostiene un importante sector doctrinal- que un concepto-
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vélvula para poder introducir elementos de caracter valorativo, y decidir de tal
manera acerca de la justificacion, o falta de la misma, en un supuesto determi-
nado. Una excesiva generalizacién de la doctrina del enriquecimiento injusto
puede crear riesgos para la seguridad juridica, pero su aplicacién a supuestos
concretos y a concretos intereses, otorgando a favor de un sujeto concreto una
accion de restitucion, constituye un postulado de justicia insoslayable. La co-
munidad de vida o el haber gozado de una consideracién social o material
equiparada a la de su compaiiero no constituyen justificacién del desequilibrio
patrimonial producido en virtud de las respectivas actividades y circunstan-
cias especificas del caso, sumamente significativas. Bueno es apuntar final-
mente que se estd haciendo referencia a un enriquecimiento producido en el pa-
trimonio del varén conviviente, que genera una obligacion resarcitoria ya nacida
en vida del mismo, y en absoluto compensada. No se hace referencia a ningin
derecho sucesorio, ni se toma en cuenta el enriquecimiento de la demandada.

Fijacion del quantum indemnizatorio.—Dadas las circunstancias concu-
rrentes resulta natural que no haya datos exactos para fijar la cuantia del enri-
quecimiento producido, pero ello no puede obstar a la aplicacion de esta doc-
trina que constituye un principio general de derecho, mediante una apreciacion
ponderada de aquéllas por el Tribunal. La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia fija la indemnizacién a percibir por la actora en un porcentaje del
75% de todos los bienes de que era propietario el fallecido don J. M.%, con ex-
cepcion de los inmuebles radicados en su localidad de origen, Guardo (Pa-
lencia). Este Tribunal en funciones de instancia entiende que tal solucion re-
basa los términos reales del supuesto enjuiciado, por lo que, aun teniendo en
cuenta la duracién de la convivencia (53 afios), modulando la ventaja produ-
cida y la afectacion sufrida se considera que la indemnizacién debe ser fijada
en la cuarta parte de todos los bienes de que era propietario el fallecido, sin in-
cluir los inmuebles radicados en la provincia de Palencia; se le atribuye a la
actora la cantidad que tiene percibida de cuatro millones, el derecho de pro-
piedad sobre la ropa, el mobiliario y los enseres que constituyen el ajuar de la
vivienda comun, con excepcion de los objetos artisticos o histdricos y los bie-
nes de procedencia familiar del fallecido, y el derecho a la utilizacion vitalicia
de la vivienda familiar. (STS de 17 de junio de 2003; ha lugar.)

NOTA .—Resolucién de la Sala 1.* ecudnime y ponderada, cuyo
Ponente ha sido el sefior Corbal Ferndndez, que ha acertado, sin
duda, a encuadrar debidamente los hechos, describiendo el marco le-
gislativo existente al tiempo de dictarse, y recogiendo selectiva-
mente la jurisprudencia de la Sala 1.* mds apropiada. Dofia J., naci-
da en 1921, estuvo casada con don J., desaparecido en 1938 con
ocasion de la Guerra Civil, de cuya unién nacié un hijo. En 1940
inici6 una relacién extramatrimonial con don J. M.%, cuyo estado ci-
vil se omite, de profesion médico y farmacéutico, instalandose la pa-
reja en Barcelona, falleciendo éste abintestato el 23 de agosto
de 1993. Una hermana del fallecido obtiene la declaracion de here-
dera en su favor, y fallecida durante la tramitacién del pleito le
sustituye procesalmente su hija (sobrina, por tanto, del premuerto).
La demanda de la mujer conviviente invoca el articulo 1902 y re-
clama los dafios y perjuicios que le han sido originados en la larga
convivencia, y, alternativamente, una pensién compensatoria por
analogia con el articulo 97 CC para permitirle el mismo nivel de
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vida de que gozaba en vida del causante, y, ademads, la adjudicacién
en propiedad del domicilio comun. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 50 de Barcelona estim6 la demanda y en concepto de indem-
nizacion le concedi6 el 75% de los bienes reclamados, con excep-
cion de los radicados en Palencia. La Seccién 1.* de la Audiencia
Provincial de Barcelona estimé el recurso de apelacién y absuelve
de la demanda, imponiendo las costas de primera instancia a la ac-
tora por su temeridad. El Tribunal Supremo estima el recurso de ca-
sacion con base en la extractada doctrina del enriquecimiento injusto
y no confirma la dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

Todavia quedan secuelas de nuestra Guerra Civil, y casos como
el actual se presentan de vez en cuando. Terminada la contienda
una joven mujer casada, con un hijo menor, nada sabe de su mari-
do, desaparecido en campaia, o en la retaguardia, y decide rehacer
su vida (no se sabe si el hijo menor de edad convivié también en el
nuevo hogar, lo que es verosimil). El conviviente, por su parte,
disfruta de una vida desahogada, pues es director de los Servicios
Médicos de «<SEAT» y duefio de una oficina de farmacia en la
Ciudad Condal. El futuro econémico inmediato de dofia J. parece
asegurado. Nétese que ambos convivientes hicieron poco para for-
malizar su situacién matrimonial; pudieron acudir a la declaracién
de ausencia o de fallecimiento, y por la via de la permissio transitus
ad alias nuptias candnica, contraer matrimonio de esta clase; o, a
partir de 1981, obtener una sentencia de divorcio. Por otro lado, la
opcidn elegida por la mujer fue la de «ama de casa», sin preocu-
parse de su futuro (adquirir, en su caso, una capacitacién profesio-
nal o desempefiar un puesto laboral). Tampoco se dice nada de la
vecindad civil que ostenta la pareja: don J. M. es palentino de
origen, aunque instalado en Barcelona, sin que conste la vecindad
de dofa J.; pertenece, sin duda, al grupo de els altres catalans que
adquieren por residencia decenal la vecindad catalana. En todo
caso, aquél fallece antes de entrar en vigor la Ley de 15 de julio
de 1998 sobre uniones estables de pareja. El lado emotivo deriva de
que la sentencia firme se pronuncia pocos meses antes de cumplir
dofia Josefa los 82 afios, y de que parece haber algin acuerdo entre
ésta y la hermana del premuerto para no reclamar bienes que pue-
den calificarse «de linaje» y que estan sitos en su lugar natal, y
quedaran para sus parientes colaterales; por otro lado ésta reconoce
como legitimo el cobro de un cheque que excede de cuatro millones
de pesetas por parte de la mujer conviviente, y un derecho de habi-
tacion sobre la vivienda habitual.

Adpviértase que el varén pudo haber testado integramente a fa-
vor de la mujer al carecer de herederos forzosos, y no lo hizo pese
a la larga vida en comun. Con acierto dice el FD 2.° que «el su-
puesto litigioso gira en torno a las consecuencias econémicas ne-
gativas que se producen para uno de los miembros de la pareja
como consecuencia de una unién more uxorio, con la particularidad
en el caso de tener lugar la extincion por fallecimiento, y que la so-
breviviente dedicé su vida al cuidado de su compaiiero, cuya he-
rencia es recibida abintestato por un pariente colateral». Podia ha-
ber afiadido que los convivientes no hicieron lo posible para
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contraer matrimonio legal, al menos desde 1981, no constando
ninguna gestién en tal sentido, y que tampoco se propuso el varén
beneficiar mortis causa a su compafiera al amparo del derecho co-
mun. Se acota el thema decidendi al afiadir que «la conciencia de
los miembros de la unién de operar fuera del régimen juridico del
matrimonio no es razén suficiente para que se desatiendan las im-
portantes consecuencias que se pueden producir en determinados
supuestos, y entre ellos el de la extincidn». No se hace referencia a
ningun derecho sucesorio, ni se toma en cuenta el enriquecimiento
de la propia actora, sino Unicamente al enriquecimiento producido
en el patrimonio del premuerto que genera una obligacion resarci-
toria ya nacida en vida del mismo y en absoluto compensada. ;Sig-
nifica ello que la heredera de don J. M.* puede reclamar, a su vez,
un posible enriquecimiento experimentado por la convivencia en el
patrimonio de dofia J.?

Se rechaza rotundamente la eventual aplicacién del articulo 1902
cuyos requisitos no se cumplen al ser preciso un hecho ilicito como
generante del dafio, asi como la aplicacion analégica del articulo 97
CC que solo cabe contemplar en situaciones de ruptura unilateral de
la unidén. Se invocan las SSTS de 11 de diciembre de 1992, 27 de
marzo de 2001 y 17 de enero de 2003, que han aplicado el enrique-
cimiento injusto. Aunque no se deja de reconocer prudentemente
que una excesiva generalizacion de esta doctrina puede crear riesgos
para la seguridad juridica. En definitiva, una solucién ad casum
que parece satisfacer las exigencias de la equidad, moderada a la
hora de fijar el quantum indemnizatorio (;inspirada, acaso, en la
cuarta viudal catalana del articulo 380 del Cédigo cataldn de suce-
siones?); solucién que quiza llegue algo tarde, pues recae diez afios
después de haber fallecido el conviviente. (G. G. C.)

78. Union de hecho. Ruptura de la convivencia. Atribuciéon a la
madre de la guarda de la hija comtin. Prueba. Interés prevalente del me-
nor.—La prueba de confesion fue valorada en el conjunto de las pruebas
practicadas, de modo que su valor probatorio, dada la indole del juramento in-
decisorio con que se practicd, no la convierte en prueba plena vinculante; ade-
mds la cuestion litigiosa se basé esencialmente en el resultado de la prueba
pericial psicoldgica practicada en segunda instancia para mejor proveer. No se
olvide que el asunto litigioso versa sobre la atribucién de la guarda y custodia
de una menor a uno de sus progenitores, los cuales constituyen pareja de he-
cho conviviente al more uxorio, en cuya resolucién, como asimismo en casos
matrimoniales, la pauta de referencia tiene que ser necesariamente el interés
prevalente del menor.

No hay discriminacion por razon de sexo. Aplicacion analégica del ar-
ticulo 92 CC.-El padre privado de la guarda cita como infringido el ar-
ticulo 14 CE, y el articulo 92 CC; en cuanto al primero no se ha producido dis-
criminacién por razén de sexo por el hecho de atribuir a la madre la guarda, y
en cuanto a la cita del segundo es de observar que se hace sin expresion del pa-
rrafo pertinente, lo que debe rechazarse porque se trata de norma que habilita
al Juez para, en funcién de la situacioén de hecho que resulte probada, decidir
sobre la atribucién de la guarda y cuidado al progenitor que se encuentre en
mejor situacioén para cumplir con el deber propio de la patria potestad respec-
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to de los hijos; arbitrio judicial no revisable en casacién salvo que aparezca
manifiestamente carente de fundamento o se muestre como absurdo e ilégico,
extremos sobre los que el recurso no ha razonado convincentemente. En cam-
bio la sentencia recurrida razona acerca del resultado de la prueba practicada,
deduciendo que la nifia tiene un desarrollo y evolucién normales y que la ma-
dre se ha ocupado siempre de ella con el cuidado y diligencia exigibles; en-
tiende, finalmente, que la menor a quien necesita a su lado es a su madre, de-
bido a su corta edad, sin perjuicio de que se fije un amplio marco de visitas,
estancias y comunicaciones para mantener habituales relaciones con su padre
y sus abuelos paternos. (STS de 9 de junio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-El Juzgado de Primera Instancia hizo los siguientes
pronunciamientos: a) El cese efectivo de la convivencia entre las
partes, y, por tanto, la separacion de hecho entre los mismos con
efecto en la escasa normativa que contempla la realidad de las pa-
rejas more uxorio. b) La disolucién de la comunidad de bienes
que pudieran constituir, revocando los poderes expresos o tacitos
que pudieran tener en cuanto a la administracién de los bienes en
comun de la pareja. c) La hija habida de la relacién quedara bajo la
guarda y custodia de la madre, que compartird con el padre la patria
potestad. d) El padre tendra derecho de visita y a permanecer con su
hija bajo el régimen que se establece.

El mimetismo entre la convivencia more uxorio y el matrimo-
nio parece justificar los apartados a) y b) de la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia, que resultan realmente innecesarios,
pues la tnica cuestion debatida es la guarda de la hija comun. Tal
mimetismo conduce a invocar como norma aplicable el articulo 92 CC
relativo a las causas de separacion, nulidad y divorcio, con olvido
de los articulos 156 y 159 CC, especialmente el parrafo final del
primero, que ofrecen, a mi juicio, mayores posibilidades a los pro-
genitores para modalizar el ejercicio de la patria potestad. Adviér-
tase, por lo demds, que en la sentencia se establece la patria potes-
tad compartida entre ambos progenitores. (G. G. C.)

79. Convivencia more uxorio. Atribucion de la guarda y custodia de
la menor al padre.-La prueba practicada revela que la recurrente, por su si-
tuacion laboral y emocional, no es la mas apropiada para ocuparse de su hija,
asi como que no responde adecuadamente para cumplir la funcién que supo-
ne la custodia de la misma, careciendo de justificacion los retrasos reiterados
en el inicio de la jornada escolar, que han provocado avisos del centro por te-
ner una incidencia negativa en la evolucién educacional de la nifia, habién-
dosela requerido en diferentes ocasiones para que enmendase esta conducta.
Aun reconociendo las dificultades que puedan presentarse en la adaptacion de
la nifia a convivir y ser custodiada por el padre, el Tribunal de Instancia asi lo
decidid, lo que esta Sala comparte, por tener de esta manera cubiertas en ma-
yor medida las necesidades, tanto fisicas y materiales como de indole moral,
sin que ello suponga que se proceda a cortar radicalmente el contacto con la
madre, que indudablemente complementard y contribuird al mayor equilibrio
emotivo y sentimental de la menor, pues una madre es dificil de suplantar y
siempre estd y debe estar en las proximidades del vivir existencial de los hi-
jos, aunque no convivan juntos y sin perjuicio de que en el futuro, cuando a la
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menor le asista la capacidad legal necesaria, pueda decidir con quién de los
progenitores quiere convivir. En estos supuestos a lo que ha de atenderse es al
mayor beneficio del menor, al que en los casos de crisis y separacién de sus
padres, se les coloca en una posicion dificil de optar por uno u otro, por lo
que, a falta de acuerdo comun, la Ley traspasa al Juez la siempre dificil so-
lucién de decidir cual de los progenitores ha de asumir el cuidado y custodia
(art. 159). En este caso la decision del Tribunal de Instancia resulta la co-
rrecta, y conforme al factum declarado probado y demads circunstancias con-
currentes, ya que el favor filii es el que tiene que presidir las relaciones con
los padres, y como dice la STS de 27 de marzo de 2001, es el interés de los
hijos el que debe prevalecer, incluso por encima del de sus progenitores.
(STS de 9 de julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.—La nifia nace en el seno de una pareja no casada el 22 de
diciembre de 1990. Parece que la convivencia se rompe en algin
momento posterior y en 1996 el padre solicita se le conceda la
custodia de la menor, la cual ha de presumirse que ha vivido, hasta
entonces, con su madre. El Juzgado de Primera Instancia desestima
la demanda, aceptando la reconvencién ejercitada por la madre
(con los anexos de imponer una pensién de alimentos a cargo del
padre y permitir a aquélla el uso de la vivienda comun); la menor al
cumplir ocho afios cambia su situacién legal respecto de la madre
en cuanto a la guarda (ha sido advertida de reiterados retrasos al lle-
var a su hija al centro docente), asi la Audiencia Provincial estima
la apelacion y atribuye al padre la custodia de la menor. Al inter-
poner la madre recurso de casacién se supone que la situacion fac-
tica de la menor no se ha alterado en relacion con su madre, de
modo que sélo con la sentencia del Tribunal Supremo en el 2003
podré hacerse efectiva la sentencia que atribuye la guarda paterna.
Mientras tanto la hija va a cumplir trece afios y la sentencia ex-
tractada, al tiempo que pondera la dificultad de solucionar estos li-
tigios, hace hermosas consideraciones sobre la insustituible funcién
materna. ;Subsistiran ahora las causas por las que en 1998 se privo
de la guarda a la madre? El transcurso de siete afios desde que el
padre reclamé la guarda de su hija hace, a mi juicio, casi irrelevante
cualquier invocacion del bonum filii, sustituido practicamente por la
regla del primus possidens, que suele ser la madre. En este caso, de
hecho ha sido ésta la que, para bien o para mal de la menor, ha edu-
cado y formado decisivamente a su hija, pese a que el padre desde
1998 tenia una resolucion judicial en su favor. En ciertos problemas
de relaciones padres-hijos nuestro sistema de recursos parece que
no esta sirviendo adecuadamente a la justicia material. (G. G. C.)

80. Filiacion matrimonial. Impugnacion por el marido de la pre-
suncion pater is est. Caducidad de la accion.—La inscripcion registral de la
filiacién matrimonial, amparada en la presuncion legal del articulo 116 CC, es
plenamente vélida y eficaz en tanto no se accione contra ella por la via im-
pugnatoria del articulo 136, accién ésta que se encuentra condicionada a su
ejercicio dentro del plazo sefialado en dicho precepto —un afio contado desde
la inscripcién de la filiacién en el Registro Civil—, plazo que es de caducidad
por razones obvias de seguridad juridica en las relaciones paterno-filiales, y
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por ello la sentencia recurrida estimé sobradamente transcurrido el plazo en
cuestion al momento de entablarse la demanda debido a que el hijo menor te-
nia cinco afios y dieciséis la hija mayor, habiendo sido inscritos ambos en el
Registro Civil desde su nacimiento.

Negativa de la madre a someterse a las pruebas bioldgicas.—Es prac-
ticamente undnime la doctrina jurisprudencial en el sentido de no considerarla
como ficta confessio sino un indicio valioso que, conjuntamente con otros ele-
mentos probatorios puedan conducir a estimar la demanda; en el presente
caso tales elementos probatorios no se han dado, ya que las supuestas situa-
ciones de infidelidad no se han comprobado; ademds no es posible olvidar
que el plazo de ejercicio de la accién de impugnacién habia ya caducado, lo
que impediria, en todo caso, cualquier otro planteamiento, y esto asi descarta las
alegadas infracciones acerca de una interpretacion errénea del articulo 127 CC, en
relacién con los articulos 39.2 y 53.3 CE, y de una inaplicacién de la doctri-
na jurisprudencial sobre la negativa al sometimiento de pruebas bioldgicas.
(STS de 26 de junio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-La impugnacién del marido ha sido rechazada en am-
bas instancias y el recurso de casacion se desestima igualmente con
base en la doctrina extractada (Ponente Sierra Gil de la Cuesta). Pa-
rece que se trata de un matrimonio en el que nacen varios hijos, y
durante un largo tiempo viven los cényuges arménica y pacifica-
mente. A los diecis€is afios de nacer la primera hija el marido im-
pugna su legitimidad, oponiéndose su esposa por haber caducado la
accion, negdndose, ademads, a realizar la prueba bioldgica. La sen-
tencia plantea algunas cuestiones de interés. No parece haber duda
sobre el dies a quo de la accién impugnatoria pues la inscripcion de
la hija se realiza coetaneamente al nacimiento «a ciencia y pacien-
cia del marido». En cambio ofrece alguna novedad el rechazo de la
esposa a realizar la prueba bioldgica. Inicialmente la sentencia ra-
zona sobre la base de la doctrina constante de no constituir tal ne-
gativa una ficta confessio, pero a renglon seguido establece que tal
alegacidn es irrelevante si la accién ha caducado. Imaginemos que,
en este caso, la prueba, no constante, se realiza y arroja el resultado
desfavorable para la mujer de no ser el marido el progenitor de la
menor, pese a lo cual la sentencia estima la caducidad de la accién.
Se producira evidentemente una excepcion al principio de veraci-
dad bioldgica en la filiaciéon matrimonial. Pero si la accién se hu-
biera ejercitado dentro del plazo anual la esposa hubiera corrido el
riesgo de que el Tribunal atribuyera valor a determinados indicios,
no concurrentes en este caso (por ejemplo, prueba testifical sobre la
notoriedad de ciertos hechos en la localidad), viéndose abocado a
estimar en consecuencia la accién impugnatoria. (G. G. C.)

81. Filiacion no matrimonial. Reclamacion de la paternidad. De-
fectos formales de la demanda.-La demanda retine los requisitos precisos
que exige el articulo 524 LEC 1881, pues con absoluta claridad ejercita la ac-
cién de reclamacion de filiacién y perfectamente se identifica al demandado
y al menor, cuya certificacién de nacimiento se aporta con la demanda, que-
dando en el suplico fijado con claridad y precisién lo que se pide y contra
quien se propone; ademads esta excepcion fue resuelta y rechazada por el
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Juez de Primera Instancia en la comparencia previa del menor cuantia, sin que
el demandado hiciera protesta en aquel acto, ni posteriormente.

Legitimacion activa.—La madre ejercita la accidn claramente en interés
de su hijo menor de edad de quien es representante legal; en la demanda nin-
guna peticion es para si, sino que la accion es relativa exclusivamente al hijo,
en la investigacion de la paternidad que proclama como principio rector el ar-
ticulo 39.2, dltimo inciso, CE. Un 6rgano jurisdiccional no podria llegar al
exagerado, ad absurdum, formalismo de rechazar la legitimacién activa por
no haber empleado la madre demandante la férmula sacramental de decir ex-
plicitamente que obra «en nombre y representacion del hijo», habiendo de-
clarado a mayor abundamiento la STS de 21 de abril de 1988 que si a la madre
no casada se le negase el derecho a que se reconozca la paternidad de un hijo
por motivos de extremado formalismo, se quebrantaria el articulo 24.1 CE.

Admision de documentos complementarios en periodo de prueba.—
Los documentos que son simplemente complementarios, cuya aportacion se
admite fuera de la demanda, no producen indefensién y no dan lugar a una
sancioén tan fuerte como es la casacién de la demanda. En este sentido las
SSTS de 16 de noviembre de 2001 y 6 de febrero de 2003 dicen que la juris-
prudencia de esta Sala viene distinguiendo entre documentos bdsicos de la
pretension y que fundamentan la causa de pedir y aquellos otros comple-
mentarios que tienen la finalidad de integrar el proceso probatorio, e incluso
cabe también comprender aquellos que subsanan, completan y aclaran un do-
cumento aportado con la demanda y que tiene existencia real; s6lo respecto
de los primeros es de aplicacién el rigorismo de los articulos 503, 504 y
506 LEC 1881; para los segundos, segin doctrina jurisprudencial reiterada,
rige el principio de que procede su aportacién posterior durante la tramitacién
del pleito (SSTS de 16 de julio de 1991, 24 de julio de 1996, 14 de diciembre
de 1998 y 5 de febrero de 2001).

Negativa a la prueba biologica. Estimacion de la demanda en base a
pruebas indiciarias.—La STS del 20 de septiembre de 2002 resume la doc-
trina constitucional y la de esta Sala, conforme a la cual la negativa a la
prueba bioldgica, puesta en relacion con las demds pruebas aunque no sean
mads que indiciarias e insuficientes para apreciar probada por si sola la pater-
nidad, permite la declaracién de la misma, como en el presente caso han re-
suelto de modo concorde las sentencias de instancia declarando la paternidad
del demandado. (STS de 27 de junio de 2003; no ha lugar.) (G. G. C.)

82. Filiacion no matrimonial. Reclamacion de paternidad. Negati-
va del demandado a someterse a pruebas biologicas. Doctrina del Tri-
bunal Constitucional.-La STC de 31 de mayo de 1999 hizo la siguiente sin-
tesis de su doctrina: «Este Tribunal ha declarado la plena conformidad
constitucional de la resolucién judicial que, en el curso de un pleito de filia-
cién, ordena llevar a cabo un reconocimiento hematolégico, pues este tipo de
pruebas, que no pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la dignidad
de la persona, encuentran su cobertura legal en el articulo 127 CC que desa-
rrollando el mandato contenido en el inciso final del articulo 39.2 CE, segin
el cual ‘la ley posibilitard la investigacion de la paternidad’, autoriza la in-
vestigacion de la relacién de paternidad o de maternidad en los juicios de fi-
liacién, mediante el empleo de toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas,
a la vez que sirven para la consecucion de la finalidad perseguida con las nor-
mas constitucionales que imponen ‘la proteccién integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion’ (art. 39.2 CE) y la obli-
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gacidn de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera de matrimonio (art. 39.3 CE). Por ello cuando sean conside-
radas indispensables por la autoridad judicial, no entrafien un grave riesgo o
quebranto para la salud de quien deba soportarlas, y su practica resulte pro-
porcionada, atendida la finalidad perseguida con su realizacién, no pueden
considerarse contrarias a los derechos a la integridad fisica (art. 15 CE) y a la
intimidad (art. 18.1 CE) del afectado. Hemos declarado igualmente que,
dada la trascendencia que para las personas implicadas en los procesos de fi-
liacién tiene la determinacion de las relaciones materiales que se dilucidan en
ellos, especialmente por lo que respecta a los derechos de los hijos que se ga-
rantizan en el articulo 39 CE, las partes tienen la obligacién de posibilitar la
practica de las pruebas bioldgicas que hayan sido debidamente acordadas por
la autoridad judicial, por ser éste un medio probatorio esencial, fiable e id6-
neo para la determinacién del hecho de la generacion discutido en el pleito,
pues, en estos casos, al hallarse la fuente de la prueba en poder de una de las
partes del litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los Tribuna-
les en el curso del proceso (art. 118 CE), conlleva que dicha parte deba
contribuir con su actividad probatoria a la aportacién de los hechos requeri-
dos a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad, ya que, en otro
caso, bastaria con que el litigante renuente a la prueba bioldgica se negase a
su realizacion para colocar al otro litigante en una situacion de indefension
contraria al articulo 24.1 CE por no poder justificar procesalmente su pre-
tensién mediante la utilizacion de los medios probatorios pertinentes para su
defensa que le garantiza el articulo 24.2 CE. Por tales razones este Tribunal
ha declarado ya en ocasiones anteriores que cuando un érgano judicial, va-
lorando la negativa del interesado a someterse a las pruebas bioldgicas, en
conjuncién con el resto de los elementos facticos acreditados a lo largo del
procedimiento, llega a la conclusion de que existe la relacion de paternidad
negada por quien no posibilité la practica de la prueba bioldgica, nos halla-
mos ante un supuesto de determinacion de la filiacion, permitido por el arti-
culo 135 in fine CC, que no resulta contrario al derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE».

Doctrina jurisprudencial de la Sala 1.* del Tribunal Supremo.—-En
cuanto a la jurisprudencia de esta Sala, la STS de 28 de marzo de 2000 des-
tac6 como su doctrina mas reciente se decanta por aumentar cada vez mas el
valor probatorio de la negativa injustificada del demandado a colaborar en la
practica de la prueba bioldgica; en la misma linea ha profundizado la STS
de 20 de septiembre de 2002, subrayando la obligacién de las partes de facili-
tar la prueba biolégica acordada por el 6rgano jurisdiccional porque de no ha-
cerlo vulnerarian los articulos 24.1, 14, 39 y 118 CE al causar indefensién a la
parte demandante, provocar una inadmisible discriminacién por razén de la fi-
liacion, quebrantar la proteccion integral de los hijos y negar una colaboracion
requerida por el 6rgano judicial; y como colofén de su razonamiento esta
misma sentencia concluye: «Asi, en definitiva, si hay prueba suficiente, se de-
clara la filiacién, pese a una negativa a la prueba bioldgica; si la prueba es
insuficiente, la negativa es un valioso elemento probatorio, que, unido a los
indicios, permite declarar la filiacion; si la prueba es mas endeble, el deman-
dado que se ha negado a suministrar la prueba decisiva, sufre la carga de so-
portar la falta de la misma, sin que deba recaer en quien reclama la filiacion».

Prueba.—En el presente caso con la demanda se aportan unas fotografias
que se probo habian sido tomadas en el dormitorio de la casa de la madre, lo
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que sin poseer un valor determinante, se consideran demostrativas de una
cierta confianza o familiaridad entre la madre y el demandado, apreciacion
que en modo alguno cabe tachar de ilégica, y justificaban suficientemente la
admision de la prueba bioldgica y la consiguiente colaboracién del deman-
dado en su practica; asimismo una carta de la madre dirigida al demandado
animdndole a que conociera a su hijo y que fue rehusada; ninguna duda cabe
de que, acordada la practica de la prueba bioldgica tanto en primera como en
segunda instancia, el hoy recurrente tenia que haber colaborado en su practi-
ca, y al no haberlo hecho, tiene que soportar la falta de la prueba decisiva o
determinante. (STS de 1 de julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA —Falta una estadistica sobre el porcentaje de las deman-
das presentadas ante los tribunales espafioles que fracasan en el
propésito de reclamar una filiacién no matrimonial, aunque no es
arriesgado aventurar que, en los ultimos afios, es infimo. Jurispru-
dencialmente se viene a presumir el éxito de cualquier reclama-
cion, y asi en la cita que se hace de la STS de 20 de septiembre
de 2002 ya no sorprende que la doctrina jurisprudencial resumida no
contemple supuestos de denegacién de la accidn, aunque la prueba
practicada en el proceso sea endeble. En el presente caso no se ex-
plican las circunstancias y datos que resultan de la fotografia toma-
da en la habitacién de la madre, al parecer en compaiiia del presun-
to padre; podian haber sido esclarecedores, pero en la sentencia se
omiten. El otro indicio (carta de la madre en que invita a conocer a
«su hija») es una modalidad de la prueba que se pretende precons-
tituir, y que por si sola carece de todo valor, ni siquiera de indicio.
Anteriormente cfr. mis observaciones a la STS de 27 de diciembre
de 2002 que apoya la estimacion de la demanda en la «verosimilitud
de las relaciones sexuales» (ADC, 2003, pp. 385 ss.). (G. G. C.)

83. Filiacion fuera de matrimonio. Reclamacion de paternidad.
Principio de prueba.—Esta Sala tiene declarado reiteradamente que la exi-
gencia del articulo 127, parrafo 2.°, CC s6lo establece un filtro para impedir
las demandas absolutamente infundadas o caprichosas, y no impide admitir
aquellas en que haya un principio de prueba, como la declaracion, bien que
unilateral y no sujeta a contradiccién por efectuarse extrajudicialmente, de
dos personas aptas para declarar (por todas, STS de 28 de abril de 1994),
como también la que ha de hacerse una interpretacidon «espiritualizada» del
referido precepto, en el sentido de que basta con que en la demanda se in-
cluya la oferta de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado y,
de este modo, pueda llevarse a cabo un control de la razonabilidad del escri-
to inicial, pues el requisito procesal de esta norma constituye un complemento
tendente a procurar la seriedad de la demanda, pero nunca puede dar lugar a
una restriccion, ni a un obstaculo a la posibilidad que abre el articulo 39.2 CE,
y en este caso se aporté dicho principio de prueba consistente en el acta no-
tarial de manifestacion, y se han practicado pruebas propuestas por las partes,
por lo que no se ha producido la infraccién de aquel precepto.

Prueba testifical fuera de plazo.—Sdlo se consumaria la conculcacion de-
nunciada cuando el fallo se hubiera apoyado exclusivamente en la prueba
efectuada fuera de término, pero no si se fundamenta, como en este caso, en
todas las que fueron practicadas; ademads, los dos testimonios se acordaron
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dentro del periodo legal y para su efectividad fue remitido exhorto a los Juz-
gados de Madrid, que se cumpliment6 dos dias antes de la finalizacion del ci-
clo legal, sin que, incorporadas estas actuaciones al procedimiento, se im-
pugnaran expresa y formalmente por el recurrente en su apelacion, de manera
que esta temadtica constituye cuestiéon nueva no susceptible de conocimiento en
casacion, a lo cual corresponde afiadir que como no se causé indefension
material, la irregularidad, de existir, no vulnera derechos fundamentales, que
en este juicio lo constituye el derecho del hijo a conocer a su padre.

Tacha de los testigos con interés en el pleito.—El recurrente confunde la
inhabilidad determinada en el articulo 1247.1 CC, respecto de los que tienen
interés directo en el pleito, con la tacha de los testigos precisada en la causa
tercera del articulo 660 LEC 1881, que ni siquiera fue utilizada, y olvida que,
aun con la existencia de dicho interés, el testimonio es vélido, amén de que
eleva a cuestion casacional la valoracién de la prueba testifical realizada por
la Audiencia, respecto de la cual es soberano el juzgador de instancia.

Relaciones amorosas entre la madre y el supuesto padre. Negativa a
la prueba bioldgica.—La sentencia recurrida ha declarado la paternidad del
demandado con base en el hecho que considera probado, y ha de ser inc6lume
en casacion, de la existencia de unas relaciones amorosas entre las partes al
tiempo de la concepcién del menor, unido a la injustificada negativa del de-
mandado a someterse a la prueba bioldgica, cuya negativa, segln reiterada
doctrina jurisprudencial, si bien no puede, por si sola, ser considerada como
una ficta confessio, si constituye un valioso indicio probatorio de paternidad,
siempre que concurra con otras pruebas que conduzcan al juzgador a declarar
la existencia de unas relaciones sentimentales entre los litigantes, y de la sub-
siguiente probabilidad de las relaciones sexuales entre ellos, en cuanto facti-
blemente determinantes de la paternidad declarada; la conclusién probatoria
de la existencia de relaciones amorosas, determinantes de las subsiguientes re-
laciones sexuales, fue obtenida a través de la valoracion de pruebas testifica-
les directas obrantes en el proceso, lo cual, unido a esa injustificada negativa
del demandado a someterse a la prueba bioldgica, hace llegar a la correcta
conclusién de considerar probada la paternidad del demandado.

Obligacion de colaborar con los Tribunales.—Procede ademas traer a
colacioén la doctrina constitucional que hace suya esta Sala 1.* segtin la cual
cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes del
litigio, la obligacion constitucional de colaborar con los Tribunales en el cur-
so del proceso (art. 118 CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los
datos requeridos, a fin de que el érgano judicial pueda descubrir la verdad.

Pension de alimentos a cargo del padre. Fijacion en ejecucion de sen-
tencia. Incongruencia.—La resolucién del Juzgado, ratificada por la de la Au-
diencia, ha dejado la fijacion cuantitativa de la pensién de alimentos a la fase de
ejecucion de sentencia con fundamento en la propia naturaleza de la obligacién
alimenticia y la falta de datos demostrativos suficientes para su determinacion,
y aunque no haya precisado para entonces el limite de 75.000 pesetas mensua-
les fijado en la demanda, es preciso recordar que la doctrina jurisprudencial
mantiene un criterio flexible en la aplicacién de la doctrina de la congruencia, y
esta Sala ha declarado que no se precisa necesariamente una exactitud literal y
rigida entre el fallo de las sentencias y las pretensiones deducidas, sino que bas-
ta que se dé racionalidad, 16gica juridica necesaria y adecuacion sustancial, lo
que faculta la flexibilidad; no se infringe el principio de congruencia en aquellos
casos en que el suplico y el fallo no son literalmente iguales, siempre que res-
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pondan a una unidad conceptual y l6gica y no se haya alterado sustancialmente
la pretension procesal. (STS de 7 de julio de 2003; no ha lugar.)

NOTA.-Puede considerarse cldsico el supuesto que sirve de
base a esta accidn de reclamacion de paternidad no matrimonial, a
saber el embarazo subsiguiente a lo que antes se denominaban «re-
laciones de noviazgo». Antes de la reforma de la filiacién en 1981
los Tribunales penales se mostraban proclives a condenar por el de-
lito de estupro, precisamente en tal hipdtesis, cuyas consecuencias
civiles acarreaban el reconocimiento forzoso y la fijacién de una
pensién de alimentos. Hoy la libre investigacion de la paternidad
evita el tramite penal, que era bastante condicionado en sus presu-
puestos. En este caso las relaciones amorosas se interrumpen cuan-
do el varén conoce que la mujer ha quedado embarazada. Sorpren-
de el retraso en ejercitar la accién de reclamacién, pues el hijo
nace el 4 de septiembre de 1979 y la demanda se interpone en
1993, dictandose sentencia por el Juzgado de Primera Instancia en
1997 al llegar la mayoria de edad de aquél, siendo estimatoria de la
demanda, lo mismo que la sentencia de la Audiencia Provincial. La
sentencia firme recae poco antes de cumplir 24 afios el hijo no
matrimonial. Otro ejemplo palmario de justicia tardia.

La doctrina jurisprudencial sobre el articulo 127, parrafo 2.°, si-
gue siendo plenamente aplicable bajo la vigencia del nuevo ar-
ticulo 767.2 LEC 2000, habiendo recaido abundante jurisprudencia;
la STS de 1 de febrero de 2002, en una hipétesis muy singular, no
consideré cumplido el requisito (extractada en ADC 20003,
pp. 946 ss., con observaciones mias); la STS de 13 de junio
de 2002 reitera la interpretacion espiritualista del precepto por ser
s6lo un filtro para impedir demandas completamente infundadas
(extractada en ADC, 2003, pp. 1012 ss.).

En este caso, habiendo senalado la actora en su demanda la
cuantia de la pensién alimenticia parece evidente que en ejecu-
cioén de sentencia no se podra superar tal cuantia, por mas que la
sentencia extractada subraye, innecesariamente, que no se da in-
congruencia. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

84. Bienes colacionables.—La obligacion de colacionar queda limitada
a los bienes recibidos por dote, donacién u otro titulo lucrativo y no alcanza a
los adquiridos del causante por titulo oneroso en contrato valido y eficaz. El
contrato de compraventa es oneroso y, para impugnarlo, hay que acudir a la
via de la nulidad.

Interpretacion de los contratos.—La interpretacion de los contratos es
facultad privativa de los tribunales de instancia y tal criterio prevalece, a me-
nos que se demuestre que sea ilégica o absurda, o se impugne por la via ade-
cuada el error sufrido por aquéllos, pero sin que pueda pretenderse sustituir la
interpretacion rechazada por el criterio del recurrente.

Efectividad del legado.—Para desarrollar este motivo, el Tribunal
Supremo hace uso de su jurisprudencia (SSTS de 25 de mayo de 1992, 19
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de mayo de 1947 y 29 de mayo de 1963). De acuerdo con el articu-
lo 882 CC, cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia
del testador, aunque el legatario adquiere la propiedad desde que aquél
muere, ello no le faculta por si para ocupar la cosa, sino que ha de pedir su
entrega y posesion al heredero o albacea, lo que constituye un requisito
complementario para la efectividad del legado (art. 885 CC). Asimismo, la
entrega constituye un requisito complementario para la efectividad del le-
gado, al mismo tiempo que una circunstancia sine qua non para el legata-
rio que quiera disfrutar por si mismo de la cosa legada, con independencia
de la adquisicién dominical que tendra lugar en los términos prevenidos
en el articulo 882.

La RDGRN de 25 de septiembre de 1987 sefial6 que tratindose de una
herencia a la que estdn llamadas diferentes personas, no puede uno solo de los
llamados, sin constarle la renuncia de los demas, hacer entrega del legado de
cosa especifica, pues no sélo él, sino todos los herederos estan grabados con
el legado, y sin el consentimiento de las personas gravadas no podra el lega-
tario tomar posesién de la cosa o derechos legados por su propia autoridad.

Prueba de las presunciones.—No hay necesidad de acudir a la prueba de
presunciones si existen otras pruebas directas.

Alcance del recurso de casacion.—No cabe alegar cuestiones nuevas; és-
tas no examinables en casacion, pues debieron ser propuestas en el periodo de
alegaciones. En otro caso, afectarian al derecho de defensa e irfan contra los
principios de audiencia bilateral y congruencia (SSTS de 28 de noviembre
de 1995, 4 de diciembre de 2000 y 31 de mayo de 2001, entre otras). (STS de
21 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—Tras el fallecimiento de los cényuges don Basilio y
dofia S., sus hijos y herederos constituyeron una comunidad de bie-
nes mediante escritura publica otorgada el 23 de diciembre de 1988.
El 1 de diciembre de 1994, dofia M.* T. y dofia F. presentan deman-
da contra dofia S., dofia A. y don E., todos ellos herederos de los fa-
llecidos. Solicitan, entre otras cosas, lo siguiente: 1) La disolucién de
la comunidad de bienes existente entre los actores y los demandados,
procediéndose a formar los correspondientes lotes, previo avaldo
de todos los bienes. 2) Que a la hora de formar los lotes se tendra en
cuenta que una de las fincas se adjudicard a las tres hermanas, dofia
S., dofia Felisa y dofia M.* T., demandada y demandantes, formando
tres lotes, en los que se adjudique la vivienda del centro de dicho
predio a la actora dofia F. y la vivienda de la izquierda a dofia M.* T.,
por tener ya en su poder juridico la demandada dofia S. la tercera vi-
vienda de dicha finca, por haberle sido entregada en vida de sus
padres y causantes. 3) Que se debe adicionar y colacionar en la he-
rencia de los causantes el valor de los bienes recibidos en vida de di-
chos causantes o de uno de ellos, por los herederos dofa S. y don E.,
en cuanto a la primera, los inmuebles que constan en escritura de 26
de octubre de 1963 y el recibo de 90.000 pesos mejicanos, y en
cuanto al segundo, los inmuebles documentados.

El Juzgado de Primera Instancia declara haber lugar a la diso-
lucién de la comunidad de bienes, debiendo traer a colacion dofia S.
los 90.000 pesos mejicanos, y don E. los inmuebles que se docu-
mentaron. Por otro lado, considera que dofia S. es duefia en pleno
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dominio de los inmuebles que constan en la escritura de 26 de oc-
tubre de 1963.

Dofia M.* T. y dofia F. interponen recurso de apelacidn, donde
la Audiencia estima parcialmente el recurso y deja sin efecto el pro-
nunciamiento en que se declara que dofia S. es duefia de pleno do-
minio de los inmuebles que constan en escritura de 26 de octubre
de 1963.

Dicha sentencia se recurre en casacion, promovido el recurso
por dofia M.* T. y dofia F., alegando infraccién de los articu-
los 1035, 1253, 1281.2 y 1282 CC, asi como la jurisprudencia re-
lativa a los legados de cosa especifica y determinada, en concreto,
infraccion del articulo 882 CC. (S. L. M.)

DERECHO MERCANTIL

85. Competencia desleal. Modalidades.—La tutela primaria sancio-
nada por la Ley de Competencia Desleal es la implicita en la conducta previa
de la concurrencia ilicita por aparecer en el mercado actos del competidor con
sefiales de aprovechamiento de lo ajeno, hasta el punto que si esto acaece, es
bien claro que ha de dispensarse esa proteccion legal al empresario perjudi-
cado y, de paso, asimismo, sancionar la disciplina de confusién perjudicial al
consumidor que opera, pues, como un posterius, 1o que no es sino, se insiste,
partir de la significacién de los vocablos inmersos en la repetida expresion de
«competencia desleal». En suma, la infraccién de la normativa vigente sobre
competencia desleal puede ocurrir porque se atente al prius de la tutela, o se
perjudique al empresario o por el comportamiento concurrente objetivamen-
te contrario a la buena fe del articulo 5 LCD, o por el aprovechamiento inde-
bido por otro, de su reputacion o esfuerzo —art. 6.1 de la Ley— y, asimismo,
que se atente el posterius de esa tutela, o sea, se perjudique al consumidor
cuando a resultas de ese ilicito se le confunda con la actividad, las prestacio-
nes o al establecimiento ajenos o sobre la procedencia de la prestacién o
producto consumido, y cabe que no exista esa dualidad en el dafio producido
tanto para el empresario como para el consumidor, y que sélo afecta o se per-
judique a uno de ellos, sobre todo en el caso de concurrencia desleal o apro-
vechamiento del esfuerzo ajeno —tutela del empresario—y, entonces, claro es,
esa conducta, asimismo, subsumible en el ilicito no puede quedar inmune.

Competencia desleal. Supuestos de legitimacion.—La Ley se encarga
de abarcar en su presupuesto de legitimacién ambos ataques a la lealtad
concurrencial, y cuando es el empresario el perjudicado, en la hipétesis del
citado prius, pueda el interesado accionar demandando la tutela legal ex ar-
ticulo 19.1 que dice asi: «Cualquier persona que participe en el mercado, cu-
yos intereses econdmicos resulten directamente perjudicados o amenazados
por el acto de competencia desleal, esta legitimada para el ejercicio de las ac-
ciones previstas en los cinco primeros nimeros del articulo anterior», mien-
tras que cuando se trate del posterius, en el ilicito, y se perjudique directa-
mente al consumidor, su legitimacién estd prevista tanto individual como
colectivamente, a través de las asociaciones que le representen, ex articu-
lo 19.2: «Las acciones, contempladas en los nims. 1 a 4 del articulo anterior
podran ejercitarse ademas por las siguientes entidades: a) Las asociaciones,
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corporaciones profesionales o representativas de intereses econdmicos cuan-
do resulten afectados los intereses de sus miembros. b) Las asociaciones
que, segun sus estatutos, tengan por finalidad la proteccién del consumidor.
La legitimacién quedara supeditada en este supuesto a que el acto de com-
petencia desleal perseguido afecte directamente a los intereses de los consu-
midores».

Competencia desleal. Modalidad ab initio: concepto y evolucion le-
gislativa.—Es evidente que hablar de «competencia desleal», ab initio,
como asi se llama la Ley, aduce a una concurrencia mercantil en el mer-
cado, en el que se presenta la actividad de las empresas intervinientes y,
que, afin con el principio constitucional de libertad de mercado —ex art. 38
CE- esa «competencia» o concurrencia o coparticipacion ha de ser libre o
sin cortapisa alguna, en el bien entendido, siempre que se respete la del
otro o la de los demads, y de ahi que se hable de «desleal» o no leal, esto es,
no respetuosa con los intereses de los demads, cuando el comportamiento
del concurrente dis-curra en actos irregulares o perjudiciales para los demas
o contrarios a esa «lealtad» que, claro es, determinan que se condene lo que
asi se obtenga no dentro del juego de la libertad competitiva, sino por el
empleo de ardides que aprovechen para si lo que se ha logrado con el es-
fuerzo de los otros. No es leal, pues, cuando, sin mds, se contraviene la
buena fe en ese mercado concurrente, o se actiie vulnerando los elementa-
les principios de respeto a lo ajeno o se consigan logros no por el esfuerzo
propio, sino por la apropiacion de lo asi conseguido por los demds. De ahi
que la «competencia desleal», considerada, en su primera delimitacion, jue-
ga solo entre los entes concurrentes en el mercado, y asi fue la inicial o his-
tdrica respuesta de su normativa sancionada, en su anterior dispersa orde-
nacidn: tutelar intereses que se perjudican por actos desleales de la
competencia. En una fase posterior, se proyecto la disciplina en relacién ya
con el destinatario del fendmeno concurrente, en torno a los intereses de los
receptores de citada concurrencia, los usuarios, ya que era légico que, sin
esta tutela, padecerian el riesgo o perjuicio de la confusién por imitarse
como auténtico lo que no lo era. Tutela, pues, del empresario concurrente y
del usuario o consumidor son ambos polos que subsumen el postulado de la
legislacion imperante como asi lo reconoce nuestra Ley especial 3/1991, de
10 de enero, y subraya su exposicién de motivos que, incluso, se incorpo-
ra como novedad, el triptico de proteccion, tanto de los intereses privados
de los empresarios, como el colectivo de los consumidores, como el pu-
blico en general.

Competencia desleal. Proteccion al consumidor.—La tutela del consu-
midor, como decidida incorporacién normativa segin la exposicién de moti-
vos de la LCD, no sélo tiene esa proteccion en este marco, sino que, ademas,
cuenta con la didspora de legislacion de la propiedad industrial —Leyes de Pa-
tentes, Marcas, etc.—, e incluso, a través de la mds genérica Ley 26/1984, de
19 de julio, General para Defensa de los Consumidores y Usuarios, y acaso
en esa linea el Predambulo citado explica el porqué de esta tutela del consu-
midor pese a esos otros ordenamientos cuando se justifica diciendo: «La
Ley, en efecto, disciplina directa e inmediatamente la actividad concurrencial.
El hecho de que a la hora de establecer el cauce juridico de esa actividad haya
tenido en cuenta, muy especialmente por cierto, los intereses de los consu-
midores no significa que haya invadido terrenos que no son propios de su re-
gulacidn; significa simplemente que, en el trance de reglamentar los com-
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portamientos de los operadores del mercado, se ha guiado —de acuerdo con
los criterios consolidados en la evolucién actual del Derecho comparado y por
imperativo de la propia Carta Constitucional— por la necesidad de reforzar la
posicién del consumidor como parte débil de las relaciones tipicas del mer-
cado». (STS de 14 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Suministros Cientificos Téc-
nicos, S. A. interpuso demanda por actos de competencia desleal
contra I Mas D Quimica, S. L.,don P.J. T. A.,don F. P. S., don J.
A.C.M. ydonlJ.D. E. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Sabadell estimé parcialmente la demanda. Recurrida en apelacion,
la Seccién 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona estimé el
recurso de apelacién interpuesto por don P. J. T. A., don F. P. S.,
donJ. A. C. M. ydonJ. D. E., revocando la sentencia de instancia
en la parte que condend a los demandados-apelantes. El Tribunal
Supremo declard haber lugar a la casaciéon. (N. D. L.)

86. Propiedad industrial. Marcas: derecho de utilizacion exclusi-
vo.—El articulo 30 de la Ley de Marcas de 1988 establece que «el registro de
la marca confiere a su titular el derecho exclusivo de utilizarla en el tréfico
econdmico»; este derecho subjetivo de exclusiva utilizacion de la marca pre-
senta un aspecto positivo y otro negativo; el aspecto positivo implica que
el titular de la marca dispone, en exclusiva, de las tres facultades siguientes:
a) facultad de aplicar la marca o producto, b) facultad de poner en el comer-
cio o introducir en el mercado productos o servicios diferenciados mediante la
marca y c) facultad de emplear la marca en la publicidad concerniente a los
productos o servicios diferenciados a través de la marca. El aspecto negativo
consiste en la facultad de prohibir que los terceros usen de su marca, prohi-
bicién que se extiende tanto a los signos iguales como a los confundibles, y
comprende tanto los productos idénticos como los similares; asi el art. 12.1.a)
de la Ley de Marcas prohibe el registro de signos o marcas que por su iden-
tidad o semejanza fonética, grifica o conceptual con una marca anterior-
mente solicitada o registrada para designar productos idénticos o similares
puedan inducir a confusién en el mercado o generar un riesgo de asociacion
con la marca anterior.

Propiedad industrial. Marcas: riesgo de confusion.—Existe el riesgo de
confusion cuando por ser los signos o marcas semejantes, los productos o ser-
vicios que distinguen similares y el piblico consumidor, perteneciente a un
especifico sector, 16gicamente no podran diferenciarse unos de otros.

Propiedad industrial. Marcas: criterios para la apreciacion de la
semejanza.—El estudio de la semejanza fonética y grafica en los signos en-
frentados ha de hacerse atendiendo no sélo a la semejanza en si entre ele-
mentos fonéticos y graficos de los signos o vocablos que designan a las
marcas de cuya comparacion se trata, sino también en funcion de todas aque-
llas circunstancias que en conexion con el signo expresivo de cada marca
pueden tener influencia en la posible confusién que en el mercado pueda pro-
ducirse por aquella identidad de los productos, pues a los efectos de constituir
la causa de exclusion en el Registro de la marca posterior no puede jugar con
la misma fuerza la semejanza de dos marcas, si es que cada una de ellas vie-
ne referida a productos de distinta clase, naturaleza y aplicacion, que en el
caso de que ambas partes lo vengan a la misma clase de género, ya que en el
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primer supuesto, aun habiendo gran semejanza en las marcas, sin embargo no
llegara a producir tal semejanza, ni confusion en el mercado, ni perjuicio al ti-
tular de la marca preexistente, ni beneficio al concesionario de la semejanza
a costa del prestigio de que goza la primeramente registrada. Luego han de
apreciarse las circunstancias complementarias para determinar la semejanza
de las normas enfrentadas, referidas a los productos o servicios que se dis-
tinguen con esos signos o marcas y al sector del mercando y del publico con-
sumidor al que van destinados esos productos o servicios. Siendo importante
a estos efectos tener en cuenta la aplicacién o finalidad de los productos.
(STS de 26 de junio de 2003; ha Iugar.)

HECHOS.—La mercantil Sony Kabushiki Kaisha» interpuso
demanda contra Macsony S. L., por lesién de los derechos de ex-
clusiva que ostenta por las marcas registradas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 12 de Barcelona desestimé la demanda. Re-
currida en apelacion, la Seccién 15.* de la Audiencia Provincial de
Barcelona desestimé el recurso y confirmé la sentencia de ins-
tancia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacion.
(N.D.L.)

87. Propiedad industrial. Proteccion de las creaciones de forma:
modalidades.—Tanto la marca, como la competencia desleal y, en su caso, el
modelo industrial, comprenden la forma con que se presenta el producto; es la
forma tridimensional, que incluye el envase, que prevé como marca el articu-
lo 4.2.d) de la Ley de Marcas, su imitacion puede provocar la confusion, que
prevé el articulo 11.2 de la Ley de Competencia Desleal y, desde luego,
queda bajo protecciéon como modelo industrial, a la que se ha aplicado el an-
tiguo Estatuto de la Propiedad Industrial.

Propiedad industrial. Proteccion de las creaciones de forma: alcan-
ce.—La proteccion se extiende indudablemente a la etiqueta y contraetiqueta y
al envase y forma de la botella. Recordando la definicién de marca que da el
articulo 4.1 de la Ley de Marcas que resalta su funcién diferenciadora, es 16-
gica consecuencia que queden bajo su ambito el etiquetado y el envase; en la
época actual el consumidor, mds que pedir el producto al comerciante, lo se-
lecciona directamente en supermercados o grandes superficies, por lo que la
apariencia externa tiene trascendental importancia diferenciadora: es la dis-
tintividad de las marcas envase, con o sin etiquetado, con su repercusion en la
posible competencia desleal.

Propiedad industrial. Actos de imitacion: caracter desleal.—Los actos
de imitacién que son desleales por generar asociacion con los productos de la
demandante: etiquetas y botella tan semejantes que se pueden incluir en el
concepto de identidad, que se refieren al mismo tipo de producto y que pro-
ducen un evidente riesgo de confusién en el consumidor medio.

Propiedad industrial. Prueba del dano: supuesto de dano eviden-
te.—La prueba de los dafios es presupuesto para que la sentencia imponga la
condena a repararlos, pudiendo, en caso afirmativo, cuantificarlos o fijar las
bases para que se cuantifiquen en ejecucion de sentencia, o incluso que si no
es posible ni lo uno ni lo otro, se condene a reserva de fijar su importancia y
hacerla efectiva en la ejecucién. Y estos criterios se han aplicado a los casos
de dafios producidos en materia de propiedad industrial y protecciéon de mar-
cas. Para su cuantificacion, hay que tener en cuenta lo dispuesto en los ar-
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ticulos 36, 37, 38 de la Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988, y en el
articulo 18 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, sobre Competencia Desleal. A
pesar de todo lo anterior, también el Tribunal Supremo ha sostenido en sin-
gulares supuestos que los dafios y perjuicios pueden presumirse producidos
incluso en los procesos civiles de patentes, marcas o competencia desleal,
como ha hecho en el presente caso la Audiencia al imponer la condena a sa-
tisfacerlos sin razonar sobre las pruebas de su existencia que tiene por evi-
dentes. (STS de 19 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Destilerias Viana, S. A. interpuso de-
manda contra don F. R. G., Destilerias San Fermin, S. A., y San
Fermin Dos, S. A., por infraccion del derecho de marcas y por actos
de competencia desleal. El Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de
Estella desestimé la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 2.*
de la Audiencia Provincial de Navarra estimé el recurso y revocod
integramente la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo de-
claré no haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

88. Accion de indemnizacion por danos y perjuicios. Los danos y
perjuicios deben probarse, sin que el articulo 329 CCO presuma su exis-
tencia iuris et de iure.—El motivo se desestima porque la Audiencia no ha de-
jado de aplicar el articulo 329 CCO como la mera lectura del FD 5.° revela.
Por otra parte, es errénea la tesis de la recurrente de que el precepto en cues-
tién presuma iuris et de iure los dafos, relevando de su prueba. El texto legal
concede al comprador, ante el incumplimiento del vendedor, la facultad de re-
solver el contrato o pedir su cumplimiento, con indemnizacién, en uno y
otro caso, de los perjuicios irrogados, es decir, éstos se circunscriben «a los
que se hayan irrogado». Es evidente que la concrecion de qué perjuicios ha
sufrido el comprador es una tarea que a €l s6lo le incumbe, el articulo 329 CCO
no le releva de ninguna prueba.

El incumplimiento contractual genera la obligacion de indemnizar
los danos y perjuicios sufridos por el acreedor, pero éste debe probar
cumplidamente su existencia.—El motivo se estima porque es cierta la vul-
neracion por la sentencia recurrida de la doctrina jurisprudencial citada por el
recurrente. Es claro que el incumplimiento de un contrato frustra el interés
que llevé a concertarlo, que hay en consecuencia que indemnizar. Pero no da
lugar la estimacion del motivo a la casacién de la sentencia recurrida, porque
una cosa es que el acreedor frustrado por el incumplimiento tenga derecho a
ser indemnizado, y otra (la Gnica importante) es precisar qué dafios y perjui-
cios concretos y especificos han de ser reparados con la indemnizacién, y és-
tos son los que han de ser objeto de cumplida prueba por el perjudicado, en
modo alguno han de aceptarse los que él simplemente diga, si bien su cuan-
tificaciéon puede hacerse, bien en la sentencia si lo permiten las pruebas
practicadas, o en ejecucion de la misma, pero con arreglo a las bases sentadas
en ella (SS de 15 de junio y 19 de diciembre de 2000, entre muchisimas).

La jurisprudencia viene considerando que, en la compraventa mer-
cantil, existen danos y perjuicios indemnizables, como dano emergente o
como lucro cesante, cuando el precio de las mercancias entregadas sube
con respecto al pactado en el contrato incumplido.—Los dafios y perjuicios
indemnizables son el dafio emergente y el lucro cesante, a tenor del articulo
1106 CC.
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Dafio emergente es la compra de reemplazo que efectud la actora en fe-
brero de 1995 a Alcoholera de la Puebla, cuando el incumplimiento de la
vendedora ya se habia producido. Pag6 el hectégrado a 530 pesetas, cuando
lo compré a esta dltima a 475 pesetas Pero en el recurso de casacién volun-
tariamente la actora rebaja la primera cifra a 520.

El lucro cesante es aqui racionalmente posible, no estd fundado en meras
hipétesis. Se trata de una compraventa mercantil entre empresas dedicadas al
trafico de mostos, vinos, etc., y la mercancia se ha adquirido obviamente con
el propésito de revenderla. La jurisprudencia de esta Sala, ante casos en los
que el vendedor incumple su obligacién de entrega y el precio ha subido en
relacion con el pactado en el contrato incumplido, ha mantenido el criterio de
que los dafios y perjuicios se cifran en la diferencia de precios entre esos dos
momentos (SS 14 de febrero de 1964, 27 de marzo de 1974 y 30 de enero
de 1976, entre otras). (STS de 14 de mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Dos sociedades mercantiles dedicadas al trafico de
vinos celebran un contrato de compraventa de mosto, del que habi-
an de entregarse varias partidas. Entregada parte de la mercancia, la
entidad vendedora se niega a cumplir con la entrega del resto y la
parte compradora la demanda solicitando una indemnizacién por
dafos y perjuicios basada no soélo en la existencia de un dafio emer-
gente, sino también de un lucro cesante. El Tribunal Supremo esti-
ma la pretension procediendo a casar la sentencia de apelacion en la
que se desestimaba la demanda por entender que no se habia de-
mostrado la existencia de los perjuicios alegados. (M. C. B.)

89. Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 de la Ley de Con-
trato de Seguro: naturaleza.—Tiene una finalidad compensatoria de un re-
traso sin justificacién y la voluntad de la Ley de Contrato de Seguro (arts. 18
y 20) es la del pronto cumplimiento de la indemnizacion por parte de la ase-
guradora, cldusula penal establecida por el legislador que afiade un plus de
onerosidad a la parte incumplidora y actia asi como estimulante para la per-
fecta ejecucion negocial.

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro. Requisitos: no es necesario requerimiento fehaciente.—El ar-
ticulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, antes de
ser modificado por la DA 6.* de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Or-
denacién y Supervision de los Seguros Privados, decia: «Si en el plazo de tres
meses desde la produccién del siniestro el asegurador no hubiere realizado la
reparacién del dafo indemnizando su importe en metalico por causa no jus-
tificada o que le fuere imputable, la indemnizacién se incrementard en un 10
por 100 anual». El precepto en cuestion no precisa para su efectividad ningtin
requerimiento fehaciente a la compaiia aseguradora, sino Unicamente co-
municar el acaecimiento del siniestro. También el propio Tribunal Constitu-
cional en su sentencia del Pleno 5/93, de 14 de enero, declar6 que «el asegu-
rador queda ciertamente obligado a consignar la indemnizacién desde que se
produce el siniestro».

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 de la Ley de Contrato
de Seguro: las actuaciones penales no son causa justificada del retra-
so.—No puede abrirse el portillo de considerar a las actuaciones penales como
causa justificada para eludir el pago puntual de un siniestro.
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Contrato de seguro. Impago de los intereses del articulo 20: devengo
de intereses.—Los intereses derivados de la mora de la prestacion principal, en
caso de no ser abonados a su debido tiempo, producen intereses a su vez
«desde que son judicialmente reclamados», en cuanto tal pago de intereses
implica una obligacién en cuyo cumplimiento puede incurrirse en mora sol-
vendi. Asi resulta de la propia diccién del articulo 1109 CC, al sefalar que los
intereses vencidos devengan el interés legal desde que son judicialmente re-
clamados. (STS de 19 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. V. G.y A. V. RENT, S. A. promovieron de-
manda de juicio declarativo de menor cuantia contra Assicurazioni
Generali, S. A., por incumplimiento de contrato de seguro al no ha-
ber satisfecho las cantidades objeto de indemnizacién en el mo-
mento oportuno. El Juzgado de Primera Instancia nim. 48 de Ma-
drid estimé la demanda. La Seccién 12.* de la Audiencia Provincial
de Madrid confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

90. Responsabilidad civil del abogado. Seguro colectivo de respon-
sabilidad profesional. Clausula lesiva para el asegurado. Necesidad de que
la reclamacion se produzca dentro de la vigencia de la pdliza.—La clausula
de delimitacién temporal del riesgo contenida en la condicién especial VII de la
poliza litigiosa traspasaba los limites permitidos por el articulo 73 LCS, en pri-
mer lugar, porque se imponia a todo trance que tanto la reclamacién del perju-
dicado como su comunicacion a la aseguradora se produjeran durante la vi-
gencia de la pdliza; en segundo lugar porque semejante condicionado, en un
seguro de responsabilidad profesional de abogados, necesariamente supeditada
a los tiempos del litigio con sus instancias y recursos, equivalia, en la practica,
a dejar sin cobertura casi cualquier riesgo durante el primer afio de vigencia de
la péliza; y, en tercer lugar, porque la adicioén de un segundo parrafo al articu-
lo 73 LCS en el afio 1995, demuestra que, para la ley, las clausulas similares a las
aqui debatidas tienen hoy el cardcter de «limitativas de los derechos de los ase-
gurados» y, por tanto, sélo admisibles conforme al articulo 3 de la misma Ley,
esto es, con el requisito de aparecer destacadas de modo especial en la pdliza y
tener que ser especificamente aceptadas por escrito, de suerte que queda corro-
borada la facultad del tribunal sentenciador de apreciar la lesividad de aquéllas.

Seguro complementario.—Resulta irrelevante que, ademads de la péliza
colectiva, el abogado habia suscrito con la misma aseguradora una pdliza
complementaria y dependiente de la pdliza colegial en cuanto destinada a cu-
brir el exceso sobre la suma cubierta por ésta, hasta el punto de que la anula-
cién de la péliza colegial determina la ineficacia de la complementaria con
arreglo a la propia condicién particular de esta ultima.

Negligencia del abogado que plantea una accion de reclamacion
por danos una vez prescrita la accion.—La sentencia dictada en apelacién
condena al abogado y a su compaiiia de seguros a pagar solidariamente la
suma de millén y medio de pesetas por dafio moral, mds la cantidad a que as-
ciendan las costas de ambas instancias correspondientes a dos de las tres en-
tidades demandadas en el litigio promovido en su dia por el actor bajo la di-
reccidn técnica del referido letrado. El recurso de casacién se interpone por
el cliente, que solicita se eleve a sesenta millones de pesetas el importe de la
indemnizacion, y la aseguradora. Queda al margen del enjuiciamiento de esta
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Sala el presupuesto mismo de responsabilidad civil profesional del abogado,
siendo la dnica cuestién a resolver la inclusién en la indemnizacién de las
costas impuestas en el juicio contra un tercer responsable que no alegé la ex-
cepcién de prescripcion, pese a lo cual se le extendié indebidamente; es
doctrina reiterada la inadmisibilidad de las cuestiones nuevas, por lo cual fue
adecuado que se retirara por el actor el recurso de casacion, pues su desesti-
macién era segura. En este recurso se estima la peticién del actor de incluir
las costas a que fue condenado en apelacion. (STS de 14 de julio de 2003;
ha lugar en parte.)

NOTA .—Extensa y compleja sentencia de la que resulta la lesi-
vidad de la cldusula de una pdliza de responsabilidad civil suscrita
por un Colegio de Abogados en la que se habia pactado una cldu-
sula especial que requeria que la reclamacion se produjera dentro
del plazo de vigencia de aquélla, y, asimismo el principio de res-
ponsabilidad profesional del abogado basado en el dafio moral,
por haber ejercitado una accién prescrita.

El actor, ingeniero de caminos, reclama una indemnizacién
superior a 65 millones de pesetas por las gravisimas secuelas que
sufri6 en la realizacién de obras de movimientos de tierras, pero el
letrado plante6 la demanda de responsabilidad una vez prescrita la
accioén, excepcion hecha valer por dos de los tres demandados,
mientras que la excepcién se extendid al tercer demandado que
no la habia alegado. El Juzgado de Primera Instancia absolvié de la
demanda, mientras que la Audiencia Provincial condend por dafio
moral al pago de un indemnizacién de millén y medio de pesetas,
ademads de las costas.

El Tribunal Supremo estima no discutible el principio de res-
ponsabilidad del abogado por dafio moral, no obstante lo cual ra-
zona, con cierta amplitud, sobre la escasa viabilidad de la demanda
presentada fuera de plazo, por falta de prueba, lo cual obviamente
constituye obiter dicta. La sentencia estima parcialmente el recurso
en cuanto a las costas del juicio intentado contra el tercer presunto
responsable de los dafos. (G. G. C.)

91. Contrato de seguro. Sustraccion de embarcacion: interpreta-
cion de los conceptos robo y hurto. Régimen aplicable.-Tratandose de un
seguro maritimo el concertado sobre un yate de recreo, entre los riesgos que
sefalan los articulos 738 ss. CCO, en concreto el 755, no figura el relativo al
riesgo del robo, por lo que procede la aplicacién supletoria de la Ley del Se-
guro Privado 50/80; luego, si se admite que el barco o yate de recreo fue sus-
traido y que se rechaza la demanda porque el evento no fue debido al robo,
sino al hurto, ello no justifica que la referida cobertura del robo precise,
para su entendimiento remisorio, acudir a la normativa penal cldsica y al uso
de que en el hecho haya concurrido fuerza en las cosas, porque habiendo de
integrar el alcance del «robo» con el dictado del supletorio articulo 50, es cla-
ro que comprendera toda «sustraccién ilegitima por parte de terceros de las
cosas aseguradas», sin que exista duda alguna de que acontecié esa sustrac-
cion. «Sustraccién», pues, nomen genérico que, sin duda, abarcara tanto el
robo como el hurto del mévil asegurado, porque comprende todo apodera-
miento posesorio del mismo en contra o al margen de la voluntad de su legi-
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timo titular. Debiendo interpretarse los conceptos de robo y hurto no en el
sentido técnico-juridico con el que aparecen definidos en la legislacién penal,
sino mds bien en un concepto mas amplio y mas vulgar o normal, que bien
puede ser el de «sustraccién o apoderamiento ilegitimo» que sefiala el Cédi-
go de comercio. (STS de 22 de mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Don J. M. T. P. interpuso demanda contra la com-
pafifa mercantil Mutua de Riesgo Maritimo, Sociedad de Seguros a
Prima Fija, reclamandole la indemnizacion derivada de la sustraccion
de su yate de recreo que desapareci6 el dia 2 de diciembre de 1992
del Real Club de Regatas de Alicante. El Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 3 de Alicante desestimé la demanda porque la causa de la
desaparicion no fue el robo sino el hurto y esa contingencia no estaba
cubierta por la pdliza. Recurrida en apelacion, la Seccién 6. de la Au-
diencia Provincial de Alicante confirmé la resolucién apelada. El
Tribunal Supremo declard haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

92. Contrato de seguro maritimo. Modalidad P&I: concepto.—El
contrato de seguro llamado de proteccion e indemnizacién conocido como se-
guro PI (protection and indemnity) carece de regulacion positiva en el Dere-
cho espaiiol, seguro de responsabilidad civil del naviero, como seguro de base
mutualista, en el que los propios armadores o personas relacionadas se orga-
nizan mediante clubes para darse cobertura entre si mismos, sometidos a la le-
gislacién del pais en que se han constituido, siendo vélida la sumisién a una
legislacion determinada, que suele ser la inglesa y vélida asimismo la cldusula
de arbitraje en Londres, también usual. En este tipo de seguro, el riesgo ase-
gurado es la responsabilidad que genera el dafio que pueda causar a tercero,
no en el sentido de que le cubren aquella indemnizacioén que deba pagar, sino
que le satisfacen aquella indemnizacién que ya ha tenido que pagar al terce-
ro, de aqui que no contemple siquiera la posibilidad de accién directa del ter-
cero frente a la aseguradora. No es el cldsico seguro de responsabilidad civil,
sino el seguro de indemnizacién efectiva, que cubre al asegurado el quebranto
patrimonial sufrido por haber indemnizado al tercero.

Contrato de seguro maritimo. Sumision a arbitraje: alcance.-La
clausula de sumisién expresa al arbitraje consentida por la asegurada es opo-
nible a la aseguradora que, conforme al articulo 780 CCO se subrogue en su
lugar en virtud del pago.

Arbitraje internacional: ventajas.—El denominado arbitraje interna-
cional bien puede decirse que ha conocido el éxito debido a su necesidad, en
razén a que el comercio internacional exige una seguridad y rapidez en las
transacciones, asi como la urgente solucion de los conflictos mediante simples
y a la par eficaces técnicas, eludiendo la complicacién y la lentitud de las ju-
risdicciones estatales. (STS de 3 de julio de 2003; ha lugar.)

HECHOS .—Las mercantiles Mapfre Industrial, S. A. y Banco
Vitalicio de Esparia, S. A. interpusieron demanda en recla-
macién de cantidad contra Trading and Maritime Investment, Inc.,
Arab Trans Trade Company», Overseas Maritime Services, S. A., Se-
across Shipping Chartering, Co.», Alshark Fisheries, Ltd., Ocean Ma-
rine Mutual Protection Indemnity Association Limited. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 2 de Ribeira estim6 parcialmente la demanda.
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Recurrida en apelacion, la Seccién 5.* de la Audiencia Provincial de
La Corufia desestimé el recurso y confirmé la sentencia de instancia.
El Tribunal Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

93. Contrato de agencia. Régimen general.—El articulo 3.1 de la Ley
12/1992, de 27 de mayo, de Contrato de Agencia, establece que «en defecto de
Ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades del contra-
to de agencia, cualquiera que sea su denominacidn, se regiran por lo dispues-
to en la presente Ley»; establece asi un derecho comun aplicable a toda clase
de contratos de agencia mercantiles, si bien, de acuerdo con el citado articu-
lo 3.1, esta normativa de cardcter general cede en su aplicacion ante la exis-
tencia de ley especial que regula un determinado contrato de agencia.

Contrato de agencia. Contrato de agencia de seguros. Régimen apli-
cable.—Se trata de una modalidad especial del contrato de agencia que se en-
cuentra regulado por la Ley 9/1992, de 30 de abril, de Mediacién de Seguros
Privados, cuyo contenido serd el que las partes acuerden libremente y que se
regird supletoriamente por las normas generales aplicables al contrato de
agencia, segun establece el articulo 7.2 de la Ley 9/1992, tal como ha soste-
nido la jurisprudencia.

Contrato de agencia. Contrato de agencia de seguros: resolucion
contractual.—Reguladas las relaciones contractuales nacidas entre las partes
por el principio de autonomia de la voluntad que les reconoce expresamente
el articulo 7.2 de la Ley 9/1992 y establecidas en el contrato las consecuen-
cias de la resolucion contractual, no resulta infringido el articulo 1255 CC.

Contrato de agencia. Contrato de agencia de seguros: resolucion
unilateral.—La doctrina jurisprudencial reconoce a las partes, en los contratos
de duracion indeterminada o indefinida, la facultad de resolverlos unilateral-
mente sin alegacion de causa siempre que esta resolucion unilateral no im-
plique ejercicio abusivo del Derecho, pues se trata de una facultad posible y
valida, como reconoce expresamente el articulo 25.1 de la Ley 12/1992, de 27
de mayo, de contrato de agencia. (STS de 17 de julio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Doia D. P. J. interpuso demanda judicial contra
Mapfre Mutualidad de Seguros y Reaseguros a Prima Fija, Mapfre
Seguros Generales», Compania Ede Seguros y Reaseguros, S. A.,
Mapfre Agropecuaria Mutualidad de Seguros y Reaseguros a Pri-
ma Fija 'y Mapfre Industrial, S. A., en reclamacion de indemniza-
cion de dafos y perjuicios que afirma se le han causado por la res-
cisién unilateral por las aseguradoras demandadas de los contratos
de agencia concertados. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Manzanares desestimé la demanda. Recurrida en apelacién, la Sec-
ci6én 2.* de la Audiencia Provincial de Ciudad Real desestimo el re-
curso y confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo de-
clar6 no haber lugar a la casacioén. (N. D. L.)

94. Interpretacion de las Directivas no transpuestas.—El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas viene imponiendo a los Tribunales or-
dinarios para que, aplicando el Derecho interno, lleven a cabo su interpreta-
cién lo mas conforme al texto de la Directiva no incorporado como pauta in-
terpretativa para alcanzar el fin que contiene y dentro del marco de unas
definidas competencias.
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Contrato de agencia. Duracion indefinida: resolucion unilateral.—Se tra-
ta de una resolucién que, aunque es procedente en los contratos de duracién in-
definida, aqui se presenta no debidamente acomodada a la buena fe que debe re-
gir las relaciones comerciales (arts. 1258 CC y 57 CCO, pues se basé en una
causa inveraz y mas bien fue utilizada para desalojar al recurrente del contrato y
abusivamente utilizar en provecho propio la red comercial que habia creado, cir-
cunstancia que ha de tenerse en cuenta respecto a las consecuentes reclamacio-
nes indemnizatorias que se postularon en el pleito, al tratarse de una resolucién
abusiva, sin otra justificacién que el beneficio de la empresa representada al ac-
ceder por esta via al disfrute de la clientela conseguida por el agente.

Contrato de agencia. Resolucion unilateral abusiva: indemnizacion
por clientela.—La indemnizacién por clientela en este caso encuentra justifi-
cacion en los articulos 7, 1101 y 1106 CC y doctrina jurisprudencial, en
cuanto proclaman la procedencia de dicha indemnizacion para los casos de re-
solucion unilateral que va seguida del disfrute por parte del empresario re-
presentado de la clientela aportada por el agente, al equipararse la situacién a
supuesto de enriquecimiento injusto por el concedente que ha de ser com-
pensado. (STS de 19 de mayo de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Comercial Rio, S. A.» interpuso de-
manda contra Carpinteria de Madera Lacada, S. A., y Cesari, S. L.,
reclamdndoles la indemnizacién debida a consecuencia de la reso-
lucién unilateral de la relacion negocial existente. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Castellén estimé parcialmente la de-
manda. Recurrida en apelacion, la Seccién 1.* de la Audiencia Pro-
vincial de Castell6n estimé parcialmente el recurso. El Tribunal Su-
premo declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

95. Contrato de distribucion en exclusiva. Concepto.—Se trata de
acuerdos de duracion determinada o indeterminada mediante los cuales el
contratante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea de promover
en un territorio determinado la distribucién y el servicio de venta y de post-
venta de determinados productos del sector, y mediante los cuales el provee-
dor se compromete con el distribuidor a no suministrar dentro del territorio
convenido los productos contractuales, para su reventa, mas que al distribuidor
0, en su defecto, a un niimero limitado de empresas de la red de distribucién.

Contrato de distribucion en exclusiva: caracteristicas.—Son notas so-
bresalientes de este contrato, su cardcter personal o intuitu personae que
permite su resolucion unilateral en cualquier tiempo, haya o no preaviso, y
sea por tiempo cierto o indefinido. Y que, sobre todo, por su caricter conti-
nuado o de tracto sucesivo (a resultas de un embebido contrato de suministro,
que es el que ampara las remesas de productos de la exclusiva a distribuir
para con la observancia del sinalagma funcional por envio periédico de los
productos que constituyen el negocio trabado) condiciona a la observancia
una mutua confianza o respeto a lo pactado en los términos de la buena fe, af-
fidamento, de tal modo que cualquiera que sea aquella libertad resolutoria ha-
bra de respetarse ese médulo de impedir quebrantos o perjuicios en la posi-
cién que ocupa el efecto por la decision extintiva de la contratante.

Contrato de distribucion en exclusiva. No puede tener caracter per-
petuo.—Nunca se le puede asignar un cardcter de perpetuidad cuando se con-
cierta sin fijacién de plazo, lo que implica que cuando no se infringi6 la
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equidad ni la buena fe por parte de la demandada, tenga ésta derecho a res-
cindir el contrato sin que ello signifique abuso de su derecho.

Contrato de distribucion en exclusiva. Exigencia de buena fe.-Es
preciso subrayar que siendo un contrato de tracto sucesivo, han de ponderar-
se las circunstancias del cumplimiento del mismo con los criterios de la leal-
tad y la buena fe, y no sélo en lo referente al plazo de duracién sino en el
mantenimiento de las previsiones pactadas y, sobre todo, que al tratarse de un
contrato de confianza o personalista, cuando se produzca una resolucién
unilateral, han de respetarse esos modelos de buena fe y mutua confianza, sin
que, por ende, se irroguen unos perjuicios a quien ha prestado su aparato y es-
tructura negocial para servir a las finalidades de la contraparte.

Contrato de distribucion en exclusiva. Pacto en exclusiva y su in-
cumplimiento.—En torno al llamado pacto de exclusiva, ha sentado la juris-
prudencia las siguientes conclusiones: 1) Que dicho pacto, al orientarse en el
sentido de evitar la concurrencia en el mercado, entrafa una restriccion a la li-
bertad comercial de los contratantes que, como tal, no debe interpretarse en
sentido amplio, sino limitado. 2) Que dado el intuitu personae que juega en
los contratos de distribucién de productos con pacto de exclusiva por la re-
percusion que en el patrimonio de cada contratante puede ocasionar la inac-
tividad o falta de diligencia del otro, se suele acompadar en la practica mer-
cantil, cuando se concierta sin fijacion de plazo, de una cldusula de resolucién
ad nutum, con exclusion de resarcimiento de dafios y perjuicios, que actiia
como valvula de seguridad para compensarles del riesgo que mutuamente co-
rren. 3) Que éste es el criterio seguido por nuestro Cédigo civil para todos
aquellos supuestos en que entre los interesados medien relaciones obligacio-
nales por tiempo indefinido, segin se infiere de sus articulos 400, 1052,
1705, 1732 y 1750, e incluso de otros textos legales, como el articulo 279
CCO. 4) Que tanto las legislaciones como las disposiciones vigentes en
nuestro pais que tratan de esta materia adoptan medidas para evitar la pro-
longacion sine die de los pactos de exclusiva estipulados por tiempo indefi-
nido, bien concediendo a ambos contratantes la facultad de desistimiento
unilateral, como sucede en el articulo 1509 CC italiano, ya sefialando un
plazo maximo de duracién para los mismos, cual ocurre con el parrafo 2.° del
articulo 13 del Reglamento para los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria.
5) Que la jurisprudencia proclama la necesidad de que dichos pactos no fue-
ran ilimitados en el tiempo ni en el espacio, lo que da lugar a que el empleo
de la denuncia unilateral del contrato no implique abuso en el ejercicio del de-
recho, por no darse éste cuando la persona a quien se atribuye no traspase los
limites de la equidad y de la buena fe. 6) Que si no se pacta la fecha en que el
contrato deja de producir sus efectos no puede exigirse indemnizacién, pues
podra darse por concluido en la fecha que convenga al interés de las partes. 7)
Que la revocabilidad de los contratos de concesion en exclusiva establecidos
sin limite temporal por la sola voluntad de uno de los contratantes debe en-
tenderse sin perjuicio de las concurrencias de todo orden, singularmente in-
demnizatorias, que podran acompaiar a la actuacién de la parte que decidie-
ra abusivamente la resolucién del vinculo.

Contrato de distribucion en exclusiva. Contrato de adhesion.—El
clausulado constituye un supuesto de negocio de adhesion, pues la desigual-
dad contractual de las partes resulta notoria, dada la posicién prevalente de la
parte concedente que elabora y redacta el contrato e impone sus condiciones
frente a la del concesionario, que ha de acatarla y someterse.
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Contrato de distribucion en exclusiva. Indemnizacion de danos y
perjuicios. Procedencia.—La indemnizacién de dafios y perjuicios sélo pro-
cedera cuando se dé por terminado el contrato sin motivo alguno, lo que no
acaece cuando no se pacta la fecha en la que el contrato deje de producir sus
efectos, maxime teniendo en cuenta que estuvo vigente durante un largo
lapso de tiempo.

Contrato de distribucion en exclusiva. Resolucion de contratos in-
tuitu personae.—La resolucion contractual —modalidad de ineficacia por cau-
sa sobrevenida— se produce por el mero ejercicio de la facultad resolutoria,
operando sus efectos desde entonces, sin que sea necesaria una declaracién
judicial especifica que reconozca o constituya tal efecto, pues la resolucién es
acto del contratante. Empero tal solucién se mitiga cuando la otra parte del
contrato se opone o la impugna. En tal caso serd preciso acudir a los Tribu-
nales para obtener el reconocimiento del derecho, es decir, para que se declare
si el ejercicio de la facultad resolutoria es o no conforme al ordenamiento ju-
ridico (si la resolucion ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebida-
mente utilizada; aunque la resolucién que se acoja, en su caso, es simple pro-
clamacién de la ya operada). Y esta doctrina es aplicable en materia de
desistimiento unilateral en los contratos en que se admite, bien para determi-
nar su procedencia, o bien para los efectos consiguientes, como ocurre en los
contratos intuitu personae, o los de duracion indefinida, tengan o no clausu-
la de preaviso.

Contrato de distribucion en exclusiva. Resolucién unilateral: indem-
nizacion de danos y perjuicios.—Producida la resolucion se deben resarcir los
dafios generados por la inmediata rescision, sin margen de maniobra del de-
mandado, incluido el lucro cesante consistente en lo dejado de percibir hasta el
dia en que habia terminado de haber hecho el preaviso en la fecha de deroga-
cion, a lo que debe afiadirse el evidente perjuicio reflejado por la pérdida del
fondo de comercio (al aprovechar sus clientes la contraparte), por su necesidad
perentoria de readaptacion de su estructura empresarial (que fue de hecho im-
posible, obligando la situacién al despido de trabajadores), y por el grave y no-
torio deterioro sufrido por su imagen empresarial frente a los demds, generada
por el desprestigio que supone ser repentinamente cesado en la actividad que
venia haciendo a sus clientes de varios afios, y por una decisioén de la que daba
nombre al negocio inexplicable frente a tales clientes, porque al no tener cau-
sa justificada, ninguna explicacioén veraz y justa permitia. A sensu contrario,
la resolucién unilateral sélo da lugar a indemnizacion si se realiza sin justa
causa o con abuso de derecho y si se prueban los dafios y perjuicios.

Contrato de distribucion en exclusiva. Aplicacién del articulo 1101
CC.-Se ha de aplicar el referido articulo 1101 cuando se ha producido Ia re-
solucién unilateral por parte de la concedente, no obstante estar previsto en el
contrato, pero que resulte arbitraria y con dafio para la otra parte, por no ha-
berse probado que la parte concesionaria hubiera incurrido en incumpli-
miento contractual decisivo, ni tampoco hubiera admitido la resolucién, pues
su carta en la que anunciaba el cierre anticipado del establecimiento —vigen-
te el plazo de un afio del preaviso, conforme a la carta remitida notarialmen-
te, de resolucién unilateral- no es representativa en tal sentido, sino mas
bien responde a comunicar una situacién que le fue impuesta por el actuar
contractual desleal, actuando estas conductas como causa directa y desenca-
denante de los dafios y perjuicios que se reclaman, cuya realidad resulta de-
bidamente demostrada, asi como los precios que justifican su reclamacion.
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Contrato de distribucion en exclusiva. Indemnizacién por cliente-
la.~La jurisprudencia viene otorgando en los casos de relaciones de concesion
en exclusiva al corresponder a una indemnizacién compensatoria con es-
tructura distinta de la indemnizacion de perjuicios derivada de incumpli-
miento y partiendo de que la clientela obtenida por el concesionario perma-
nece y se integra, al producirse su desplazamiento, en el fondo comercial.

Contrato de distribucion en exclusiva. Incumplimiento por el deu-
dor.-La jurisprudencia ha matizado el alcance de la voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento que ha de darse en el deudor para que la re-
solucién del contrato prospere. No se trata en modo alguno de una indagacién
de indole psicoldgica sobre las motivaciones de aquél, sino de juzgar sobre
sus hechos, debiendo obtenerse de este examen que frustra la finalidad del
contrato con su conducta sin causa justificada, cuya concurrencia incumbe
probar al obligado. (STS de 26 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-La compaiia mercantil Aldani, S. A. interpuso de-
manda contra Reggiani, S. p. A., en reclamacién de cantidad a con-
secuencia de la resolucién unilateral del contrato de distribucién en
exclusiva sin preaviso. El Juzgado de Primera Instancia niim. 28 de
Barcelona estim6 parcialmente la demanda. Recurrida en apela-
cion, la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona estimé
parcialmente el recurso y revocd totalmente la sentencia de instancia
absolviendo de todo pedimento a la parte demandada. El Tribunal
Supremo declaré haber lugar a la casacioén. (N. D. L.)

96. Letras de cambio. Contrato de descuento: no restitucion por la
entidad financiera.—Resulta inexcusable el deber que incumbe a la entidad
financiera de reponer las letras al cedente y en el estado en que fueron reci-
bidas, es decir, con la misma eficacia juridica que tenian cuando fueron de-
positadas en virtud del contrato de descuento y evitar que se produzca el per-
juicio de los efectos por la retencion injustificada llevada a cabo. El negocio
de descuento opera teniendo en cuenta que las letras las recibe la entidad ban-
caria descontante como mera cesion pro solvendo, no pro soluto, al estar con-
dicionadas al buen fin de las mismas, y le asiste el derecho al reintegro del
importe si el crédito incorporado a las cambiales no llega a hacerse efectivo
por el obligado a su pago, pero este derecho de reintegro es el que faculta a
reclamar los importes y la obligacién de devolver las letras una vez fracasada
la operacion, ya que no se admite que el cliente pierda por omision, falta de la
diligencia debida por la entidad o aplicacién de una mala préictica bancaria,
cualquier derecho que le corresponde como titular del crédito. (STS de 30 de
abril de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Don F. T. E. interpuso demanda contra la entidad
Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Huelva y Sevilla por la no de-
volucién de las letras descontadas e impagadas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 2 de Huelva dict6 sentencia desestimando la
demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 2.* de la Audiencia Pro-
vincial de Huelva estimé el recurso revocando la sentencia de instan-
cia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

97. Analogia. Requisitos.—La exposicion de motivos del Decreto de 31
de mayo de 1974 que aprobo el texto articulado del Titulo Preliminar del C6-
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digo civil, refiriéndose a la analogia dice que «no presupone la falta absoluta de
una norma, sino la prevision por la misma de un supuesto determinado, defecto
o insuficiencia que se salva si la razén derivada del fundamento de la norma y
de los supuestos configurados es extensible por consideraciones de identidad o
similitud al supuesto no previsto»; se condiciona asf la aplicacioén del método
analdgico a la existencia de una verdadera laguna legal y a la similitud juridica
esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya regulado, debiendo acu-
dirse para resolver el problema al fundamento de la norma y al de los supuestos
configurados; para su aplicacion es condicion necesaria que el supuesto espe-
cifico carezca de regulacién normativa, ademds de que la norma que se preten-
de aplicar, por su identidad de razén con el supuesto, sea lo suficientemente ex-
pansiva, interpretada correctamente en su finalidad, hasta el punto de permitir
esa aplicacién. Como dice la STC de 14 de julio de 1988, se trata de una ope-
racién juridica delicada que exige mesura y ponderado, meditado y cuidado uso.

Abordaje. Concepto y efectos.—La doctrina cientifica define el aborda-
je, a falta de un concepto legal, como «el choque entre dos buques destinados
a la navegacién maritima que ocasione dafos»; excluyéndose de este con-
cepto el choque de un buque contra un cuerpo fijo, como un muelle o una
roca; consecuencia de ese concepto del abordaje es la unanime opinién de la
doctrina de que los dafios causados por el choque de un buque contra un cuer-
po fijo no quedan sometidos a la regulacion del Cédigo de comercio, sino que
los mismos quedan sujetos a la responsabilidad por culpa extracontractual re-
gulada en los articulos 1902 y SS. CC.

Practico. Responsabilidad. Inaplicabilidad al naviero de la respon-
sabilidad del articulo 1903 CC por los actos del practico.—La considera-
cion del practico como miembro de la tripulacién del buque carece de todo
apoyo legal y doctrinal; enumeradas en el articulo 648 CCO las personas que
constituyen la dotacién de un buque, la condicién de tripulante se adquiere
mediante el contrato de embarco que le ligue al buque. Por el contrario, el
practico, aunque es un auxiliar técnico del buque, esta ligado al naviero por
un contrato que la doctrina califica como contrato de obra, careciendo la
actuacion del practico de las notas de estabilidad y permanencia que califican
al tripulante. Asi, la relacién de dependencia, presupuesto del articulo 1903,
no ha de ser necesariamente laboral, pudiendo derivarse de otros vinculos ju-
ridicos cuales los de arrendamientos de obras y servicios, y concurre siempre
que se haya reservado o le corresponda a la entidad a quien se atribuye la cul-
pa in vigilando, la vigilancia, intervencion, control o cierta direccién en los
trabajos efectuados o a efectuar por el agente causante del dafio o empresa a
quien éste pertenece o para quien actda, y que el acto lesivo haya sido reali-
zado en la esfera de actividad del responsable. Ahora bien, el parrafo prime-
ro del articulo 9 del Reglamento General de Practicajes, aprobado por Decreto
de 4 de julio de 1958, dispone que «el practico, como asesor técnico del Ca-
pitan, sefialard la derrota de la nave desde que la aborde a la entrada en los
puertos hasta su fondeo o amarraje en lugar seguro o hasta dejarla en fran-
quicia a la salida de aquéllos; asi como en los movimientos de los mismos, in-
dicando al Capitdn los rumbos o maniobras precisos a tales fines»; esto su-
pone que el practico, en el ejercicio de sus funciones, contenido del contrato
de obra que le vincula con el naviero, tiene plena autonomia, no estando su-
jeto a 6rdenes o instrucciones del capitan del buque, sino que es éste quien ha
de ejecutar las maniobras necesarias siguiendo las indicaciones de aquél, de
tal forma que, para que el practico quede exonerado de responsabilidad por no
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haber seguido el capitan las indicaciones que le formuld, aquél ha de hacerlo
constar en el impreso que al efecto llevara (art. 9, parrafo tercero, del Regla-
mento de 1958). Esto no resulta alterado por lo establecido en el citado arti-
culo 9, parrafo segundo, cuando, después de referirse a la responsabilidad del
practico, afiade: «En perjuicio de la responsabilidad que para el Capitian o Na-
viero se establece en el articulo 618 CCO»; la responsabilidad del capitdn o
naviero nace del hecho propio: el incumplimiento de las obligaciones que le
impone el articulo 518 CCO no es una responsabilidad por hecho ajeno, la
conducta negligente o culposa del practico. Habiéndose acreditado en la ins-
tancia que la colision entre el buque y el muelle fue debida, inicamente, a la
conducta negligente del practico que dirigia la maniobra de salida del puerto
del buque, no cabe la aplicacion, ni siquiera analdgica, del articulo 1903 CC.
(STS de 13 de junio de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Transportaciéon Maritima Mexicana,
Sociedad Andnima de Capital Variable interpuso demanda contra
don J. L. L. F., la Unién y el Fénix Espanol, S. A. y la Autoridad
Portuaria de Valencia, acumuldndose la planteada por la Autoridad
Portuaria de Valencia contra Transportaciéon Maritima Mexicana, S.
A., contra Vapores Suardiaz Valencia, S. A., y contra Mapfre Cau-
cion 'y Crédito, S. A.; todo ello por las consecuencias derivadas de la
colisioén del buque Tabasco contra la defensa del muelle. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 15 de los de Valencia estimé parcial-
mente la demanda instada por la mercantil Transportaciéon Mari-
tima Mexicana, Sociedad Anonima de Capital Variable, y desesti-
mo la demanda acumulada interpuesta por la Autoridad Portuaria
de Valencia. Recurrida en apelacion, la Seccién 7.* de la Audiencia
Provincial de Valencia confirm¢ la sentencia de instancia. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

98. Cooperativas. Definicion. Régimen juridico.—La cooperativa es
una sociedad constituida por personas que se asocian, en régimen de libre ad-
hesién y baja voluntaria, para la realizacion de actividades empresariales, en-
caminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econdémicas y sociales,
con estructura y funcionamiento democrdtico. Las cooperativas inicialmente
se regularon por la ley estatal de 2 de abril de 1987. Posteriormente, la ley
de 23 de diciembre de 1992 transfiere las competencias en esta materia a las
Comunidades Auténomas. En la actualidad, el régimen de las cooperativas se
determina en la legislaciéon de cada Comunidad Auténoma, y la ley esta-
tal 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, se aplicard a las sociedades coo-
perativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el territorio de varias
Comunidades Auténomas, excepto cuando en una de ellas se desarrolle con
cardcter principal, asi como a las sociedades cooperativas que realicen prin-
cipalmente su actividad cooperativizada en las ciudades de Ceuta y Melilla.

Cooperativas. Irrepartibilidad de la cuota de ingreso de un socio in-
cluso en el caso de baja.—La cuota de ingreso tiene su fundamento en que el
nuevo socio que entra en la cooperativa pasa a participar, con los anteriores, en
las reservas que tenga constituidas la cooperativa, con lo cual resulta dismi-
nuida la relacién patrimonio-socio; esta pérdida se compensa exigiendo al
nuevo socio la aportacién de una cantidad determinada, ademads de la aporta-
cién obligatoria al capital. Esta cuota de ingreso esta sometida a un régimen ju-
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ridico distinto al que se someten las aportaciones de los socios al capital social,
obligatorias o voluntarias, caracterizindose esta cuota por ser irrepartible, ni si-
quiera en caso de baja del socio. (STS de 25 de junio de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Don J. F. formulé demanda de juicio declarativo de
menor cuantia contra Tritén, Sociedad Cooperativa Valenciana
Limitada, en la que solicitaba que se dictase sentencia en la que se
declarase su baja en la cooperativa Triton como una baja voluntaria
justificada, por expresa disconformidad con los acuerdos sociales.
Y, con independencia de la calificacién que se haga de dicha baja,
se condene a la cooperativa demandada a reintegrar y pagar al ac-
tor, en los plazos que corresponda segtn su calificacién como jus-
tificada o no, las cantidades aportadas por el actor. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda. Apelada esta sentencia por
don J. F., la Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién in-
terpuesto y la revoca en su totalidad. La Audiencia estima en parte
los pedimentos de la demanda al declarar la baja de don J. F. en la
cooperativa Tritén, como baja voluntaria no justificada, y condena
a la cooperativa demandada a reintegrar y pagar al actor las canti-
dades reclamadas.

NOTA.—El Tribunal Supremo no comparte el criterio de la
sentencia de la Audiencia Provincial que niega que la cantidad de
4.976.574 pesetas pueda considerarse como «cuota de ingreso», a
integrar o formar parte de las «Reservas Obligatorias» de la coo-
perativa y de carécter irrepartible; la mencionada sentencia la cali-
fica como una cuota «impuesta» (sic) por la cooperativa, obvia-
mente, para «ser recibido» (sic) como socio y al cabo de los anos de
constituida. El Tribunal Supremo entiende que la cuota de ingreso
se integra en la «Reserva Obligatoria» y tiene caracter irrepartible,
sin que sea obstaculo para ello la circunstancia de que, en el caso
debatido, en el balance de la cooperativa no aparezca entre las
«Reservas» una «Reserva Obligatoria», sino que la cuota de ingre-
so esté englobada entre las «Reservas Especiales», ya que tal hecho
s6lo obedece a la disintonia entre la terminologia utilizada en la
Ley y la seguida por el Plan General de Contabilidad. (M. C. L. J.)

DERECHO PROCESAL

99. Colegiacion profesional. Competencia de jurisdiccion.—Partiendo
de la naturaleza publica de los Colegios Profesionales, se ha de desestimar la
idea de que la obligacién de colegiacion ha de ser atribuida a la jurisdiccion ci-
vil, ya que funciona como residual cuando no ha sido asignada de modo ine-
quivoco a otro orden distinto. Es de relevancia la S de 26 de noviembre
de 1998, en la que se pone de manifiesto la doble funcién de los Colegios Pro-
fesionales: asociacion privada, sometida por ello al Derecho civil, desarrollando
actividades propias de un dmbito de Derecho publico (y restringiendo las de ca-
rcter privado a su relacién interna con los integrantes). Esta sentencia contintia
expresando la ausencia de contradiccion entre la obligatoriedad de colegiacion
y el principio constitucional de libertad asociativa del articulo 22 CE.
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Se asume la afirmacion de la sentencia citada, en cuanto que se define
como acto administrativo el acto emanado del 6rgano colegial, supeditindo-
lo por ello al Derecho administrativo (actos tales como «defensa de la cor-
poracioén, constitucion de sus érganos, régimen electoral, decisiones sobre co-
legiacion y disciplina, por su evidente matiz de derecho puiblico», FJ 6.°).

Los Colegios Profesionales se integran en lo que se denomina como Ad-
ministraciéon Corporativa, encontrando su fundamento en el articulo 36 CE,
definiéndose como corporaciones de Derecho publico en el articulo 1 de la
Ley 7/1997 de 14 de abril, de Medidas Liberalizadoras en Materia de Suelo y
de Colegios Profesionales. (STS de 30 de abril de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .-El Tlustre Colegio Oficial de Odontdlogos y Es-
tomat6logos demandé por juicio declarativo de menor cuantia a
donia M. A. F. La cuestién se centraba en si la demandada, en po-
sesion del titulo de Estomatdloga, que ejercia dicha profesion en
una clinica dental en Oviedo, estaba o no obligada a inscribirse en
el Colegio mencionado, y si el conocimiento de la cuestién co-
rrespondia o no al orden jurisdiccional civil. El Juzgado de Prime-
ra Instancia estimé la demanda, que fue revocada en grado de ape-
lacién por la Audiencia, por incompetencia de la jurisdiccion civil.
Se interpone recurso de casacion por aplicacion indebida del arti-
culo 1.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-Ad-
ministrativa de 27 de diciembre de 1956.

NOTA.-La naturaleza de Derecho publico o de Derecho pri-
vado de los Colegios Profesionales ha sido arduamente discutida
por doctrina y jurisprudencia. Se ha defendido su consideracion
como Administracién Publica, sin embargo, tal y como refleja To-
livar Alas (Voz «Colegio Profesional», Enciclopedia Juridica Ba-
sica, volumen I, editorial Civitas, pp. 1101 ss.), el propio intérpre-
te constitucional ratifica la correccién de incluir a los Colegios
Profesionales entre las Administraciones Publicas, cuyo régimen ju-
ridico corresponde a la legislacion basica del Estado. La limitacién
que supone la colegiaciéon obligatoria, sigue este autor, «puede
convertirse en un estrangulamiento de la libertad creativa, [...] en
unos tiempos en que la fiebre gremialista ha llevado a crear profe-
sionales desde Colegios». Se presenta el cardcter publico de los Co-
legios Profesionales como una mera opcidn legislativa, y esto con-
traviene la interpretacion literal de los articulos 148 y 149, en
cuanto que se identifiquen los Colegios con el régimen juridico de
las Administraciones Publicas. (P. S. S.)

100. Jurisdiccion competente en caso de reclamacion de un club de
fatbol contra otro y un jugador solidariamente.~En la sentencia anotada se
alega infraccién por su no aplicacion del articulo 19 del RD 1006/85, de 26
de julio, que delimita la jurisdiccion laboral para el supuesto de conflictos que
surjan entre deportistas profesionales y los clubs o entidades deportivas
como consecuencia del contrato de trabajo. En el supuesto en concreto, el
conflicto no ha surgido entre el jugador y su equipo que van de la mano en la
oposicion al F. C. Barcelona, demandante, que reclama a ambos solidaria-
mente una indemnizacion por dafios y perjuicios. Al no existir conflicto entre
el deportista y su club, no entra en aplicacion el precepto resefiado.
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Abundando en ello, corresponde privativamente, a los Tribunales de Pri-
mera Instancia, la interpretacion de los contratos y, oportunamente, el citado
Tribunal estimé que la reclamacién de dafios y perjuicios por incumplimien-
to de contrato corresponde a la jurisdiccion ordinaria comtn y no a la espe-
cializada. Esta afirmacion la corroboran las SSTS de 30 de octubre y 22 de
noviembre de 1982, 17 de marzo y 23 de mayo de 1983, 4 de mayo de 1984,
26 de septiembre de 1985 y 28 de febrero de 1986.

Vulneracion del articulo 16 del RD 1006/85 sobre el derecho a la li-
bertad de un jugador.—No existe vulneracion de este precepto por cuanto la
relacién que vincula al demandante —F. C. Barcelona— no es un vinculo con-
tractual de origen laboral que cumpla los requisitos de un contrato de trabajo
de deportista profesional —especificados los referidos requisitos por el art. 3 del
citado Real Decreto—. En cualquier caso, y por interpretacién del Tribunal de
instancia que es a quien corresponde, nos encontramos ante una reclamacion
de dafios y perjuicios.

Aplicacion erronea de los articulos 1091, 1256, 1258 y 6.4 CC.-Al de-
clararse probado en primera instancia la existencia de un contrato que liga a
las partes —demandante y demandados—, la actuacién y solicitud del
F. C. Barcelona no lleva implicita, en ningtin caso, ruptura de la regla basica
pacta sunt servanda, ni que la validez y el cumplimiento del contrato se
deje al arbitrio de una de las partes. De hecho, el demandante ejercita sus de-
rechos reconocidos en el documento contractual y establecidos en virtud de la
autonomia de la voluntad conforme a las exigencias de la buena fe, sin que
concurra abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo. (STS de 21 de
mayo de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl F. C. Barcelona promovié demanda de juicio
declarativo de mayor cuantia contra F. M. G. y contra el Sevilla
Club, S. A., solicitando que ha existido incumplimiento del contra-
to por parte de los demandados, condenando a éstos solidariamen-
te a pagar a la actora la suma de trescientos millones de pesetas en
concepto de dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia es-
tim6 la demanda y condené a los demandados a abonar a la actora
la suma de trescientos millones de pesetas, mds los intereses legales
de dicha cantidad. Contra dicho fallo se interpuso recurso de ape-
lacién por los demandados. La Audiencia Provincial desestimé el
recurso de apelacion y confirmé integramente la resolucién recu-
rrida. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA .-EI conflicto enfrenta al F. C. Barcelona —demandante—
y al Sevilla F. C.y al jugador N. —demandados—. Respecto a la le-
gislacion aplicable para la resolucién del litigio hemos de distinguir
dos relaciones distintas: aquella que vincula al demandante con el
jugador y la que lo hace con el otro club. Respecto de este tltima,
en ningln caso es de aplicacion el RD 1006/85 por cuanto los mis-
mos no tienen vinculacién de tipo laboral entre si. Por otra parte, el
contrato de cesion de derechos federativos otorgados por las partes
no es un contrato de trabajo. Ello se patentiza porque no ha seguido
el cumplimiento de los requisitos que para tales contratos laborales
referidos a los deportistas profesionales exige el articulo 3 del ci-
tado Real Decreto. (M. F.N. C.)



