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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Interpretacién de las normas juridicas. La equidad.-Si bien la
equidad es un criterio general en el que deberd ponderarse la aplicacién de
las normas, este elemento de interpretacién y dulcificacién del Derecho por
la Etica no puede fundar por si s6lo una resolucion judicial (SSTS de 5y 14
de mayo y 6 de julio de 1993). La equidad a la que se refiere el articu-
lo 3.2 CC sélo puede fundamentar una resolucion judicial cuando la propia
Ley se remita expresamente a ella (STS de 29 de diciembre de 1998). Unica-
mente en este Gltimo supuesto cabe su alegacion como motivo de casaciéon
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(SSTS de 12 de junio de 1990, 22 de enero de 1991, 8 de octubre de 1992y 5
de mayo y 14 de mayo de 1993).

Interpretacion de las normas juridicas. La realidad social del tiempo
en el que han de ser aplicadas.—La realidad social es un elemento en la
interpretacién de la norma que significa el conocimiento y la valoracién de
las relaciones de hecho a que debe aplicarse dicha norma. Como tal elemento
de interpretacién, no puede tergiversar la Ley, cambiar su sentido o darle una
aplicacién arbitraria (STS de 18 de diciembre de 1997). El elemento sociol6-
gico en la interpretacién de las normas no justifica el arbitrio judicial ni una
interpretacion laxa de las mismas, y, desde luego, excluye que se eluda la
aplicacién de la norma vigente al caso concreto. Por otro lado, la aplicacién
de un criterio sociolégico en la interpretacion de las leyes exige prudencia y
s6lo puede ser utilizado cuando la Ley expresamente lo permita (SSTS de 8
de marzo de 1982, 3 de noviembre de 1987 y 7 de febrero de 1992).

Significado del articulo 3.1.CC.-Este precepto del Cédigo civil no es
una Ley directamente aplicable al caso concreto, sino una guia para interpre-
tar las leyes sustanciales que hayan de aplicarse. Su violacién no permite su
cita directa a efectos de casacion (SSTS de 9 de mayo de 1983 y 22 de junio
de 1984). (STS de 24 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Con motivo de un contrato de compraventa de unas
chimeneas, la vendedora presenta una demanda contra la compra-
dora sobre reclamacién de cantidad. La compradora contesta a la
demanda oponiéndose a ella y formula una demanda reconvencio-
nal basada en el saneamiento por vicios ocultos.

En primera instancia se estima integramente la demanda y se
desestima la reconvencidén porque se entiene que el plazo de ejerci-
cio de las acciones por saneamiento ha caducado, no existe inhabi-
lidad del objeto ni entrega de aliud pro alio. En apelacién se deses-
tima el recurso y se confirma integramente la sentencia dictada en
primera instancia. La demandada reconviniente presenta recurso de
casacién alegando infraccién del articulo 3 CC, apartados 1 y 2.
(L.S.M.P)

2. Responsabilidad civil extracontractual. Prescripcion de la
accion: computo del plazo cuando existio un procedimiento penal pre-
vio.—Para que prescriba la accién civil debe haber transcurrido el plazo de un
afio desde la notificacién de la sentencia penal dictada por los hechos origen
del procedimiento civil. (STS de 18 de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS .—Un nifio de ocho afios de edad, recibi6 una descarga
eléctrica de un transformador ubicado en una caseta (propiedad de
una compaiiia hidroeléctrica) que estaba en estado de aparente aban-
dono, con la puerta abierta, y tierra y hierba junto a ella. Debido a
este accidente el nifio result con lesiones que tardaron cuatrocien-
tos sesenta y cinco dias en curar y quedd con las siguientes secuelas:
amputacién del brazo izquierdo a 10 centimetros del codo y cicatri-
ces que determinaron la invalidez permanente para todo tipo de tra-
bajo. Hubo un procedimiento penal previo en el que se absolvié a
los imputados. La sentencia penal fue notificada a los padres del
menor el 21 de enero de 1994 y el padre presenté demanda civil el 3
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de enero de 1995 (y no el 30 de diciembre como aduce el vigilante
demandado) contra el responsable de la estacién transformadora vy,
subsidiariamente, contra la compafiia hidroeléctrica. En la misma
solicitaba una indemnizacién de 17.676.000 pesetas.

El Juzgado desestimé la demanda al apreciar la excepcion de
prescripcion de la accion. La Audiencia la revocé y condend a los
demandados a lo solicitado por la actora. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacion planteado por el vigilante respon-
sable de la estacién transformadora. (1. D.L.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Interpretacion a la doble via procesal de proteccion del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen que posibilita el articulo 1.2
de la Ley Organica 1/1982.-La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
reconocido al particular ofendido la posibilidad de optar por la proteccién de
su derecho a través de la jurisdiccidn civil o de la penal (STS de 4 de noviem-
bre de 1986, 23 de marzo de 1987, 22 de octubre de 1987, 11 de octubre y 6
de diciembre de 1988, 11 de abril de 1989, 13 de julio de 1992 y 14 de marzo
de 1996). El ofendido puede utilizar cualquiera de las vias para la defensa de
los derechos protegidos por la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, pero no
simultdnea o sucesivamente todas las vias. El ejercicio de la accién penal
lleva consigo el efecto de la extincidn de la civil, ya que al tratarse de un
derecho de opcién no tendria sentido que pudiera instarse posteriormente
aquella accién no escogida. A su vez, la concesién de una peticién de esta
clase por la via civil, después de agotada la otra via, equivaldria a mantener
indefinidamente la posibilidad reclamatoria. Ello seria contrario al espiritu
de la Ley Orgéanica 1/1982. En todo caso siempre permanece abierta la posi-
bilidad de ejercitar la reclamacion penal mas la indemnizacion. Al ser posible
la conjuncién, no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
(FJ 1.°, STS de 18 de febrero de 2004). (STS de 18 de febrero de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. B. B., dofia C. A.V., dofia M.2 del C. G. O.
y dofla L. B. T. interpusieron demanda contra USO y contra don
M. R. P, en la que solicitaban la condena solidaria al pago de
1.000.000 de pesetas a cada una por el dafio moral que les habia
causado en su honor y prestigio profesional las declaraciones del
demandado en los diarios Baleares y Diario 16, en las que formula-
ba acusaciones injuriosas a su labor como arbitros designados por
la Administracién en las elecciones sindicales de 1995. El Juzgado
de Primera Instancia estim6 la demanda. Se interpone recurso de
apelacion. La Audiencia confirma la sentencia dictada por el Juzga-
do. Los demandados interponen recurso de casacién, recurso que es
desestimado.

NOTA.—En la sentencia que anotamos se plantea el problema de
las posibles vias procesales de defensa del derecho al honor. Las
actoras siguieron dos vias sucesivas para la consecucién de la indem-
nizacién por intromisién ilegitima en su honor profesional, no sien-
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do ello autorizado por la jurisprudencia. Para el Tribunal Supremo
dicha conducta de las actoras «raya el fraude procesal», ya que ejer-
citaron su accion por la via penal, teniendo la civil como una més
que les aseguraba en sus reclamaciones. Utilizaron dos vias sin optar
por ninguna, manteniendo la civil paralizada por si la via penal, en la
que ejercitaron la accién civil, no les era propicia. (L. Z. G.)

4. Derecho al honor y libertad de informacién. Colision de dere-
chos fundamentales. Prevalencia de la libertad de informacién.—-A la
hora de ponderar la colisién entre el derecho al honor y la libertad de infor-
macion, sélo cabrd «privilegiar» al actuante del derecho informativo frente al
titular del honor lesionado cuando la intromisién haya sido inevitable en la
medida en que de no producirse habria sido imposible brindar al publico
cualquier otro tratamiento periodistico de la noticia que hubiese permitido a
dicho publico acceder a la informacién més exacta posible.

Libertad de informacién. Limites. Necesidad de interpretar la infor-
macion publicada en su contexto.—La doctrina constitucional es coincidente
con la que viene manteniendo esta Sala en torno a la colisién entre los dere-
chos fundamentales al honor y libertad informativa, destacando la imposibili-
dad de fijar aprioristicamente los verdaderos limites o fronteras de uno y otro,
por lo que se exige, en cada caso concreto, que el texto publicado y difundido
ha de ser interpretado en su conjunto y totalidad, sin que sea licito aislar
expresiones que, en su significacién individual, pudieran merecer el sentido
distinto al que tienen dentro de la total publicacién, y de ahi que no pueda
hacerse abstraccion, en absoluto, del elemento intencional de la noticia.

Libertad de informacién. Elemento intencional de la noticia publica-
da e interés general del asunto tratado.—Las noticias y datos publicados se
caracterizan por estar desprovisto de cualquier propdsito menospreciador
respecto a las personas a que pudieran afectar, y tampoco cabe negar al repor-
taje publicado un contenido de indudable interés general para la comunidad.

Libertad de informacion. Requisito de veracidad de la informacion.
Se cumple cuando queda acreditada la realidad de los datos facticos
comunicados.—La veracidad de lo informado no debe entenderse de manera
absoluta, sino en funcién de una comprobacion en sus lineas esenciales, con-
seguida desde un punto de vista de profesionalidad periodistica. Requisito
que queda cumplido desde el momento que se acredita la existencia de una
investigacioén real llevada a cabo por el Juzgado Central de Instruccién, den-
tro de un sumario que se encontraba en tramitacién, en cuanto que la implica-
cién del despacho de abogados, como receptor de cantidades de dinero pro-
cedentes de operaciones de narcotrafico, se desprendia de la declaracién de
uno de los implicados en ese sumario, lo que determiné que el referido Juz-
gado interesase de las autoridades judiciales competentes el registro e incau-
tacion de documentacién que pudiera encontrarse en el mencionado despa-
cho relacionada con los hechos investigados y que afectaban a distintas
personas inculpadas en el sumario dicho. (STS de 18 de febrero de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS.-En el suplemento del diario E. M. del S. XXI apare-
ci6 un reportaje titulado «Quién es quién en el narcotrafico espa-
fol», en el que, entre otras cosas, se sefalaba a determinado despa-
cho profesional de abogados, situado en Gibraltar, y a los
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componentes del mismo, como relacionados con las operaciones de
blanqueo de dinero, sefialando que serian investigados en un suma-
rio judicial abierto en un Juzgado Central de Instruccién. Los titula-
res del bufete demandaron la proteccién civil del derecho al honor,
formulando accién contra P. J. R. y U. E., §. A., director y editora
respectivamente de la publicacién. El Juzgado de Primera Instancia
acogio la demanda y conden6 a los demandados por intromisién
ilegitima en el honor de los demandantes. La Audiencia Provincial
de Madrid revoco la sentencia y desestimé la demanda planteada.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion interpues-
to por los actores. (L. A. G. D.)

5. Derecho al honor. Libertad de informacion. Requisito de veraci-
dad.-El requisito de la veracidad condiciona el ejercicio de la libertad de
informacién, imponiéndole al comunicador un especifico deber de diligencia
en la comprobacién razonable de la veracidad, aunque su total exactitud sea
controvertible o se incurra en errores circunstanciales, que no se cumple con
la simple afirmacién de que lo comunicado es cierto o con alusiones indeter-
minadas a fuentes anénimas o genéricas, y sin que ello suponga que el infor-
mador venga obligado a revelar sus fuentes de conocimiento, sino tan solo a
acreditar que ha hecho algo mas que menospreciar la veracidad o falsedad de
su informacién, dejandola reducida a un conjunto de rumores deshonrosos e
insinuaciones vejatorias 0 meras opiniones gratuitas que no merecen protec-
cidn constitucional (STC de 19 de abril de 1993).

Libertad de informacion. Reportaje neutral: concepto.—El concepto
de «reportaje neutral» es también aplicable a aquellos casos en que el medio
de comunicacién no se limita a transcribir lo dicho por otro espontineamen-
te, sino que busca al tercero, le formula una serie de preguntas a las que éste
contesta y esas declaraciones se publican en un reportaje mas amplio. Pues lo
relevante no es si el medio de comunicacién ha obrado como un simple canal
de difusién de lo que otros han dicho, o si es el propio medio de comunica-
cién quien perguefia una entrevista que luego publicard, incluso cuando
medi6 pago en metdlico por ello, sino la neutralidad del medio de comunica-
cién en la trascripcién de lo declarado por ese tercero. Por tanto, estaremos
ante un «reportaje neutral» si el medio de comunicacién se ha limitado a
cumplir su funcién transmisora de lo dicho por otro, aunque €l haya provoca-
do esa informacion, siempre que no la manipule mediante su artero fraccio-
namiento en el seno de un reportaje de mayor extension, interfiriendo en su
discurrir con manifestaciones propias, componiéndolo con textos o imagenes
cuyo propdsito sea, precisamente, quebrar la neutralidad del medio de comu-
nicacion respecto de lo trascrito.

Libertad de informacion. Requisito de veracidad del reportaje neu-
tral.—En el «reportaje neutral» la veracidad trascrita no es de lo trascrito, sino
de la trascripcién misma, esto es, la diligencia debida que debe probar el
medio consiste, justamente, en la demostracion de su neutralidad respecto de
lo trascrito. El medio de comunicacion debe acreditar la conexién material de
las declaraciones del tercero con el objeto del reportaje en el que esas decla-
raciones se integran, asi como la ausencia de indicios racionales de falsedad
evidente de lo trascrito, para evitar que el reportaje neutro sirva indebida-
mente a la divulgacion de simples rumores o insidias. Si el medio de comuni-
cacion cumple con ese deber de diligencia, prueba de su neutralidad, el res-
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ponsable de cuanto se diga en las declaraciones reproducidas serd su autor
material, esto es, quien las hace, pero no quien las reproduce.

Libertad de informacién. Ausencia de responsabilidad del medio
cuando se limita a informar sobre las manifestaciones de un tercero, sin
aditivos ni modificaciones, aunque no se trascriba integramente su inter-
vencion.—El periddico se limit6 a informar sobre las manifestaciones que
hizo el presidente de un partido o grupo politico excluido de un proceso elec-
toral, con la intencién de que fueran conocidas, que se hicieran publicas, 1o
que evidencia la condicién de hechos noticiables por su directa relaciéon con
la materia de interés general, las elecciones para cargos publicos y por la
condicion de las personas concernidas. El hecho de que el reportaje no repre-
sentase la integridad de las manifestaciones, sino que fuese un resumen de
aquéllas, y la inclusién en el mismo de la fotografia del actor —que, sin duda,
debié6 ser omitida—, no pueden considerarse una «instrumentalizacién» de la
noticia, pues ello implicarfa la traslaciéon al medio periodistico de lo que
constituia estricta responsabilidad del autor material de los hechos. (STS
de 22 de diciembre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Por don A. S. C., Junta Electoral Provincial de
Murcia, se formulé demanda mediante procedimiento de Protec-
cién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, contra La O. de M., S. A.,
por considerar que el reportaje publicado en el periddico del que la
demandada era titular constituia una intromisidn ilegitima en su
honor. En dicho reportaje el presidente de un partido politico cuya
candidatura habfa sido excluida de las elecciones por la Junta Elec-
toral, al ser entrevistado acusaba al actor, entre otras cosas, de ser
un embustero e ignorante. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo integramente la demanda. La Audiencia Provincial de Murcia
desestimo el recurso de apelacién planteado por la editorial conde-
nada. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la demandada. (L. A. G. D.)

6. La noticia es veraz cuando se publica lo manifestado por el ter-
cero sin agregar comentarios que puedan ser injuriosos y desviacionistas
de la neutralidad de la informacién.—Como dice la S de 20 de febrero
de 1997, «la noticia era veraz y por lo que ahora importa es irrelevante la
veracidad misma de lo manifestado por el informante (SSTC de 12 de julio
de 1993, 132/1993, 40/1992 y 30 de enero de 1995), con lo que la responsa-
bilidad del medio sélo puede surgir si no es cierto que el tercero ha manifes-
tado lo publicado y por tanto se le imputa falsamente y también si se tergiver-
sa gravemente, al desatender la literalidad de lo dicho como verdad objetiva,
para agregar comentarios que puedan ser injuriosos y desviacionistas de la
neutralidad de la informacién y de lo que debe representar su divulgacién
aséptica». (STS de 6 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La hermana y legitima heredera de un recluso falle-
cido a causa de un infarto demand¢ a la editora de un periédico que
habia dado la noticia del fallecimiento, agregando que se trataba de
un interno alcohdlico, por intromision en el derecho al honor y a la
intimidad del difunto. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
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demanda por falta de legitimacidn activa. La Audiencia Provincial
estim6 en parte el recurso de apelacién y entrando en el fondo del
asunto desestimo la demanda al considerar que el reportaje perio-
distico habia sido neutral y veraz. (L. F. R. S.)

7. Derecho al honor. Proteccion constitucional. Diferenciacién
entre libertad de expresion y libertad de informacién.—El ejercicio de la
libertad de expresién viene delimitado por la ausencia de expresiones indu-
dablemente injuriosas, sin relacion con las ideas que se expongan y que
resulten innecesarias para la exposicién de las mismas. Por el contrario,
cuando se persigue no dar opiniones, sino suministrar informacién sobre
hechos que se pretenden ciertos, la proteccion constitucional se extiende tini-
camente a la informacién veraz; requisito de veracidad que no puede obvia-
mente exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas.

Libertad de informacion. Veracidad de la informacién suministra-
da.—«Informacién veraz» en el sentido del articulo 20.1 CE significa infor-
macién comprobada segtin canones de la profesionalidad informativa, exclu-
yendo invenciones, rumores o meras insidias (STC de 6 de junio de 1990). El
requisito de la veracidad condiciona el ejercicio de la libertad de informa-
cién, imponiendo al comunicador un especifico deber de diligencia en la
comprobacién razonable de la veracidad, aunque su total exactitud sea con-
trovertible o se incurra en errores circunstanciales, que no se cumple con la
simple afirmacién de que lo comunicado es cierto o con alusiones indetermi-
nadas a fuentes anénimas o genéricas, y sin que ello suponga que el informa-
dor venga obligado a revelar sus fuentes de conocimiento (STC de 19 de abril
de 1993).

Libertad de informacién. Cumplimiento del requisito de veracidad
cuando se demuestra la realidad de lo afirmado en el reportaje.—Se cum-
plen los presupuestos de veracidad exigidos, ya que el deber de diligencia
exigido se acat6 desde el momento en que se ha demostrado que el individuo
citado, asi como las personas parentalmente vinculadas a socios de la entidad
publica, han sido acusados de delito contra la salud publica y contrabando en
causa seguida ante el Juzgado Central de Instruccion. (STS de 11 de diciem-
bre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-En el diario E. M. de G. se publicd un reportaje
relativo al blanqueo de dinero procedente del tridfico de drogas,
aludiendo abiertamente a empresas radicadas en la Ria de Aurosa y
que, seglin se afirmaba en la publicacion, estaban siendo investiga-
das por la Fiscalfa Antidroga. En la relacién de empresas sospecho-
sas de blanqueo de dinero se inclufa aJ. S. V. y al Camping P, cuya
titular, la mercantil L., S. L., interpuso demanda civil de proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales, por considerar que
habia sido lesionado el honor de la persona juridica demandante. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial de La Corufia desestim6 asimismo el recurso de apela-
cién interpuesto por la actora. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion interpuesto por esta ultima. (L. A. G. D.)
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8. Libertad de expresion y libertad de informacion.—El Tribunal
Constitucional ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos reco-
nocidos en el articulo 20 CE, segtn se trate de libertad de expresién (en el
sentido de emisién de juicios y opiniones) y libertad de informacién (en
cuanto a la manifestacion de hechos). La libertad de expresion tiene por obje-
to la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio
dentro del cual deben incluirse las creencias y juicios de valor, comprendien-
do la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, y viene delimitada por
la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas, sin relacién con las
ideas que se expongan y que resulten innecesarias para la exposicién de las
mismas. Esta importancia no supone que nos hallemos ante un derecho ilimi-
tado. Hay que decir que la libertad de critica no cubre el insulto y la descali-
ficacion. Cuando se persigue no dar opiniones sino suministrar informacién
sobre los hechos que se pretenden ciertos, la proteccién constitucional se
extiende tnicamente a la informacion veraz; requisito de veracidad que no
puede exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas. Las condi-
ciones constitucionalmente exigibles son distintas para la libertad de expre-
sién y de informacién, pues mientras en el caso de la libertad de expresion lo
esencial es que no se empleen expresiones injuriosas y vejatorias, cuando se
trata de la libertad de informacién resulta ademds necesario el canon de la
veracidad de la noticia y su relevancia para la formacion de la opinién publi-
ca (SSTC de 17 de julio de 1986, 15 de febrero y 6 de junio de 1990, 22 de
mayo de 1995, 17 de enero de 2000, 26 de febrero de 2001, 28 de enero y 6
de mayo de 2002 y 15 de septiembre de 2003, entre otras).

Colision entre los derechos fundamentales de libertad de informa-
cion y expresion, y el derecho al honor.—El Tribunal Supremo se limita a
resolver conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la
propia Sala existente en la materia. En ese sentido dispone que «... cuando
surge la colisién entre los derechos fundamentales de libertad de informacién
y expresion, de un lado, y el derecho fundamental al honor, de otro, la juris-
prudencia de esta Sala, asi como la del Tribunal Constitucional, se ha decan-
tado por el seguimiento de las siguientes directrices: a) que la delimitacién
de la colision entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin fijar
aprioristicamente los limites entre ellos; b) que la tarea de ponderacién o
proporcionalidad ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicién preva-
lente, que no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos denominados de la
personalidad, del articulo 18 CE ostenta el derecho a la libertad de expresién
y de informacién» (FJ 2.°, STS de 11 de febrero de 2004).

Preeminencia del derecho fundamental a expresar opiniones y a
informar.—Para que exista dicha preeminencia es necesario que concurran
las siguientes situaciones: a) interés general y relevancia publica de la infor-
macidn divulgada; b) las personalidades publicas que hayan optado libre-
mente por tal condicidn deberdn soportar un cierto riesgo; ¢) la informacién
ha de ser veraz, y asi lo serd la informacién comprobada y contrastada (FJ 2.°,
STS de 11 de febrero de 2004). (STS de 11 de febrero de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don J. T. C. formula demanda solicitando se decla-
re que las expresiones vertidas por el demandado, don G. A. N., en
un programa de televisién constituyen intromision ilegitima en su
derecho fundamental al honor. El Juzgado de Primera Instancia
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estima la demanda considerando que la divulgacién de los hechos y
expresiones realizados por el demandado constituyen una intromi-
sién ilegitima en el derecho fundamental al honor del actor. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion al entender
que no existe intromision ilegitima. Se interpone recurso de casa-
cién ante el Tribunal Supremo, recurso que es desestimado. El Tri-
bunal Supremo considera que lo manifestado por la parte recurrida
simplemente es una critica a una resolucion judicial, y que el valor
juridico de esa critica no se desvirtia porque la misma alcance al
juez que dict6 la resolucién. No se utilizé por parte del demandado
ninguna expresion ofensiva que lesione el honor o la dignidad pro-
fesional de la parte actora. (L. Z. G.)

9. Derecho al honor. Proteccion constitucional. La libertad de
expresion no alcanza a las expresiones insultantes, vejatorias o injurio-
sas.—Ponderados los limites de la libertad de informacién y de la libertad de
expresion, han de actuar otras exigencias igualmente importantes, entre ellas,
la no utilizacién de palabras o frases insultantes, vejatorias o descalificadoras
de la persona a la que se refieran, 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 (STC de 21 de noviembre
de 1995). La utilizacién de expresiones insultantes, insinuaciones insidiosas
dictadas no con animo en la funcién informativa, sino vejatorio o de enemis-
tad pura y simple, quedan a extramuros de la proteccion constitucional por-
que se trata de expresiones que carecen de relacion alguna con la informacién
que se comunica (SSTC de 6 de julio de 1990, 21 de diciembre de 1992 y 11
de noviembre de 1995).

Libertad de expresion. No constituyen intromision ilegitima en el
honor de los aludidos cuando la naturaleza de las expresiones vertidas,
la proyeccion publica de los demandantes, el contexto en que se realizan
y el interés general en la informacion, hacen admisible, pese a su mal
gusto, las expresiones proferidas.—La naturaleza objetiva de las concretas
expresiones, cada una de ellas, en su significado literal, no se estiman ofensi-
vas, por mds que si sean zafias, groseras y desprovistas del mds minimo
atisbo de elegancia, que denotan un indudable mal gusto que dicen més en
disfavor de su autor que en demérito de la persona a que se refieren (STS de 6
de junio de 2003). Igualmente, la proyeccién publica de los demandantes
hace que deban optar por un cierto riesgo en la lesién de sus derechos de la
personalidad (STS de 19 de marzo de 1990). Asimismo, el contexto del
articulo en cuestion denota un enfrentamiento entre dos periddicos, con ideas
distintas, que se atacan entre si, y es reiterada la jurisprudencia que destaca la
trascendencia del contexto en cada caso concreto (STS de 12 de junio
de 2002). Por ultimo, el interés general que plantea este supuesto es indiscu-
tible y aceptado por las partes, pues se trata de una informacién vertida con
dnimo critico, animus criticandi o narrandi y de sensibilizacién de la opinién
publica. (STS de 6 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-F.J. M. M. y G. G. A,, propietario y director del dia-
rio L. P, interpusieron demanda de proteccion del derecho al honor
contraJ. L. T.M.e I C, S. A,, director y editora respectivamente del
periddico C. 7, por estimar que en un editorial publicado en dicho



1410 Anuario de Derecho Civil

rotativo se habia producido una intromisidn ilegitima lesiva para el
honor de los demandantes. Dicha lesién estaria ocasionada por
expresiones y frases relativas a ambos actores por las cuales se deni-
graban sus personas y actividades. El Juzgado de Primera Instancia
desestimo integramente la demanda. La Audiencia Provincial de Las
Palmas desestimd, igualmente, el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandante. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso
de casacion interpuesto por los actores. (L. A. G. D.)

10. Derecho a la libertad de expresion.—La libertad de expresién
tiene por objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, con-
cepto amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y juicios de valor.
Este derecho comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se diri-
ge, pues asi lo requieren el pluralismo y la tolerancia (SSTC de 17 de enero
de 2000, 20 de febrero y 5 de octubre de 2001, 28 de enero de 2002 y 15 de
septiembre de 2003).

Colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor.—En
orden a la solucién de estos conflictos la jurisprudencia ha seguido los
siguientes principios: a) la libertad de expresion, como el derecho al honor,
poseen rango constitucional, pero a ninguno de dichos derechos puede con-
cederse caricter absoluto, siendo necesario en cada supuesto establecer los
limites de cada derecho; b) serd necesario ponderar las circunstancias concu-
rrentes y en el caso de persona de proyeccion publica tener en cuenta la dis-
minucién de su derecho al honor; c¢) la libertad de expresiéon no puede ser
invocada para legitimar un pretendido derecho al insulto, lo que seria incom-
patible con la dignidad de la persona; d) necesidad de que la informacién
transmitida sea veraz o al menos contrastada a través de datos objetivos, y
que la misma verse sobre derechos de interés general, para que pueda conce-
derse prevalencia sobre el derecho a la proteccién del honor (FJ 4.°, STS
de 13 de febrero de 2004).

Ponderacion de intereses.—Cualquier critica de la actividad profesional
no puede ser considerada automaticamente como un atentado a la honorabili-
dad personal, sino que hay que ponderar la libertad ejercitada, el interés
general de la informacién y la condicién publica o privada del ofendido
(SSTC de 30 de marzo de 1992 y 22 de mayo de 1995).

El ejercicio del derecho de critica no permite el empleo de expresio-
nes injuriosas o innecesarias.—Emitir apelativos injuriosos, innecesarios
para la labor informativa o para expresar una opinién, suponen un dafio injus-
tificado a la dignidad de la persona o al prestigio de las instituciones. No es
lo mismo efectuar una evaluacioén personal desfavorable, lo cual entra dentro
de la libertad de expresion, que emitir expresiones, afirmaciones o califica-
ciones vejatorias, desvinculadas de la informacién y proferidas gratuitamente
sin justificacion alguna, en cuyo caso nos hallamos ante la descalificacién o
el insulto (SSTC de 6 de junio de 1990, 8 de junio de 1992, 14 de octubre
de 1998, 15 de julio, 2 de octubre de 1999, 11 de octubre de 1999, 5 de mayo
de 2000 y 6 de mayo de 2002). (STS de 13 de febrero de 2004; ha lugar en
parte.)

HECHOS.-Don J. M. M. interpone demanda solicitando se de-
clare la existencia de una conducta difamatoria por parte de
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don M. S. A. que atenta contra el derecho al honor del actor, y se le
condene al pago de 3.000.000 de pesetas. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda. La Audiencia estima en parte el
recurso de apelacién y condena a don M. S. A. al pago de la suma
de 500.000 pesetas mds intereses legales, y a la publicacién a su
costa de la resolucién. Don M. S. A. interpone recurso de casacion.
El Tribunal Supremo lo estima en parte.

NOTA.-En el presente caso, el problema se centra en determi-
nar si las manifestaciones vertidas por don Miguel suponen un
atentado al derecho al honor del demandante. El articulo denuncia-
do dice que «la accion del representante de INVIFAS ha llegado a
tal punto que la indignacién de los inquilinos es patente ante la
lamentable conducta del responsable, que trata de inventarse el
pago de nuevos canones por el uso de las instalaciones inexistentes,
y cuando se le pide una explicacién acostumbra a contestar “yo soy
un mandado, preguntenselo a los de Madrid”. Segtn la Audiencia
Provincial la lectura de las expresiones realizadas por don Miguel
apuntan al cobro de sumas indebidas y fijadas de forma unilateral
por €l, o porque no corresponden a la remuneracién de ningin ser-
vicio, o porque no existe cobertura legal que ampare su cobro.
Estas afirmaciones, publicadas en una revista, pueden llevar al lec-
tor a dudar de la persona contra la que se dirige. Sin embargo, el
Tribunal Supremo considera que Unicamente se esta ejercitando el
derecho a la libertad de expresion al tratarse de una manifestacion
de la critica por la gestién profesional del actor como representante
de INVIFAS, que en ningtn caso «rebasa los limites tolerables del
derecho de expresion». Hay que advertir que el derecho fundamen-
tal al honor esta limitado por los derechos fundamentales a opinar e
informar libremente. Segin las circunstancias del caso, la reputa-
cién ajena puede tener que soportar restricciones cuando lo requie-
ra la relevancia publica de aquello sobre lo que se informa o se
opina, aunque ya sabemos que la apelacién al contexto de la critica
no puede servir para dilucidar las consecuencias vejatorias que
puedan tener para un tercero (SSTC de 12 de noviembre de 1990
y 5 de mayo de 2000, entre otras). (L. Z. G.)

11. Derecho al honor y presuncion de inocencia. Derecho a infor-
mar. «Juicio paralelo» con relacion a la presunta comision de un del-
ito.—El derecho a la intimidad, como el Tribunal Constitucional ha tenido ya
ocasién de advertir, en cuanto derivacién de la dignidad de la persona que
reconoce el articulo 10 CE, implica «la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demds, necesario, segin
las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida
humana» (entre otras, SSTC de 1 de diciembre de 1988, 17 de octubre
de 1991, 11 de abril y 9 de mayo de 1994 y 16 de diciembre de 1996). No
estamos en presencia de un derecho absoluto sino que puede ceder «... ante
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél
haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo
previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho» (SSTC de 28 de febrero y 9 de mayo de 1994
y 10 de abril de 2000). En este sentido, la intimidad personal y familiar cede
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ante derechos de valor constitucional tales como el derecho a informar y a
recibir informacién, articulo 20 CE, pero siempre que dicha informacién
cumpla con los requisitos jurisprudencialmente establecidos de veracidad y
de relevancia publica de su contenido, dado el interés general en el asunto,
como puede ser la comisién de un delito de agresion sexual. Sin embargo,
dicho derecho a la informacién ha de respetar la presuncién de inocencia del
articulo 24 CE, como sucede con la utilizacién de expresiones tales como
«presunto violador», pero que se ve claramente lesionada al referirse al
sujeto como el «agresor sexual de una vecina», de modo que la informacién
deja de ser objetiva, neutral y veraz, sino que va mads all4, al resultar
tendenciosa por contener juicios de valor sobre la culpabilidad, «...
predisponiendo a la opinién publica contra la persona que se sefiala, la que
indudablemente resulta asi desprestigiada y vejada...» (FD 1.°).

Intromision en el derecho a la imagen. Lugar de captacion: lugar de
trabajo del presunto violador.—Una de las causas de exoneracién de res-
ponsabilidad por intromisién ilegitima en el derecho a la imagen de un suje-
to, es que se trate de una autoridad o personaje que ejerzan un cargo publico
o profesién de notoriedad. Dicho caricter no se puede predicar con respecto
a un sujeto con cardacter previo a los hechos que le convirtieron en noticia,
esto es, al ser «paseado» publicamente como presunto autor de un delito de
agresion sexual. Estamos en un momento anterior, por lo que dicha persona
atin no era noticia, no corresponde a la imagen grafica de un suceso noticia-
ble por lo que dicha persona «conservaba intacta su privacidad» (FD 2.°). Si
bien como ha sefialado el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones
los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que el traba-
jador desempeifia su actividad no se integran, en principio, en la esfera priva-
da de la persona (al respecto, SSTC de 12 de noviembre de 1987, 22 de abril
de 1993, 8 de noviembre de 1999 y 28 de enero de 1998), no es menos cierto
que también que ciertas actuaciones en dicho dmbito pueden resultar lesivas
del derecho a la intimidad o la imagen de un sujeto, no s6lo por parte del
empresario (entre otras, SSTC de 2 de diciembre de 1988, 17 de octubre
de 1991 y 10 de abril de 2000), sino por terceros, en tanto que la informacién
o imagen obtenida en dicho dmbito exceda lo que sea la relacion estrictamen-
te profesional con el empresario. La captacién de la imagen tuvo lugar en una
obra en construccién, que no puede considerarse como un lugar abierto al
publico porque dichos recintos edificativos, aunque se encuentran en lugares
abiertos, el acceso a los mismos si se encuentra restringido. (STS de 9 de
febrero de 1994; no ha lugar.)

HECHOS.—El dia 7 de junio de 1995 el diario EI Mundo-Pais
Vasco publicé en la primera pagina una fotografia de don F. S. G.
seguido de un grupo de mujeres portando una pancarta y con el
siguiente titular «Un piquete de mujeres prende y exhibe a un pre-
sunto violador», informando a continuacién del nombre y apellidos
del mismo. En el interior del diario, en el articulo de desarrollo, se
amplia la informacidn con las declaraciones de una mujer supuesta
victima de una agresion sexual, bajo el titular «Un piquete de muje-
res detiene al agresor sexual de una vecina». En dicho reportaje
ademds se atribuye por dos veces a F. la expresion «Cuando estoy
borracho y caliente, lo hago». Don F. fue absuelto del delito de
agresion sexual por la Audiencia Provincial de San Sebastidn por
Sentencia de 30 de enero de 1997. Don F. demandé al director del
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diario y a la empresa directora del mismo solicitando que se les
condenara a indemnizar los dafios y perjuicios morales ocasionados
por dicha publicacién. Estimada la sentencia en primera instancia y
desestimado el recurso de apelacion interpuesto frente a la misma,
la parte demandante interpuso recurso de casacién por infraccion
indebida de los articulos 7.3 y 8 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, con relacién al articulo 20.1.d) CE. El Tribunal Supremo
desestimo el recurso de casacion.

NOTA.-En la sentencia que anotamos es destacable el trata-
miento que recibe por parte del Tribunal Supremo la captacion de
la imagen en el lugar de trabajo del presunto agresor, y conside-
rar que no es, en ningun caso, un lugar abierto al piblico y que
por tanto dentro de dicho recinto el sujeto mantiene su anonima-
to, su privacidad, frente a intromisiones procedentes del exterior,
de terceros. El Tribunal Constitucional ha insistido reiterada-
mente en la plena efectividad de los derechos fundamentales del
trabajador en el marco de la relacion laboral, ya que ésta no
implica, en modo alguno, la privaciéon de tales derechos para
quienes prestan servicio en las organizaciones productivas, que
no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que
informan el sistema de relaciones de trabajo (SSTC de 19 de
julio de 1985, 21 de enero de 1988, 17 de julio de 1989, 5 de
julio de 1990, 11 de abril de 1994, 12 de junio y 25 de noviembre
de 1996 y 6 de mayo de 1997). Pero ello no es dbice para excluir
ciertas intromisiones en la intimidad y la imagen de los trabaja-
dores en sus lugares de trabajo por parte del empresario cuando
respondan a razones justificables, como captacién de imagenes o
grabaciones por razones de seguridad, perspectiva desde la que si
cabe entrar a valorar especificas limitaciones a los derechos fun-
damentales de los trabajadores en el propio desarrollo de la rela-
cién laboral (SSTC 99/1994 de 10 de enero de 1995). (R. D. O.)

12. Derecho a la imagen. Publicacion de informacion escrita que no
se corresponde con la informacion grafica que lo acompaiia. Error sobre
la identidad de un presunto asesino.—La imagen de una persona es la repre-
sentacién grafica de la figura humana, visible y recognoscible [entre otras,
SSTS de 11 de abril de 1987 (RJ 1987/2703); 29 de marzo de 1988
(RJ 1988/2480); 9 de febrero de 1989 (RJ 1989/822); 13 de noviembre
de 1989 (RJ 1989/7873); 19 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7424); 19 de
octubre de 1992 (RJ 1992/8079); 27 de marzo de 1999 (RJ 1999/2370), y 24
de abril de 2000 (RJ 2000/2673)]. El contenido del derecho a la imagen se
materializa en el derecho de cada individuo a que los demds no reproduzcan
los caracteres esenciales de su figura sin su consentimiento, de modo que
toda captacion, reproduccién o publicacién por cualquier medio, bien en
momentos de la vida privada como fuera de ellos, supone un ataque al
mismo, a no ser que nos encontremos en algunos de los supuestos enumera-
dos en el articulo 8 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo.

Veracidad de la informacion. Falta de comprobacion de la informa-
cion grafica. Rectificacion de errores.—Dentro del marco normativo del ar-
ticulo 20 CE, y en el ambito de la libertad de informacién, la protec-
cién constitucional frente a otros derechos fundamentales tales como honor
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o intimidad, en funcion del caso, alcanza dnicamente a la informacion veraz,
ay sea grafica o escrita. La diligencia de un periodista y su medio de comuni-
cacion en la indagacién de la veracidad de lo informado significa que la
informacién ha de ser comprobada segtin los cdnones de la profesionalidad
informativa, para, de este modo, poder encontrarse el informador bajo la pro-
teccidn del articulo 20.1.d) CE (SSTC de 21 de enero de 1988, 6 de junio
de 1990, 21 de diciembre de 1992 y 25 de febrero de 2002, entre otras), pues-
to que la noticia divulgada, escrita o gréfica, puede suponer un descrédito en
la consideracién de una persona. Para poder apreciar la diligencia empleada
por el informador deben tenerse en cuenta diversos criterios. En primer lugar,
el nivel de diligencia se acentia en aquellos supuestos en los que la noticia
que se divulga puede suponer un descrédito en la consideracién de la persona
a la que la informacién se refiere (SSTC de 21 de diciembre de 1992, 31 de
mayo de 1993, 26 de febrero de 1996, 25 de octubre de 1999, 31 de enero
de 2000 y 25 de febrero de 2002). De igual modo, en el ejercicio del derecho
a informar ha de respetarse la presuncién de inocencia (SSTC de 3 de
diciembre de 1992, 26 de febrero de 1996 y 31 de enero de 2000). En cual-
quier caso ha de valorarse la trascendencia de la informacién publicada,
puesto que a la vez que la misma exige un mayor contraste, también es mayor
su utilidad social. Y finalmente se ha de tener en cuenta cudl sea el objeto de
la informacidn, la fuente que proporciona la noticia, la posibilidad de con-
trastarla o el cardcter del hecho noticioso (SSTC de 16 de febrero de 1996
0 31 de enero de 2000). La falta de comprobacién de la identidad del sujeto
que aparecia en la imagen y su publicacién como ilustracién de un articulo
relativo a ciertos actos delictivos, en concreto, cuatro asesinatos, tiene indu-
dablemente caricter de intromision ilegitima en el derecho al honor y a la
imagen del demandante.

Falta de legitimacion ad causam del periodista que firma el articulo.—La
intromision ilegitima en el derecho al honor y a la imagen no puede imputar-
se al periodista autor de la informacion escrita, la cual firma, pero no, por el
contrario, de la informacién grafica, responsabilidad que por tanto hay que
imputar al director del peridédico, como responsable de todo lo publicado, y
solidariamente a la entidad que lo edita. (STS de 11 de diciembre de 2003;
ha lugar.)

HECHOS .—En el diario El Pais, en el nim. X, de 4 de febrero
de 1994, edicién de Galicia, se publicé un articulo con referencia a
los cuatro asesinatos que habfian tenido lugar en Nigran (Vigo) de
los que se imputaba presuntamente a dos policias, M. L. y J. V. En
la pagina 21 a la que se hacia referencia en la portada, se publicd
una fotografia de J. M., también policia, pero identificado a su pie
como M. L. La foto insertada en el articulo dimanaba de una revista
policial, si bien en la foto originaria aparecia un grupo de personas
sin identificacién alguna de sus nombres a pie de foto. El articulo
aparecia firmado por J. D. Al dia siguiente el propio peridédico
publicé la fe de errores con la correcta identificacién de la persona
cuya imagen aparecia en la fotografia, asi como su falta de partici-
pacioén en los hechos. Dicha correccion tuvo lugar junto a la seccién
de cartas al Director, en el margen inferior derecho. S. J. M. promo-
vié demanda incidental de proteccién al honor, a la intimidad per-
sonal y a la propia imagen contra el periodista que firmé el reporta-
je, la empresa editorial del diario El Pais asi como al director del
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mismo, solicitando que se declarara la existencia de una intromi-
sidn ilegitima en el honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen del demandante, solicitando que se condenara a los deman-
dados solidariamente a la indemnizacién del dafio causado. El Juez
de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia Provincial
desestimo el recurso de apelacion interpuesto frente a la misma.
Los demandados interpusieron recurso de casacién con alegacion
de infraccion de diversos preceptos de la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen. El Tribunal Supremo estima el recurso y revo-
ca la sentencia de la Audiencia Provincial, manteniendo la condena
con respecto al director del diario asi como a la empresa editora del
mismo, pero absolviendo al periodista que firmé el mencionado
articulo periodistico.

NOTA.-El error en cuanto a la fotografia que se utiliz6 para
ilustrar el reportaje periodistico constituye una negligencia o irres-
ponsabilidad por parte del medio que la publicé. La rectificacién
posterior por el propio medio y no a instancia del interesado que
fue publicada, considera el Tribunal Supremo que no es suficiente
para reparar el error informativo ya que se llevé a cabo sin la rele-
vancia que tuvo el articulo (en el margen inferior derecho de la
seccion Cartas al Director).

El Tribunal Supremo mantiene los pronunciamientos de conde-
na por intromisién ilegitima, estimando Unicamente el recurso de
casacién en cuanto a la condena del redactor, ya que considera que
él es solo responsable del articulo escrito y no de la insercién de la
fotografia, ya que no particip6 en la ilustracion del reportaje.
(R.D. O.)

13. Intromision en el derecho al honor y a la propia imagen. Carac-
ter auténomo de cada uno de ellos.—Conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional, los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen reconocidos en el articulo 18.1 CE, a pesar de su estrecha vin-
culacién como derechos de la personalidad derivados de la dignidad humana
y dirigidos a la proteccion del patrimonio moral, son auténomos, de modo que
ninguno de ellos tiene con respecto a los demas el caracter genérico que pueda
comprender a los otros dos. La especificidad de cada uno de estos derechos
impide «... considerar subsumido en alguno de ellos las vulneraciones de los
otros derechos...» (FD 4.°, STC de 28 de enero de 2003, RTC 2003/14). La
lesion del derecho a la imagen no impide que igualmente se puedan apreciar
las eventuales lesiones del derecho a la intimidad o al honor que a través de
dicha imagen se puedan causar, ya que el desvalor de la accién es mayor cuan-
do los hechos puedan considerarse lesivos del derecho a la imagen que cuando
a través de la imagen puede vulnerarse también el derecho al honor o a la inti-
midad o ambos derechos conjuntamente (entre otras, SSTC 81/2001 de 26
marzo; 83/2002, de 22 de abril, y 28 de enero de 2003).

Derecho a la imagen. Distincion entre consentimiento para
la captacion, reproduccion y publicacion de la imagen. Alcance del
asentimiento.—Una de las causas excluyentes de responsabilidad a los
efectos del articulo 2 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
jurisdiccional del derecho al honor, a la intimidad familiar y personal y a
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la propia imagen, es el consentimiento de aquella persona cuya imagen es
captada, consentimiento que ha de alcanzar no sélo a la captacién de laimagen
sino a la reproduccién y publicacién de la misma en un determinado medio de
comunicacién social. Sin embargo no necesariamente dicho consentimiento
o asentimiento inicial excluye la calificacién como intromisién ilegitima,
ya que el mismo ha de alcanzar no sélo a dicha captacién, sino también a
la reproduccioén de la misma y su publicacién en determinados medios, ya
que tanto el texto escrito como la fotografia forman un todo [SSTS de 3 de
noviembre de 1988 (RJ 1988/8408), 16 de junio de 1990 (RJ 1990/4762), 18
de julio de 1998 (RJ 1998/6278) y 24 de abril de 2000 (RJ 2000/2673].

Derecho al honor y vinculacion con el mundo de las drogas sintéticas
y del consumo de alcohol.-La utilizacién de la imagen del demandante,
teniendo en cuenta el conjunto del reportaje literario, y la trascripcién de
expresiones que no fueron realizadas por él, conducia a imputarle una rela-
cion directa y de protagonismo con el mundo marginal de las drogas sintéti-
cas, el alcohol y la llamada ruta del bacalao. La vinculacién directa con ese
ambiente constituye una intromisién ilegitima en el honor del demandado en
tanto que conlleva un descrédito y desmerecimiento en la opinién ajena,
lesionando su dignidad. El desprestigio y desdoro que se causa se proyecta
ademads en una doble direccién: externa o social, en cuanto que constituye
una difamacion injustificada y completamente ausente de veracidad y certe-
za; e interna o individual, por el caracter descalificatorio del articulo. (STS
de 24 de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. R. autorizé la realizacién de su fotografia
para ilustrar una campafia publicitaria sobre los locales de moda en
Pozuelo de Alarcén. Sin embargo, posteriormente dicha fotografia
apareci6 publicada en el suplemento del diario E/ Mundo de 14 de
noviembre de 1993, en un reportaje sobre la juventud, drogas sinté-
ticas, alcohol y velocidad en la conduccién de vehiculos de motor,
en el que el personaje central era un joven llamado J. Ademas al pie
de fotografia se incluyé un texto que decia «la verdad es que nos
ponemos todos los fines de semana. Bebemos bastante. Solemos
coger un puntazo guay». Don J. demand¢ al director del diario El
Mundo, entre otros, asi como a la empresa editorial, solicitando que
se declarase que el mencionado articulo constituia una intromisiéon
ilegitima en su honor e imagen, asi como la condena solidaria de
todos ellos a una indemnizacién de 5.000.000 de pesetas. El Juez
de Primera Instancia estim¢ parcialmente la demanda condenando
a los demandados al pago de la cantidad de 2.500.000 pesetas.
Recurrida la sentencia ante la Audiencia Provincial por la parte
demandada, igualmente estimé parcialmente el recurso en lo relati-
vo al importe de la indemnizacién, que fue fijada en 1.250.000
pesetas. La parte demandada formuld recurso de casacion, por
indebida aplicacion de los articulos 2.2 y 7.5 de la Ley Orgéni-
ca 1/1982, de 5 de mayo, con relacién al articulo 20.1.d) CE. El
Tribunal Supremo desestimo el recurso.

NOTA.-En el caso que anotamos el Tribunal Supremo vuelve
a reiterar su doctrina acerca del alcance del asentimiento o con-
sentimiento con relacion a la captacion de la imagen de un sujeto.
Y delimita al respecto lo que es el consentimiento en cuanto a la
captacion, a la reproduccion y, finalmente, en cuanto al medio y el
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conjunto literario o informativo del reportaje en el que se utilice
dicha imagen. Se entiende por el Tribunal Supremo que se produ-
ce, de una parte, la lesion del derecho a la imagen del demandan-
te, puesto que si bien asinti6 la captacion, no, por el contrario, su
difusion al hilo de un reportaje acerca del mundo de las drogas
sintéticas y el alcohol, asi como al derecho al honor, por su vincu-
lacién a ese denominado ambiente de la ruta del bacalao.
(R.D. 0.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

14. Negocio fiduciario: prueba de la existencia de los contratos.—La
Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que la existencia o inexistencia de
un contrato, la concurrencia o no de los requisitos esenciales del mismo, asi
como de vicios en el consentimiento, y su cumplimiento, es una cuestién de
mero hecho y, como tal, su constatacién es facultad privativa de los Tribuna-
les de instancia, a través de la valoracién de la prueba practicada.

Negocio fiduciario: concepto.—Indica el Tribunal Supremo que el nego-
cio fiduciario consiste en la atribucién patrimonial que uno de los contratan-
tes, llamado fiduciante, realiza a favor de otro, llamado fiduciario, para que
éste utilice la cosa o derecho adquirido mediante la referida asignacién, para
la finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de retransmitirlos al fidu-
ciante o a un tercero cuando se hubiera cumplido la finalidad prevista.

Negocio fiduciario: diferencias con el negocio simulado.—Recuerda el
Tribunal Supremo la jurisprudencia relativa a las diferencias entre el negocio
simulado y la fiducia cum amico, sehalando que el negocio simulado es un
negocio ficticio, mientras que el fiduciario es real, es querido con todas sus
consecuencias juridicas; el negocio simulado es simple, mientras que el fidu-
ciario es complejo; el negocio simulado es nulo, mientras que el fiduciario es
vélido; el negocio simulado carece de causa, mientras que el fiduciario tiene
una causa fiduciae. (STS de 30 de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Los matrimonios formados por don F. M. R. y
dona M. C. L. A,, de una parte, y don E. E. C. y dofia M. P. M. Y.,
firmaron un documento en virtud del cual se reconocia que la pro-
piedad de diversas naves industriales y de un campo de regadio
pertenecian al 50 por 100 a ambas sociedades conyugales, y ello a
pesar de que en el Registro de la Propiedad la titularidad aparecia
inscrita sélo a favor del segundo de los matrimonios mencionados.
Precisamente este matrimonio, tiempo después de la firma del
documento, otorga capitulaciones matrimoniales asignando la titu-
laridad de los inmuebles antes mencionados sélo a la mujer.

Don F. M. R. y dofia M. C. L. A. reclaman que se reconozca su
derecho al 50 por 100 de las fincas adquiridas, la condicién del
marido de accionista de la empresa EURITECSA vy la cualidad de
arrendadores en el arriendo a la sociedad GER, S. A. de las naves
industriales, con el correlativo derecho a percibir el 50 por 100 de
las rentas devengadas.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial de Zaragoza revocé en parte la sentencia del
Juzgado. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los dos
recursos de casacion interpuestos.

NOTA .-Es reiterada la doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que afirma que en el denominado negocio fiduciario, el
fiduciario s6lo ostenta una titularidad formal, de tal modo que care-
ce de poder de disposicion sobre la cosa objeto del mismo, aunque
opere respecto de tercero el principio de apariencia juridica, que,
obviamente, no ampara a quien conoce o puede conocer la realidad
juridica, y menos, claro estd, a quien actia en connivencia fraudu-
lenta, aparte de que dicho negocio es nulo si envuelve un fraude
(STS de 2 de diciembre de 1996). Asi, como titularidad meramente
formal, no puede oponerse al fiduciante por no haberse producido
una verdadera transmisiéon del dominio (SSTS de 30 de abril
de 1992 y 5 de julio de 1993), de tal modo que, aunque eficaz fren-
te a esos terceros de buena fe y por titulo oneroso, entre las partes
obliga a reconocer la titularidad real que conserva el fiduciante,
pues entre ellos no puede prevalecer la apariencia creada por el
negocio directo (STS de 26 de julio de 2004). (A. M. C. E.)

15. Reglas sobre la interpretacion de los contratos: requisitos para
su impugnacion en casacién.—No cabe invocar de forma conjunta los articu-
los 1281 a 1289 CC; por el contrario, es preciso concretar el precepto que se
dice infringido, expresando en qué consiste el error de interpretacion y cudl
es la interpretacion correcta.

Criterios de valoracion para la determinacion judicial de la cuantia
de los honorarios.—Para la determinacién judicial de los honorarios la juris-
prudencia recurre al valor de la costumbre o uso frecuente en el lugar, a la
importancia de las pautas orientadoras (naturaleza del asunto, valor econdmi-
co, amplitud y complejidad de la labor desarrollada, etc.) y a las normas
colegiales que proporcionan criterios indicativos sobre el coste de los servi-
cios. En los supuestos de impugnacién por excesivos se reconoce, ademas, al
juzgador una facultad moderadora en armonia con un criterio de equidad a
fin de fijar la compensacién dineraria que se estime justa (SSTS de 12 de
julio de 1984, 3 y 24 de febrero y 24 de septiembre de 1986 y 16 de septiem-
bre de 1999). (STS de 20 de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Los actores reclaman a la entidad mercantil deman-
dada 13.679.834 pesetas en concepto de honorarios por su defensa,
en las dos instancias, de un procedimiento de impugnacién de
acuerdos sociales. Los actores son asesores juridicos de dicha enti-
dad y argumentan que conforme a la legislacion aplicable, las fun-
ciones de letrado asesor del consejo de administracién no compren-
den la defensa de la sociedad en procedimientos judiciales
entablados por o contra la misma. La sentencia de primera instancia
desestima la demanda. La Audiencia Provincial no admite la recla-
macion de los apelantes al entender que los honorarios reclamados
fueron cubiertos con el pago, por la entidad demandada, de una
minuta complementaria de 1.500.000 pesetas y, ademds, por las
minutas satisfechas por los que fueron condenados en costas en



Sentencias 1419

aquellos procedimientos de impugnacién de acuerdos sociales. El
Tribunal Supremo no da lugar al recurso planteado por los actores.
(C.0.M.)

16. Clausula rebus sic stantibus. Presupuestos para su aplicacion.—
El Tribunal Supremo reitera las conclusiones que estableci6 la famosa STS
de 17 de mayo de 1957 en relacién con la aplicacién de la cldusula rebus sic
stantibus: a) que dicha cldusula no estd legalmente reconocida; b) que, sin
embargo, dada su elaboracién doctrinal y los principios de equidad a que
puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por los
Tribunales; ¢) que es una cldusula peligrosa, y, en su caso, debe admitirse
cautelosamente; d) que su admisién requiere como premisas fundamentales:
la alteracién extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el
contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebracién; una
desproporcién exorbitante, fuera de todo cédlculo, entre las prestaciones de las
partes contratantes, que verdaderamente derrumbe el contrato por aniquila-
cion del equilibrio de las prestaciones, y que todo ello acontezca por la sobre-
veniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles. En cuanto a sus
efectos, hasta el presente, le ha negado los rescisorios, resolutorios o extinti-
vos del contrato, otorgdndole los modificativos del mismo, encaminados a
compensar el desequilibrio de las prestaciones. Esta doctrina se mantiene en
posteriores sentencias (SSTS de 23 de abril de 1991, 29 de mayo de 1996, 10
de febrero de 1997, 15 de noviembre de 2000, 27 de mayo de 2002 y 21 de
marzo de 2003).

Contrato de compraventa de un solar para construir en él y acaeci-
miento de circunstancias radicalmente imprevisibles.—No cabe considerar
como «radicalmente imprevisible», para una empresa dedicada a la construc-
cion, la variacién de los planes urbanisticos que tiene lugar una vez celebrado
el contrato y antes de comenzar a construir; sobre todo si se tiene en cuenta
que la legislacion autonémica en aplicacion de la cual se revisa el plan de
ordenacion urbana es anterior a la celebracién del contrato de compraventa
en cuestion. Ademas, hay que subrayar que, en este tipo de contratos de trac-
to Unico, la cldusula rebus sic stantibus es de aplicacién mas excepcional que
en los de tracto sucesivo (SSTS de 10 de febrero de 1997 y 15 de noviembre
de 2000).

El riesgo en la compraventa y el otorgamiento de escritura piublica de
venta.—Conforme a la STS de 16 de noviembre de 1979, el articulo 1452 CC
—que regula el problema del riesgo en la compraventa y recoge el principio
romano de res perit emptore—, es aplicable «para el supuesto de que, estando
perfeccionado el contrato de compraventa, la cosa vendida no haya sido
entregada y se pierda, destruya o deteriore». De ahi deduce el Tribunal
Supremo que no resulta aplicable este precepto cuando se ha celebrado el
contrato en escritura publica y, conforme al articulo 1462 CC, su otorgamien-
to equivale a la entrega del inmueble objeto de compraventa. (STS de 22 de
abril de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. M. B., como vendedor, y Habitat Montse-
ny, S. L., como compradora, celebran un contrato de compraventa
que tiene por objeto dos piezas de tierra colindantes entre si que
pasan a constituir finca nueva independiente. El precio de venta
que consta en la escritura es de 19.500.000 pesetas. Se pacta que
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6.500.000 pesetas del precio se abonardn con una plaza de apar-
camiento y una vivienda que escogera el vendedor de la construc-
cién que va a realizar la compradora.

Ante la falta de cumplimiento de la compradora, el vendedor
presenta una demanda en la que solicita el cumplimiento del con-
trato en la forma pactada y, subsidiariamente, el pago de la cantidad
de 6.500.000 pesetas, con los intereses legales. La compradora se
opone a la demanda y, alegando que se ha producido una modifica-
cién sustancial de las circunstancias habidas con posterioridad a la
firma del contrato (en especial la reduccion de la edificabilidad y
destino de la finca), solicita que el vendedor soporte una reduccién
del precio de la venta de 6.500.000 pesetas (y que, por tanto, se deje
sin efecto la prestacion de la entrega de una vivienda y una plaza de
aparcamiento).

En primera instancia y en apelacion se desestima la demanda y
se estima la reconvencidn presentada por la parte compradora. El
vendedor presenta recurso de casacién y el Tribunal Supremo esti-
ma el motivo basado en la incorrecta aplicacion de la doctrina de la
clausula rebus sic stantibus, pero no procede a la casacién y anula-
cién de la sentencia recurrida al considerar valido otro de los funda-
mentos empleados para declarar la desestimacién de la demanda,
como es la existencia de un documento en el que se declara total-
mente saldada la deuda que existia entre las partes. (L. S. M. P.)

17. Validez de la clausula que permite desistir unilateralmente de
un contrato de duracion indefinida.-La STS de 22 de septiembre de 1999
declara que el articulo 1256 CC no impide que se pueda pactar el desisti-
miento de la relacién convenida y ello precisamente no significa ni represen-
ta entregar su validez y cumplimiento a uno de los contratantes, sino autori-
zar para que pueda poner fin a una situacién juridica determinada y
expresamente convenida.

Naturaleza temporal de la relacion obligatoria, lo que significa que
es contrario al orden piblico la duracién a perpetuidad.—Resulta proce-
dente indicar la declaracién contenida en la STS de 26 de octubre de 1998:
«el contrato litigioso de 1 de agosto de 1989 no fue celebrado por plazo o
tiempo indeterminado o indefinido, sino que se estipuld practicamente la
duracién del mismo “a perpetuidad”, la cual es opuesta a la naturaleza tem-
poral de toda relacién obligatoria, integrando una limitacion de la libertad del
deudor, contraria al orden publico (art. 1583 CC), teniendo declarado la antes
citada sentencia de esta Sala de 16 de diciembre de 1985 que la perpetuidad
es, salvo casos excepcionales, entre los que no se encuentra el contemplado,
opuesta a la naturaleza misma de la relacién obligatoria, al constituir una
limitacidn a la libertad que debe presidir la contratacidn, que merece ser cali-
ficado como atentatoria al orden juridico». (STS de 13 de abril de 2004, no
ha lugar.)

HECHOS.—Los litigantes celebraron en 1992 un contrato por el
que la primera sociedad autorizaba a la segunda para la reparacién
de las marcas que ella representa. En dicho contrato se contenia una
cldusula que se referia a la duracion indefinida del contrato, «sien-
do requisito para su rescision el preaviso con sesenta dias de antela-
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cion para cualquiera de las partes de forma fehaciente». A finales
de 1993 la primera sociedad comunicé a la segunda su voluntad de
terminar el contrato, fijando la fecha de rescisién para mas de dos
meses después. La segunda sociedad no hizo caso de esa comunica-
cién y continu6 reparando los aparatos representados por la prime-
ra, lo que obligé a ésta a demandar a aquélla, solicitando la declara-
cion judicial de resolucién del contrato con otros pronunciamientos
accesorios. El Juzgado de Primera Instancia desestimo6 la demanda,
pero la Audiencia Provincial acogié el recurso de apelacién y
declaré resuelto el contrato y condené a la demandada a algunos de
los pronunciamientos solicitados en la demanda. El Tribunal Supre-
mo rechazé el recurso de casacion, dando por acreditada la volun-
tad rescisoria por parte de la demandante y considerando que el
contrato atipico de colaboracién que unia a las partes por tiempo
indefinido permite la introduccion de cldusulas que regulan el
desistimiento unilateral de uno de los contratantes sin necesidad de
alegar y probar una justa causa. (L. F. R. S.)

18. Contrato de ejecucion de obra. Clausula penal moratoria.
Inoperatividad de la facultad moderadora establecida en el articu-
lo 1154 CC.—«La facultad moderadora que otorga el articulo 1154 CC sélo
opera cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente
cumplida por el deudor, y aqui estamos ante un contrato de ejecucion de obra
en el que el contratista incumpli6 el deber asumido de entregarla en el plazo
previsto en el contrato, lo que resulta perfectamente demostrado, y en estas
relaciones juridicas no cabe la posibilidad legal de aplicar la facultad mode-
radora, y aqui se trata mds bien de cldusula estricta y exclusivamente penal
moratoria al estructurarse sobre el mismo retraso, lo que la hace inconciliable
con los conceptos de cumplimiento parcial o irregular, representando efecti-
vo incumplimiento total». «Dado el supuesto litigioso, resulta aplicaciéon
indebida tener en cuenta el articulo 1154 CC, y recobra toda su eficacia e
integridad la cldusula del contrato que prevé la pena pecuniaria como indem-
nizacién por retraso sin moderacién alguna» (FJ 2.°, STS 29 de marzo
de 2004).

Concurrencia de culpas. Moderacion del articulo 1103 CC.-«Tenien-
do en cuenta que el contratista responde €l solo en los casos de retraso cuan-
do el mismo se hubiera producido por causas a €l unicamente imputables, lo
que aqui no acontecidé, como queda dicho, por lo que nos encontramos ante
un supuesto de culpas concurrentes, con el consiguiente efecto compensato-
rio, que cabe moderar conforme al articulo 1103 CC...» (FJ 3.°, STS 20 de
‘marzo de 2004). (STS de 29 de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. C. M. interpone demanda solicitando se
declare la rescision del contrato suscrito entre el actor y la deman-
dada en fecha de 15 de septiembre de 1990, por incumplimiento de
esta dltima, y ademds, se le condene al pago de la cantidad de
6.636.469 pesetas correspondientes al beneficio industrial del 16
por 100 calculado sobre la cantidad total no percibida, y al pago del
interés legal desde la interposicion de la demanda. Dofia M.2 T. S. P.
contesta a la demanda y al mismo tiempo plantea demanda recon-
vencional en la que solicita se declare resuelto el contrato de ejecu-
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cién de obra y se condene a la parte actora al pago de 8.492.801
pesetas mds los trabajos realizados por el aparejador en su informe
de fecha 30 de febrero de 1992. El Juzgado de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda, declarando la resolucién del con-
trato de ejecucion de obra y condenando a la demandada a abonar
la suma de 4.819.763 pesetas mds intereses legales. La Audiencia
desestima el recurso interpuesto por la demandada, y estima en
parte el recurso formulado por adhesién por parte del actor, conde-
nando al apelante a satisfacer al apelado-adherido 7.365.763 pese-
tas. La parte demandada formula recurso de casacion.

NOTA.-La sentencia que nos ocupa aborda como cuestién
principal la posible moderacion de la denominada «cldusula penal
moratoria». El articulo 1154 CC habla de la necesidad de cumpli-
miento parcial o irregular de la prestacién para que pueda existir
moderacion de la clausula. Las situaciones a las que alude con estos
términos son la mora, el cumplimiento parcial y el defectuoso. La
cuestion que aqui se plantea es si cabe la moderacion de la pena
segtin el articulo 1154 CC en supuestos de retraso en el cumpli-
miento. Hay que decir que «la mora supone un incumplimiento
denominado tradicionalmente “impropio” o “relativo”, distinto al
cumplimiento parcial o irregular a que literalmente parece referirse
el articulo 1154 CC». (Véase, Mds Badia, La revision judicial de
las cldusulas penales, Valencia, 1995, p. 118). Sin embargo, tanto
la doctrina como la jurisprudencia han venido calificando este
supuesto como incumplimiento irregular a efectos de la aplicacién
del articulo 1154 CC, y reiteradamente los Jueces y Tribunales han
moderado penas moratorias basandose en que existia un incumpli-
miento irregular [SSTS de 29 de enero de 1992 (RJ 1992, 276), 2
de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8364), entre otras]. Posteriormen-
te, la linea jurisprudencial ha cambiado y el Tribunal Supremo ha
dejado de moderar estos supuestos de cldusula penal moratoria al
entender que «a la clausula penal moratoria, no estipulada para el
supuesto de incumplimiento de la obligacién, sino sélo para el caso
de retraso en el cumplimiento de la misma, no cabe la posibilidad
legal de aplicarle la facultad moderadora del articulo 1154 CC, ya
que ésta se halla instituida solamente para el supuesto de cumpli-
miento parcial o irregular de la obligacién. El retraso es totalmente
inconciliable con los conceptos de cumplimiento parcial o irregu-
lar, Unicos para los que se halla instituida la facultad moderadora
del articulo 1154 CC, ya que durante el tiempo de duracién de la
mora el incumplimiento fue total» [SSTS de 29 de noviembre
de 1997 (RJ 1997, 8441), 10 de mayo de 2001 (RJ 2001, 6191), 7
de febrero de 2002 (RJ 2002, 2887), 27 de febrero de 2002
(RJ 2002, 1910), 30 de abril de 2002 (RJ 2002, 4041), entre otras].
El Tribunal Supremo manifiesta su negativa a moderar en base a
que estamos ante supuestos de incumplimiento total. Aun asi, el
Tribunal Supremo utiliza otro argumento para moderar la pena por
considerarla excesiva, y acude al articulo 1103 CC aplicable a los
casos de incumplimiento total debido a mera negligencia. Por tanto,
no se podria aplicar el articulo 1154 CC debido a la propia litera-
lidad del precepto, sin embargo, las situaciones de falta de equi-
dad se solucionan via articulo 1103 CC. Parece en teoria que
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podria utilizarse para moderar supuestos de penas abusivas cuando
el incumplimiento de la obligacién principal se hubiera debido
a culpa. La utilizacién de este precepto para estos casos ha sido
criticada por algin autor en base a que en este caso no se estd
llevando a cabo una auténtica moderacién sino un reparto de
responsabilidad [Véase, Diaz Alabart, «Comentario al articu-
lo 1103 CC», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (dir. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), Tomo XV, vol. 1.°,
1989, pp. 573-574; «La facultad de moderacién del articulo 1103
del Cédigo Civil», ADC, 1988, p. 1171]. La linea seguida por el
Tribunal Supremo hasta ahora era la de no aplicar el articulo 1103
CC a supuestos de incumplimiento total, por entender que la actitud
del deudor en ese caso cae dentro de la idea de culpa grave, equipa-
rable, por tanto, al dolo. (L. Z. G.)

19. Contrato de obra. Resolucién. Invocacién del articulo 1124 CC.
Aplicacion en caso de retraso que acarrea incumplimiento.—La actora
alega infraccidén del articulo 1124 CC y de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que desarrolla el precepto referido esgrimiendo que la demandada
no se encuentra legitimada activamente para resolver un contrato al encon-
trarse en situacion de incumplimiento. El Tribunal Supremo no admite el
recurso ya que no hubo incumplimiento, aparte de que la demandada mantu-
vo la legalidad de los contratos. «Se llega a la conclusién de que el retraso
por parte del contratista en el cumplimiento de los plazos establecidos no
puede considerarse como justificado y asi se deduce tanto del contenido del
acta de fecha de 30 de marzo de 1993, como de los dictimenes periciales
obrantes en autos debidamente ratificados, sin que de manera ya concreta las
modificaciones y adiciones al proyecto inicial puedan ser valoradas como
determinantes del retraso en la ejecucion de las obras constitutivas en fin de
un incumplimiento de lo pactado en el contrato. La propietaria de la obra
opta inicialmente por el cumplimiento del contrato pese a ese retraso existen-
te, y s6lo después cuando es requerida por la contratista para la recepcion de
la obra, y ante lo inacabado de ésta, se inclina por la resolucién, debiéndose
considerar que tal resolucién es vélida desde el instante en que considerando
la contratista finalizada la ejecucién de las obras, no cabria ya posibilidad de
su continuacién al menos en los términos y condiciones pactadas en el
contrato». Este fue el pronunciamiento de la Instancia que a tenor de la STS
de 30 de octubre de 2003 «en casacion ha de estarse respecto a quien dejé de
cumplir el contrato a lo resuelto por la Sala de Instancia mientras no se
impugne por la via adecuada (SSTS de 22 de julio de 1995, 20 de julio
de 1996, 9 de diciembre de 1997), ya que el problema del incumplimiento o
cumplimiento del contrato es cuestion de hecho, impugnable por el
articulo 1692.4 LEC pudiendo resolverse la voluntad de incumplir por una
prolongada inactividad o pasividad del deudor (STS de 10 de marzo de 1983),
pero sin que pueda exigirse una aplicacion literal de la expresién «voluntad
deliberadamente rebelde» que seria tanto como exigir dolo (STS de 18 de
noviembre de 1983), bastando frustrar las legitimas aspiraciones de los con-
tratantes, sin precisarse una tenaz y persistente resistencia obstativa al cum-
plimiento acreditado por la Sala». En el mismo sentido SSTS de 18 de marzo
de 1991, 22 de julio de 1995, 20 de julio de 1996, 9 de diciembre de 1997, 5
de abril y 30 de noviembre de 1999, 25 de octubre de 2000, 15 de marzoy 5
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de abril y 20 de septiembre de 2001, 20 de marzo y 17 de mayo y 27 de julio
de 2002, 18 de marzo y 2 de abril de 2003.

Recepcion provisional de la obra.—Es reiterada doctrina del Tribunal
Supremo que «el contrato es Ley entre las partes que deben cumplirlo con
estricta sujecion a lo que en €l estd establecido, como para que el Juzgador,
haya de aplicarlo segtin su tenor». En virtud de lo expuesto, las partes acor-
daron la cldusula 6.2.1 del contrato de 16 de abril de 1991 segtn la cual la
recepcién de la obra provisional, con o sin conformidad, implica la total ter-
minacién de las obras con arreglo a las prescripciones previstas, pudiendo
solo presentar defectos que motivaran o bien una recepcién provisional sin
conformidad, con la fijacion del plazo para su remedio, o bien pequefias defi-
ciencias o falta de pequefios remates, subsanables en un mes, que en ningtin
caso podia ser un obsticulo a la recepcidn provisional con conformidad.
Correspondiendo a la direccién facultativa calificar el estado de la obra. La
obra presentaba grandes defectos por lo que es de recibo la negativa de
Explotaciones Turisticas de Galicia, S.A. a recibirla. (STS de 10 de febrero
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora, A. C. S. Actividades de Construccion y
Servicios, S.A. (compafiia que absorbi6 la extinguida Ginés Nava-
rro Construcciones, S.A) solicita en su demanda que la resolucién
de dos contratos (uno de ellos datado el 12 de noviembre de 1990,
contrato de ejecucién de obra para la construccién de un edificio en
La Coruiia. El objeto del mismo fue el vaciado del solar previo a la
edificacién. El segundo, datado el 16 de abril de 1991, tenia por
finalidad la construccién llave en mano de una edificacién com-
puesta de dos cuerpos de edificio, destinado uno a Hotel y el otro a
aparthotel. El precio cifrado en 2.410.000 pesetas se considera
llave en mano, entregdndose el edificio en perfectas condiciones y
con todos sus permisos, proyectos complementarios, componentes
e instalaciones exigibles, segin normativa, y necesarios para un
perfecto e inmediato funcionamiento del edificio destinado al fin
previsto) se declare que fue injustificada por la parte demandada a
causa del retraso producido en su ejecucién. Solicita asi mismo,
devolucioén del aval que entregd a la demandada, indemnizacion por
los dafios y perjuicios producidos asi como pago del precio pen-
diente. Reconviene la demandada y pide que esa resolucién se
mantenga por el retraso en la ejecucién de la obra con pago de la
pena fijada. El Juzgado de Primera Instancia estima en parte ambas
acciones. Declara justificada la resolucién del contrato llevada a
cabo por Explotaciones Turisticas de Galicia, S.A. y condena a la
demandada al pago a la actora de 936.805.300 pesetas mds IVA.
Asi mismo, condena a la actora a la pérdida del aval prestado al
suscribir el contrato y a que abone a la demandada ciertas cantida-
des en concepto de penalizacién, importe de trabajos pendientes de
realizarse para la terminacién de la obra en la fecha prevista, as{
como por dafio emergente y lucro cesante. La Audiencia Provincial
confirma en parte la apelacién de la actora aumentando la suma
pendiente de abonar a la demandada. Recurren en casacién ambos
litigantes. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a ninguno de
los dos recursos. (M. F. N. C.)
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20. Aliud pro alio.—La aplicacién de los articulos 1124 y 1101 CC se
emplea en los casos de resolucién contractual originada por la entrega de
cosa indtil para servir a los fines contratados, diferenciado de la existencia de
vicios en el objeto, cuyo plazo de caducidad es de seis meses. La entrega de
cosa diversa conduce al pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto e
insatisfaccién del comprador (SSTS de 12 de mayo de 1990, 10 de mayo
de 1995 y 30 de octubre de 1998.) La ineptitud del objeto para el fin a que iba
destinado significa un incumplimiento de contrato y no vicio redhibitorio
(SSTS de 6 de mayo de 1911, 19 de abril de 1928, 1 de julio de 1947, 23 de
junio de 1965, 7 de enero de 1988, 14 de noviembre de 1994, 17 de mayo
de 1995, 26 de febrero de 1996, 1 de diciembre de 1997 y 24 de julio y 10 de
octubre de 2000).

Prueba pericial.—-La prueba pericial ha de ser apreciada por el Juzgador
seglin las reglas de la sana critica. El Juzgador no se encuentra obligado a
sujetarse al dictamen pericial. La impugnacién en casacidn es posible cuando
las conclusiones que el Juzgador alcance a través de la prueba sean contrarias
alaracionalidad y las directrices de la 16gica (SSTS de 13 de febrero de 1990
y 29 de enero de 1991). (STS de 27 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Se presenté demanda por parte de una sociedad
vendedora de unas determinadas maquinas para el tratamiento de
madera, sobre reclamacion de cantidad, contra la compafifa com-
pradora, que a su vez, reconvino y solicito la resolucion del contra-
to de compraventa de las mencionadas maquinas por incum-
plimiento del vendedor, porque las maquinas adolecian de graves
defectos que las hacian iniitiles para su finalidad. En primera ins-
tancia se estim6 fntegramente la demanda de la sociedad vendedo-
ra, condenando a la compafia compradora al pago del importe
reclamado, tras la practica de una prueba pericial en la que el peri-
to, tras su visita a las instalaciones de la sociedad vendedora, com-
probd la presencia de veintiin méaquinas, analizando una al azar.
Apelada la sentencia, la Audiencia acogié parcialmente el recurso
de la compafifa compradora, declarando resuelto el contrato de
compraventa entre ambas celebrado en cuanto a determinadas
madquinas. Se recurrié por la sociedad vendedora ante el Tribunal
Supremo, que desestimo el citado recurso de casacion.

NOTA.-La decision del Tribunal Supremo se enmarca en la
mayoritaria y casi undnime linea jurisprudencial que distingue
entre el incumplimiento obligacional y los vicios redhibitorios
(SSTS de 24 de julio y14 de diciembre de 2000 y 8 de febrero
de 2003), Al no existir una norma general que resuelva la confu-
sién, se refleja la doctrina del aliud pro alio en una doble vertiente:
entrega de cosa distinta a la pactada e imposibilidad de incumpli-
miento por inhabilidad en el objeto, por no reunir para el uso a que
tenfa que ser destinado, o por insatisfaccién del adquirente (STS
de 23 de enero de 1998). (P. S. S.)

21. La accién pauliana: caracter subsidiario.-Tiene caricter subsi-
diario de conformidad con lo establecido en los articulos 1111, 1291.3.°
y 1294 CC. Se trata de una subsidiariedad econdmica y juridica.
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La jurisprudencia, en numerosas resoluciones, ha examinado la doble
faceta de carencia de bienes y de otro medio legal para obtener la reparacién
del perjuicio econémico, configurdndola en torno a la imposibilidad de obte-
ner la satisfaccion del crédito (STS de 28 de junio de 2002), es decir, imposi-
bilidad, real y efectiva, de cobrar (SSTS de 5 de noviembre de 1995 y 19 de
junio de 2001).

Flexibilizacion jurisprudencial de la exigencia de la subsidiariedad.—No
es preciso una persecucion real de todos y cada uno de los bienes con resul-
tado infructuoso (SSTS de 17 de julio de 2000 y 17 de julio de 2002), ni
obtener en un juicio previo la declaracién de insolvencia (SSTS de 29 de
marzo de 2001 y 2 de abril de 2002), como tampoco es preciso que el deudor
se coloque en situacion de insolvencia total, ya que basta que los bienes no
sean suficientes para satisfacer a sus acreedores (SSTS de 31 de octubre
de 1994, 20 de febrero y 19 de septiembre de 2001 y 27 de junio de 2002),
por haberse disminuido las posibilidades econdmicas efectivas (STS de 9 de
mayo de 2001) o producido una notable disminucién patrimonial que impide
al acreedor percibir su crédito o que el reintegro del mismo le sea sumamente
dificultoso (SSTS de 31 de diciembre de 1998 y 23 de septiembre de 2002).

La subsidiariedad: relacion con la via de apremio y con la suspen-
sion de pagos.—El requisito de la subsidiariedad no concurre (en la faceta de
carencia de otro recurso legal) cuando no se agot6 la via de apremio (SSTS
de 8 de marzo y 30 de junio de 2003), pero si cuando el deudor es declarado
en suspension de pagos. Esto es, no hay obsticulo al ejercicio de la accién
pauliana una vez iniciado el procedimiento concursal (STS de 8 de febrero
de 1988); con esta apreciacion no se vulnera el principio concursal par con-
dicio creditorum, porque no se altera la igualdad respecto de la masa activa,
ni se atribuye ningin privilegio o preferencia respecto de la misma, ya que en
este caso los bienes donados sobre los que incide la accién estdn fuera del
patrimonio del deudor, incluso los otros acreedores de la suspension resulta-
rian indirectamente beneficiados, al extinguirse, o reducirse, el crédito del
acreedor resarcido mediante la accién pauliana.

Legitimacion activa: exclusion por el deudor y prueba de la insolven-
cia.—Es el deudor el que ha de precisar y sefialar otros bienes para excluir la
legitimacion de la accién revocatoria o pauliana (STS de 19 de septiembre
de 2001), y no se puede gravar al acreedor con la prueba del hecho negativo
de la insolvencia del deudor (SSTS de 11 de abril de 2001 y 12 de diciembre
de 2002).

Requisitos de la accion pauliana.—a) Consta la existencia de un crédito
a favor de la entidad actora contra los demandados (SSTS de 7 de abril de
2000 y 19 de septiembre de 2001, entre otras); b) Hay una efectiva transmi-
sién de bienes por los deudores a terceros con posterioridad a la generacion
de la deuda (SSTS de 7 de abril de 2000 y 29 de marzo de 2001), (con inde-
pendencia de que en determinados casos cabe ejercitar la rescisién aun sien-
do la enajenacién anterior); c) Existe perjuicio del acreedor por la falta de
solvencia de los deudores y carencia de otro recurso legal para hacer efectivo
el crédito (imposibilidad de cobrar); y d) Finalmente, concurre el cardcter
fraudulento de la enajenacién por cuanto se trata de una donacion, la cual se
presume fraudulenta de conformidad con lo establecido en los articulos 643,
parrafo segundo, y 1297, parrafo primero, ambos del CC.

Para que una donacion se considere fraudulenta no es necesario
demostrar concierto entre donante y donatario.—Tanto m4s si se tienen en
cuenta las circunstancias del caso (parentesco paterno-filial entre donantes y
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donatarios, tratarse de los bienes donados de inmuebles, y el hecho de que el
crédito deriva de una péliza de préstamo con garantia personal, respecto de la
que es légico presumir que su concesién contemplé la existencia de tales
bienes para confiar en poder hacerse efectivo a su vencimiento —STS de 20
de febrero de 2001). (STS de 30 de enero de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Los dos cényuges de un matrimonio concertaron
con una entidad bancaria una poéliza de crédito con garantia perso-
nal por un limite de cuatro millones de pesetas y un vencimiento de
once meses. Su saldo negativo dio lugar a que el Banco demandara
a ambos cényuges y a sus hijos, solicitando a los dos primeros el
crédito adeudado y respecto a todos ellos la nulidad e inexistencia
del contrato de donacién, otorgado un dia antes del vencimiento del
crédito, por virtud del cual los padres transmitieron a los hijos dos
fincas registrales. Alternativamente se solicitaba la rescision de
dicho contrato de donacién por haberse realizado en fraude de
acreedores. Se dio la circunstancia que el marido solicité a los diez
dias de la donacidn la declaracién de suspensién de pagos, la cual
fue establecida tres afios y medio después, fijaindose en diecisiete
millones de pesetas la cantidad que el pasivo excedia del activo.

El Juzgado y la Audiencia estimaron la accién de reclamacién
de cantidad, pero desestimaron la demanda en cuanto a las preten-
siones de nulidad y de rescisién de la donacién. El Tribunal Supre-
mo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por el actor al
declarar, ademas de lo establecido en ambas instancias, la rescision
de la donacién por efectuarse en fraude de acreedores. (1. D. L.)

22. Accion rescisoria. Requisitos.—«La accidn rescisoria es un reme-
dio de caracter subsidiario, conforme al articulo 1294 CC, habiendo declara-
do reiteradamente la jurisprudencia —SSTS de 12 de marzo de 1984, 24 de
noviembre de 1988 y 21 de mayo de 1992— que dicho cuerpo legal queda a
favor de los acreedores para proteger y lograr la efectividad de sus créditos en
bienes del deudor demandado. Exige, a modo de precedente factico-legal
necesario, que se cumplan las previstas del articulo 1111 CC, es decir, que a
los acreedores no les resulte por otro medio posible el reintegro de la deuda,
lo que supone la realidad de la existencia del crédito y la celebracién por el
deudor con posterioridad de actos de disposicidn patrimonial que atenten
directa y frontalmente a dicho crédito, al que de este modo se le vacia de todo
contenido en cuanto a su real percepcion, en un actuar defraudatorio concebi-
do y ejecutado con el indudable propésito de causar perjuicios y dafios cons-
tatados al acreedor, debiendo darse también la concurrencia de que los bienes
perseguidos no hayan pasado a tercero de buena fe (SSTS de 17 de noviem-
bre de 1987, 25 de enero de 1989, 27 de febrero, 27 de mayo y 26 de noviem-
bre de 1992, 28 de noviembre de 1994, 25 de noviembre de 1996) (STS 13 de
mayo de 2004)».

Tanto la determinacién de la insolvencia como la presencia o ausencia de
fraude son cuestiones de hecho y como tales apreciables por el Tribunal de
Instancia de cuyo criterio no se puede desviar el Tribunal de casacién, a
menos que se impugnen aquellos hechos. En este sentido SSTS de 28 de
junio de 1994, 27 de abril de 2000, 16 de julio de 1999, 14 de abril de 1998,
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1 de diciembre de 1997, 24 de diciembre de 1996, 26 de noviembre de 1992
y 7 de febrero de 1991.

La accién rescisoria no puede dirigirse contra quien no es deudor.—«La
accion revocatoria es un instrumento de reintegracion del patrimonio del
deudor que pretende dotar de plena eficacia al principio de responsabilidad
patrimonial universal del articulo 1911 CC. No puede ser dirigida contra
quien no es deudor, por mucho que antes haya efectuado actos méds o menos
inequivocos de vinculacién de bienes propios al pago de deudas ajenas, con
independencia de las acciones que los acreedores puedan tener, si es que la
tienen, para el efectivo cumplimiento de ese compromiso, ni puede irse con-
tra los adquirentes, a los que se les imputa el titulo de participes en acuerdo
fraudulento, porque no siendo el transmitente deudor de quien ejercita la
accién no puede haber fraude de sus derechos en la transmisién (STS de 22
de abril de 2004)».

Consilium fraudis.—El fraude es un presupuesto indispensable para que
la enajenacion llevada a cabo por el deudor pueda ser rescindida (arts. 1111.1,
1291.3 y 1297 CC). Constituye un requisito subjetivo, cuya subjetividad, sin
embargo, ha sido notablemente atenuada por la doctrina y la jurisprudencia
para hacer factible en la préctica la operatividad de la accién revocatoria.
Frente a la concepcidn rigurosa que configuraba la exigencia como la inten-
cién o propésito de perjudicar al acreedor, y por el contrario de quienes man-
tienen un criterio objetivista neto en el sentido de que habra de estarse al
resultado producido con total abstraccion del &nimo o intencién del deudor,
la doctrina predominante y la jurisprudencia siguen una orientacién inter-
media consistente en que basta el resultado producido y que éste fue cono-
cido o debido conocer por el deudor (scientia fraudis) (SSTS de 25 de enero
de 1995, 31 de diciembre de 1997, 31 de diciembre de 1998, 25 de enero
de 2000, 20 de febrero y 11 de octubre de 2001, 15 de marzo y 17 de octu-
bre de 2002).

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial no es undnime. En este senti-
do la STS de 19 de octubre de 1999 y con ella las SSTS de 13 de febrero
de 1992, 6 de abril de 1992 y 31 de diciembre de 1994 relativas a la aprecia-
cién del consilium fraudis del acreedor beneficiario, como requisito para la
viabilidad de la accién rescisoria de los articulos 1111 y 1291.3 CC estable-
cen: «Hay que entender que al exigir el juzgador de instancia para apreciar la
concurrencia del consilium fraudis la existencia de una maquinacién fraudu-
lenta, por la que el deudor en concierto con el acreedor haya pretendido per-
judicar a los demads acreedores, exigiéndose para dar lugar a la accién paulia-
na la existencia de una especie de confabulacién, lo cual implica seguir un
criterio tradicional, con desprecio de la moderna jurisprudencia para la que
basta con el consentimiento y aquiescencia del perjuicio ocasionado a otros
acreedores para que la misma tenga éxito».

Expedita la via para la postulacién de la rescision contractual, la prospe-
rabilidad de esta accién requiere a su vez que concurran pruebas de la exis-
tencia del fraude. En este sentido «al acreedor que ejercita la accidn resciso-
ria de actos y contratos celebrados en fraude de acreedores no se le puede
gravar con una prueba negativa (que el deudor carece de bienes) de modo que
la conducta del demandado pueda ser pasiva, es decir, que puede abstenerse
de la alegacién facil y accesible para €l de hechos positivos que deslegitima-
rian al acreedor accionante, cual es que tienen bienes realizables que no se
han perseguido. Seria tanto como obligarle a una prueba diabdlica, por lo que
a aquel acreedor le bastard con acreditar una persecucion de bienes que cono-
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ce o debi6 conocer segun las circunstancias del caso (STS de 11 de abril
de 1996)». En cualquier caso, «el consilium fraudis necesario entre el deudor
y el tercero puede probarse mediante presunciones» (STS de 16 de junio
de 1994). (STS de 12 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-El Banco Central Hispanoamericano formuld
demanda contra don J. L. y su esposa dofia M.” L. B. ejercitando la
accion rescisoria del articulo 1291.3.° CC en relacién con los prés-
tamos garantizados con hipoteca concedidos por la demandada a su
marido en escrituras publicas de 12 de mayo y 30 de julio de 1993,
asf como la dacidn de la finca gravada por las hipotecas aludidas,
realizada por don J. a favor de dofia M.? L. en pago de su deuda, que
se hizo constar en escritura publica de 10 de noviembre de 1993.

El Banco accionante aleg6 que el 22 de julio de dicho afio
habia concertado una poéliza de crédito por suma limite
de 10.000.000 de pesetas a favor de Villa Limonar, S.A., siendo
don J. L. uno de los fiadores solidarios de la operacién. Habiendo
interpuesto demanda ejecutiva contra la acreditada y sus fiadores
s6lo pudieron embargarse bienes que se hallaban hipotecados en
garantia de otros préstamos —se habian aportado certificaciones del
Registro de la Propiedad en las que se reflejaba que cada una de
las fincas en cuestion estaba gravada con una hipoteca a favor de
Citibank Espaiia, S.A. y con dos hipotecas a favor de Edifer, S.A.—
cuyo importe absorbia el valor en tasacion de los bienes menciona-
dos, por lo que la entidad bancaria no podia hacer efectivos los
derechos que le correspondian como consecuencia de la pdliza de
crédito mencionada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimo la referida preten-
sién con imposicion de costas a la parte actora, siendo confirmada
su resolucion en fase de apelacion por la Audiencia Provincial que
condend a la recurrente al pago de las costas de la alzada. El Banco
Central Hispanoamericano interpuso recurso de casacién. El Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto por el
Banco.

NOTA.-La falta de diligencia del acreedor, absteniéndose de
solicitar la peritacion de los bienes embargados y la subasta de los
mismos, impide entender que por el acreedor se haya acreditado
que la via de apremio podria resultar estéril en orden a obtener una
cumplida satisfaccién de sus derechos y que carece de cualquier
otro recurso legal para obtener el pago de lo que se le adeuda, datos
que han de considerarse esenciales dado el cardcter subsidiario de
la accidn que ejercita el Banco. (M. F. N. C.)

23. Subcontrato. Objeto.—El subcontrato es un contrato derivado y
dependiente de otro anterior de su misma naturaleza. Para apreciar la existen-
cia de un subcontrato es necesario que el subcontratista realice parte o toda la
obra a cuya ejecucion el contratista (subcontratante) ya se ha obligado con el
comitente. No puede ser calificado de subcontrato el contrato en el que no se
conviene la realizacién de parte de la obra sino la ejecucion de determinadas
labores auxiliares.
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Responsabilidad por dafios y presuncion de culpa.—Cuando los dafios
no son originados por el incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la
prestacion, sino en el curso de su realizacidn, pueden aplicarse las normas de
la responsabilidad extracontractual. Tratdndose del desarrollo de un trabajo
que comporta un riesgo cualificado, el creador de ese riesgo debe presumirse
culpable, pues a €l incumbe la seguridad y conservacion de los ttiles de su
trabajo. Para destruir dicha presuncién sélo se pueden alegar sucesos impre-
vistos racionalmente, ocurridos fuera del 4mbito de su actividad. (STS de 27
de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Construcciones San Martin, S. L. (en adelante, San
Martin) contrata con Caiiibano, Grias Industriales Reuni-
das, S. A. (en adelante, Cariibano) la realizacion del desmontaje de
una grua torre que la primera estaba utilizando en la construccion
de un edificio. En el trabajo de desmontaje, Cafiibano emplea una
grda que se fractura y hace que uno de los tramos de la griia torre
caiga al suelo y produzca dafios tanto en la obra como en la propia
grua torre que se estd desmontando.

En virtud de la p6liza de «todo riesgo de construccién» que San
Martin tenia concertada con Plus Ultra, 1a aseguradora abona a San
Martin una indemnizacion de diez millones de pesetas. Plus Ultra
se subroga en la posicién de su asegurada y demanda a Cariibano,
exigiéndole la suma satisfecha. La demanda también va dirigida
contra Lepanto, S. A., entidad que aseguraba la responsabilidad
civil de Caiiibano.

La sentencia dictada en primera instancia desestima la deman-
da por entender que Caiiibano trabajaba para San Martin como
subcontratista y que los dafios causados entraban dentro de los ries-
gos asegurados por la demandante, con lo que ésta no dispone de la
accion de subrogacion. La Audiencia Provincial revoca la senten-
cia, declara que Carfiibano no actuaba como subcontratista —no
estaba asegurada— y que es posible el ejercicio de la accién subro-
gatoria por la demandante. El Tribunal Supremo desestima el recur-
so de casacién presentado por Caifiibano y su aseguradora, en el
que mantienen, en contra de la sentencia recurrida, que Caifiibano
tenia la condicién de subcontratista.

NOTA.-El magistrado Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muiioz formula un voto particular en el que sostiene que la sentencia
de instancia infringe el articulo 1281 CC en cuanto a la calificacién
del contrato, pues, en contra de lo que declara la sentencia, se trata de
un subcontrato de obra y por tanto, la demandada estd asegurada, por
lo que procede desestimar la demanda presentada por Plus Ultra en
reclamacién de la indemnizacién abonada. (L. S. M. P.)

24. Novacion. Significado. Sustitucion de un convenio por otro,
comprendiendo obligaciones incompatibles.—La novacién supone siempre
una renuncia de derechos y de ahi que no se presume nunca existente, sino
que ha de constar en forma expresa o por incompatibilidad entre ambas obli-
gaciones, tanto si es extintiva como modificativa. La novacioén significa la
sustitucién de un convenio por otro, constando con toda claridad la voluntad
de llevar a cabo la extincién de la primitiva obligacién, aunque segtn lo
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dicho, puede deducirse también de la incompatibilidad de ambas obligacio-
nes (STS de 8 de junio de 2002).

Novacion. Cumplimiento de sus requisitos. Es cuestion de hecho,
cuya apreciacion corresponde a la exclusiva facultad del tribunal de ins-
tancia.—La facultad de establecer si se dan los requisitos de la novacién,
prescindiendo de la discusion doctrinal sobre si cabe la distincién entre la
extintiva y la modificativa o sé6lo existe aquélla es facultad de la instancia, de
manera que la incompatibilidad de que habla el articulo 1204 CC ha de ser
apreciada por el Juzgador de instancia atendiendo a las circunstancias de
cada caso.

Contratos. Error de cuenta. Sélo da lugar a su correccién, nunca a la
nulidad del contrato.—Interesada en la demanda la nulidad del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria por haberse prestado el consentimiento de
los prestatarios por error respecto a la cuantia de las deudas existentes frente al
Banco prestamista, incumbia a los actores la prueba del pretendido error, error
que por ser de cuenta sélo darfa lugar a su correccidn (art. 1266 CC), no a la
nulidad del contrato. (STS de 29 de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Los esposos O. P. F. y J. L. I. I, junto con la mer-
cantil 7, S. L. demandaron al Banco B. E. E., S. A., en reclamacién
de la entrega de determinada documentacion relativa a saldos con-
tables en las cuentas y depdsitos que aquéllos tenian en dicho
Banco, con solicitud, para el caso de que se comprobase el error
padecido en la determinacién de los saldos, de que en ejecucién de
sentencia se declarase la nulidad de determinados contratos y de la
hipoteca formalizada en base a los documentos falsos, asi como las
consiguientes cancelaciones. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo parcialmente la demanda y ordend entregar la documentacién
requerida, desestimando el resto de los pedimentos. La Audiencia
Provincial de Oviedo confirmé la resolucién de instancia. El Tribu-
nal Supremo no dio lugar al recurso de casacion interpuesto por los
actores. (L. A. G. D.)

25. Novacion por cambio de la persona del deudor: requisitos.-La
Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que para la eficacia de la sustitu-
cion de la persona del deudor en las relaciones contractuales, o asuncién de
deuda, tanto en la modalidad de convenio entre deudores, como de expromi-
sidn, es indispensable, en todo caso, no el mero conocimiento, sino el con-
sentimiento expreso o tacito del acreedor, conforme al articulo 1205 CC. La
novacién nunca se presume, sino que la voluntad de novar debe constar siem-
pre de modo inequivoco, bien por manifestarse con claridad de forma expre-
sa, bien por inducirse de actos de significacién concluyente, sin que de nin-
gilin modo sea suficiente el mero conocimiento de la sustitucion. (STS de 18
de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Iniciativa de Medios, S. A. celebra un
contrato de prestacién de servicios con Publinforme, Comunidad
de Bienes. Cuando aquélla reclama a ésta el pago de los servicios
prestados, Publinforme se opone alegando que ha existido una
novacion en la obligacién, por cambio de la persona del deudor,
que ahora es Publinforme, S. L. Ante la falta de pago Iniciativa de
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Medios demanda a don L. I. T., dofia C. P. P., dofia J. T. P. y Publin-
forme C. D. B., por la cantidad de 12.762.818 pesetas, mas los
intereses legales.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena
a los demandados, abonar a Iniciativa de Medios la cantidad recla-
mada. Recurrida la sentencia en apelacién, por don L. I. T,
dofia C. P. P. y dofia J. T. P, la Audiencia Provincial de San Sebas-
tidn estimé parcialmente la demanda, condenando a los apelantes a
pagar solidariamente 5.784.617 pesetas, mds los intereses legales.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casa-
cion.

NOTA.-Precisamente la necesidad de constatar la existencia
del consentimiento del acreedor para otorgar validez a la novacién
de la persona del deudor, es uno de los aspectos en los que mds ha
incidido la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, sefialando
que dicho consentimiento puede haber sido otorgado de forma
expresa o tacita (deduciéndolo, v. g., del hecho de reclamar judicial
o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligacién al nuevo
deudor —STS de 22 de marzo de 1991-) y que no puede estar some-
tido a ningun tipo de condicién. (A. M. C. E.)

26. Subrogacion de préstamos hipotecarios. Derecho de la entidad
acreedora originaria a enervar la subrogacion: articulo 2 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo.—Afirma la Sala Primera del Tribunal Supremo
que la entidad acreedora originaria tiene el derecho de enervar la subroga-
cion, si en el plazo maximo de quince dias naturales, a contar desde la entre-
ga de la certificacién del importe de la deuda a la entidad financiera que pre-
tende subrogarse en el préstamo, formaliza con el deudor la novacién
modificativa del préstamo hipotecario.

Subrogacion de préstamos hipotecarios. Enervacion de la subroga-
cion por la entidad acreedora originaria: no depende de la voluntad del
deudor.—La Sala Primera del Tribunal Supremo sefiala que cuando la entidad
acreedora originaria iguala la mejora del contrato de préstamo ofrecida por
otra entidad financiera, conforme a lo establecido en el articulo 2 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, la subrogacién no se puede producir. Dicho con
otras palabras, en estos casos el deudor no puede optar entre la subrogacién o
la novacién modificativa, sino que s6lo puede optar entre aceptar la novacién
modificativa del préstamo o rechazarla.

Subrogacion de préstamos hipotecarios. Potestad del deudor. Finali-
dad.—Afirma el Tribunal Supremo que la subrogacién de los préstamos hipo-
tecarios, conforme a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, no es un derecho del
deudor, sino una potestad atribuida al deudor, cuya finalidad es permitir a los
deudores de préstamos hipotecarios que puedan beneficiarse de la reduccién
de los tipos de interés que se haya producido con posterioridad a la fecha de
formalizacion de su préstamo. (STS de 25 de noviembre de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad financiera Cajalon, S. A. interpone una
demanda contra el Banco Central Hispanoamericano, S. A., don
C.C. S. y dofia M. P. U. B., en la que solicita, entre otras cosas, se
dicte sentencia en la que se declare que la entidad demandante ejer-
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cit6 en tiempo y forma su derecho a enervar la subrogacién preten-
dida por la entidad demandada (Banco Central Hispanoamerica-
no, S. A.) respecto de unos determinados préstamos formalizados
en escritura publica de 1993, se declare la nulidad de las escrituras
publicas de 1997 en las que se formaliz6 la subrogacién de los cita-
dos préstamos, se cancelen los asientos registrales a que hayan
dado lugar las escrituras publicas de 1997 y, en consecuencia, se
declaren vigentes los préstamos otorgados por la entidad
Cajalon, S. A. afavor de don C. C. S. y dofia M. P. U. B. Con cardc-
ter subsidiario, para el caso de que no se estimen las pretensiones
anteriores, la entidad demandante solicita se condene al demanda-
do, Banco Central Hispanoamericano, S. A., a pagar una determi-
nada cantidad de dinero.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacién por la parte demandante, la Audiencia
Provincial lo estima, revoca la sentencia de primera instancia y
estima la demanda. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por el Banco Central Hispanoame-
ricano, S. A. (M. J. P. G.)

27. Cesion de créditos.—El demandado alega en casacién la no identi-
dad entre el acreedor primitivo u originario y el actual. Conocedor de la
existencia de la institucién de la cesién de créditos, alega el incumplimiento
de los requisitos necesarios para que ésta opere con efectividad. «La jurispru-
dencia admite que pueda cada una de la partes contratantes hacerse sustituir
por un tercero en las relaciones derivadas de un contrato con prestaciones
sinalagmadticas, si éstas no han sido todavia cumplidas, con tal que la otra
parte lo consienta (SSTS de 26 de junio de 1929, 2 de junio de 1927, 7 de
junio de 1929, 4 de enero de 1930, 11 de abril de 1944, 2 de junio de 1947,
17 de mayo de 1954, 2 de enero de 1960, 5 de junio de 1961 y 28 de abril
de 1966)». Entre éstas «la cesion de créditos, estd regulada en el Cédigo civil
en los articulos 1526 a 1536, ambos inclusive, pero lo hace de forma incom-
pleta, pues la jurisprudencia ha elaborado una doctrina al respecto partiendo
del articulo 1526, dado que los otros (1527 a 1530) sélo regulan la liberaliza-
cion del deudor cedido, no notificado de la cesidn, y la inclusién en la trans-
misién de los derechos accesorios (art. 1528) asi como las responsabilidades
del vendedor o cedente (arts. 1529 y 1530), pues el resto de los preceptos
afectan a cesiones especializadas (la de la herencia, art. 1531, la de la venta
alzada o en globo de la totalidad de los créditos, arts. 1532y 1533, y lade la
venta de los créditos litigiosos, arts. 1535 y 1536 (STS de 20 de abril
de 2004)». Consiste «la cesion de los derechos accesorios sustitucion del
acreedor por otro, con respecto al mismo crédito, derecho subjetivo que es
transmisible (art. 1112 CC) cambia el sujeto activo o acreedor, desaparecien-
do el primitivo el cual queda como un tercero en la obligacién y entra el
nuevo en la relacién juridica. El negocio juridico por el que se transmite el
derecho de crédito, es un negocio de disposicion bilateral cuyos sujetos son
el antiguo acreedor —cedente— y el nuevo —cesionario— siendo necesario el
consentimiento de ambos, pero no del deudor —cedido— al cual debe de noti-
ficarsele la cesién como requisito de eficacia para obligarle con el nuevo
acreedor, el cesionario (SSTS de 16 de octubre de 1982, 2 de octubre
de 1984). La simple puesta en conocimiento sélo tiene la finalidad de impe-
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dir que se produzca la liberacién consentida por el articulo 1527 CC (STS
de 13 de junio de 1997). Conocida la cesidn, el deudor debe pagar al nuevo
acreedor —cesionario—, no quedando cumplida la obligacién si lo hace al anti-
guo —cedente— lo que destaca la STS 15 de julio de 2002.»

Principio general del derecho in iliquidis no fit mora.—Al respecto
estipula la STS de 1 de diciembre de 1997 que el mencionado principio «es
aplicable a supuestos muy variados en su tipologia pero referentes, sustan-
cialmente, a aquellos en que la cantidad realmente adeudada no es conocida
hasta que se lleve a efecto la fijacion de la misma a través de la correspon-
diente resolucién judicial. Este principio ha sido atenuado, en su aparente
automatismo, por la relativamente doctrina jurisprudencial de esta Sala al
introducir importantes matizaciones en su aplicacién, las que, en tltimo tér-
mino, se entroncan con la conclusién de que la sentencia no opera la creacién
de un derecho con caracter constitutivo, sino que lo tiene meramente declara-
tivo, pues a través de la misma lo que se hace es declarar un derecho a la
obtencién de una cosa o cantidad que, con anterioridad a la resolucién judi-
cial, ya pertenecia y debia haberle sido atribuida al acreedor, y asf, la comple-
ta satisfaccion de los derechos del acreedor exige que se le abonen los intere-
ses de tal suma, aun cuando fuese menor de la por €l reclamada, desde el
momento en que se procedid a su exigencia judicial». En esta linea jurispru-
dencial se encuentran las SSTS de 5 de abril de 1992, 18 de febrero, 21 de
marzo y 24 de mayo de 1994.

«El interés de demora no trata de conservar el valor nominal consignado
en la resolucién judicial, sino indemnizar al acreedor impagado el lucro
cesante, dandole lo que hubiera podido obtener en circunstancias normales
de la cantidad liquida que se le adeuda.» En este sentido STC de 22 de junio
de 1993, asi como SSTS de 18 de febrero de 1998 y 9 de marzo de 1999.
(STS de 12 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—Por la sociedad Talleres Churrillo, S. L. se formul6
demanda de reclamacién de cantidad a través de juicio de menor
cuantia, contra don C. L. A. por la que interesaba se condenara a
éste al pago de 8.438.686 pesetas con los intereses legales a contar
desde la fecha de admision de la demanda.

El demandado contest6 a la pretensiéon formulada solicitando
su absolucién. En primera instancia se estimé parcialmente la
demanda por lo que se condené al demandado al abono a la actora
de la suma de 3.583.068 pesetas, saldo deudor resultante de la com-
pra de maquinaria agricola realizada al actor, mds los intereses
legales a contar desde la admisién de la demanda.

Las dos partes formularon recurso de apelacién contra la ante-
rior sentencia. Por la Audiencia Provincial de Lugo se desestimaron
ambos recursos con confirmacion integra de la sentencia apelada.

El demandado formula recurso de casacién contra la sentencia
dictada en segunda instancia al que la sociedad actora se opone.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-La transmisién o traspaso de algunos de los sujetos
iniciales de la relacion juridica negocial ha dado lugar a la apari-
cién de varias figuras de cesiones obligacionales que es convenien-
te delimitar. La «cesién de créditos» es la que aparece como mas
antigua. Se hizo necesaria en el trafico mercantil para facilitar la
rapidez, a través del endoso, de efectos o contratos mercantiles, con
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el caricter de abstractos o no causales después de los primeros con-
tratantes. La «asuncion de deuda» es de creacién relativamente
reciente.

Por otro lado, el traspaso de la titularidad contractual en los
negocios —en los contratos civiles— antes de su consumacion, puede
obtenerse a través de dos figuras juridicas afines. De un lado, por
medio del llamado «contrato para persona que se designard» y «la
cesion de contrato».

Esta dltima no se encuentra regulada en el Cédigo civil pero ha
sido reconocida, en sintonfa con la doctrina cientifica, por una
amplia jurisprudencia. Se fundamenta en la libertad de pactos del
articulo 1255 en relacion con el articulo 1091, ambos del CC.
Implica la transmisién a un tercero de la relacién contractual, en su
totalidad unitaria, presuponiendo la existencia de obligaciones
sinalagmadticas, que en su reciprocidad se mantienen integramente
vivas para cada una de las partes, de aqui que tenga el cardcter de
un contrato trilateral. Necesariamente han de intervenir: el cedente,
el cesionario y el cedido cuya presencia es inexcusable —a diferen-
cia de la cesién de créditos— a fin de prestar su consentimiento a la
cesion. Han de intervenir las tres voluntades para formar el consen-
timiento. La estructura consiste en la transmisién de una posicién
contractual, la subrogacién por el cesionario en la posicién contrac-
tual integra del cedente con todos sus derechos y obligaciones. No
supone la sustitucién de un contrato por otro posterior, sino la
subrogacién de una persona en el haz de obligaciones, derechos y
demads efectos juridicos de un contrato persistente, de tal manera
que aquélla sustituye a quien actia como cedente. (M. F. N. C.)

28. Contrato de cesion de créditos. Legislacion aplicable: letras per-
judicadas; acuerdos de las partes.—La Sala Primera del Tribunal Supremo
entiende que en este supuesto no es aplicable el articulo 100 de la Ley Cam-
biaria, pues las letras de cambio objeto del litigio han resultado perjudicadas,
y sélo sirven de mero documento justificativo de la deuda, y como prueba del
cambio del acreedor. Sefiala el Tribunal que se debe acudir a los acuerdos de
las partes (INVESTA y JARDI) que rigen los pagos y las relaciones entre ellas,
consignandose en este punto que para las relaciones por ventas o relacionadas
con ellas, se designa como territorio contractual a Espafia, lugar en el que
deben cumplirse las obligaciones, (y por eso las letras se expiden en castellano
en lo posible, y se libran en moneda espafiola) y a Barcelona, domicilio de la
deudora, como lugar en el que efectuar las reclamaciones.

Cesion de créditos: endoso de letras de cambio después de perjudica-
das. Caracter abstracto o causal de la cesiéon.—Entiende nuestro Alto Tri-
bunal que la cesién de créditos posee un caricter abstracto, siempre que las
letras objeto de la cesién no estén perjudicadas, por no haberse utilizado en
su momento la «accién cambiaria» correspondiente, ya que en caso contra-
rio, debera probarse el negocio causal o subyacente, como se ha hecho en
este caso, en el que el contrato causal de la cesidn de las cambiales es el con-
trato de cesion firmado entre Investa 'y CS Trading.

Cesion de créditos: notificacion al deudor, sin sujecion a formali-
dad.-El Tribunal Supremo afirma que el contrato de cesién de créditos
(regulado en los arts. 1526 a 1536 CC) debe notificarse al deudor
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(arts. 1209 CC, 347 CCO y 23.1 LCCh), no exigiéndose ninguna formalidad
para la practica de dicha notificacién. En este caso la notificacién se produjo
a través de una carta remitida por la empresa cedente desde Praga, a través de
la Embajada de Espaia en la Republica Checa. (STS de 20 de abril de 2004;
no ha lugar.)

HECHOS.—-Investa, S. A. (compaifiia checa) habia concedido
una exclusiva de venta de sus fabricados de maquinaria en Chequia
para Espafa y su representacion en exclusiva, a la espafiola
Jardi, S. A., la cual gir6 diversas letras para el pago de las mercan-
cias remitidas. El 15 de mayo de 1995 Investa concert6 un contrato
de cesion de créditos con otra compafiia checa, CS Trading, S. A., y
entre los créditos cedidos figuraban determinadas letras giradas por
Jardi, y protestadas por falta de pago, por un total de 62.768.592
pesetas. Con base en esta cesion de créditos, CS Trading reclama
judicialmente la cantidad anterior a Jardi, entendiendo ésta que la
reclamante carece de legitimacién activa y promoviendo, con
caricter subsidiario, una reconvencién en la que se solicita una
compensacién con las 29.854.901 pesetas pendientes por la venta
de Goodwill al acreedor originario, Investa.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial de Barcelona
estima parcialmente la demanda y totalmente la reconvencién sub-
sidiaria, condenando a Jardi a pagar la cantidad de 32.913.690
pesetas a la demandante. El Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion.

NOTA.-No ha de confundirse la necesidad de notificacién al
deudor de la cesion del crédito con un requisito necesario para la
validez de esta figura. La cesion del crédito sélo necesita para su
validez del consentimiento del acreedor cedente y del cesionario,
no del deudor (de hecho, puede realizarse incluso contra la volun-
tad del deudor). La notificacién a este ultimo no es mds que un
presupuesto para su eficacia: una vez que la cesién le ha sido noti-
ficada estard obligado a pagar al acreedor cesionario (pudiendo, eso
si, oponerle aquellas excepciones que tuviera contra el acreedor
originario —STS de 29 de mayo de 1984-), y no reputdndose pago
legitimo el que haga al acreedor cedente —SSTS de 11 de enero
de 1983 y 5 de noviembre de 1993—-. (A. M. C. E.)

~29. Validez y eficacia de la venta de cosa ajena.—La jurisprudencia y
la doctrina cientifica concluyen en la admisién de la figura juridica de la
venta de cosa ajena. Para ello, se parte de la concepcién de la compraventa
como un contrato generador de obligaciones, que transmite la propiedad
unido a la tradicién. La limitacién a la validez de esta venta reside en el
supuesto en el que medie engaifio por parte del vendedor, resuelto mediante
anulabilidad por dolo (SSTS de 3 de junio y 31 de diciembre de 1984 y 25 de
junio de 1993.)

Relacion entre la venta de cosa ajena y la figura del tercero hipoteca-
rio.—La aplicacién del articulo 34 LH otorga la consideracion de tercero
hipotecario en los casos en los que concurra buena fe, al haber confiado en la
inscripcién registral de dominio de los transmitentes. Si nos encontramos
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ante un caso de venta de cosa ajena, se presenta una obligacién que da «dere-
cho a obtener la propiedad de la cosa si se produce la tradicién, la que se le
dio de forma instrumental, mediante la escritura publica de compraventas».

Incongruencia procesal.-No debe considerarse como incongruencia
omisiva el simple error material, corregible por la via de la aclaracién del
articulo 363 LEC. (STS de 20 de febrero de 2004; ha lugar y no ha lugar.)

HECHOS.-La finca objeto del litigio fue adquirida por escritu-
ra publica en 1973 por don E. S. A. en una tercera parte, y don
F.J. R. G. en dos terceras partes, e inscrita de tal forma en el Regis-
tro de la Propiedad. No obstante, los referidos adquirentes en 1974
firmaron un documento privado en el que manifestaban que la finca
pertenecia por partes iguales a cada uno, y en la tercera parte a dofia
T. R. G., por anticipar el pago del precio y demds gastos. Dos
meses mads tarde, don F. J. suscribe otro documento privado en el
que hace constar que en la escritura de adquisicién de la finca, en su
participacién figura como duefio de las dos terceras partes, pero
que en rigor les pertenecia a partes iguales a él, a don E. y a don
A. C., marido de dofia T., obligdndose él mismo a formalizar cuan-
tos documentos fuesen necesarios para su constancia registral y su
efecto frente a terceros.

En octubre de 1994, dofia P. V. C., viuda de don F. J., y sustituta
en su parte proindiviso en la propiedad de la finca, vende la finca,
junto con don E. a una sociedad limitada, sin autorizacién de dofia
Teresa. Esta sociedad inscribe su adquisicion en el Registro de la
Propiedad. Dofia T. y su marido don A. demandan en juicio decla-
rativo a dofia P. y don E., en ejercicio de accién declarativa de
dominio, e interponen una nueva demanda contra los anteriores y la
sociedad, solicitando la nulidad de la escritura ptblica de compra-
venta. Acumuldndose ambas actuaciones, el Juzgado de Primera
Instancia dict6 sentencia por la que desestimé las demandas, enten-
diendo que la accién declarativa de dominio carecia de la acredita-
cion suficiente del titulo justificativo, mientras que la transmision
de la finca era vdlida por ser el adquirente tercero de buena fe. La
Audiencia Provincial da lugar en parte al recurso, estimando que es
de propiedad de los recurrentes dofia T. y don A. la finca litigiosa,
declarando la nulidad de la escritura publica, pero reconociendo la
condicién de tercero hipotecario a la sociedad. Se presenta recurso
de casacidn ante el Tribunal Supremo por parte de dofia P. y don E.,
asi como por parte de la sociedad. El Tribunal Supremo estimé el
recurso planteado por parte de la sociedad, declarando no ha lugar
al planteado por dofia P. y don E.

NOTA.—Se reitera la doctrina del Tribunal Supremo en cuanto a
la validez y eficacia de la venta de cosa ajena, en SS como las de 8
de marzo y 22 de junio de 2001, o la de 7 de febrero del mismo afio,
que afirma el reconocimiento pacifico por doctrina cientifica y juris-
prudencia de la validez de la venta de cosa ajena, «en virtud de la
naturaleza consensual u obligacional del contrato de compraventa».
No obstante, se induce a error en cuanto a la relacién existente entre
esta figura y el tercero hipotecario. Tras la consideracion de tercero
hipotecario, la afirmacién de que existe obligacion de adquirir la
propiedad si hay transmisién mediante escritura, sin que afecte a la
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sociedad el pacto celebrado entre las partes, parece trasladar la cues-
tién a la eficacia frente a terceros de los documentos privados, que
no se trata por no ser objeto del recurso. Parece que encuentra la
solucién més que en la aplicacion del articulo 34 LH, en el sistema
de adquisicion de la propiedad de titulo y modo. (P. S. S.)

30. Compraventa. Incumplimiento del contrato.—Segtin el Tribunal
Supremo, se estd en presencia de la entrega de una cosa por otra o aliud pro
alio, cuando existe pleno incumplimiento del contrato de compraventa por
inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad para la que se vendid
y, consiguientemente, se produce la insatisfaccién del comprador, lo que per-
mite acudir a la proteccién que dispensan los articulos 1101 y 1124 CC.
Dicha inhabilidad ha de nacer de defectos de la cosa vendida que impidan
obtener de ella la utilidad que motivé su adquisicién (SSTS de 14 de octubre
de 2000 y de 16 de noviembre de 2000). No existe tal inhabilidad cuando los
vicios no tienen la entidad suficiente como para impedir el fin normal del
contrato y pueden remediarse.

Defectos subsanables en la cosa objeto de la compraventa. Rebaja
del precio.—Cuando los defectos de la cosa no la hacen impropia para el uso
a que se destina y cabe su subsanacién, no procede la resolucidn del contrato,
aunque es posible rebajar una cantidad proporcional del precio en funcién de
los defectos.

Rebaja del precio y gastos de subsanacion de los defectos.—Para que
en la determinacion de la rebaja del precio de la compraventa se tengan en
cuenta los gastos de subsancion de los defectos de la cosa vendida, es necesa-
rio que quien lo solicita acredite su importe. (STS de 22 de abril de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS.-Las partes habian celebrado un contrato de compra-
venta de un inmueble e industria destinados a una explotacién de
hosteleria. La compradora presenta una demanda contra la vende-
dora basdndose en la existencia de defectos en la cosa objeto del
contrato (los defectos consistian en que la instalacion eléctrica del
establecimiento resultaba inapropiada y debia ser sustituida, y en
que el establecimiento carecia de licencia de apertura). En la
demanda, se solicita la resolucién del contrato de compraventa y la
indemnizacién por los dafios sufridos; subsidiariamente, se pide
que se rebaje una cantidad proporcional del precio de venta de
acuerdo con los vicios de la cosa objeto del contrato.

En primera instancia se estima parcialmente la demanda y se
procede a la reduccién del precio de la compraventa en la canti-
dad de nueve millones de pesetas en concepto de vicios de la cosa
e indemnizacién de dafios y perjuicios. En apelacidn, se revoca
parcialmente la sentencia fijando en 3.800.000 pesetas la cantidad
que se debe reducir. La compradora presenta un recurso de casa-
cioén basado, principalmente, en la consideracion de que los vicios
de la cosa eran de entidad suficiente como para provocar la reso-
lucién del contrato por incumplimiento, y, subsidiariamente, en la
necesidad de incrementar la reduccién del precio de la compra-
venta. (L. S. M. P.)
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31. Compraventa. Aliud pro alio. La entrega de aliud pro alio
constituye un incumplimiento resolutorio a los efectos del articu-
lo 1124 CC.—Constituye doctrina tradicional de esta Sala que en los casos
de compraventa, la entrega de una cosa por otra (aliud pro alio) constituye
incumplimiento a los efectos resolutorios, como sefialaron, entre otras,
las SS de 14 de diciembre de 1983 y 7 de enero de 1988, determinando por
ello el acogimiento de la demanda a efectos del articulo 1124 CC, la entre-
ga de cosa inservible y ello con independencia de que la venta sea civil o
mercantil —SS de 29 de febrero de 1988, 24 de mayo y 30 de septiembre
de 1989, 29 de abril y 10 de noviembre de 1994 y 1 de diciembre de 1997-.
Aqui la falta de titularidad sobre los muebles transmitidos supone una cir-
cunstancia concurrente al momento de la celebracién del contrato, pero
conocida después por el comprador y ello lleva a la 16gica conclusién de
que el contrato se ha incumplido desde el principio.

No cabe revisar en casacién cuestiones nuevas no planteadas en la
instancia, pues ello produciria indefension a la otra parte y vulneraria
los principios de audiencia bilateral y congruencia.—El motivo perece por-
que supone el planteamiento de una cuestién nueva, no planteada en la ins-
tancia. No cabe en casacion resolver cuestiones nuevas que no fueron plan-
teadas en la instancia. Tal cuestién no se plante6 en la fase alegatoria, o sea,
en el escrito de contestacion por la demandada, tampoco en la apelacién y
con ello se ha cerrado la posibilidad de su introduccién en el proceso en via
casacional de un medio de defensa, que debi6 utilizarse en la instancia y en
su momento, conforme a los principios de eventualidad y de preclusién y
debe asegurarse el derecho de defensa a la otra parte, porque no resulta posi-
ble revisar o resolver en esta via casacional una cuestién no enjuiciada, ya
que son las cuestiones discutidas en la litis las que pueden resolverse en este
recurso extraordinario. Ello acarrearia la mds completa indefension a la parte
contraria y no sélo se vulneraria la legalidad ordinaria, sino también el propio
derecho fundamental de la persona de no sufrir indefensién en ninguna clase
de juicio, ni siquiera el mas leve atisbo. Las cuestiones nuevas van ademas
contra los principios de audiencia bilateral y de congruencia —SS, por todas,
de 5 de junio y 20 de noviembre de 1990, 3 de abril, 28 de octubre y 23 de
diciembre de 1992, 8 de marzo, 3 de abril y 26 de julio de 1993, 2 de diciem-
bre de 1994, 28 de noviembre de 1995, 7 de junio de 1996, 1 y 31 de diciem-
bre de 1999, 23 de mayo y 31 de julio de 2000, 8 y 30 de marzo y 31 de mayo
de 2001-.

Producida la resolucion de los contratos, el efecto restitutorio de las
prestaciones alcanza a ambas partes, para evitar el enriquecimiento
injusto de cualquiera de ellas.—El motivo udltimo imputa a la sentencia
a quo el vicio procesal de incongruencia, por contener la parte dispositiva de
tal resolucién pronunciamientos incompatibles entre si, porque al declararse
la resolucion de los contratos se condend tnicamente a la parte demandada a
restituir el precio cobrado y al abono de la indemnizacién y de los intereses
legales de tal suma, pero no se condend a la restitucion de las fincas objeto
del contrato.

El motivo tiene que ser acogido, porque como sefiald la S de esta Sala de
30 de julio de 1994, la obligacidn restitutoria estd encaminada a evitar enri-
quecimientos injustos o sin causa por uno de los contratantes, y a obligar
necesariamente a la contraparte a la promocién de un nuevo litigio. No sé6lo
de la aplicacion de la normativa vigente en las diferentes acciones que deter-
minan esta situacién de devolucién de las aportaciones a la actora vencedora
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ha determinado la obligacién devolutoria respecto de los bienes entregados a
favor de la condenada en la sentencia ex articulos 1124 y 1303 CC, cuando
no tienen lugar los supuestos de los articulos 1304 a 1306 del mismo texto
legal. En definitiva, que al determinar la sentencia de primer grado la resolu-
cién del contrato y acordes la restitucion del precio més intereses legales y
dafios y perjuicios, y no devolver a la demandada los inmuebles entregados
se ha incumplido lo prescrito en la citada normativa y el motivo tiene que ser
acogido.

El acogimiento del motivo no presenta otro alcance que su inclusion en el
fallo de la sentencia de segundo grado y establecer tal obligacién de la parte
actora y con el alcance en la no imposicién de las costas de este recurso.
(STS de 30 de diciembre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Tras los oportunos procesos, tanto la sentencia de
instancia como la de apelacién, estiman la demanda de resolucién
de unos contratos de compraventa de unos inmuebles que, por razo-
nes legales, no pudieron destinarse al fin pactado de estacion de
servicio. Interpuesto el recurso de casacion, el Alto Tribunal decla-
ra haber lugar al mismo porque no se habia condenado a la restitu-
cion de las prestaciones a ambas partes, sino s6lo a una de ellas. La
sentencia de casacion se limita a extender el efecto restitutorio de la
resolucién contractual también al inmueble vendido. (M. C. B.)

32. Compraventa Inhabilidad del objeto vendido. Al amparo del
articulo 1692.4.° LEC sélo cabe fundamentar un motivo de casacién en
la infraccion de normas sustantivas y no procesales.—Es doctrina reitera-
da de esta Sala la de que sélo cabe fundamentar un motivo de casacién al
amparo del articulo 1692.4.° LEC en la infraccién de normas de derecho
privado, con categoria de ley o asimiladas a ésta, sin que, por esta via pro-
cesal, quepa alegar infraccion de normas procesales que ha de hacerse valer
por el cauce del articulo 1692.3.° de dicha Ley, cauce procesal aqui no
seguido, lo que seria bastante para la desestimacién de esta impugnacién
casacional.

El adquirente del comprador que contraté con la promotora esta
legitimado para exigir a ésta el camplimiento correcto del contrato,
pues no es un tercero a efectos del articulo 1257 CC.—Como dice la S
de 30 de septiembre de 1997, en un amplio examen de la doctrina jurispru-
dencial sobre la cuestién, tal y como ha venido estableciendo la jurispru-
dencia pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los directos
adquirentes del inmueble contra la promotora. «No es tercero civil, a quien
alcance la doctrina de la eficacia relativa del contrato del articulo 1257 CC,
el causante a titulo singular por acto “inter vivos” (SS de 5 de octubre
de 01975, 3 de octubre de 1979 y 20 de febrero de 1981) y, por tanto, el
comprador de una vivienda que la adquiere de quien fue comprador de ella
al promotor, estd activamente legitimado para reclamar de €ste lo debido
segun el contrato de compraventa, como es que se instale el ascensor de
acceso a las plazas de garaje (S de 2 de noviembre de 1981)». Por todo ello,
se desestima el motivo.

La total inhabilidad del objeto vendido es pleno incumplimiento que
permite acudir a la proteccion de los articulos 1101 y 1124 CC sin some-
terse, pues, al plazo semestral de prescripcién impuesto por el articu-
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lo 1490 CC para el saneamiento por vicios ocultos.—Dice la S de 10 de
mayo de 1995 que tiene declarado esta Sala (SS de 30 de noviembre de 1972,
20 de enero y 23 de marzo de 1983, 20 de febrero de 1984, 12 de febrero de
1988 y 12 de abril de 1993, entre otras) que se estd en presencia de cosa
diversa o aliud pro alio cuando existe pleno incumplimiento por inhabilidad
del objeto y consiguiente insatisfaccion del comprador, que le permite acudir
a la proteccién dispensada en los articulos 1101 y 1124 CC y, por consi-
guiente, sin que sea aplicable el plazo semestral que sefiala el articulo 1490
para el ejercicio de las acciones edilicias, porque dicho articulo 1484 del
mismo Cuerpo legal resulta inaplicable en aquellos supuestos en que la
demanda no se dirigia a obtener las reparaciones provenientes de los vicios
ocultos; doctrina que se reitera entre otras, en S de 14 de octubre de 2000 que
afiade que «tal inhabilidad ha de nacer de defectos de la cosa vendida que
impidan obtener de ella la utilidad que motivé su adquisicion, sin que sea
bastante para instar su resolucidn una insatisfaccién puramente subjetiva del
comprador (por todas, S de 2 de septiembre de 1998)».

En el caso enjuiciado no se estd ante unos vicios o defectos ocultos de la
cosa vendida, sino ante una total inhabilidad de lo vendido (una dieciochoava
parte indivisa de la planta sétano, constitutiva cada parte indivisa de una
plaza de garaje, segun la evidente intencidn de las partes y destino de esa
planta sétano) ya que los espacios vendidos, en union de los que siguen sien-
do propiedad de la promotora demandada, solo permiten, segtin resulta de las
pruebas pericial y documental, el estacionamiento de once o doce vehiculos
automéviles de tipo medio en condiciones que se permitan las maniobras
necesarias para estacionamiento y salida de los mismos.

Inaplicable al caso el plazo prescriptivo del articulo 1490 CC, es de tener
en cuenta, como declara la S de 30 de noviembre de 1996, que «lo relativo a
la computacién de los plazos de prescripcion es cuestion de hecho y, por
tanto, determinable por la apreciacion de las pruebas practicadas, lo que lleva
consigo que su ataque en casacion haya de llevarse a cabo por el cauce proce-
sal pertinente que, vigente la Ley 10/1992, no es otro que el del ordinal cuar-
to del articulo 1692 LEC alegando error de derecho en la valoracién de la
prueba con cita de las normas reguladoras de la misma que se consideren
infringidas», cauce procesal que aqui no se ha seguido. (STS de 28 de
noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Los propietarios de una serie de plazas de garaje
demandan a la promotora constructora del aparcamiento por inha-
bilidad de las mismas, al haberlo dividido en un niimero de plazas
superior al que admitia. La sentencia de instancia acoge parcial-
mente la demanda, declarando que el garaje s6lo puede albergar
catorce de las dieciocho plazas en que se divide. Apelada la senten-
cia por ambas partes, la Audiencia Provincial confirma parcialmen-
te la de instancia, condenando a la promotora a transmitir a los
demandantes las cuatro plazas restantes para adecuar las dimensio-
nes de las plazas vendidas a su finalidad. (M. C. B.)

33. Compraventa. Inhabilidad del obJetO vendido. El juzgador no
esta obligado a usar la prueba de presunciones cuando basa su convic-
cion en pruebas directas.—Igual suerte desestimatoria ha de correr el motivo
tercero, fundado en infraccion del hoy derogado articulo 1253 CC, pues su
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objetivo declarado de que se acuda a la prueba de presunciones para apreciar
la buena o mala fe de cada parte contratante es incompatible con la reiteradi-
sima doctrina de esta Sala segtin la cual el juzgador no estd legalmente obli-
gado a servirse de la prueba de presunciones cuando su conviccién sobre los
hechos probados se funde en pruebas directas, amén de que en realidad lo
que se plantea en este motivo tampoco es una cuestién probatoria sino, otra
vez, de juicio sobre cudl de las partes incumplié el contrato a partir de unos
determinados hechos probados.

La total inhabilidad del objeto vendido para el uso a que esta desti-
nado determina un incumplimiento contractual al constituir entrega
de cosa distinta de la pactada. En virtud de la exceptio non adimpleti
contractus es preciso comprobar si la resistencia del otro contratante a
pagar el precio esta o no justificada.—Entre el ingente repertorio de sen-
tencias de esta Sala sobre la cuestidon que plantea este motivo cabe destacar
la muy reciente de 10 de julio dltimo (recurso nim. 3457/97), referida a la
compraventa de un sistema informético que nunca llegé a funcionar debi-
damente, en cuanto aplica como doctrina consolidada la de que «se estara
ante la falta de entrega o de entrega de cosa distinta y no en la entrega con
vicios ocultos, cuando ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad
del objeto y consiguiente insatisfaccién del comprador en razén de la natu-
raleza, funcionalidad y destino de la cosa comprada (SS de 26 de octubre
de 1987 y 29 de abril de 1994 y las por ella citadas»), todo ello tras aclarar
que la jurisprudencia que en caso de incumplimiento mutuo considera
cuestion de hecho la determinacién de quién es el primer incumplidor ha
sido matizada «en el sentido de que también puede constituir una quaestio
iuris cuando la base para la determinacién del incumplimiento esté, mas
que en los actos ejecutados, en su trascendencia juridica». Por su parte la
S de 31 de julio de 2002 (recurso nim. 430/97) recuerda que, segin la
jurisprudencia que cita, el cumplimiento gravemente defectuoso apareja
incumplimiento, asi como que «la inhabilidad ha de nacer de defectos de la
cosa vendida que impidan obtener de ella la utilidad que motivé su adquisi-
cién», considerando como tal una importante diferencia de los rendimien-
tos de la instalacién respecto de los pactados. En cuanto a las consecuen-
cias de la prestacion defectuosa, la S de 3 de abril de 2002 (recurso
nim. 3364/96) impone al vendedor la obligacion de indemnizar al compra-
dor por las cuantiosas obras realizadas por éste para subsanar vicios de la
cosa entregada que sobrepasaban manifiestamente los vicios ocultos, y la
de 16 de noviembre de 2000 (recurso nim. 3263/95), sobre compraventa de
un generador de vapor que no respondia a las caracteristicas técnicas reco-
gidas en el presupuesto y resulté ademads totalmente inadecuado a la finali-
dad para la que habia sido adquirido, declara procedente la resolucién del
contrato instada por el comprador alegando el incumplimiento del vende-
dor. Finalmente, sobre la exceptio non adimpleti contractus es doctrina de
esta Sala que el incumplimiento parcial exige valorar pormenorizadamente
su entidad y repercusion en la economia del contrato, para comprobar si la
resistencia del otro contratante a pagar el precio estd o no justificada
(SSTS 14 de julio de 2003 y 17 de febrero de 2003 con cita de otras
muchas).

Pues bien, de proyectar lo antedicho sobre el motivo examinado nece-
sariamente ha de resultar su estimacién porque, al margen de incurrir la
motivacion de la sentencia impugnada en contradicciones tan patentes
como calificar de incumplimiento no grave del contrato por la compradora
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una demora en el plazo pese a declarar también probado que el aplazamien-
to habia sido aceptado por la vendedora, o considerar que la maquina esta-
ba en funcionamiento a principios de febrero de 1995 cuando igualmente se
declara probado que precisamente el dia 3 de esos mismos mes y afio la
compradora habia requerido los servicios del técnico proyectista de la
madaquina, el cual considerd la instalacion inviable, esta Sala no puede com-
partir en absoluto el juicio del tribunal sentenciador al concluir que el
incumplimiento mds grave fue el de la compradora por no haber comunica-
do a la vendedora las numerosas anomalias y defectos de la instalacién. Si
el propio tribunal declara probado que las prestaciones de la mdquina no
son las adecuadas «al estado actual de la tecnologia y a las exigencias del
mercado del sector»; que existen numerosas variaciones respecto del pedi-
do contratado; que la vendedora encargd en gran parte la fabricacién de la
mdquina a otra empresa pero que por falta de liquidez la retird sin terminar,
a falta de unas 800 horas de trabajo; que por eso la compradora solicité los
servicios del técnico proyectista de esa otra empresa, el cual observé modi-
ficaciones en relaciéon con el proyecto inicial «que habia convertido la
mdquina en un proyecto inviable», y, en fin, que las reparaciones costeadas
por la compradora hoy recurrente para poner en funcionamiento la instala-
cién habfan importado siete millones de pesetas, siendo preciso aun el
desembolso de un millén quinientas mil pesetas mas que no incluiria «el
coste de modificacién del foso de recogida de virutas, obra necesaria para
el correcto funcionamiento y seguridad de los manipuladores», todo ello
sobre un precio total pactado de veinticinco millones de pesetas de los que
la compradora ya habia pagado diez a la firma del contrato, dificil serad
comprender como puede calificarse a esta parte contratante de principal
incumplidora, por no haber comunicado todas esas deficiencias a la vende-
dora para hacer efectiva la garantia pactada de un afio, cuando por los
hechos probados resulta mas que demostrada la total incapacidad de la ven-
dedora, tanto técnica como econdémica, para cumplir su prestaciéon de un
modo minimamente compatible con las necesidades, expectativas y objeti-
vos de produccién de la compradora.

De ahi, en suma, que el incumplimiento del contrato haya de atribuirse
necesariamente a la vendedora, demandante-reconvenida, y no a la compra-
dora hoy recurrente. (STS de 10 de diciembre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de fabricacién y venta de
una méquina industrial, la sociedad vendedora demanda a la com-
pradora por falta de pago del precio, ante lo que esta ultima recon-
viene solicitando que se declare el incumplimiento contractual de
su contraparte, dados los graves defectos que la maquina presenta-
ba y que su falta de pago del precio se considere efecto de la excep-
tio non adimpleti contractus. Probada la existencia de graves defi-
ciencias en la mdquina, la sentencia de instancia desestima la
demanda y acoge integramente la reconvencion, fallo que revoca la
sentencia de la sentencia de apelacion por considerar que la com-
pradora habia propiciado con su incumplimiento el de la otra parte.
Interpuesto recurso de casacién contra esta dltima resolucién, el
Tribunal Supremo declara haber lugar al mismo, confirmando inte-
gramente la decision del Juzgado. (M. C. B.)
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34. Contrato de leasing. Calificacion como arrendamiento con
opcion de compra. Distincion de las figuras de compraventa a plazo con
reserva de dominio y de préstamo de financiacion a comprador.—La juris-
prudencia, desde la STS de 18 de noviembre de 1983, ha sido constante en
calificar el contrato de leasing como un arrendamiento con opcién de compra
(SSTS de 28 de noviembre de 1997, 30 de julio de 1998 y 19 de julio
de 1999). Se trata de un contrato juridicamente distinto de la compraventa a
plazos de bienes con reserva de dominio ya se entienda que el leasing consti-
tuye un negocio mixto en el que se funde la cesién de uso y la opcién de
compra con causa Unica, ora se trate de un supuesto de conexion de contratos
que deben ser reducidos a una unidad esencial. El parecer mas autorizado, y
desde luego mayoritario, la conceptia de contrato complejo y atipico, gober-
nado por sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme, lo que
lleva a concluir que si no se prueba la mediacién de un acuerdo simulatorio
en el que el leasing opere como negocio aparente para encubrir como real-
mente querida una compraventa a plazos, habra de ser excluida esta normati-
va como ajena que es a la intencién y querer de las partes y no venir estructu-
rado el arrendamiento financiero como si fuera una compraventa de aquella
modalidad, pues la finalidad econémica perseguida por una y otra operacién
es distinta. Y contrato, igualmente, distinto del préstamo de financiacién a
comprador, por tratarse en este caso de un simple préstamo con la tinica espe-
cialidad de ser el comprador de una cosa mueble corporal no consumible el
prestatario, estar limitado su importe por el precio aplazado de la compraven-
ta y estar limitado, igualmente, el nimero maximo de plazos para satisfacerlo
a lo que determine el Gobierno.

Contrato de leasing y terceria de dominio. Propiedad del bien. Perte-
nece a la sociedad financiera arrendadora hasta que el usuario ejercite la
opcion de compra mediante el pago del valor residual.~El propietario del
bien objeto de leasing es la sociedad financiera, arrendadora del mismo, por
lo menos hasta que el usuario, arrendatario, haya pagado la renta y, ejercitan-
do la opcién de compra, el precio del valor residual, que generalmente es
bajo —incluso infimo— porque se considera que el bien ha sido amortizado
financieramente. Lo que no puede mantenerse con carécter general es que el
bajo valor residual denote que se trata de una compraventa. No es asi, y tan
solo se acepta cuando se prueba cumplidamente que se ha dado un caso de
simulacioén relativa, prueba que no deriva tan solo del escaso valor residual.
(STS de 23 de enero de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil R. L. de E., S. A. suscribié con
dofia R. S. H. contrato de arrendamiento financiero sobre un
camién y un turismo, pactindose el abono de diversas mensualida-
des y el pago de una cuota residual de distintos importes para cada
vehiculo. La Tesoreria General de la Seguridad Social sigui6 proce-
dimiento de apremio contra dofia R. S. H. y embarg6 los dos vehi-
culos citados. R. L. de E., S. A., después de reclamar en via admi-
nistrativa la devolucién de ambos bienes, interpuso terceria de
dominio reivindicando el pleno dominio de los vehiculos afectados.
El Juzgado de Primera Instancia no dio lugar a la demanda. La
Audiencia Provincial de Sevilla, revocando la de instancia, estimo
la terceria de dominio. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de
casacion interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad
Social. (L. A. G. D.)
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35. Leasing o arrendamiento financiero. Distincién con respecto a
la compraventa a plazos de bienes muebles.—La doctrina coincide a la hora
de calificar el contrato de leasing, como un contrato atipico, mixto, en el que
en un mismo negocio se unen la cesién de uso, a cambio de una contrapresta-
cién econémica, y una opcién de compra a favor del arrendatario al finalizar
el plazo pactado. Para el ejercicio de dicha opcidn se fija el llamado valor
residual, que se corresponde con el valor de la cosa ya desgastada por el uso.
Conforme a la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién de
las Entidades de Crédito, DA 7.7, apartado 1, tendran la consideracién de
operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por
objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos
para dicha finalidad segin las especificaciones del futuro usuario, a cambio
de una contraprestacion consistente en el abono periddico de cuotas, siendo
imprescindible que los bienes objeto de dicha cesién queden afectados por el
usuario a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo lo caracteriza como un contrato de arrendamiento con opcién de
compra, la cual se afiade al arrendamiento por un precio residual (SSTS de 10
de abril de 1981, 26 de junio de 1989, 28 de mayo de 1990, 29 de mayo y 15
de junio de 1999, 7 de marzo, 12 de mayo, 29 de mayo, 11 y 31 de octubre,
21y 28 de diciembre de 2000).

Delimitacion con respecto a la compraventa de bienes muebles a
plazo.—El Tribunal Supremo entiende que el hecho de que el valor residual
fijado a efectos del ejercicio de la opcién de compra sea superior, inferior, e
incluso coincidente con el importe de las cuotas mensuales, no es 6bice para
desvirtuar la naturaleza del contrato de leasing, ni para entender que el
mismo es un negocio aparente que realmente esconde un contrato de compra-
venta a plazo de bienes muebles, conforme a la regulacién de los mismos
contenida en la Ley de 17 de julio de 1965 (SSTS de 15 de junio de 1999, 7
de marzo, 4 de junio, 29 de noviembre y 23 de diciembre de 2001). Asf pues,
en tanto que el arrendatario atin no ha ejercitado la opcién por no haber trans-
currido el plazo estipulado, y aunque proceda al pago de las correspondientes
cuotas, al ser su naturaleza juridica distinta a la del contrato de compraventa,
«... el objeto arrendado es de plena propiedad de la parte arrendadora, por lo
menos hasta que se ejercite el derecho de opcién ...» (FD 1.° de 1a STS de 4
de abril de 2002). (STS de 21 de abril de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La empresa A. F. C., S. A., dedicada a operaciones
de arrendamiento financiero interpuso terceria de dominio ante el
Juzgado de Primera Instancia, solicitando que se reconociera su
derecho de propiedad sobre cierta maquinaria que habia sido objeto
de embargo en el expediente de apremio seguido por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, frente a la entidad D. B., S. A. Des-
estimada la demanda por el Juez de Primera Instancia, la parte
demandante interpuso recurso de apelacion que fue igualmente
desestimado por la Audiencia Provincial. La representacién legal
de la entidad A. F. C., S. A. interpuso recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo por infraccién, entre otros, del articulo 1255 CC
con relacién a la DA 7. de 1a Ley 26/1988, de 26 de julio, de Disci-
plina e Intervencién de las Entidades de Crédito, asi como infrac-
cién de la jurisprudencia relativa al caso.
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NOTA.-En la sentencia que anotamos el Tribunal Supremo
muestra su extrafieza ante el suplico del recurso en el que ademads
de solicitar la desestimacion de un presunto recurso de la Tesoreria
de la Seguridad Social, la parte recurrente solicitaba la confirma-
cién de la sentencia recurrida en lugar de su revocacion. El Tribunal
entiende que se ha producido «...un error de impresién propio de
un uso poco cuidadoso del ordenador».

Por lo que a cuestiones de fondo se refiere, el Tribunal Supre-
mo vuele a reiterar su doctrina sobre la naturaleza juridica del con-
trato de leasing o arrendamiento, delimitdndola con respecto a la
compraventa de bienes muebles. Rechaza la tesis mantenida por la
sentencia recurrida que vino a sostener la existencia de una simula-
cién relativa, de modo que el contrato de arrendamiento financiero
venia realmente a encubrir un contrato de compraventa de bienes
muebles a plazo, tomando como base para dicha afirmacién el
importe del valor residual, calificacién mantenida por el Juez de
Primera Instancia asi como por la Audiencia Provincial que vino a
dificultar el ejercicio de la terceria de dominio por parte de la socie-
dad arrendataria. (R. D. O.)

36. Validez y revocacién de la donacion mortis causa.—Esta clase de
donacioén es un acto de gratuidad que no transfiere la propiedad al donatario
sino hasta después del fallecimiento del donante, siendo posible su revoca-
cion hecha a través de testamento y de forma suficientemente expresiva de la
voluntad de tal revocacion (STS de 25 de julio de 1996). Resulta una obliga-
cién condicional suspensiva, en la que se adquieren los derechos dependien-
do del acontecimiento de la muerte del donante. La revocacién puede llevarse
a cabo en cualquier instante, ya que producen un efecto post mortem. El
requerimiento del donante, o la presentacién de la demanda evidencian la
intencién de revocar la donacion.

Forma de la donacién mortis causa.—Esta clase de donacion requiere
forma testamentaria, con la sumisién a las reglas de los testamentos. Por ello,
para su otorgamiento y la validez de la donacion, es necesario guardar los
requisitos formales exigidos en las normas testamentarias

Valor o eficacia del documento piblico.—Este valor no ha de entenderse
como eficacia del contenido o declaraciones que se reflejen en el mismo por
los otorgantes. Unicamente hacen prueba contra éstos y sus causahabientes.
La vinculacién del Juez con respecto a tales documentos se centra en su
fecha y otorgamiento, pudiendo ser desvirtuado el resto de su contenido a
apreciacion de otras pruebas (SSTS de 30 de septiembre de 1995, 22 de
enero de 2001, 30 de octubre de 1998, 11 de julio de 1996, 18 y 27 de marzo
de 1991, 2 de abril de 1990 y 6 de julio de 1989). (STS de 27 de febrero
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. F. A., director general de la sociedad B. R.,
adquiri6 acciones de la citada compaifiia, y al no tener hijos, las
puso a nombre de sus hermanos y sobrinos, pero con reserva de su
propiedad, del ejercicio de toda clase de derechos inherentes a las
mismas y del cobro de los dividendos. La sentencia de instancia
acogio la demanda fundamentandose en la claridad de los términos
de los contratos («al fallecimiento de don M., solo al fallecer mi
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tio...»), considerando lo celebrado una donacién mortis causa,
nula por defecto de forma. Apelada la sentencia, se desestimé el
recurso, del igual modo que el recurso de casacion.

NOTA.-La presente sentencia continta la linea jurisprudencial
con respecto a la exigencia de forma en la donacién mortis causa,
contenida en la reciente STS de 28 de julio de 2003, o la de 25 de
julio de 1996, aunque en ésta no sélo carecia la donacién de la
forma exigida en las disposiciones testamentarias, sino que se trans-
mitia en el mismo acto de la escritura el pleno dominio del bien
donado. De igual modo resuelve la STS de 13 de junio de 1994, que
declara nula la donacién mortis causa, por no cumplir la normativa
testamentaria referente a la forma, siguiendo a la de 24 de febrero
de 1986, que establece que, aunque tales donaciones tienen como
finalidad la transmisién de la propiedad tras el fallecimiento del
donante, sin que pueda alterar la esencia de este concepto la forma
empleada, «habia simplemente intencién de realizar una donacién
mortis causa que no llegd a plasmar en realidad al no adoptarse la
forma de las disposiciones testamentarias, pues es necesario guardar
las formas y solemnidades del testamento.» (P. S. S.)

37. Contrato de obra. La responsabilidad del arquitecto se extien-
de a todas las fases del proceso de edificacion, desde la proyeccion del
edificio, hasta la correcta ejecucion del proyecto.—El motivo fracasa por
completo, y para ello es suficiente con reproducir una linea jurisprudencial
sobre la responsabilidad del arquitecto superior en los términos de la S de 10
de mayo de 2003: «En relacién con el quehacer debatido del profesional que
comporta, por lo general, una clase de locatio operarum, cabe exponer al
respecto la siguiente linea doctrinal; en cuando a ese facere, la sentencia,
entre otras, de 1 de febrero de 2002, exponia: «sobre las obligaciones de los
arquitectos en su conformacién con el régimen anterior a la reforma de la Ley
de edificacion 38/1999, de 5 de noviembre, cabe expresar en linea de princi-
pio que, a tenor del Real Decreto de 17 de junio de 1977, se resalta que toda
obra de arquitectura exige la intervencion de arquitecto que realice el estudio
y la redaccidn del Proyecto, elabore las especificaciones y documentos nece-
sarios para la ejecucion de las obras, lleve a cabo la direccidn facultativa de
éstas y efectde la liquidacion de los gastos hechos en las mismas.

Que 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 encargo de modo elemental y esquemdtico,
mediante croquis o dibujos, a escala o sin ella. Incluye la recogida y sistema-
tizacién de la informacion precisa, el planteamiento del programa técnico de
necesidades y una estimacién orientativa de coste econémico, que permitan
al cliente adoptar una decision 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,
formales, constructivas y econdmicas, al objeto de proporcionar una primera
imagen global de la misma y establecer un avance del presupuesto.

c) Proyecto bésico. 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
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autorizaciones administrativas, pero insuficiente para llevar a cabo la cons-
truccioén.

d) Proyecto de ejecucion. Es la fase del trabajo que desarrolla el pro-
yecto bdsico, con la determinacién completa de detalles, y especificaciones
de todos los materiales, elementos, sistemas constructivos y equipos, y
puede llevarse a cabo, en su totalidad, antes del comienzo de la obra, o par-
cialmente, antes y durante la ejecucién de la misma. Su contenido regla-
mentario es suficiente para obtener el visado colegial necesario para iniciar
las obras.

e) Direccién en obra. Constituye la fase mds significativa en la que el
arquitecto lleva a cabo la coordinacién del equipo técnico-facultativo de la
obra, la interpretacion técnica, econdmica 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
complementarios y modificaciones que puedan requerir con el fin de alcan-
zar la realizacion total de la obra, de acuerdo con lo que establece el Proyecto
de ejecucién correspondiente.

f) Liquidacién y recepcién de la obra. En esta fase se efectia la
determinacién del estado econdémico final de la obra, mediante la aplica-
cién de los precios que rijan en ella al estado real de mediciones, facili-
tadas por el técnico 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 especificaciones contenidos en el proyecto de
ejecucioén, y en los demds documentos incorporados al mismo durante el
desarrollo de la obra.

Asimismo, existe jurisprudencia atinente, sobre la responsabilidad del
arquitecto en los casos de desvios en la ejecucion de su proyecto cuya direc-
cién le compete.

STS de 22 de septiembre de 1994: “...En el caso enjuiciado la misién del
arquitecto que no fue cumplida en sus justos términos, a través del hecho
probado no sélo de la mala ejecucidn de la obra, sino ademas, de una defec-
tuosa direccién en la misma y de su defectuosa vigilancia, conceptos y cir-
cunstancias que no son en modo alguno ajenos a las funciones del arquitecto
como técnico superior, sino que vienen a formar parte esencial de su cometi-
do profesional...”.

STS de 27 de junio de 1994: “... segtin doctrina de esta Sala, la respon-
sabilidad de los arquitectos se centra en la especialidad de sus conocimientos
y la garantia técnica y profesional que implica su intervencion en la obra, lo
que no cabe confundir con la diligencia de un hombre cuidadoso, razén por
la cual el duefio de la obra no necesita probar la culpa del arquitecto, siendo
suficiente demostrar el incumplimiento, construccién ésta que contiene una
cierta objetivacion de la responsabilidad de dichos profesionales”.

STS de 25 de julio de 2000: “...en lo concerniente a la relativa responsa-
bilidad del arquitecto superior, la amplitud de sus obligaciones, son del
siguiente tenor:

1) Que la construccidn 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
rijan la realizacion del proyecto.
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3) De que la obra ejecute el proyecto aceptado y contratado, con el
mantenimiento de sus formas, dimensiones, calidades y utilidad (S 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
superior direccién de la misma y el deber de vigilar su ejecucién de acuerdo
con lo proyectado, debiendo hacer constar en el libro de 6rdenes las que
hubiere impartido, tanto al constructor como a los demads técnicos intervi-
nientes, que estdn obligados a su estricto cumplimiento. De suerte que no
basta con hacer constar las irregularidades que aprecie, sino que debe com-
probar su rectificacién o subsanacién antes de emitir la certificacion final
aprobatoria de la obra, inico medio de garantizar que los duefios o posterio-
res adquirentes no resulten sorprendidos o defraudados en sus derechos con-
tractuales”; la posicion doctrinal reflejada en esta STS es mantenida, entre
otras, en las de 9 de marzo de 1988, 7 de noviembre de 1989 y 10 de noviem-
bre de 1994...».

Salvo que su cometido se individualice en los términos estrictos del
articulo 1591 CC, el arquitecto debe vigilar todos los aspectos de la eje-
cucion de la obra, aunque para ello pueda servirse de su subordinado.-
Esta Sala, ante ello, s6lo le resta afiadir —sin perjuicio de observar como en el
recurso se margina, en términos de dudosa estética procesal, algtin adarme de
interconexién profesional con los otros estamentos que intervienen en el pro-
ceso de construccion, dado el fundamento de la defensa propia y de la impu-
tacidn ajena—, que el facere del recurrente no se agota en los términos que tan
parcialmente se esgrimen, porque, correspondiéndole, en resumen, la direc-
cién de la obra tras la redaccién del Proyecto en sus diversas fases, es eviden-
te que, salvo que se individualice su cometido en los términos estrictos del
articulo 1591 CC, aquella tarea ha de proyectarse en que debe cerciorarse
que su proyecto se ejecutard ad hoc con unos materiales adecuados y, sobre
todo, que su deber de vigilancia superior, si bien con la apoyatura de su
subordinado en el esquema facultativo, no por ello puede desentenderse o
apartarse por completo de ese control en la marcha del ifer constructivo.

Se desestima el recurso con los efectos derivados. (STS de 29 de diciem-
bre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Los propietarios de un edificio demandan por la via
del articulo 1591 CC a la promotora, a la constructora y al arquitec-
to superior responsables de su construccion por los graves defectos
descubiertos en el mismo. La sentencia de primera instancia no
entra en el fondo del asunto al estimar la presencia de la excepcién
dilatoria de defecto legal en el modo de proponer la demanda. Ape-
lada esta resolucidn, la Audiencia estima parcialmente la demanda
condenando a los demandados a reparar a su costa una serie de
defectos que se detallan en su fallo. Los herederos del arquitecto
superior, fallecido al tiempo del proceso, interponen el recurso de
casacion al que el Tribunal Supremo declara no haber lugar.
(M. C.B.)

38. Responsabilidad por vicios constructivos del articulo 1591 CC.
Responsabilidad de los aparejadores.—Corresponde a los aparejadores
advertir el posible incumplimiento de las normas tecnoldgicas de la edifica-
cién, vigilando que la realidad constructiva se ajuste a la lex artis; ademads,
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incurrirdn en responsabilidad si la ejecucidn de las actividades constructivas
no es correcta, pues de la observancia de la misma son los primeros encarga-
dos, al ser ellos los profesionales que han de mantener los contactos mas
directos, asiduos e inmediatos con el proceso constructivo (SSTS de 3 de
octubre de 1997 y de 27 de junio de 2002, entre otros).

Responsabilidad de sociedad constituida por arquitectos por las defi-
ciencias técnicas en que incurrio el miembro designado por la misma.—
Incurre en responsabilidad la sociedad por cuanto la facilitacién de los servi-
cios propios de un arquitecto constituye su objeto social y en el presente
supuesto éstos no se han desarrollado de manera satisfactoria, impidiendo
obtener el resultado constructivo pretendido, todo ello sin perjuicio de la
trascendencia que en las relaciones entre la sociedad y sus socios pueda
alcanzar la obligacién de pago que la sentencia establece. (STS de 26 de
febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .-EI promotor-constructor y duefio de un solar deman-
do6 ala entidad de arquitectos que redact6 el proyecto a realizar sobre
dicho solar y a los dos aparejadores que habian intervenido en la
direccién de la obra, en reclamacién de 6.372.621 pts. por los dafios
ocasionados como consecuencia de la obra. Esto es, fue preciso
suprimir dos plazas de garaje y un trastero que figuraban en el pro-
yecto, ya que de mantenerse las mismas y el trastero, algunas plazas
no podrian ser utilizadas y las rampas de salida de los s6tanos necesi-
tarfan mayor holgura para la normal circulacién de vehiculos por
ellas. La demanda fue estimada en ambas instancias y el Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién planteado por los
demandados. (I. D. L.)

39. Promotor inmobiliario: diferencias con el gestor de la comuni-
dad de propietarios.—La Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que
estamos en presencia de un promotor inmobiliario y no de un mero gestor,
cuando se asume un férreo control sobre la obra, antes y durante su ejecu-
cion, habiendo ademads un animo de lucro.

Responsabilidad del promotor inmobiliario: equiparacion al contra-
tista en orden a la responsabilidad establecida en el articulo 1591 CC.-El
Tribunal Supremo sefiala que al promotor inmobiliario le es de aplicacion la
responsabilidad decenal de los constructores, incluso aunque se presenten
como meros gestores. Ahora bien, el promotor respondera de los defectos o
vicios producidos por las actuaciones llevadas a cabo mientras estaba en su
cargo, no cuando ya hayan cesado. Asi, como la instalacién del pavimento se
efectué cuando la promotora ya habia cesado y la comunidad de propietarios
habia asumido todas las facultades de aquélla, dicha promotora no debe res-
ponder por los vicios surgidos posteriormente en el pavimento. (STS de 5 de
febrero de 2004; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Una comunidad de propietarios demanda a la pro-
motora, a la constructora, a los arquitectos y al aparejador de un
edificio, por defectos de la construccién en el pavimento y en el
suelo de dicho inmueble.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da condenando a la promotora, la constructora y el aparejador a
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reparar los vicios del pavimento, y absolviendo a los arquitectos
demandados. Interpuesto recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial de Barcelona, éste es desestimado. La comunidad de
propietarios y la promotora recurren en casacién. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto por la parte
actora-reconvenida, y haber lugar en parte al recurso de casacién
interpuesto por la promotora demandada-reconviniente.

NOTA.-Ha de recordarse que aunque el articulo 1591 CC no
menciona expresamente al promotor inmobiliario como sujeto res-
ponsable de los defectos en la construccién, fundamentalmente a
partir de la STS de 11 de octubre de 1974, se incluyen, tanto al
promotor-vendedor, como al promotor-constructor, dentro de la
orbita de la responsabilidad decenal impuesta por dicho precepto,
asimildndole al contratista.

Pero ha de tenerse en cuenta, ademds, en materia de responsa-
bilidad del promotor inmobiliario la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacion de la Edificacion, fundamentalmente su
articulo 17.

Esta Ley equipara al gestor de cooperativas o de comunidades
de propietarios, u otras figuras andlogas al promotor y configura a
éste como una persona fisica o juridica que asume la iniciativa de
todo el proceso y a la que se obliga a garantizar los dafios materia-
les que el edificio pueda sufrir. Prescribe que la responsabilidad
civil de los diferentes agentes por dafios materiales en el edificio se
exigird de forma personal e individualizada, tanto por actos pro-
pios, como por actos de otros agentes por los que, con arreglo a esta
Ley, se deba responder. Dicha responsabilidad se exigird solidaria-
mente cuando no pueda ser atribuida en forma individualizada al
responsable del dafio o cuando exista concurrencia de culpa, sin
que pueda precisarse la influencia de cada agente interviniente en
el dafio producido.

En cuanto a los plazos de responsabilidad se establecen en
periodos de uno, tres y diez afios, en funcién de los diversos dafios
que puedan aparecer en los edificios. El constructor, durante el pri-
mer afio, ha de responder por los dafios materiales derivados de una
deficiente ejecucion; todos los agentes que intervienen en el proce-
so de la edificacién, durante tres afios, responderan por los dafios
materiales en el edificio causados por vicios o defectos que afecten
a la habitabilidad y durante diez afios, por los que resulten de vicios
o defectos que afecten a la seguridad estructural del edificio.

Las acciones para exigir responsabilidades prescriben en el
plazo de dos afios, al igual que las de repeticion contra los agentes
presuntamente responsables.

Ahora bien, no puede olvidarse que, de acuerdo con lo estable-
cido en la DT 1.* de la mencionada Ley, ésta no es de aplicacién a
los edificios ya construidos en el momento de su entrada en vigor, a
los edificios en construccion en esa fecha, ni tampoco a los edifi-
cios que adn no habian comenzado a construirse, pero que ya
habian solicitado la correspondiente licencia, siendo en estos
supuestos de plena aplicacién la responsabilidad prevista en el
articulo 1591 CC. (A. M. C. E.)
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40. Responsabilidad ex articulo 1591 CC: improsperabilidad de la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario.—La excepcion de litisconsor-
cio pasivo necesario no procede ser apreciada en los supuestos de aplicacién
del articulo 1591 CC, al predominar el principio de responsabilidad solidaria
(STS de 26 de febrero de 1996). En estos casos el perjudicado puede deman-
dar bien a todos los que considere posibles coautores de los defectos cons-
tructivos o causantes de la ruina funcional, o s6lo a aquel que aparezca como
Unico o mds definido responsable civil, evitando asi que sean llamados al
proceso aquellos contra los que no se dispone de justificacion suficiente para
atribuirles alguna clase de responsabilidad.

Defectos en la construccion. Reclamacién del comprador: relativi-
dad de los contratos.—En la venta de pisos, cuando existen defectos en la
construccion, es aplicable el articulo 1257 CC, que establece la regla de la
eficacia relativa de los contratos, y lleva a la consecuencia de que el compra-
dor sé6lo puede reclamar frente al vendedor. La jurisprudencia, no obstante,
ha recurrido a considerar transmitidas, por la compraventa, las acciones que
el vendedor tuviera contra terceros.

Adquisicion de estructura edificada con el objeto de terminar la
construccion del inmueble. Responsabilidad por defectos en la estructu-
ra: asuncion por el adquirente-constructor de los riesgos que de dicha
estructura pudieran derivarse.—La responsabilidad del articulo 1591 CC se
aplica a los que realizaron efectivamente la construccion del edificio, aun
cuando hubieran adquirido el inmueble estando levantada la estructura, pues-
to que con la adquisicion de la estructura y la posterior construccion se asu-
mieron los riesgos que de la misma pudieran derivarse (STS de 24 de
noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Los actores reclaman una cantidad de dinero como
coste de reparacion de los vicios de construccién que afectan al
piso que adquirieron. Los defectos de la construccién proceden de
la estructura del edificio. Los demandados son los constructores,
sin embargo, no fueron ellos los que construyeron dicha estructura.
Cuando los demandados adquirieron el inmueble éste ya contaba
con una estructura edificada, por lo que se limitaron a proseguir con
la construccién hasta su finalizacién y posterior venta. Alegan, por
tanto, los demandados, que no son responsables de los vicios. El
Juez de Primera Instancia estima parcialmente la demanda. La
Audiencia Provincial confirma la sentencia. El Tribunal Supremo
desestima el recurso. (C. O. M.)

41. Subcontrato de obra.—En la STS de 22 de diciembre de 1999,
tiene declarado el Tribunal Supremo que «los subcontratistas no sélo son
acreedores del precio ajustado, sino también del efectivamente debido por las
obras realizadas, bien en el ambito de la subcontrata o fuera de ella tratando-
se de mejoras autorizadas. Al no resultar excluidos los subcontratistas de la
aplicacion del articulo 1597 CC —STS de 29 de abril de 1991-, la accién de
reclamacién de deuda que les asiste opera en forma directa y pueden dirigirse
tanto contra el duefio de la obra como contra el contratista o subcontratista
anterior, y asimismo frente a todos ellos simultdneamente al estar afectados y
obligados en la relacion contractual instaurada, que de esta manera se pro-
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yecta al comitente, y, en tal caso, la responsabilidad de éste y del contratista
es solidaria».

La doctrina del Tribunal Supremo —SSTS de 15 de marzo de 1990, 11 de
octubre, 12 de mayo de 1994, 2 de julio de 1997 y 28 de mayo de 1999— inter-
preta esta realidad social del mundo de la construccién y se muestra atenta
para evitar abusos y manipulaciones a cargo de los propietarios que se valen
de contratistas afines, coincidentes con sus intereses a fin de eludir responsa-
bilidades que les pudieran corresponder por la obra encargada.

Aplicacién del articulo 1597 CC.—<«El articulo 1597 CC otorga al sub-
contratista accién contra el duefio de la obra. No se trata de una accién susti-
tutiva, sino directa, que excepciona el principio de relatividad de los contra-
tos proclamado en el articulo 1257 CC —SSTS de 29 de octubre de 1987, 15
de marzo de 1990, 29 de abril de 1991, 22 de diciembre de 1992, 12 de mayo
de 1994 y 2 de julio de 1997-y opera dentro de la limitacién cuantitativa que
el precepto establece, sin necesidad de tener que reclamar previamente al
contratista —STS de 16 de marzo de 1996—». (STS de 26 de marzo de 2004;
no ha lugar.)

HECHOS.—-Don M. G. P. demandé por los trdmites del juicio
declarativo de menor cuantia a las compaiias Bartibas Empresa
Constructora, S. A. 'y Promociones J., S. A. solicitando se dicte
sentencia por la que se condene a los codemandados al
pago de 18.686.248 pesetas, con el limite en el caso de Promocio-
nes J., S. A. de la cantidad que éste adeude a la otra codemandada.
La cuestidn litigiosa —referente al subcontrato de obra celebrado
por el actor y Bartibas Empresa Constructora, S. A., por el que se
concerto la ejecucién por parte de aquél de los trabajos de fontane-
ria, calefaccion, gas y saneamiento de P.V.D., con suministro de
materiales, a realizar en las obras de construccion en la C/ Cabes-
tany, de Huesca, de que dicha demandada era adjudicataria por
cuenta de Promociones J., S. A.— queda en casacion centrada sobre
la procedencia o no de la accién ejercitada contra el promotor.

El Juzgado acogié la demanda solo respecto a Bartibas Empre-
sa Constructora, S. A. y su sentencia fue revocada en grado de
apelacion por la de la Audiencia en cuanto al pronunciamiento
absolutorio para Promociones J., S. A., a quien condena.

Promociones J., S. A. interpuso recurso de casacién contra la
sentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacién. (M. F. N. C.)

42. Responsabilidad civil profesional: responsabilidad contractual
del abogado: doctrina juriprudencial.—En el encargo al abogado por su
cliente, se estd en presencia, por lo general y al margen de otras prestaciones
conexas, de un arrendamiento de servicios o locatio operarum, también
denominado contrato de servicios en el proyecto de reforma del Cédigo civil,
en el que una persona con el titulo de abogado o procurador se obliga a pres-
tar unos determinados servicios, esto es, el desempefio de la actividad profe-
sional, solicitando la asistencia consistente en la defensa judicial o extrajudi-
cial de los intereses confiados; el abogado comparte una obligacién de
medios, obligdndose exclusivamente a desplegar sus actividades con la debi-
da diligencia y acorde con su lex artis, sin que garantice o se comprometa al
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éxito de la prestacion; en cuanto a sus deberes no es posible hacer de antema-
no un elenco cerrado de los mismos, si bien ad exemplum, se enumeran asi:
informes de pros y contras, riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso
judicial, costos, gravedad de la situacidn, probabilidad de éxito o fracaso,
lealtad y honestidad en el desempefio del encargo, respeto y observancia
escrupulosa de las leyes procesales, y aplicacién al problema de los indispen-
sables conocimientos juridicos; en sede de responsabilidad es de caracter
subjetivo de corte contractual, en donde no opera la inversion de la carga de
la prueba, si bien incumbe al cliente la carga de probar los presupuestos de la
responsabilidad del abogado, el cual goza de la presuncién de diligencia en
su actuacién profesional sin que deba responder de las actuaciones de cual-
quier profesional que coadyuve o coopere; la obligacion de indemnizar resul-
ta de la omisidon de la diligencia debida en la prestacién de sus servicios, sin
que, por lo general, ese daio equivalga a la no obtencién del resultado de la
pretension confiada a reclamacién judicial.

Valor de las normas corporativas.—L.as normas contenidas en los
articulos 8, 9, 53 y 54 del Estatuto General de la Abogacia de 1982, aclaran y
desarrollan las obligaciones de los abogados, sin que tales normas corporati-
vas tengan valor casacional segiin SSTS de 6 febrero 1996 y 25 junio 1998.

Reclamacion por daiios sufridos al ser arrastrados dos hijos por las
aguas desbordadas del rio Ter: negligencia profesional: accion prescrita:
dafio moral: pérdida de oportunidad.—El dafio moral por negligencia pro-
fesional del abogado o procurador no puede consistir en la cuantia reclamada
en el proceso principal, sino en la apreciacion que para los actores ha supues-
to verse privados de la posibilidad de éxito en un juicio no entablado o en un
recurso no promovido, y que se comprende en la llamada pérdida de oportu-
nidad.

Responsabilidad de los abogados que se suceden en la defensa: dafio
moral: responsabilidad mancomunada y no solidaria.—Es negligente la
actuacion del abogado que llev el asunto en via penal, sin obtener éxito, al
esperar a cuatro dias antes de que prescribiera la accién civil para acompafar
y asesorar a los familiares de la victima del accidente para solicitar el nom-
bramiento de abogado de oficio, pues una minima diligencia no sélo hubiera
efectuado esa gestiéon mucho antes, sino que, ademads, ante esa premura de
tiempo se debi6 agilizar los tramites y contactos con su nuevo compafiero. En
cuanto al abogado designado de oficio responde porque dilaté la presenta-
ci6n de la reclamacioén civil a que estuviera prescrita la accion, siendo deses-
timada la misma. La responsabilidad de ambos profesionales no es solidaria
sino mancomunada, distribuyéndose la cuantia total del dafio moral, fijada
discrecionalmente en cinco millones de pesetas, en un quinto el primero y
cuatro quintos el segundo. (STS de 12 de diciembre de 2003; ha lugar.)

NOTA.-La demanda de responsabilidad profesional habia sido
rechazada en ambas instancias, pero el Tribunal Supremo, en
ponencia de Martinez-Calcerrada y Gémez, estima el recurso de
casacion con base en la doctrina extractada, que puede considerarse
ya consolidada. Se solicitan casi 71 millones de pesetas otorgdndo-
se Unicamente cinco. (G. G. C.)

43. Aval a primer requerimiento. La calificacion juridica de un
contrato corresponde al Juzgador de instancia y su resultado debe respe-
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tarse en casacion, salvo que sea ilogico, inverosimil o contrario a las
reglas interpretativas de los articulos 1281 a 1289 CC.-Segtn tiene decla-
rado esta Sala, entre otras, en SS de 5 de febrero y 21 de octubre de 1997, la
determinacién de la conceptuacién juridica correspondiente a un contrato
constituye un problema de interpretacion del mismo en orden a su califica-
cidn, que estd atribuido al Juzgador de instancia, y su resultado ha de ser
respetado en casacidn si no es ilégico, inverosimil o contrario a las normas de
hermenéutica contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC, que son supuestos
de exclusién no concurrentes en este caso.

El recurrente en casacion debe especificar los preceptos que estima
vulnerados sin que baste una genérica alusion a los preceptos tal «y
siguientes» o «y concordantes».—Ademds, constituye una deficiencia de
técnica casacional la cita como vulnerados de los preceptos «y siguientes» o
«y concordantes», sin decir cudles son en criterio del recurrente, pues ello
contraviene la exigencia en el articulo 1707 LEC (por todas, STS de 11 de
febrero de 1993).

La invocacion conjunta de preceptos incompatibles, aunque se haga
de forma alternativa, constituye un defecto casacional.—La invocacion
conjunta de preceptos incompatibles, aunque se haga de forma alternativa,
constituye un defecto casacional reiteradamente sancionado por la doctrina
de esta Sala para supuestos como el presente, y la pretension, a través de la
doctrina de la interpretacion contractual, de que se efectie una nueva valora-
cién de la prueba, constituye un fraude casacional, porque la verificacién de
si ha habido un error en la misma requiere el planteamiento del motivo con-
creto con alegacion de la norma legal que contenga la regla de la prueba que
se estima infringida (por todas, STS de 17 de julio de 2001).

Sélo se permite el recurso de casaciéon por infracciéon del articulo 1214
CC cuando el érgano judicial modifique, altere o invierta la estructura
de la mencionada regla.—Esta Sala, en SS, entre otras, de 10 de noviembre
de 1999, 17 de octubre y 12 de noviembre de 2002, 17 de febrero y 14 de
julio de 2003, ha declarado que sé6lo se permite el recurso de casacién por
infraccidn del articulo 1214 CC cuando el érgano judicial modifique, altere o
invierta la estructura de la mencionada regla.

En el supuesto del debate, en aras de la doctrina jurisprudencial relativa a
que el articulo 1214 CC podrd y debera ser aplicado cuando se trate de un
hecho no acreditado y cuya falta de prueba haya de recaer en sus consecuen-
cias sobre aquél que, sin embargo de estar obligado a probar, no lo hizo
(entre otras, SSTS de 5 de junio de 1988, 19 de noviembre de 1998 y 12 de
noviembre de 2002), no entraba en juego el precepto referido al existir datos
demostrativos en las actuaciones sobre la deuda correspondiente a
TRYP, S. A., y que ha sido objeto del aval.

El aval a primer requerimiento es una garantia personal atipica,
distinta de los contratos de fianza y de seguro de caucién, que no es acce-
soria y que impide al garante oponer al beneficiario excepciones no deri-
vadas de la propia garantia, salvo cuando se trata de demostrar el pago
efectuado por el obligado principal, pues esto propende a evitar un enri-
quecimiento injusto.—La STS de 5 de julio de 2002 indica que la doctrina
jurisprudencial ha sido reiterada respecto al aval a primer requerimiento; el
concepto es expresado por las SSTS de 27 de octubre de 1992, 17 de febrero,
30 de marzo y 5 de julio de 2000: es una garantia personal, atipica, producto
de la autonomia de la voluntad proclamada por el articulo 1255 CC, que es
distinta del contrato de fianza y del contrato de seguro de caucién, no es
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accesoria y el garante no puede oponer al beneficiario, que reclama el pago,
otras excepciones que las que derivan de la garantia misma. La STS de 31 de
mayo de 2003 manifiesta que en la jurisprudencia se reconoce su funcién
garantizadora y operatividad independiente del contrato garantizado desde el
momento en que resulta suficiente la reclamacién del beneficiario frente al
garante por medio de requerimiento 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
consiguiente liberacion del avalista, produciéndose inversion de la carga de
la prueba, ya que no se puede exigir al beneficiario que demuestre el incum-
plimiento del obligado principal. (STS de 12 de noviembre de 2003; no ha
lugar.)

HECHOS.-Con base en un contrato de garantia suscrito entre
las mismas, las sociedades mercantiles beneficiarias demandan al
banco garante, reclamandoles el pago de la suma adeudada por el
deudor garantizado. El Juzgado acogié parcialmente la demanda,
condenando al banco a abonar una parte de lo reclamado. Ambas
partes contendientes interpusieron sendos recursos de apelacién,
que fueron parcialmente acogidos por la Audiencia Provincial: en
virtud del de las demandantes-apelantes, se calificé el contrato
celebrado como de «aval a primer requerimiento»; en virtud del
recurso del banco demandado, la cantidad a pagar se redujo. Recu-
rrida la sentencia en casacidon también por ambas partes, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar a ninguno de los recursos.
(M. C.B.)

44. Responsabilidad civil derivada del delito. La falta de pronun-
ciamiento del 6rgano penal sobre la responsabilidad civil dimanante del
delito posibilita su conocimiento por los tribunales del orden civil, en
tanto no haya existido renuncia expresa a la acciéon.—Al contener la sen-
tencia penal una taxativa declaracién sobre que las pretensiones indemnizato-
rias formuladas por la acusacién particular, no deben acogerse, sin perjuicio
de las acciones civiles que en relacion con los hechos pudieran corresponder-
les, queda abierta la posibilidad de ser planteada dicha pretension ante los
tribunales del orden civil. Pues sin que haya existido renuncia expresa al ejer-
cicio de esas acciones, no es posible descalificar la decision del otro orden,
porque no cabe esa reserva de la accidn civil cuando no se ejercit6 la misma
por los propios perjudicados o dafiados. Porque ante el evidente pronuncia-
miento de los Tribunales penales de que esa accidn/responsabilidad civil
derivada no habia sido objeto de pronunciamiento y porque no habfan ejerci-
tado esa facultad de reserva a instancia de parte, no debe impedirseles este
ulterior ejercicio, lo que aquellos 6rganos le permiten cuando expresan tal
posibilidad colmando de satisfaccion los intereses dafiados.

Los hechos declarados probados en la sentencia penal sirven de
soporte factico a la pretension civil.-No puede omitirse que hubo una
expresa condena penal al autor de los hechos como autor de cuatro delitos de
amenazas, que, obvio es, sirven de soporte factico a esta misma pretensién
indemnizatoria por dafios morales, lo que evidencia la pertinencia de esa
reparacion ante la realidad del ilicito correspondiente.
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Cosa juzgada. No concurre la excepcion cuando en la via penal no se
juzgé la responsabilidad civil luego reclamada.—Jamas el orden penal
juzgé la responsabilidad civil, luego no es posible que, en el plano de la 16gi-
ca enjuiciadora, se pueda decir que hubo cosa juzgada concerniente a esa
responsabilidad, exclusiva de este orden civil. (STS de 13 de abril de 2004;
ha lugar.)

HECHOS.-A resultas de la convivencia entre vecinos de un
mismo inmueble, el demandado fue condenado en juicio penal por
diversas faltas de amenazas e insultos, fallindose en la sentencia
que no se accedian a las pretensiones reparatorias de los dafos
materiales y morales, formuladas por la acusacién particular, sin
perjuicio de las acciones civiles que en relacién con los hechos
pudieran corresponderles. Estos mismos actores dedujeron deman-
da civil con solicitud de indemnizacién de aquellos dafios que no
habian sido satisfechos en el proceso penal. El Juzgado de Primera
Instancia acogié la pretension y condené al demandado al abono de
los daflos morales, una vez excluidos los materiales. La Audiencia
Provincial de Valladolid admiti6 el recurso de apelacién planteado
por el condenado y estimd la excepcion de cosa juzgada, por lo que
revocé la sentencia de instancia y absolvié al demandado. El Tribu-
nal Supremo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por los
actores. (L. A. G. D.)

45. Culpa extracontractual: responsabilidad civil del empresario
por accidente de trabajo: muerte por electrocucion: evolucion de la doc-
trina jurisprudencial sobre la competencia civil.-Los tres primeros moti-
vos del recurso versan sobre la competencia del orden jurisdiccional civil y
pueden examinarse conjuntamente. Esta cuestién fue analizada con detalle
por STS de 8 de octubre de 2002 que reconoci6 el alto grado de desacuerdo
entre las decisiones judiciales, incluso de mdximo nivel, sobre cudl debe ser
el orden jurisdiccional competente para conocer de la responsabilidad civil
del empresario por los dafios que sufra el trabajador con ocasién o por conse-
cuencia del trabajo que ejecute por cuenta de aquél; en efecto, si bien la
Sala Primera del Tribunal Supremo declaraba por regla general su propia
competencia, la Sala Especial de Conflictos habia dictado dos Autos en los
que se pronuncid a favor de la jurisdiccién social, de modo que en el mismo
sentido habia resuelto la Sala Primera en SS de 24 de diciembre de 1997, 10
de febrero, 20 de marzo, 23 de julio y 24 de octubre de 1998. Con argumen-
tos de distinto orden se ha vuelto a la linea original en SSTS de 10 abril y 30
de noviembre de 1999, 7 de julio de 2000, 22 de junio y 2 de julio de 2001,
aunque con el importante matiz de que la accién ha de fundarse en los articu-
los 1902 y 1903 CC, ya que si se funda inicamente en el incumplimiento de
las medidas de seguridad la competencia correspondera a la jurisdiccién
social (SSTS de 11 de febrero, 26 de mayo y 12 de junio de 2000). Se reco-
noce paladinamente en el FD 2.° que queda por tanto de manifiesto que la
trayectoria de esta Sala no ha sido rectilinea y, con ello, que la solucién adop-
tada por el tribunal de apelacién, no sélo entra de lleno dentro de lo razonable
sino que incluso quedaria refrendada por las citadas SS de esta Sala desde
finales de 1997 hasta mediado el afio 1998. Pero después de esta confesion se
afirma que los recursos planteados deben resolverse en coherencia con el
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criterio adoptado después de dichas sentencias y mantenido hasta la actuali-
dad, atribuyendo la competencia al orden jurisdiccional civil .

Exigibilidad de culpa e inaplicabilidad del riesgo como criterio tnico
de responsabilidad.—En este juicio civil se trata de determinar, Gnica y exclu-
sivamente, si de la muerte del trabajador fue responsable su empresa o algtin
empleado de ésta y por tal razén deba la empresa pagar alguna cantidad orien-
tada a la integra reparacion del dafio que la muerte del trabajador fallecido
produjo a su mujer y a su hijo. No pocas sentencias de esta Sala tienden a
objetivar la responsabilidad civil del empresario aproximandolo a una respon-
sabilidad fundada sin mas en el riesgo, como, con variedad de matices, las
SSTS de 17 de octubre de 2001, 22 de abril, 17 de julio y 1 de octubre
de 2003. Pero no es menos cierto que otro importante grupo de sentencias
rechaza el riesgo como fuente tinica de responsabilidad civil por culpa extra-
contractual (SSTS de 28 de octubre de 1988, 21 de marzo de 1991, 11 de
febrero de 1992, 8 de marzo de 1994, 8 de octubre y 18 de noviembre de 1988,
y 8 y 16 de octubre y 6 de noviembre de 2001), linea jurisprudencial que se
completa con la que exige una rigurosa prueba del nexo causal al enjuiciar la
responsabilidad civil del empresario (asi STS de 9 julio de 2003, que recopila
la jurisprudencia al respecto). Aun cuando no sea totalmente descartable una
inversién de la carga de la prueba en contra del empresario cuando sea éste
quien tenga las fuentes de prueba; ni quepa prescidir del riesgo como factor de
imputacion en aquellos accidentes de trabajo que por sus causas coloquen al
trabajador en una posicién semejante a la de las personas ajenas a la empresa
(por ej. una explosion), lo cierto y verdad es que, en el caso enjuiciado, no se
aprecia culpa alguna, por minima que sea, ni en la empresa demandada como
empleadora del trabajador fallecido ni en ninguno de sus empleados, cerran-
dose asi las posibilidades de aplicar los articulos 1902 y 1903 CC. (STS de 31
de diciembre de 2003; ha lugar.)

NOTA .—Sentencia no sélo notable por el minucioso estudio de los
motivos del recurso interpuesto por la viuda del obrero accidentado,
sino por el sorprendente resultado de que pese a estimar con destacable
y meritorio esfuerzo los invocados para justificar la competencia civil,
entra en el fondo y desestima, no obstante, la demanda, de modo que al
cabo de ocho afios la viuda e hijo del accidentado no van a recibir
mayor suma que la ya percibida laboralmente (Pte.: Castdn Marin).
Recurso intitil para la recurrente, aunque representa una valiosa intros-
peccién del quehacer de la Sala Primera en algunas cuestiones de bas-
tante actualidad y de gran interés doctrinal y prictico. Las reformas
legislativas estdn conduciendo a lo que podria verse como cierto acoso
de aquélla por parte de otras Salas del Tribunal Supremo, con riesgo de
que recaiga jurisprudencia contradictoria en perjuicio del justiciable.
Con gran honradez esta sentencia reconoce que la que se revoca es
razonable y perfectamente defendible segiin una determinada linea
jurisprudencial, aunque se sigue la contraria. Asimismo son de regis-
trar los argumentos del FD 2.° para que se pase de una indeseable
situacion de acumulacién no coordinada de indemnizaciones, sin base
normativa suficiente, a un sistema coherente de complementariedad,
cuyo destinatario propiamente es el legislador. Por dltimo hay que
subrayar el meticuloso andlisis contenido en el FD 4.° sobre los hechos
probados que permiten con gran verosimilitud atribuir exclusivamente
a la culpa de la victima la produccién del hecho luctuoso. (G. G. C.)
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46. Responsabilidad extracontractual del articulo 1903 CC: acci-
dente laboral. Solidaridad impropia o por salvaguarda del interés
social.—Esta solidaridad se produce para garantia y proteccién del perjudica-
do en los casos de responsabilidad extracontractual cuando en la concurren-
cia culposa de varios se aprecie andloga graduacién y, mayormente, cuando
no es posible su concrecidn en el dmbito respectivo (STS de 8 de mayo de
1986, entre otras). Solidaridad predicable, a su vez, de quienes sean estima-
dos responsables por aplicacion del articulo 1903 CC (SSTS de 7 de junio de
1988 y 4 de noviembre de 1991).

La solidaridad impropia excluye el litisconsorcio pasivo necesario.—
Al no ser la parte demandada ajena a la produccién del dafio de cuya repara-
cion se trata, la eventual existencia de otros responsables, ligados a los trai-
dos al juicio y unidos entre si y frente al acreedor por vinculos de solidaridad,
excluye el litisconsorcio, al constituir en tales casos facultad del damnificado
la de demandar a todos o s6lo a alguno de los responsables (STS de 17 de
marzo de 1983). Y es que la situacién litisconsorcial no deviene forzosa en
los supuestos de responsabilidad extracontractual, en razén a la solidaridad
que se produce entre las personas que pudieron resultar obligados. (STS de 2
de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Debido a la caida desde un andamio, mientras
extendia hormigén, fallece un trabajador de la construccién contra-
tado por el Ayuntamiento de Grazalema. Su madre demanda a la
citada corporacién por dafios y perjuicios causados por la muerte
de su hijo, en cuantfa a determinar durante el procedimiento o en
ejecucion de sentencia. Se dieron las siguientes circunstancias:
1.%) El proyecto de obra y direccién técnica correspondia a la Dipu-
tacién de Cadiz; 2.%) El Ayuntamiento demandado tenia concertada
una poliza de seguro de responsabilidad civil con la entidad Mapfre,
y 3.%) Quedo acreditado la omisién de las minimas normas de segu-
ridad en el trabajo (falta de casco y de cinturén de seguridad, anda-
mio desprovisto de anclajes y barras laterales protectoras...).

El Juzgado estimé la demanda al condenar al Ayuntamiento al
pago de doce millones de pesetas, mds los intereses legales de tal
cantidad desde que ocurri6 el accidente. La Audiencia confirmé la
sentencia de primera instancia y el Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacién interpuesto por la demandada (1. D. L.)

47. Culpa extracontractual: responsabilidad por riesgo del propie-
tario-promotor del edificio colindante cuya demolicién produjo dafios en
inmueble contiguo: la empresa de demolicion actia segiin planos elabo-
rados por la promotora.-La sociedad inmobiliaria que dedica su actividad
a obtener beneficios interviniendo en la construccién, se dispone a demoler
un edificio de su propiedad y vaciar el solar para las cimentaciones de otro
nuevo, junto a una casa muy antigua; y esto que cualquiera lo estimaria como
un peligro real, lo acomete la sociedad sin que se adopten las medidas que tan
peligroso trabajo requiere, y ello a pesar de que la propietaria del viejo edifi-
cio colindante acude al Ayuntamiento, e interpone un interdicto de obra
nueva para evitarlo. Procede estimar el recurso interpuesto contra la senten-
cia absolutoria de la Audiencia Provincial por desconocer la doctrina juris-
prudencial sobre la responsabilidad por riesgo, con recuerdo del adagio ubi
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emolumentum ibi onus, y la inversion de la carga de la prueba; doctrina con-
tenida, entre otras, en STS de 27 de junio de 2001, al proclamar que la tesis
del riesgo acreditado, preexistente y concurrente en linea cuasi-objetiva
minoradora del culpabilismo subjetivo, presupone actuacidn voluntaria que
obliga a extremar todas las precauciones y con mayor intensidad cuando
puede estar en peligro la integridad fisica de las personas; precauciones entre
las que cabe incluir las que suponen efectiva actividad material, como las de
vigilancia, control y mantenimiento, a fin de evitar que se transforme en dafio
efectivo lo que consta como peligro potencial cierto.

Solidaridad.—Existiendo un vinculo de solidaridad entre la empresa rea-
lizadora de la demolicién y la empresa promotora de nuevas viviendas y
propietaria de la casa que se demolia, el perjudicado pudo elegir la persona
del demandado, sin perjuicio de que en este caso el derribo se proyectd por
cuenta de la promotora, la cual asumié también por su cuenta la direccién de
las obras.

Dafios.—De la prueba practicada se desprende con toda claridad la reali-
dad de los dafios y perjuicios denunciados por la actora en el inmueble de su
propiedad, y, especialmente, en el establecimiento existente en el mismo para
exposicién y venta de articulos confeccionados de sefiora, dejando para eje-
cucién de sentencia el cdlculo del lucro cesante conforme a las bases que
establece la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. (STS de 2 de abril
de 2004; ha lugar.) (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: responsabilidad por hecho ajeno:
articulo 1903, parrafo 4.°, CC: doctrina general.—La responsabilidad por
hecho ajeno que tiene su fundamento en una presuncion de culpa in eligendo
o vigilando, o, incluso, en la creacién de riesgo, requiere como requisito
inexcusable en el supuesto del articulo 1903, parrafo 4.°, CC, que exista una
relacién jerarquica o de dependencia, mas o menos intensa segun las situa-
ciones concretas, entre el ejecutor causante del dafio y la empresa o entidad a
quien se exige la responsabilidad; relacién de dependencia que se da entre
quien encarga la redaccién de un proyecto de obra y la posterior direccién de
ésta y el arquitecto que realiza su cometido, segtin las reglas de su arte como
profesional independiente y sin relacién de subordinacién jerarquica alguna.
Cuando se trata de contratos entre empresas no determinantes de relacién de
subordinacion entre ellas, como declara la STS de 4 de enero de 1982, falta
toda razén esencial para aplicar el articulo 1903 CC, puesto que, por lo gene-
ral, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa auténoma
en su organizacién y medios y con la asuncién de los riesgos inherentes al
cometido que desempefia, deba responder por los dafios ocasionados por los
empleados de ésta, a menos que el comitente (segin STS de 9 de julio
de 1984) se hubiera reservado participacion en los trabajos o parte de ellos,
sometiéndolos a su vigilancia y direccidn, lo que no es el caso. El duefio y
promotor de la obra a realizar no es ninguna de las personas a que se refiere
el articulo 1903 CC, a efectos responsabilizadores por causa de culpa extra-
contractual, y ello pese a que la jurisprudencia incluye al promotor en el
supuesto del articulo 1591 CC. (STS de 22 de abril de 2004; no ha lugar.)

NOTA.-Hay conformidad en todas las instancias en estimar sus-
tancialmente la demanda en reclamacion de dafios y perjuicios por
lesiones, causadas al derrumbarse un muro preexistente, dirigida
contra la empresa realizadora de las obras, mientras que se absuelve
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a la empresa promotora con base en la reiterada doctrina jurispruden-
cial que ha interpretado el articulo 1903, parrafo 4.°, CC. (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual: muerte por electrocucion por conec-
tar con cables de alta tension al descargar troncos de camion para
serreria: accion dirigida contra empresa eléctrica: no hay relacion de
dependencia entre ambas empresas: ausencia de nexo causal: fuerza
mayor.—La tendencia jurisprudencial hacia una objetivacién de la culpa
extracontractual, mediante los mecanismos de la inversién de la carga de la
prueba y de la teoria del riesgo, no excluye de manera total y absoluta el
esencial elemento psicolégico o culpabilistico, como inexcusable ingredien-
te integrador, atenuado pero no suprimido de la responsabilidad por culpa
extracontractual, de tal modo que si de la prueba practicada en el proceso,
con inversién o sin ella, aparece plenamente acreditado que, en la produc-
cién del evento dafioso no intervino absolutamente ninguna culpa por parte
del demandado o demandados, sino que el mismo fue debido exclusivamen-
te a un imprevisible acontecimiento de fuerza mayor, ha de excluirse la res-
ponsabilidad de aquéllos.

Inaplicacion del articulo 1903 CC: falta de relacién de dependencia
entre empresa eléctrica y serreria.—La mds reciente doctrina y la jurispru-
dencia viene proclamando que la responsabilidad impuesta por el
articulo 1903 CC a los que deben responder por otras personas que de algiin
modo les estdn sometidas, no es subsidiaria sino directa, ya que, segin STS
de 16 de abril de 1973, se establece por incumplimiento de los deberes que
imponen las relaciones de convivencia social, de vigilar a las personas y a las
cosas que estan bajo la dependencia de determinadas personas y de emplear
la debida cautela en la eleccién de servidores y en la vigilancia de sus actos.

Actuacion correcta de la empresa eléctrica.—La instalacion de los
cables de alta tension se produjo en 1985, estando situados a 6,20 metros,
distancia superior a la reglamentaria de los seis metros; las revisiones se
habian realizado en la forma ordenada por el Reglamento de Verificaciones
eléctricas y regularidad en el suministro. No puede invocarse la conocida
doctrina de que si las garantias adoptadas conforme a las disposiciones lega-
les para evitar los dafos no han ofrecido resultado positivo, ello revela que
faltaba algo por prevenir, dado que la prueba acredita que no hay el maés
minimo resquicio para imputar una accion negligente a la entidad demandada
ya que la declaracion de responsabiliad exige un minimo reproche de culpa-
bilidad en el demandado. (STS de 23 de enero de 2004; no ha lugar.)

NOTA .—En ambas instancias y en casacién hay coincidencia a
la hora de rechazar la accién ejercitada por culpa extracontractual
por parte de la viuda del chéfer del camién muerto por electrocu-
cion al descargar troncos de madera en una serreria; ello induce una
probable desacertada direccién de la accién entablada exclusiva-
mente contra la empresa eléctrica instaladora de la linea de alta
tensidn causante inmediata de la electrocucion. Parece que en el
lugar de la descarga habia apilados otros troncos de la misma
empresa de serreria, que contribuyeron a que el camién al bascular
alcanzara a los cables. Ante esta situacién factica, lo prudente
hubiera sido acumular alternativamente la accién contra ambas
empresas implicadas. (G. G. C.)
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50. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: competencia
civil: derecho transitorio.—La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo ha venido reconociendo con reiteracion, jurisdiccion a los 6rga-
nos judiciales del orden civil para el conocimiento de los litigios relativos a
responsabilidad médica cuando han sido demandados conjuntamente los ser-
vicios estatales de la SS, INSALUD o las instituciones equivalentes de
las CC.AA. a las que se han transferido competencias en esta materia, y los
médicos que prestan sus servicios en los centros sanitarios dependientes de
aquellos organismos. Afiadiendo, a mayor abundamiento, la STS de 7 de
marzo de 2000, como doctrina consolidada, la proscripcion del peregrinaje
de jurisdicciones, evitando que el conocimiento del asunto que ha llegado a
ultima instancia, se atribuya a otro orden jurisdiccional, eludiendo la viola-
cién del articulo 24.2 CE, afadiendo la STS de 11 de julio de 2001 que se
reafirma la competencia civil para conocer reclamaciones semejantes, inclu-
so en el periodo comprendido entre la Ley de 1992, en su primera redaccion,
y la dltima redaccién del articulo 9.4 de la LOP]J.

Fallecimiento de enferma de amigdalitis cuando es trasladada de
urgencias al hospital: inexistencia de culpa en el médico de urgencias:
falta de prueba.—El informe emitido por los médicos forenses de San Sebas-
tidan y Tolosa en las diligencias penales incoadas, concluye: 1.°) Desconoce-
mos el agente etioldgico productor del proceso infeccioso asi como la tras-
cendencia que éste pudiera tener en el fallecimiento; 2.°) Unicamente
podemos confirmar que la causa intermedia de fallecimiento es un vomito
con aspiracion de contenido géstrico con la produccién de asfixia; 3.°) La
causa inmediata del fallecimiento fue una parada cardiorrespiratoria con des-
conocimiento de la causa fundamental, que podria ser un proceso infeccioso.
Esta indefinicién sobre la causa fundamental de la muerte no permite estable-
cer una relacion de causalidad entre el fallecimiento y la conducta del médico
de urgencias, que tampoco puede ser calificada de culposa o negligente. La
falta de acreditacion de una relacion de causalidad entre la actuacion profe-
sional del médico de urgencias y el fallecimiento acaecido varias horas des-
pués, impide apreciar la existencia de una responsabilidad por culpa extra-
contractual imputable a aquél.

Inexistencia de responsabilidad del Servicio Vasco de Salud.—Cuan-
do la reclamacién se formula contra una Administracién Sanitaria dice
la STS de 17 de mayo de 2002 que los Tribunales se orientan en una linea
de responsabilidad practicamente objetiva, de suerte que la institucién
demandada es condenada a indemnizar por virtud del resultado acaecido,
esto es, abstraccion hecha de que quede acreditado en el juicio la culpa de
algin concreto facultativo o, en general, de un profesional sanitario, de los
que hubieren intervenido en la asistencia del enfermo. Cuando asi ocurre,
los Tribunales acuden a la idea de conjunto de posibles deficiencias asis-
tenciales, 10 que exime al paciente de la prueba en cudl de los momentos de
la actuacion médica se produjo la deficiencia y, por tanto, de la prueba de la
identidad del facultativo que hubiera podido incurrir en ella. No obstante,
la aplicacién de esta responsabilidad objetiva exige, en todo caso, la exis-
tencia de una relacién de causalidad entre esas deficiencias asistenciales y
el resultado dafioso, relacidon que en el presente caso no se ha demostrado,
no siendo atribuible la causa intermedia del fallecimiento a una falta de
medios para el diagndstico por el Servicio de Urgencias asi como para el
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adecuado traslado de la paciente al centro hospitalario. (STS de 30 de
enero de 2004; no ha lugar.)

NOTA.-La sentencia extractada cuida de fijar la secuencia de
los hechos: la madre conduce a su hija de veintitin afios al ambula-
torio de B. a la consulta de su médico de cabecera, quien le diag-
nostica amigdalitis y le prescribe un antibiético, recomendandole
que, en caso de complicaciones, acuda al ambulatorio; al empeorar
el estado de la enferma es trasladada de madrugada al servicio de
urgencias, diagnosticando el médico que su hija no tiene nada,
completando el tratamiento y envidndola a su domicilio, indicdndo-
le que, de persistir su situacién, acuda al médico de cabecera. Cosa
que hacen los familiares al dia siguiente, encontrandose éste con
una paciente con gran afectacion del estado general, palidez extre-
ma y pulso muy débil; como primera medida le pone suero fisiol6-
gico, solicitando ambulancia para su traslado inmediato al Hospital
de Z. acompafiada por la doctora y la ATS, produciéndose un vémi-
to amarillo en el viaje, desapareciendo el pulso de las carétidas, y a
pesar de las maniobras de reanimacidén no se consigue mas que
certificar su defuncién.

A mi juicio el informe de los Forenses se manifiesta con bastante
vaguedad e indefinicion al distinguir entre causa inmediata y causa
intermedia del fallecimiento de la paciente. El tratamiento de amig-
dalitis no parece coherente con el resultado de muerte, que puede
considerarse de algiin modo exorbitante respecto al inicial diagndsti-
co. Puede verse la STS de 18 de febrero de 2004, en este ADC que
hace aplicacion de la aqui invocada, aunque no aplicada, doctrina del
conjunto de posibles deficiencias asistenciales. (G. G. C.)

51. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: secuelas por
intervencion médica a causa de accidente doméstico: doctrina general
sobre subsanacion de la falta de reclamacién previa en via administrati-
va.—Como dice la STS de 23 de octubre de 2003, derogado el caracter obliga-
torio del acto de conciliacion, ha venido a quedar desvirtuado el paralelismo
que la jurisprudencia habia venido estableciendo con insistente unanimidad
entre el acto de conciliacion entre particulares y la reclamacion previa en via
administrativa, al subsistir la obligatoriedad de ésta. Pero tal consideracién
no obsta a que su falta no escapa a la posibilidad de subsanacién a que se
refiere el articulo 693, regla 3.%, LEC derogada, cuando se estd, como es el
caso de autos, ante una accion ventilada a través del juicio de menor cuantfa.
La doctrina més autorizada propugna que, por razones de economia procesal,
el 6rgano judicial ante el que se tramita un proceso civil en que estd interesa-
do algun ente publico deberia apreciar de oficio la existencia de este defecto
procesal con la peculiaridad de considerarlo subsanable en cualquier momen-
to del proceso, estimando que su ausencia no vicia radicalmente la relaciéon
juridica procesal ni anula las actuaciones practicadas. En el presente caso,
alegado el defecto procesal por el INSALUD, el Juzgado de Primera Instan-
cia debi6 suspender la comparecencia concediendo a la parte actora la posi-
bilidad de subsanarlo y no dejar su decisién para la sentencia dictando una de
carécter absolutorio en la instancia. Por ello, aunque este requisito aparece
incumplido, no puede olvidarse que tal incumplimiento ha sido propiciado
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por el érgano judicial y que, habiéndose opuesto el INSALUD a la demanda
en cuanto al fondo y propuesto las pruebas que estim6 a su defensa, no cabe
hablar de que se le haya causado indefensién material alguna, revelandose en
este momento procesal de la casacion, la subsanacién improcedente y su
omision irrelevante, segiin STS de 3 de julio de 1995.

Caracter culpabilistico de la responsabilidad extracontractual del
personal sanitario.—Segtn STS de 20 de junio de 1997, el Tribunal Supre-
mo en jurisprudencia totalmente consolidada, establece el principio de que
el médico tiene una responsabilidad derivada de una obligacién de medios
y no de resultados, no cabiendo la inversion de la carga de la prueba como
consecuencia de la responsabilidad por riesgo, que en modo alguno puede
predicarse en materia de responsabilidad médica segiin STS de 21 de
febrero de 1992; de aqui que el médico que practicé la intervencion lo hizo
correctamente y lo mismo en el postoperatorio; en cuanto al médico adjun-
to al Jefe del Servicio, dada su situacion de MIR, estaba sujeta a las ins-
trucciones y supervision del Jefe de Servicio, por lo que ninguna facultad
decisoria tenia en cuanto al tratamiento a seguir con la enferma ni en la
préctica de la intervencién quirtrgica.

Responsabilidad de la entidad sanitaria basada en el conjunto posi-
ble de deficiencias asistenciales.—Segtin la doctrina sentada por las SSTS
de 20 de junio de 1997 y 17 de mayo de 2002, cuando la reclamacién se for-
mula contra una Administracion Sanitaria, los Tribunales se orientan en una
linea de responsabilidad pricticamente objetiva, de suerte que la institucién
demandada es condenda a indemnizar por virtud del resultado acaecido, esto
es, abstraccion hecha de que quede acreditada en el hecho la culpa de algtin
concreto facultativo o, en general, de un profesional sanitario de los que
hubieran intervenido en la asistencia del enfermo. Cuando asi ocurre los Tri-
bunales acuden a la idea de conjunto posible de deficiencias asistenciales, 1o
que exime al paciente de la prueba de en cudl de los momentos de atencién
médica se produjo la deficiencia y, por tanto de la prueba de la identidad del
facultativo que hubiera podido incurrir en ella. En el presente caso la actora
sufrié un accidente doméstico del que es asistida en varios centros depen-
dientes del INSALUD, motivando varias intervenciones quirdrgicas con
resultado de diversas secuelas. (STS de 18 de febrero de 2004; ha lugar.)

NOTA.-En ambas instancias se estima la excepcion de falta de
reclamacién previa en via administrativa, pero en casacién
(Pte.: Gonzalez Poveda) se profundiza en la finalidad de tal motivo
de absolucién de la instancia, una vez que su tratamiento legal con-
junto con el acto de conciliacién ha dejado de estar justificado,
denunciando que en el caso se hubiera convertido en una especie de
comodin para el ente piblico que permitia agotar los tramites proce-
sales sin que la sentencia entrase en el fondo. Haciéndolo acto
seguido el Tribunal Supremo estima parcialmente la demanda (redu-
ciendo la indemnizacién de doce a tres millones de pesetas), aunque
no se dan razones para tan importante minoracion de la cuantia de
aquélla (atendida la entidad de la secuela, se limita a decir). En el
primer aspecto la sentencia es plenamente de aprobar. (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: responsabilidad por emisiones indus-
triales contaminantes: doctrina general sobre proteccion civil del medio
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ambiente.-La proteccién del medio ambiente estd proclamada en el
articulo 45.1 CE, regulada en numerosas normas administrativas y la res-
ponsabilidad civil se desprende de las arcaicas previsiones de los nime-
ros 2.°y 4.° del articulo 1908 CC que hablan de humos y emanaciones, pero
cuya formulacién se extiende a las inmisiones intolerables y a las agresiones
al medio ambiente. Esta tltima puede considerarse en abstracto, como pro-
teccion al ambiente sano y adecuado para el desarrollo de la persona, y en
concreto, como proteccién especifica a derechos subjetivos patrimoniales.
La primera no ha sido objeto —y dificilmente puede serlo en el 4mbito del
Derecho civil- de sentencia alguna de esta Sala; la segunda tiene —aunque
no siempre se ha indicado explicitamente— una reiterada jurisprudencia
civil: dafios en fincas por emisién de sustancias contaminantes por una cen-
tral térmica (STS de 12 de diciembre de 1980, que trata en general de la
inmissio in alienum); dafio en arbolado por el polvo contaminante emanado
de fabrica de cemento (STS de 17 de marzo de 1981); lo mismo en naranjos
por polvo industrial (STS de 14 de julio de 1982); dafios en fincas por
humos sulfurosos procedente de una central térmica (STS de 27 de octubre
de 1983); muerte de ganado por beber en aguas contaminadas por vertido de
sustancias toxicas en un rio (STS de 31 de enero de 1986); muerte de truchas
en piscifactoria por vertidos en un rio (STS de 13 de julio de 1988); dafios
en fincas y cosas por emision de polvo por hornos de cal (STS de 16 de
enero de 1989). La sentencia mds reciente de 7 de abril de 1997, que reitera
la doctrina de la STS de 24 de mayo de 1993, contempla la responsabilidad
civil por dafios causados en fincas colindantes por emanaciones toxicas de
una féabrica y dice literalmente: el nimero 2.° del articulo 1908 CC (...) con-
figura un supuesto de responsabilidad, de claro matiz objetivo, por razén del
riesgo creado, al establecer que los propietarios responden de los dafios cau-
sados «por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las
propiedades», que es lo ocurrido en el presente caso, pues aunque los humos
y gases expelidos por la fabrica de la entidad recurrente hayan podido respe-
tar los niveles de contaminacion reglamentariamente establecidos, lo cierto
es que cualitativamente fueron nocivos y causaron dafios a terceras personas
totalmente ajenas a la referida explotacion industrial, lo que evidencia que
tales medidas fueron insuficientes para evitar los dafios a terceros.

Daiios continuados: prescripcion: dies a quo.—Es doctrina consolidada
segin expresan las SSTS de 24 de mayo de 1993 y 7 de abril de 1997 (que
recogen la jurisprudencia anterior) que cuando se trata de dafios continuados, o
de produccioén sucesiva e ininterrumpida, el cémputo del plazo de prescripcion
de la accién (dies a quo) no se inicia hasta la produccién del definitivo resulta-
do, cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados
la serie proseguida, como ocurre en el presente supuesto litigioso, en el que los
dafios en las respectivas fincas de los actores se han venido produciendo suce-
siva e ininterrumpidamente hasta la fecha de la interposicién de la demanda.

Prueba del daiio.—En la sentencia de la Audiencia Provincial se niega la
realidad de dafios en las fincas, asi como la de los daflos morales; en cambio
considera acreditados los dafios en la cabafia ganadera, quedando su determi-
nacién cuantitativa para ejecucioén de sentencia, para lo que fija las bases
correspondientes.

Culpabilidad.—La sociedad demandada ha producido, con nexo causal,
una serie de dafios y la concurrencia de culpabilidad es innegable y se deduce
de tal hecho, pues de no haber culpa no habria dafo, debiendo anadirse que
el articulo 1908 CC consagra una responsabilidad claramente objetiva segin
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SSTS de 24 de mayo de 1993 y 7 de abril de 1997. (STS de 28 de enero
de 2004; no ha lugar.)

NOTA .—Notable sentencia de la que ha sido Pte. O’Callaghan
Muioz ya que el FD 2.° hace una acertada sintesis de la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad civil por agresiones al
medio ambiente pronunciada por la Sala Primera hasta principios
de los afios noventa. En la doctrina puede verse el comentario de
DE ANGEL YAGUEz al articulo 1908, en Com. Min. Justicia, 11,
(Madrid 1991) pp. 2046 ss. No es nueva la fijacion que establece
esta sentencia del dies a quo de la accién de responsabilidad cuan-
do se trata de dafios continuados, interpretacion, por lo demds, muy
razonable para facilitar una efectiva reparacién de esta clase de
perjuicios. Indiscutible, por lo demds, el caricter objetivo o cuasio-
bjetivo de la responsabilidad ex articulo 1908 CC. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

53. Enclaves de propiedad privada en dominio piblico maritimo
terrestre.—La conversion obligatoria en un derecho temporal de ocupacion y
aprovechamiento del dominio ptiblico maritimo terrestre sin pago de canon
alguno para los titulares de espacios enclavados en el mismo, anterior a la
Ley de Costas, establecida en su DT 1.% apartado 1, es una expropiacién por
razén de utilidad publica en que es la Ley misma la que fija el cuantum de la
indemnizacion. Este hecho no es inconstitucional, dada la singularidad de
esas propiedades y la posibilidad de que los afectados, en aras del principio
de tutela judicial efectiva, puedan impugnar el acto administrativo expropia-
torio de conversion de su titulo dominical en titulo concesional ante la juris-
diccién competente.

La STC 149/1991, de 4 de julio, ha afirmado que la eliminacién de titu-
laridades privadas respecto a terrenos en el dominio publico sobre la ribera
del mar no es una actuacién arbitraria o carente de justificacién, por cuanto
es la forma mds simple y directa de poner en practica una decisién ya adop-
tada por la Constitucién misma.

Derechos de los particulares en zona de dominio piiblico maritimo
terrestre.—El articulo 8 LC los transforma en concesién de un derecho de
ocupacion y aprovechamiento temporal. Se cubren asi los casos no contem-
plados en el apartado 1 de la DT 1. de la ley citada, referido tinicamente a los
terrenos cuya titularidad privada fue declarada por sentencia firme y, por
tanto, tras un litigio con la Administracién. Con el articulo 8 LC se protege
adecuadamente a aquellos particulares que adquirieron del Estado y cuyo
titulo éste no discutia, por lo que no hubo litigio alguno, ni sentencia firme.

Bienes de dominio piublico maritimo terrestre situados en zona
administrativamente deslindada y Registro de la Propiedad.-El Tribunal
Supremo, en las SS de 4 de julio de 1985, 22 de julio de 1986 y 1 de julio
de 1999 ha declarado que estos bienes son inalienables, imprescriptibles y
ajenos a las garantias del Registro de la Propiedad, que no necesitan, precisa-
mente, por su condicién demanial. Por tanto, la inscripcién que tenga un
particular no puede afectar al Estado y no opera el principio de legitimacién
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registral que consagra el articulo 38 LH, sino la realidad extrarregistral
autenticada por el deslinde administrativo.

Excepciones al dominio publico.—Son dos: la que sea resultado de un
derecho inmemorial adquirido con anterioridad a la disposicidn legal que les
confiera tal cardcter, como acaece en el supuesto de determinados enclaves
en la zona maritimo terrestre; y la de haberse operado la desafectacién por un
acto de soberania. (STS de 12 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante exigia la declaracién de que en
fecha del inicio del expediente de deslinde de costas de 1991 era
propietaria legitima y titular registral por adquisicién mediante
justo y legitimo titulo de unos bienes que, segin la demanda, no
estaban incluidos en el dominio publico maritimo terrestre des-
lindado con anterioridad a 1989. Por tanto, pedia la demandante
el reconocimiento de los beneficios a que se refiere la DT 1.* de
la Ley de Costas de 28 de julio de 1988. El Juzgado de Primera
Instancia estim6 la demanda parcialmente, acogiendo la peti-
cion referida a la declaracién de su titularidad registral con ante-
rioridad al deslinde practicado en el afio 1991. La sentencia,
confirmada integramente por la Audiencia Provincial de Huelva,
declaraba el derecho de la demandante a acudir a la Administra-
cién para que le concediera, en su caso, los beneficios estableci-
dosenlaDT 1.2 LC.

La demandante recurre en casacion pretendiendo que, junto
con la declaracién de propiedad sobre la finca en cuestion, se falle
que estd al margen del deslinde y, por tanto, al margen de la aplica-
cidén de las previsiones de la Ley de Costas, con la pretension de
conservar la titularidad dominical que habia adquirido con anterio-
ridad a la promulgacién de la Constitucién. (B. F. G.)

54. Las relaciones de vecindad.-Indica el Tribunal Supremo que el
derecho vecinal ha ido sufriendo una evolucién que le ha llevado desde una
concepcién cldsica o romanista, segin la cual la propiedad constituye un
derecho absoluto o ilimitado, hasta una concepcién moderna, que entiende el
dominio como un derecho delimitado por la funcién social, que impone a los
titulares una serie de comportamientos, con el fin de que el disfrute, utiliza-
cioén o posesion de bienes permita el ejercicio de los derechos concurrentes
que asisten a los demads, evitando que se causen perturbaciones o dafios.

Las relaciones de vecindad suponen un conjunto de limitaciones a la
propiedad de los inmuebles, que se establecen para proteger y mantener una
convivencia ordenada y pacifica, en interés de las propiedades contiguas o
préximas y de las personas que las disfrutan o utilizan, de tal modo que se
produzca una coexistencia equilibrada de derechos. Dichas relaciones de
vecindad son relaciones de Derecho privado de naturaleza civil. (STS de 24
de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. interpone demanda contra el Organismo
Auténomo de Correos, por unos ruidos excesivos y molestos causa-
dos por un aparato elevador. Se solicitaba, entre otras cosas, lo
siguiente: a) realizar a costa del demandado, en el edificio que
ocupa el Organismo Auténomo de Correos, las obras necesarias
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para disminuir o eliminar el nivel de ruidos, molestias y vibraciones
a la vivienda habitada por el actor; b) ordenar el cierre o prohibir el
uso del mencionado montacargas; ¢) abonar una indemnizacién por
los dafos emocionales y fisicos sufridos por el actor. El Abogado
del Estado, en representacion de la parte demandada, contesta a la
demanda y solicita la estimacién de la excepcién de incompetencia
de jurisdiccidn, la excepcidn de falta de legitimacién pasiva y que
se inadmita la demanda por extemporaneidad de la accién.

El Juez de Primera Instancia estima la excepcién de incompeten-
cia de la jurisdiccion civil. El actor recurre la sentencia en apelacién
y la Audiencia Provincial estima el recurso, concediendo a don R.
todas sus pretensiones de la demanda. El Abogado del Estado forma-
liza recurso de casacion frente a la decision de la Audiencia, alegan-
do la infraccion de los articulos 139, 142 y 144 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (LRJPAC). El Tribunal Supremo sefiala que
estamos ante un supuesto de relaciones de vecindad. Siendo éstas
relaciones de Derecho privado de naturaleza marcadamente civil, es
competente la jurisdiccidn civil para resolver el litigio, sin olvidar la
doctrina jurisprudencial que proclama la evitacion del peregrinaje de
jurisdicciones. Por este motivo, el Alto Tribunal desestima el recurso
y confirma la sentencia de la Audiencia. (S. L. M.)

55. Accion reivindicatoria: legitimacion activa y prueba de la pro-
piedad reclamada.-La legitimacion corresponde al que se reputa titular,
quien deberd acreditar cumplidamente: a) la identidad del objeto de la
accion; b) el hecho juridico apto y suficiente, con proyeccion de titularidad
dominical, para dar existencia a la relacién entre persona y cosa en que la
propiedad consiste; y ¢) que el sujeto titular de la relacion sea la persona que
acciona (SSTS de 22 de abril de 1967 y 16 de octubre de 1969, entre otras).

En relacién a la accién reivindicativa, pero aplicable igualmente a la
accion declarativa de dominio, hay que establecer que la accion que se ejercita
contra el tenedor o poseedor de la cosa para que la reintegre a su duefio requie-
re que éste pruebe cumplidamente el dominio de la finca que reclama (STS
de 23 de octubre de 1998). (STS de 4 de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora ejercita una accién reivindicatoria sobre
un piso que habia adquirido mediante compraventa del Patronato
municipal de la vivienda de Barcelona el 11 de enero de 1977. En
dicho contrato existia una cldusula por la que la compradora no
podia enajenar la vivienda hasta haber hechos efectiva la totalidad
de las cantidades aplazadas y, en todo caso, hasta transcurridos
cinco afos desde la fecha del contrato, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 33 del Reglamento de Viviendas de Proteccién
Oficial.

El 25 de marzo de 1977 la actora celebr6 un negocio juridico de
cesion del piso sefialado, en favor de una sobrina y de un tercero,
ambos fueron demandados.

El Juzgado estima la demanda, declara resuelto el contrato de
cesion del piso y condena a la sobrina demandada (el tercero se
habfa allanado) a indemnizar a la actora con una cantidad igual a la
del alquiler de un piso de idénticas caracteristicas desde la interpo-
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sicion de la demanda hasta que se produzca la entrega. La Audien-
cia revocd la sentencia de primera instancia sélo en lo relativo a la
indemnizacién a la actora de los perjuicios causados. El Tribunal
Supremo no da lugar al recurso de casacién presentado por la
demandada. (1. D. L.)

56. Accion publiciana. Concepto.—Es una accion real, que compete al
poseedor civil de una cosa contra quien la posea sin titulo o con otro, pero
con menos derecho, para que le sea devuelta la cosa con sus frutos, accesio-
nes y abono de menoscabo. Aunque el Tribunal Supremo ha tenido pocas
ocasiones para pronunciarse sobre la accidon publiciana, reconoce su vigencia
en nuestro Derecho (vid. SSTS de 30 de marzo de 1927 y 26 de octubre
de 1931), refiriéndose a ella unas veces como una accién auténoma y otras
embebida en la accién reivindicatoria, mediante el expediente de suavizar la
exigencia de prueba del dominio reivindicado. A este propésito, la STS de 21
de febrero de 1941, seguida por las SSTS de 7 de octubre de 1982 y 13 de
enero de 1984, considera la accién publiciana como una faceta de la reivindi-
catoria. La sentencia citada considera que la accién publiciana se reconoce
en nuestro Derecho con una fisonomia distinta a la que ostent6 en el Derecho
romano, como una de las facetas de la accion reivindicatoria, que permite al
actor probar su mejor titulo, reclamando la cosa de quien la posea con menor
derecho. (STS de 5 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante ejercia accién reivindicatoria para
que se dictara sentencia en la que se declarara, en primer lugar, que
el tridngulo sito en la caseta del repetidor de las demandadas inva-
dia la finca de la actora, solicitando el derribo; y, en segundo lugar,
que otra porcién sefialada era de exclusiva propiedad de la actora,
por lo que las demandadas debian proceder al retiro de todos los
detritos, rocas y escombras.

A partir del relato de la sentencia, cabe deducir que en apela-
cién se desestimo la accidn reivindicatoria, pero declaré la mejor
posesién de la actora, condenando a las codemandadas a pasar por
lo solicitado en la demanda. Una de las demandadas recurre en
casacion. (B. F. G.)

o o2

57. Terceria de dominio. La condicion de tercero puede estar refe-
rida al bien sobre el que se promueve, aunque se sea parte en el pleito
que motiva la propia terceria.—Ciertamente, la reclamante no es tercero por
haber sido parte en el juicio ejecutivo. Pero si es tercero respecto al bien
embargado. Este es un bien privativo y la fianza o aval s6lo alcanzaba a los
bienes gananciales, en virtud de la concrecion del poder de representacién
concedido. Por tanto, la tercerfa de dominio, cuya funcidn es alzar el embar-
go trabado indebidamente, puede darse por una parte respecto a un bien que
no cabia ser objeto del mismo.

Terceria de dominio. Cumplimiento de la condicion de fercero cuan-
do no se esta vinculado como sujeto pasivo al pago del crédito para cuya
efectividad se realizé el embargo.—A diferencia de la accién reivindicatoria,
en la terceria de dominio no se trata de declarar, ni recuperar el dominio de la
cosa, sino de liberar del embargo bienes indebidamente trabados, por no estar
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en el caso de responder de la deuda en ejecucidn, excluyéndoles de la via de
apremio, lo que presupone, ineludiblemente, la exigencia de que el tercerista
no esté de algin modo vinculado, como sujeto pasivo, al pago del crédito
para cuya efectividad se realiz6 la traba, esto es, que, con relacién a dicho
crédito, tenga la condicidn de tercero (SSTS de 29 de octubre de 1984, de 11
de abril de 1988 y de 20 de marzo de 1989). (STS de 27 de noviembre
de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Por dofia F. G. O. se sigui6 terceria de dominio
contra la entidad B. O., S. A. y otros, en reivindicacién de un bien
inmueble sobre el que se habia trabado embargo en juicio ejecutivo
seguido por la mercantil antes mencionada contra el esposo de dofia
F. G. O. y contra esta misma en su cualidad de garante del marido.
Aducia en la terceria la actora que por el aval s6lo quedaban afecta-
dos los bienes comunes o gananciales del matrimonio, quedando
excluidos los privativos. Por el Banco se opuso que no podia pros-
perar la terceria planteada, toda vez que la reclamante no tenia la
condicion de «tercero», pues era parte en el pleito principal que
motivaba la posterior reclamacién del dominio. Tanto el Juzgado de
Primera Instancia como la Audiencia Provincial de Alicante aco-
gieron la oposicion de los demandados y no dieron lugar a la terce-
ria. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién interpues-
to por la parte actora. (L. A. G. D.)

58. Naturaleza juridica de la propiedad horizontal.-El Tribunal
Supremo sefiala que la propiedad horizontal no es un tipo comin de comuni-
dad de bienes, es decir, una copropiedad romana pro indiviso de los articu-
los 392 y siguientes CC, sino un supuesto de coexistencia de propiedad privada
sobre los elementos privativos y comunidad sobre los elementos comunes.
Cuando estamos ante un edificio, un complejo urbanistico, un centro comercial
u otros casos en que coexistan elementos privativos y comunes, tnicamente
nos podemos acoger a la Ley de Propiedad Horizontal para sancionar tal exis-
tencia y regular sus relaciones de derechos y deberes, toma de acuerdos y par-
ticipacion en los gastos, pues no hay que olvidar que el articulo 3.1 CC incluye
la realidad social como un elemento de interpretacion de la ley.

Este tipo de propiedad especial era concebida en un principio como un
edificio en que sus viviendas y locales pertenecian en propiedad privada a
diferentes sujetos, que eran copropietarios de los elementos comunes. Sin
embargo, este concepto se va complicando cuando lo que existe no es una
comunidad de vida, sino tan sélo una comunidad de intereses econdmicos.

Alcance del litisconsorcio pasivo necesario.—FEl litisconsorcio pasivo
necesario supone que el 6rgano judicial sélo debe pronunciarse sobre la pre-
tension del actor que afecte a varias personas cuando todas ellas estén presen-
tes en el proceso. Seria contrario al principio de la tutela judicial efectiva que
la resolucion del 6rgano judicial alcanzara a personas que no han sido partes
procesales. Esta figura procesal tiene su fundamento en el cumplimiento de
varias necesidades: 1) evitar los fallos contradictorios; 2) hacer efectivo el
principio de audiencia bilateral; 3) evitar la posibilidad de condena a alguna
persona sin haberla oido, con violacién incluso del articulo 24 CE. El litiscon-
sorcio pasivo necesario se rige por el principio impuesto a los érganos judicia-
les de cuidar que los litigios se ventilen con la presencia de todos aquellos que
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pudieran resultar afectados por el fallo a dictar e impedir que nadie pueda ser
condenado sin ser oido. (STS de 5 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Se produce una agrupacién de tres fincas y se
construye un centro comercial, del que se dividieron cinco fincas
y resulté un régimen de propiedad horizontal de dicho centro
comercial, «Nuevo Centro». Se constituye asi una agrupacién de
propietarios de elementos procomunales (instalaciones de aire
acondicionado, de prevencion y extincién de incendios, electrici-
dad, ascensores) y de elementos privativos de cada finca. Cada
propietario asume la obligacidn propter rem de pagar los gastos
comunes, procomunales y privativos de su finca, segin los coefi-
cientes asignados a cada uno.

Uno de los propietarios formula acciéon de impugnacién de los
coeficientes, no de su edificio, sino de los procomunales y de los
comunes del centro comercial. En su demanda se pretende la decla-
racion de nulidad de dichos coeficientes, sin precisar exactamente
cudles eran, y que se establezcan los correctos. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestima la demanda al estimar la excepcion dila-
toria de inadecuacién del procedimiento, por sumision de la cues-
tién litigiosa a arbitraje, opuesta por los demandados. Esta decisién
se recurre en apelacion, donde la Audiencia estima la excepcion de
falta de litisconsorcio pasivo necesario, al no haber sido demanda-
dos todos los propietarios de los locales a los que iba a afectar el
fallo de la sentencia. La parte demandante interpone recurso de
casacion y el Tribunal Supremo, tras poner de manifiesto la com-
plejidad de los estatutos del centro comercial, vuelve a confirmar la
sentencia de la Audiencia, justificando esta decisién en la falta de
litisconsorcio pasivo necesario, pues la nulidad de los porcentajes y
el establecimiento de unos nuevos afectaria directamente a quienes
no han sido constituidos como parte. (S. L. M.)

59. Los muros como elementos comunes.—Conforme al articulo 396 CC,
los muros son siempre elementos comunes, ya sean paredes maestras o de sus-
tentacion, ya paredes divisorias o de separacion. Estas ultimas tienen como fun-
cién la delimitacion del espacio correspondiente al edificio, marcando el perime-
tro con relacién a otro distinto. Para derruir estos muros de separacién es
necesario contar con la concurrencia de la unanime voluntad de los propietarios
del edificio, incluso aunque los locales que se quieran unir pertenezcan a la
misma persona. (STS de 30 de enero de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-El demandante es propietario de dos locales (planta
sotano nimero 1 y planta baja nimero 2). El actor abri6 una puerta
en la celosia de la valla que bordeaba la totalidad del edificio, pro-
cediendo a dejar la entrada correspondiente a la planta baja abierta
directamente a la calle. Los demandados no estdn de acuerdo con
estas obras y repusieron la celosia al estado anterior. Don A. inter-
pone demanda sobre reclamacién de cantidad, solicitando una
indemnizacién por los gastos realizados y otra como resarcimiento
por la no explotacion del negocio durante cuatro afios. El Juzgado
de Primera Instancia desestima integramente la demanda, interpo-
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niéndose recurso de apelacioén por la parte actora. La Audiencia
estima en parte el recurso, en el sentido de revocar integramente la
sentencia de instancia, salvo el pronunciamiento relativo a la aper-
tura de la puerta del sétano que no se habia realizado con la autori-
zacion de la comunidad de propietarios; igualmente condena a los
demandados a que le abonen a don A. una indemnizacién por los
gastos realizados y por el lucro cesante al no haber podido arrendar
el local comercial en el periodo de tiempo antes comentado.

Los demandados acuden en casacién ante el Tribunal Supremo,
alegando la infraccién de los articulos 7.2 LPH y 396 CC. El Alto
Tribunal centra la cuestion litigiosa en determinar si el demandante
tenia o no derecho a llevar a cabo el derribo de la celosia, pues eso
supone una apropiaciéon de elementos comunes. Se mantiene la
condicién de elemento comun de la celosia, por cuanto delimita el
edificio y constituye un muro de cierre y delimitacion del mismo.
Las obras realizadas por el actor afectan al titulo constitutivo y, en
consecuencia, deben estar sujetas al régimen de unanimidad de los
propietarios (art. 17 LPH), al alterar aquéllas el estado exterior del
inmueble. Segiin el Tribunal Supremo, al reponer la comunidad la
celosia al estado anterior, no se estd ante un supuesto de obras ile-
gales a cargo de la misma que merezcan reparacion alguna ni cabe
la posibilidad de indemnizacién por dafios y perjuicios. Por este
motivo se estima el recurso de casacion, confirmando la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia. (S. L. M.)

60. Acci6n confesoria de servidumbres.—La accién confesoria de servi-
dumbres es «una accién principalmente declarativa, aunque a la declaracién
del derecho vaya unida la restitucion o constitucion efectiva del gravamen,
como accién correspondiente al titular de la servidumbre que tiende a declarar
el gravamen a cargo de fundo ajeno (STS de 18 de marzo de 1994)».

Una comunidad de propietarios tiene legitimacion ad processum.—En
el recuso de casacion interpuesto por la comunidad de propietarios del paseo
de Rambleta alega la recurrente la falta de legitimacién ad processum para
ser demandada. «El que la comunidad de propietarios que regula la
Ley 49/1960 carezca de personalidad juridica —STS de 24 de diciembre
de 1986— no impide reconocerle capacidad para ser parte en el proceso
—art. 6.1.5.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil- ni, en
general, que ostente la condicién de centro de imputacion de ciertas conse-
cuencias juridicas, como realidad unitaria, con derechos e intereses que ejer-
citar y, en su caso, que defender, por medio de su érgano de representa-
cién».

Una comunidad de propietarios puede tener legitimacion ad cau-
sam.—«La legitimacion ad causam determina en funcién de la relacion exis-
tente entre una persona determinada y la situacién juridica en litigio. Consis-
te, como ha declarado la STS de 28 de febrero de 2002 —en términos similares
a la de 18 de marzo de 2003—, en una posicién o condicién objetiva en
conexion con la relacién material del objeto del pleito que determina la apti-
tud para actuar en el mismo como parte. La STS de 28 de diciembre de 2001,
en contemplacién de su modalidad pasiva, la identifica con la cualidad de un
sujeto en relacion con la afirmacién deducida en un determinado proceso
respecto de un acto, de un negocio, relaciéon o situacidn juridica, en cuya
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virtud se explica la posicién de demandado del llamado a juicio con tal con-
dicién».

Legitimacién pasiva del Presidente de una comunidad de propieta-
rios. Ambito objetivo de la misma.—Las situaciones liticonsorciales pasivas
necesarias reclaman que la demanda se dirija contra dos o més personas. Se
trata de una exigencia de la norma juridica —litisconsorcio pasivo necesario
propio— o de una consecuencia de tener la relacién litigiosa una naturaleza
comun e inescindible respecto de todas ellas —SSTS de 10 de marzo de 1980
y 30 de junio de 2003— o de afectar directamente a toda la decisién sobre el
fondo —SSTS de 29 de mayo de 1981, 20 de diciembre de 2002 y 24 de abril
de 2003— en relacion con el derecho de defensa —litisconsorcio pasivo nece-
sario impropio—.

En el régimen de la Propiedad Horizontal, la coexistencia de derechos
exclusivos de cada titular con derechos compartidos por una colectividad
de personas impuso la creacién de 6rganos de gestion y administracion y la
distribucién de competencias en la defensa de los correspondientes dere-
chos e intereses. A la comunidad, representada por su Presidente, incumbe
la defensa de sus intereses en todos los asuntos que le afecten, segun esta-
blece el articulo 12 de la Ley —en la redaccién dada por la Ley 8/1999—y a
cada propietario la de los suyos propios en cuanto derivados de elementos
privativos.

«Por ello, presupuesto de la legitimacion pasiva del Presidente es que su
actuacién como 6rgano de la comunidad no supere el dmbito objetivo del
poder de representacién que como tal tiene conferido —art. 12.1—, el cual
coincide con el de la competencia del 6rgano principal de la Comunidad
—art. 13.5/14c—, esto es, los asuntos que afectan a la comunidad. Asi lo ha
declarado reiteradamente esta Sala —SSTS de 9 de julio y 30 de octubre de
1986— que, consecuentemente, no exige que la demanda se dirija también
especificamente contra los propietarios cuando los asuntos sean de aquella
condiciéon —SSTS de 27 de noviembre de 1986 y 25 de noviembre de 1988—,
ya que, en tal caso, los érganos de la comunidad se bastan para una vélida
defensa de los intereses que determinaron su creacién como centro de impu-
tacion de competencias». (STS de 29 de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Badalona se interpuso demanda de juicio ordinario de menor cuan-
tfa por don L. y don I. B. S. contra la comunidad de propietarios
(parking) del paseo de la Rambleta s/n y contra la comunidad de
propietarios del paseo de Rambleta nims. 15y 16 y nim. 22 de la
calle Maragall de la misma localidad, sobre reconocimiento del
derecho de servidumbre de paso. En concreto se solicitaba que los
demandantes ostentaban un derecho de servidumbre voluntaria de
paso para el transito de vehiculos y personas sobre elementos
comunes de ambas comunidades, asi como la condena a las comu-
nidades a tolerar la realizacion de las obras necesarias para el ejer-
cicio del referido derecho real sobre cosa ajena —en particular, la
demolicién de una parte de un muro de separacién—.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando
integramente la demanda. Se interpuso recurso de apelacion por la
comunidad de propietarios demandada que fue desestimado por la
Audiencia Provincial de Barcelona. Se interpuso recurso de casa-
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cioén por la mencionada comunidad. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso.

NOTA.—-Al recaer la servidumbre sobre elementos comunes de
la comunidad de propietarios y no sobre elementos privativos no
procede llamar al proceso individualmente a los propietarios inte-
grantes de la comunidad demandada. En este sentido viene recal-
cando la jurisprudencia del Tribunal Supremo que para que opere la
forzosidad del litis consorcio pasivo necesario se exige unidad de
relacién material que vincule a los interesados de manera que fue-
sen titulares de un derecho susceptible de padecer lesién a conse-
cuencia de la sentencia por hallarse directa e inseparablemente
ligado in actu tal derecho a la relacién juridica material nacida del
contrato. (M. F. N. C.)

61. Facultades que integran la propiedad intelectual respecto de
una obra literaria.—La propiedad intelectual de una obra literaria estd inte-
grada por derechos de caricter personal y patrimonial, que atribuyen al autor
la plena disposicién y el derecho exclusivo a la explotacién de su obra, sin
m4s limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 2 TRLPI). Son objeto de
la propiedad intelectual las creaciones originales literarias, artisticas o cienti-
ficas expresadas en cualquier medio o soporte, y, entre ellos, los libros, folle-
tos, impresos, escritos, etc., y cualesquiera otras obras de la misma naturale-
za [art. 10.1.a) TRLPI]. El articulo 14 TRLPI contiene una serie de facultades
que integran el derecho moral de autor, mientras que el articulo 17 TRLPI se
refiere a los derechos de explotacién.

Concepto de plagio.—Se entiende por plagio todo aquello que supone
copiar obras ajenas en lo sustancial. Se trata de una actividad material meca-
nizada, poco intelectual y poco creativa, carente de toda originalidad y de
concurrencia de genio o talento humano. Las situaciones de plagio pueden
ser de dos tipos: a) las de identidad total entre la obra plagiada y el plagio; b)
las situaciones encubiertas pero que descubren, al despojarse de los ardides y
ropajes que las disfrazan, su total similitud con la obra original, produciendo
un estado de apropiacién y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo
intelectual. No se produce confusion con todo aquello que es comiin e integra
el acervo cultural generalizado con los datos que las ciencias aportan para el
acceso y el conocimiento por todos. Por tanto, el concepto de plagio ha de
referirse a las coincidencias estructurales basicas y fundamentales y no a las
accesorias, afiadidas, superpuestas o modificaciones no trascendentales.
(STS de 26 de noviembre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-EIl Ayuntamiento de Arcos de la Frontera viene edi-
tando y distribuyendo, ademds de facilitar textos para suplementos
extraordinarios de dos diarios, unos folletos sobre la localidad de
Arcos de la Frontera, que transcriben parte del trabajo realizado por
don M. en tres guias turisticas. Este interpone demanda solicitando
que se declare la existencia de plagio, el cese de la actividad ilicita,
la retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y una indemniza-
cién por dafios materiales y morales, entre otras cosas. El Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda en lo esencial y la parte
demandada interpone recurso de apelacién. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso, argumentando que si bien existe una coinci-
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dencia casi total entre los textos, ello no implica la declaracién de
plagio, pues al describir los mismos monumentos, se emplea una
«terminologia que cualquier conocedor del arte forzosamente debe
utilizar».

Finalmente, el actor interpone recurso de casacién, alegando la
infraccién de los articulos 1, 2, 10, 14, 17 y siguientes de la LPI
de 1987. El Tribunal Supremo entiende que se han vulnerado
dichos preceptos porque las descripciones contenidas en las guias
turisticas constituyen obras, segiin el TRLPI, y el Ayuntamiento
reprodujo los contenidos literalmente, pudiendo haberse expresado
de multiples maneras diferentes a la hora de describir los monu-
mentos. Explica aqui la doctrina sobre el plagio (STS de 28 de
enero de 1995) y declara la existencia del mismo, revocando la
sentencia de la Audiencia y confirmando la de instancia. (S. L. M.)

62. Concepto de buena fe registral.—El concepto de buena fe se con-
creta, aplicado en el &mbito del Derecho inmobiliario registral, en el desco-
nocimiento de la inexactitud registral o de los vicios que pueda adolecer la
titularidad registrada del transferente.

Buena fe del tercero: cuestion de hecho.—La determinacion de la buena
fe del tercer adquirente es cuestién de hecho que corresponde valorar a los
Tribunales de instancia, salvo que ésta resulte ilogica, contraria a las mdxi-
mas de experiencia o a las reglas de la sana critica. (STS de 17 de febrero
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Habiendo sido declarada, por la Audiencia Provin-
cial de Navarra, la nulidad de dos compraventas consecutivas del
mismo inmueble y la nulidad de las consiguientes inscripciones
registrales, se recurrié en casacion alegando, entre otros motivos,
la infraccion de las normas de la Ley hipotecaria que, a juicio de la
parte recurrente, debieron ser aplicadas a favor de considerar la
validez de la segunda adquisicién, por tratarse de un tercero hipote-
cario (articulo 34 LH). En este sentido, la parte recurrente denuncia
que la Audiencia ha valorado el conocimiento que tuvo de las irre-
gularidades al tiempo de la inscripcidn, y sostiene que este momen-
to no es relevante para valorar la concurrencia de la buena fe en el
adquirente. Existe relacién de parentesco entre las codemandadas,
vendedora y compradora. (C. J. D.)

DERECHO DE FAMILIA

63. Alimentos legales. No existe litisconsorcio pasivo necesario
entre los progenitores con obligacion de prestar alimentos cuando uno
de ellos asumié una cuota perfectamente determinada y establecida. La
obligacion de alimentos no es solidaria, sino mancomunada, cuando hay
pluralidad de alimentantes.—Plantea el motivo la excepcidn de falta de litis-
consorcio pasivo al no haber sido traida al pleito la madre. En esta cuestién
ha de tenerse en cuenta que la obligacién de prestar alimentos no es solidaria
a cargo de los progenitores, sino mancomunada y en proporcién a sus cauda-
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les respectivos, y cuando la obligacién recae sobre ambos, en conformidad al
articulo 145 CC (SS de 12 de abril y 5 de noviembre de 1996).

Aqui sucede que sin dejar de lado las prestaciones, asistencia y cuidados
que pueden tener lugar a cargo de la madre, el recurrente asumié una cuota
perfectamente determinada y establecida, como dice la sentencia recurrida y
dice bien y con todo acierto, tratdndose de cuota que no cabe compartir con
la madre y asf se vino respetando y cumpliendo la obligacién contraida hasta
que el obligado de forma unilateral y voluntaria dejé de atender la referida
carga pecuniaria por alimentos y por el solo hecho de haber llegado su hija a
la mayorfa de edad.

El motivo no prospera.

La obligacion de alimentos no se extingue por el mero hecho de
alcanzar la alimentista la mayoria de edad; es preciso demostrar una
alteracion en la fortuna del alimentante y en las circunstancias vitales de
la alimentista.—La sentencia recurrida sienta como hechos probados, los que
acceden firmes a casacién, que no se demostr6 que la fortuna considerable
del padre hubiera disminuido ni tampoco se hubiera producido alteracién en
el estatus de la hija, no obstante haber trabajado unos meses, como tampoco
que sus circunstancias vitales no habian variado esencialmente, mantenién-
dose la situacion anterior y, por ello, persistian las necesidades de la deman-
dada, que actualizan su derecho a recibir los alimentos a los que se obligé el
recurrente, pues no se prob6 debidamente que contara con recursos propios y
suficientes.

No se dan, en consecuencia, los supuestos previstos en los nimeros 3.°
y 5.° del articulo 152, conforme al factum que el Tribunal de Instancia decla-
r6 acreditado. El motivo no prospera, pues los derechos de los hijos a la
prestacion de alimentos no cesan automaticamente por haber alcanzado la
mayoria de edad, sino que subsisten si se mantiene la situacion de necesidad
no imputable a ellos, conforme ha declarado esta Sala de Casacién Civil en
SS de 24 de abril y 30 de diciembre de 2000 y resulta decretado en el articu-
lo 39.3 CE. (STS de 28 de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La hija extramatrimonial de un sefior le demanda
reclaméndole el pago de la pension alimenticia que se habia esta-
blecido en el procedimiento de filiacién y que habia sido aumenta-
da a consecuencia de una transaccién posterior. El alimentante
habia suspendido el pago de la pensién al alcanzar su hija la mayo-
ria de edad. Apelada por el alimentante la sentencia de instancia, la
Audiencia Provincial desestima su recurso por entender que la
mayoria de edad de la alimentista no es por si sola causa de extin-
cién de la pensioén, argumento que avala el Tribunal Supremo en la
sentencia de casacién. (M. C. B.)

64. El ajuar de la vivienda habitual (parrafo segundo del
art. 1321 CC).-El parrafo segundo del articulo 1321 CC determina que
los objetos y alhajas de extraordinario valor no estardn comprendidos en
el ajuar de la vivienda habitual comun de los esposos y los excluye de la
dispensa que el parrafo anterior de ese mismo articulo otorga al cényuge
viudo. Sin embargo, indica el Tribunal Supremo, esa exclusién del parra-
fo segundo ha de interpretarse con espiritu generoso a favor del cényuge
viudo, debiendo tenerse en cuenta la condicién y el estatus socioecondémi-
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co de cada familia y excluyendo tinicamente aquellos objetos que sean
especialmente valiosos, para cuya determinacién se atendera al volumen
patrimonial de la familia.

Prescripcion adquisitiva de bienes muebles.—A este respecto, sefiala el
Tribunal Supremo en esta sentencia que tanto la prescripcion ordinaria como
la extraordinaria no pueden tener lugar, en armonia con el articulo 1941 CC,
sin la base cierta de una posesién continuada durante todo el tiempo necesa-
rio para conseguir la posesion en concepto de duefio. Esta posesion en con-
cepto de duefio constituye un requisito esencial de la usucapion ordinaria y
de la extraordinaria, y no es un concepto puramente subjetivo o intencional,
ya que el poseedor por mera tolerancia o por titulo personal, reconociendo el
dominio en otra persona, no puede adquirir por prescripcidn, aunque quiera
dejar de poseer en un concepto y pasar al animus domini. (STS de 16 de
febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. interpone demanda sobre accién reivindica-
toria contra dofia M.? S., reclamando una serie de bienes muebles y
enseres a la demandada y solicitando el disfrute de los mismos de
forma pacifica y sin perturbacién alguna.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, condenando a la demandada a devolver y entregar al demandan-
te todos los muebles y enseres solicitados en la demanda a excep-
cién de tres. Dofia M.? S. interpone recurso de apelacion, que es
desestimado por la Audiencia Provincial, decisién frente a la cual
acude en casacion ante el Tribunal Supremo. En esta instancia
alega la infraccién de los articulos 632, 1321 y 1491, todos ellos
del CC. El Tribunal Supremo llega a la conclusién de que, a partir
de la prueba practicada y teniendo en cuenta la posicién econémica
y social del actor, no se puede deducir que los muebles y objetos
reivindicados tengan un especial valor al lado del resto de cosas que
componian el mobiliario y el ajuar doméstico, pues practicamente
son todos los que servian para amueblar las principales dependen-
cias de la casa. Por tanto, no pueden ser excluidos del ajuar domés-
tico, tal como pretendia la demandada. También se desestima el
motivo referente a la prescripcion. (S. L. M.)

65. Caracter privativo del derecho a la pension de jubilacion.—
La sentencia impugnada no infringe los preceptos que la recurrente considera
vulnerados, sino que se ajusta a cuanto previene el articulo 1349 CC, que es
el ultimo que se menciona en el recurso, que afirma el cardcter privativo del
derecho de pension perteneciente a uno de los conyuges, cual en el presente
caso acontece, pues la pensiéon de jubilacién controvertida corresponde
exclusivamente al esposo de la demandada, que la generd con su actividad
laboral, y su nacimiento y su extincién dependen de vicisitudes estrictamente
personales del mismo (el hecho de su jubilacidn, en cuanto al primero, y el de
su eventual fallecimiento, respecto a la segunda).

Utilizacion del mecanismo previsto en el articulo 1373 CC para pro-
teger los intereses del conyuge del deudor.—El articulo 1373 CC autoriza el
embargo de bienes gananciales para el caso de que los bienes propios del
coényuge deudor no fueran suficientes para hacer efectivas sus deudas, esta-
bleciendo un mecanismo para proteger los intereses del otro conyuge, que
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precisamente ha utilizado la recurrente en el proceso de que el presente
recurso trae causa. (STS de 20 de diciembre de 2003, no ha lugar.)

HECHOS .—En la pieza de responsabilidades civiles derivada de
Diligencias Previas penales se embargaron determinados bienes
supuestamente pertenecientes al imputado. La esposa del imputado
demando a éste, al Ministerio Fiscal y al Banco de Valencia solicitando
que se declarase que los bienes embargados eran gananciales y que,
por ser la deuda del marido de caracter privativo, se le concediera un
plazo para liquidar la sociedad de gananciales y concretar el embargo
sobre los bienes que pudieran corresponder a su esposo en esa liquida-
cién. El Juzgado de Primera Instancia acogi6 totalmente la demanda,
pero la Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de apelacion
interpuesto por el Banco de Valencia declarando que la pensién de
jubilacién que percibia el marido de la demandante era un bien privati-
vo de éste y, por lo tanto, no quedaba afecto a la liquidacién de la
sociedad de gananciales. Interpuesto recurso de casacién por la deman-
dante, fue rechazado por el Tribunal Supremo. (L. F. R. S.)

66. Sentencia canénica de nulidad matrimonial: homologacion:
efectos.—La jurisdiccion del orden civil es competente para conocer de las
causas de nulidad del matrimonio, cualquiera que haya sido su forma de cele-
bracién, y el objeto de este juicio, en atencién a la indole del procedimiento
seguido y a la demanda reconvencional, no quedé limitado al tema de la
homologacién de la sentencia canénica de nulidad, sino que se extiende a los
efectos civiles de la nulidad declarada, los cuales se rigen por el Derecho
civil y no por el Derecho candnico; aparte de que se ha planteado también la
cuestion de la relacion de las consecuencias de la nulidad con las ya definiti-
vamente establecidas en una anterior sentencia de divorcio, cuya resolucién
es de la exclusiva competencia de la jurisdiccidn civil estatal. (STS de 25 de
noviembre de 2003; no ha lugar.)

NOTA.—Parece que la sentencia extractada mezcla indiscrimina-
damente cuestiones diferentes, pese a lograr un resultado equitativo
(evitar que triunfe la mala fe del marido frente a la buena fe de la
esposa). Sabido es que los conyuges que han celebrado matrimonio
canonico pueden acudir a los Tribunales de la Iglesia solicitando la
nulidad con base en este ordenamiento y el articulo 80 CC les permi-
te homologar la sentencia obtenida ante aquéllos para la produccién
de efectos civiles. Tema debatido es si tal homologacién es posible
cuando previamente los conyuges habian obtenido sentencia de
divorcio, cuestién que aqui, sin embargo, no se aborda. En el presen-
te caso ninguno de los interesados habia interpuesto accidn civil de
nulidad matrimonial, por lo cual pueden considerarse obiter dictum
las declaraciones a este respecto. Mientras el Juzgado de Primera
Instancia aplic6 correctamente la homologacién solicitada, la
Audiencia Provincial, al resolver la apelacion interpuesta por la espo-
sa, enturbié procesalmente las cuestiones debatidas al declarar la
mala fe del marido y la buena fe de la esposa, al tiempo que declara
el derecho de la misma a percibir en concepto de indemnizacién la
cantidad mensual que venia percibiendo ex ratione divortii. Denun-
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ciado por el marido el exceso de jurisdiccion, el FD 2.° acumula
argumentos para rechazar el recurso por tal motivo, mientras que se
confirma la sentencia dictada en apelacion. (G. G. C.)

67. Sociedad de gananciales: fecha de la disolucion.—Al establecer el
articulo 95, parrafo 1.°, CC que la sentencia firme producird, respecto de los
bienes del matrimonio, la disolucién del régimen econdmico-matrimonial se
estd refiriendo al concepto de sentencias firmes del articulo 369 LEC 1881, o
del articulo 207.2 LEC 2000. En el presente caso, interpuesto recurso de casa-
cién contra la sentencia de la Audiencia Provincial que decretd la separacion,
tal sentencia no alcanz6 firmeza hasta la sentencia de este Tribunal de 18 sep-
tiembre 1986, sin perjuicio de que no fuera recurrido el pronunciamiento sobre
la separacidn sino la declaracion de culpabilidad en cuanto a la causa de sepa-
racion y a los efectos en relacion con la patria potestad. El concepto de senten-
cia firme no se alcanza, a tenor del articulo 369 LEC 1881, en relacidn con el
articulo 245-3.° LOPJ, sino cuando contra la sentencia no procede recurso
alguno, ordinario ni extraordinario, ya por su naturaleza, ya por haber sido
consentido por las partes, habiendo declarado la STS de 19 noviembre 1941
que los principios de orden procesal sefalan de un modo general el momento
de la publicacién de la sentencia como el momento de la produccién de sus
efectos para las partes y para el exterior, reconociendo la doctrina que normal-
mente el efecto de la firmeza de la resolucién va unido al de su ejecutoriedad.

Primas pagadas con dinero ganancial.—La sentencia recurrida incurre
en error cuando accede a que se reduzca el importe del rescate de la prima del
seguro de vida, como valor a satisfacer por el marido a la sociedad de ganan-
ciales, ya que lo que debe reembolsar son las cantidades por €l satisfechas
con dinero ganancial para el pago de las primas del seguro de vida por €l
concertado.

Naturaleza de los regalos de boda hechos a la esposa.—Se equivoca la
Sala de instancia cuando atribuye a los regalos de boda cuestionados la con-
dicién de gananciales, pues constituyen donaciones por razén de matrimonio
conforme al articulo 1336 CC, que por realizarse antes de celebrarse el matri-
monio nunca pueden calificarse de consorciales, debiendo aplicarse el
articulo 1339 CC segun el cual, habiéndose acreditado que tales regalos fue-
ron hechos exclusivamente a la esposa, y no conjuntamente a ambos, no
existe sobre ellos un proindiviso.

Incremento de valor de los bienes privativos.—Declarado el caracter
privativo de la farmacia no puede tomarse en cuenta el posible incremento
del valor de la misma debido a la dedicacién habitual de su propietario priva-
tivo, sin que conste que la esposa haya colaborado con su actividad a la
explotacion de la misma. En cuanto a la inversion de fondos comunes sélo
estd probada la realizada para la compra de los productos a vender, existentes
al momento de la disolucién de la sociedad.

Incongruencia omisiva.—Sélo esta legitimada para hacerla valer aquella
parte sobre cuya peticidn ha recaido tal omisién de pronunciamiento por ser
quien sufre el gravamen que tal defecto implica. (STS de 30 de enero
de 2004; ha lugar en parte.) (G. G. C.)

68. Sociedad de gananciales: separacion: naturaleza del Convenio
regulador: rescision por lesién.—Es un efectivo negocio de naturaleza mixta
al intervenir en su perfeccién y consolidacion la autoridad judicial que no
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elimina ni desplaza su naturaleza esencial de tipo contractual privado, ya que
su elaboracién dimana de la voluntad de los otorgantes que se expresa en el
acto material de llevar a cabo la divisioén y adjudicacién del haber ganancial.
No se estd en presencia de la mera omisién de bienes relevantes, cuya subsa-
nacién procederia conforme al articulo 1079 CC, sino que la cuestion nuclear
del recurso radica en si procede rescindir por lesion tal Convenio; respuesta
que ha de ser afirmativa siguiendo la doctrina de la STS de 8 marzo 1995,
que declara que tal negocio no es propia transaccidn pues las partes nada
discuten sobre sus derechos en la titularidad y aceptan transformar sus cuotas
(participaciones abstractas) en titularidades concretas sobre objetos singula-
res por propias conveniencias; lo mismo que todo contrato de particion es el
resultado de un equilibrio de intereses y una composicién de los mismos, por
lo que tan fuera de lugar estaria denominarla juridicamente transaccién como
a cualquier contrato oneroso. Si la particién no es, por si misma, una transac-
cién, no hay ninguna posibilidad legal de eximirla de su sujecién a rescisién
por lesion segtn el articulo 1704 CC, que es aplicable a la particién de la
sociedad de gananciales disuelta por mandato del articulo 1410 CC; sin que a
ello obste que haya ocurrido con ocasién de un Convenio regulador de sepa-
racién matrimonial, como ya dijo la STS de 26 de enero de 1993 para caso
igual y cuya doctrina se da por reproducida.

Lesion en mas de la cuarta parte.—Después de las operaciones proce-
dentes se integra el patrimonio ganancial hasta alcanzar lasumade 17.677.721
pesetas, mientras que el Convenio Regulador lo habia fijado en 10.500.000
pesetas, lo que evidencia que la lesién en mds de la cuarta parte ha tenido
lugar (STS de 10 de diciembre de 2003; ha Iugar.) (G. G. C.)

69. Matrimonio: sentencias de separacion y divorcio: uso de la
vivienda familiar reconocido a la esposa: preferencia de la hipoteca ins-
crita anteriormente.—Dice la STS de 11 de diciembre de 1992 que, hoy en
dia, teniendo cuenta los articulos 1320 y 96 CC, 94.1 RH y DA 9.% de la Ley
de 7 de julio de 1981, que obstaculizan o condicionan la comisién de fraudes
o errores perjudiciales por disposicion unilateral, no parece dudoso que dicho
uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal
debe tener acceso al Registro de la Propiedad cuya extension y limites viene
manifestado en la decisién judicial que lo autoriza u homologa y, en estos
términos, constituye una carga que pesa sobre el inmueble con independen-
cia de quienes sean sus posteriores titulares, todo ello sin perjuicio de las
reglas que establece el Derecho inmobiliario registral. En este caso, no cabe,
sin embargo, hacerlo valer frente a los terceros adquirentes de buena fe pues
la sentencia de divorcio es posterior a la fecha en que, por ejecucién de hipo-
teca anteriormente inscrita, se extinguid el derecho de propiedad del marido
y el usufructo otorgado a la esposa. El derecho de uso de la vivienda familiar
regulado en el articulo 96 CC se caracteriza por su provisionalidad y tempo-
ralidad, y su mantenimiento con caricter indefinido, durante toda la vida de
la beneficiaria del mismo, frente a los terceros adquirentes de buena fe, con-
traviene los aludidos caracteres, y entrafiaria el que las necesidades familia-
res (desaparecidas al haber alcanzado la mayoria el menor de los hijos), sean
sufragados por terceros extrafios a quienes en todo momento se les oculté la
existencia de ese derecho de uso. (STS de 22 de abril de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EIl 2 de noviembre de 1979 el marido constituye
hipoteca sobre dos pisos de su propiedad, que se inscribe en el Regis-
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tro de la Propiedad el 4 de junio de 1980. El 5 de noviembre de 1979
los cényuges firman un acuerdo privado de separacién en el que el
marido se compromete a otorgar escritura de usufructo a favor de su
esposa sobre uno de los pisos hipotecados, formalizdndose en escri-
tura de 8 de noviembre de 1979 inscrita en el Registro de la Propie-
dad el 4 de junio de 1980. EI 20 de diciembre de 1986 se decreta por
el Juez, al ejecutarse la hipoteca, la cancelacion del usufructo. En
sucesivas sentencias de 1982 y 1988 el Juez acuerda la separacion y
el divorcio de los conyuges, atribuyendo a la esposa la guarda del
hijo menor del matrimonio, a la sazén de 17 afios de edad, y el uso de
la vivienda familiar conforme al articulo 96 CC. Est4 acreditado que
no accedieron al Registro de la Propiedad las sentencias matrimonia-
les, y que notificada a la esposa, en el procedimiento del articulo 131
LH, la existencia de la ejecucion hipotecaria, ésta no puso en conoci-
miento del Juzgado la existencia de su derecho de uso judicialmente
concedido, sino unicamente su derecho de usufructo.

Esta compleja relacion factica muestra que, a veces, lo mejor es
enemigo de lo bueno. Nadie duda de que la constitucién de un dere-
cho de usufructo a favor de la esposa refuerza considerablemente el
derecho de uso atribuido judicialmente, aunque, en este caso, la
buena fe del marido aparece en entredicho. Se comprende, por otra
parte, que la esposa creyera que su posicion juridica estaba garantiza-
da a todo evento; a diferencia de lo que insinua la sentencia extracta-
da, no me parece que pueda ponerse en entredicho su buena fe. Pero
lo indudable y decisivo ha sido la buena fe de los terceros adquirentes
de la vivienda que justifica la estimacién del recurso. (G. G. C.)

70. Unién de hecho: ruptura unilateral de la convivencia: no se
prueba el enriquecimiento injusto.—Se trata de una convivencia de hecho
que dur6 més de veinte afios de la que nacieron dos hijos que ya son mayores
de edad; lo que inicialmente sustenta la tesis indemnizatoria de la mujer. Pero
del factum de la sentencia recurrida se desprende que no se ha comprobado
que la demandante se hiciera cargo del mantenimiento del demandado por
algiin tiempo, sufragando aquélla con el producto de su trabajo los gastos
ordinarios generados por el conviviente; tampoco se justifica pacto alguno
respecto al posible régimen econdémico o la existencia de un patrimonio
comtn; no constan bienes adquiridos durante la relacion estable referida,
probandose unicamente la existencia de una cuenta corriente indistinta, can-
celada en 1993, con un movimiento de partidas que nunca supera el saldo
favorable de medio millén de pesetas y donde, a falta de otra prueba, se cons-
tata la existencia de diferentes ingresos procedentes del trabajo del convi-
viente sin que se acrediten ingresos procedentes del trabajo de la demandan-
te. Ademas, hay razones para dudar de la precariedad econémica que invoca
la actora, pues reconoce haber ejercido durante afios la actividad de peluque-
ria de canes, desconociéndose el nivel de ingresos percibido, y sin que se
justifique que de las ganancias obtenidas con dicho trabajo se beneficiara el
demandado, pudiéndose deducir, mds bien, la existencia de dos economias
separadas, sin que se demostrara la dedicacién de la mujer al hogar de mane-
ra exclusiva. Todo ello hace que no se deba tener en cuenta la teorfa del enri-
quecimiento injusto ya que no se ha demostrado un perjuicio patrimonial que
le afecte, ni un enriquecimiento consecuente en el patrimonio de su pareja; y,
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sobre todo, no se ha comprobado que uno sé6lo de los miembros de la pareja
se haya aprovechado del trabajo y esperanzas del otro, y no se ha determina-
do patrimonio alguno adquirido durante la convivencia. (STS de 5 de febre-
ro de 2004; no ha lugar.)

NOTA.-La Sentencia de la que ha sido Pte. Sierra Gil de la
Sierra comienza describiendo la situacién legal de las parejas de
hecho en nuestra legislacion, recordando la doctrina jurisprudencial
que han ido elaborando el Tribunal Constitucional y la Sala 1.* Tri-
bunal Supremo, especialmente en los casos de disolucién o ruptura
unilateral de la convivencia, afirmando que ante dicha cuestion la
jurisprudencia de esta Sala ha tenido en cuenta caso por caso y a la
especialidad de cada uno le ha aplicado la norma mas adecuada
para la solucién mds justa. Salvo en los escasisimos supuestos en
que no se ha estimado la demanda, por no ser aplicable la normati-
va (STS de 24 de noviembre de 1994) o por negar todo tipo de
comunidad (STS de 22 de enero de 2001), la ruptura por decisién
unilateral no ha sido admitida como causante de un perjuicio injus-
to para la parte mds débil (en todos los casos, ésta era la mujer),
sino que se le ha reparado acudiendo a distintas soluciones: esti-
mando que se ha producido una responsabilidad extracontractual
(STS de 16 de diciembre de 1996), o un enriquecimiento injusto
(SSTS de 11 de diciembre de 1992 y 27 de marzo de 2001), o con-
cediendo una pensién compensatoria (SSTS de 5 julio de 2001 y 16
de julio de 2002) o apreciando la existencia de una comunidad de
bienes (SSTS de 18 de mayo de 1992 y 29 de octubre de 1997). A
continuacidn analiza los hechos a la luz del principio del enriqueci-
miento injusto, llegando a una conclusién negativa con base en la
doctrina extractada, del mismo modo que lo habian hecho ambas
sentencias de instancia. (G. G. C.)

71. Registro Civil. Filiacion. Practica de asiento negativo en el peti-
tum de la demanda.-La solicitud de la practica de un asiento negativo, o
cancelacién de una inscripcién, ha de acompaiiarse de la solicitud correspon-
diente a la causa determinante de tal peticién, fundamentado en el articulo 164
del RRC. El motivo de la cancelacién se configura alrededor de una preten-
sién de nulidad radical, que ha de articularse de manera adecuada en la
demanda, sin que quepa reducirse exclusivamente a la exigencia de cancela-
cion del asiento en cuestién. Ha de rechazarse la posibilidad de evitar la dis-
cusién de la filiacién paterna a través de la obtencion de la supresién de su
constancia registral por el cauce de la destruccién de la inscripcion de naci-
miento por meras irregularidades formales.

Nulidad del acto juridico. Aplicacion del articulo 6.3 CC.-El
articulo 6.3 contiene una norma medial, en cuanto se centra en la disposicién
conculcada, permitiendo crear el efecto previsto en aquella. Por ello, no
siempre acarrea la nulidad del acto juridico, sino Gnicamente cuando se esta-
blece por la norma infringida. Continuando la linea de las SSTS de 26 de
julio de 1986, 17 de octubre de 1987 y 29 de octubre de 1990, han de clasifi-
carse los actos contrarios a la ley en tres grupos: a) los que la nulidad se
funda en un precepto terminante que asi lo imponga; b) los que la norma
disponga la validez de estos actos; c¢) y los que contrarien una norma que no
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disponga acerca de su validez o nulidad. En estos casos, el Juzgador ha de
ejercer la facultad discrecional para decidir la validez del acto, si la levedad
del caso lo permite, o sancionando con la nulidad, si el acto contraria grave-
mente la ley, la moral o el orden publico. (STS de 27 de febrero de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS.-Don H. T. A. M. D. se present6 demanda contra el
Ministerio Fiscal y contra la madre de su hijo, dofia M. C. G. O. y
el mismo don J. H. D. G. sobre cancelacion del asiento de inscrip-
cién del nacimiento del demandado efectuada el 20 de septiembre
de 1972 en el Registro Consular de la Embajada de Espaiia en Ate-
nas, por defectos e irregularidades, solicitando la cancelacién del
asiento de la inscripcion del nacimiento del demandado, sin que
llegase a cuestionarse el conocimiento del demandante de la exis-
tencia del nifio. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial desestimaron la demanda. Contra la sentencia
se interpuso recurso de casacidn con base en la infraccién de los
articulos 6.3y 110 CC, y 42 LRC, y 166, 184 y 311 RRC. El Tribu-
nal Supremo declar6 no ha lugar. (P. S. S.)

72. Patria potestad: filiacion no matrimonial: privaciéon al padre
por incumplimiento de sus deberes: funcién tuitiva a favor de los hijos.—
La patria potestad sobre la prole actia como derecho inherente a la paterni-
dad y maternidad y tiene indudable funcion tutelar, al estar configurada como
institucién en funcién de los hijos segun articulo 154 CC y SSTS de 18 de
febrero de 1969, 9 de marzo de 1984, 30 de abril de 1991, 18 de octubre
de 1996 y 5 de marzo de 1998), y no a favor exclusivo de uno de los progeni-
tores. La proteccién a cargo de la familia, conforme al articulo 24 del Pacto
Internacional de Derecho civiles y politicos de 1969, que recoge el articulo 39
CE, en su vertiente obligatoria de derecho-funcidn, llevé al legislador, como
dice la STC de 9 de julio de 2002, a considerar el ejercicio correcto de la
patria potestad y evitar que pueda resultar contrario a los intereses de los
hijos, por lo que la aplicacién del articulo 170 CC impone la necesidad de
haberse probado en forma plena y convincente que ha concurrido un efectivo
y voluntario incumplimiento por parte del padre al que se pretender privar de
la patria potestad, y corresponde a los Tribunales establecer el alcance y gra-
vedad de los incumplimientos imputados y las circunstancias concurrentes
como decisivas para poder atribuir las consecuencias negativas de las accio-
nes y omisiones denunciadas.
~ Incumplimiento no imputable al padre.—~La menor naci6 el 21 de
marzo de 1992 como fruto de la relacién extramatrimonial que mantuvieron
los litigantes: la ruptura de la pareja se produjo el 3 de junio de 1993, y el
demandado tuvo que abandonar el domicilio comun en Barcelona, llegando a
dormir en su automdvil durante unos dias, y un mes después la madre des-
ocup6 el que habia sido domicilio comun y disfrutaban en alquiler, traslad4n-
dose a vivir a otro distinto que oculté celosamente y no comunicé al deman-
dado ni a los abuelos paternos de la menor. Para constituir un caso de
privacién de la autoridad parental es necesario que el incumplimiento de los
deberes que integran la misma sea grave y reiterado, ya de indole personal
como patrimonial, y aparezca plenamente acreditado. En el presente caso se
ha producido un efectivo acaparamiento de la menor por la madre y, si bien,
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no es censurable en cuanto represente dedicacién y cuidado continuo, pero lo
que no cabe es que se utilice como arma para privar al padre de la patria
potestad, ante las circunstancias concurrentes, debiendo concluirse que no
existen causas ni razones vilidas, intensas y suficientes para negar y privar al
progenitor, en tanto la menor no pueda decidir por su cuenta, de la oportuni-
dad, en el ambito de la legalidad, de poder ejercer como padre y ostentar esta
condicién plenamente con el consiguiente cumplimiento de los deberes que
le corresponden. (STS de 27 de noviembre de 2003; no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia plenamente de aprobar de la que ha sido Pte.
Villagémez Rodil, pero probablemente ineficaz para restaurar, de
hecho, la autoridad paterna, pues cabe pensar que si durante mas de
once afios la madre ha logrado acaparar a la hija de la pareja, la
figura del padre habra desaparecido del horizonte vital de aquélla y
el progenitor resultard un extrafio cuando intente ejercitar el dere-
cho de visita. Adviértase que la demanda de privacién de la patria
potestad es estimada por el Jugado de Primera Instancia no habien-
do comparecido el demandado, quizd por alguna manipulacién
sobre su domicilio para provocar la declaracion de rebeldia. El
padre, no obstante, se entera del proceso y logra interponer apela-
cién obteniendo clara sentencia en su favor, que corrobora ahora el
Tribunal Supremo. La situacién factica de esta pareja fue tipica
entre nosotros hace un cuarto de siglo y parecia estar ahora en
declive. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

73. Derecho foral navarro: competencia del Tribunal Supremo
para resolver el recurso de casacion: sentencia pronunciada por Audien-
cia Provincial de otra Comunidad Auténoma.—Pese al indiscutible conte-
nido de Derecho foral navarro del litigio, este Tribunal asumié su competen-
cia en virtud de su Auto de 9 de febrero de 1999, en cuya virtud se razonaba:
1. El articulo 73.1.a) LOPJ supedita la competencia de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia para conocer del recurso de
casacion fundado en infraccién de normas de Derecho civil foral o especial al
requisito de que la resolucidén recurrida se haya dictado por 6rganos jurisdic-
cionales del orden civil con sede en la C.A. cuyo Derecho civil foral o espe-
cial se considere infringido. 2) En consecuencia procede considerar compe-
tente a esta Sala para conocer del recurso de casacion, ya que se funda en
infraccién de normas de Derecho civil foral navarro pero la sentencia recurri-
da no ha sido dictada por un érgano jurisdiccional de la C.A. de Navarra sino
por la seccién 2. de la Audiencia Provincial de Guipuizcoa, manteniéndose el
criterio seguido por esta Sala al abordar la misma cuestién en Auto de 21 de
marzo de 1995.

Proteccion de los hijos del matrimonio anterior: limitaciones de la
facultad de disponer.—El testador habia tenido cuatro hijos de su primer
matrimonio y habia otorgado testamento de hermandad; posteriormente,
estando separado legalmente de su cényuge, otorgé testamento abierto insti-
tuyendo herederos en pleno dominio de todos sus bienes a sus hijos en distin-
tas porciones; divorciado y vuelto a casar otorgd testamento abierto nom-
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brando heredera fiduciaria a su segunda esposa, con facultad de disponer de
los bienes fideicomisados a titulo oneroso por actos inter vivos, en caso de
necesidad que podra apreciar la propia heredera fiduciaria. Por lo demas,
dicha heredera fiduciaria debera conservar los bienes fideicomitidos que
pasardn a su fallecimiento junto con la parte no gastada a sus cuatro hijos del
matrimonio anterior. Esta disposicién conculca la Ley 272 de la Compilacién
Foral de Navarra.

Inoficiosidad del testamento.-La citada Ley 272 prescribe una sancién
protectora de los derechos de los hijos del primer matrimonio ante el supues-
to evento de que su progenitor contraiga nuevas nupcias y, de las mismas, o
bien nazcan otros hijos, o bien sobreviva el segundo cényuge. El testamento
considerado supone una crasa violacion del limite inserto en dicha ley al san-
cionar que estos hijos no deberdn recibir de sus padres menos que el mds
favorecido de los hijos o conyuge de ulterior matrimonio. Es evidente que
mientras persista este auténtico fideicomiso de residuo, los actores hijos de
anterior matrimonio no percibirdn nada de presente, y, es mds, con el riesgo
de que tampoco lo reciban de futuro tras la muerte de la fiduciaria, si la
misma habilita la autorizacién para el evento de esa necesidad, siendo inade-
cuado o evanescente como remedio a tal desamparo la eventualidad de poder
impugnar los actos dispositivos de la fiduciaria. (STS de 2 de febrero
de 2004; ha lugar.) (G. G. C.)

74. Colacion de bienes hereditarios: valoracion (art. 1045 CC).—
Tanto la doctrina como la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo (SSTS de 9 de julio de 1982, 17 de marzo de 1987 y 22 de noviem-
bre de 1991) consideran que el articulo 1045 CC establece un sistema de
colacién ad valorem, es decir, que a la colacién y particién no han de traerse
las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se realice la parti-
cion hereditaria. (STS de 4 de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-En fase de ejecucién de sentencia, el Juzgado de
Primera Instancia dict6 un Auto en virtud del cual se cifra
en 93.898.000 pesetas el valor de los inmuebles objeto de colacién
en el momento del fallecimiento del causante, debiéndose actuali-
zar dicho valor a la fecha en que se dicta el Auto judicial.

La demandada interpone recurso de reposicion contra el citado
Auto que es desestimado y se dicta un nuevo Auto ratificando el
anterior.

La Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de ape-
lacién interpuesto por los demandantes contra dicho Auto y dicta
un nuevo Auto por el que se revoca el Auto apelado y declara que el
valor de los bienes objeto de la colacién a los que se refiere la sen-
tencia que se ejecuta es de 412.960.000 pesetas.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la demandada.

NOTA.-Téngase en cuenta que la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapa-
cidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, afiade
un segundo parrafo al articulo 1041 CC en virtud del cual no esta-
rdn sujetos a colacidn «los gastos realizados por los padres y ascen-
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dientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descen-
dientes con discapacidad».

Por otra parte, en relacién con el tema de la valoracién de los
bienes colacionables, pueden consultarse los trabajos de José Bonet
Correa, «La fecha de valoracién de los bienes donados sujetos a
colacién (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
julio de 1982)», ADC, 1984, fasciculo II, pp. 559 a 563 y de Martin
Garcia-Ripoll Montijano, La colacion hereditaria, Madrid, 2002,
(especialmente pp. 214 a 232, en las que critica la actual redacciéon
del art. 1045 CC). (M. J. P. G.)

75. Particion: innecesariedad en caso de heredero tnico.—Segin la
STS de 16 de febrero de 1987, en la hipétesis de heredero tnico huelga la
particion hereditaria en cuanto el testamento es, por si s6lo, titulo traslativo
del dominio de los bienes relictos al confundirse en tal supuesto el derecho
abstracto sobre el conjunto patrimonial hereditario con el derecho concreto
sobre cada uno de los bienes individualizados. En cuanto al caso que nos
ocupa, la STS de 2 de febrero de 1960, si bien declara que no debe confundir-
se la liquidacién de la sociedad conyugal con la particién de la herencia,
porque son operaciones distintas y no recaen sobre los mismos derechos,
toda vez que por la primera se trata de determinar las aportaciones de ambos
conyuges, satisfacer las deudas y cargas de la sociedad conyugal y proceder a
la divisién del haber partible transformando la cuota ideal en otra real y efec-
tiva, mientras que la segunda sirve de cauce para adjudicar el caudal heredi-
tario del difunto a través de una serie de operaciones, si bien suele coincidir
aquélla liquidacién con la particién de bienes de uno de los conyuges. (STS
de 26 de febrero de 2004; ha lugar en parte.) (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

76. Prescripcion. Fundamento.—El fundamento de esta figura juridica
descansa en la necesidad de poner término a la incertidumbre generada por la
falta de ejercicio de las correspondientes pretensiones por su titular, de tal
suerte que, para que un determinado derecho de accién prescriba, han de
concurrir dos elementos: de un lado, el transcurso del plazo fijado en la Ley;
de otro, la inercia o inactividad por parte del titular de la referida pretension.
~ Propiedad Industrial. Marca. Derecho de exclusiva: aspectos positi-
vos y negativos.—El articulo 30 de la LM de 1988 establece que el registro de
la marca confiere a su titular el derecho exclusivo de utilizarla en el tréfico
econémico; este derecho subjetivo de exclusiva utilizacién 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 comercio
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, prohibi-
cién que se extiende tanto a los signos iguales como a los confundibles, y
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comprende tanto a los productos idénticos como a los similares; asi el
articulo 12.1.a) LM, prohibe el registro de signos o marcas que por su identi-
dad o semejanza fonética, grafica o conceptual con una marca anteriormente
solicitada o registrada para designar productos idénticos o similares, puedan
inducir a confusién en el mercado o generar un riesgo de asociacién con la
marca anterior.

Propiedad Industrial. Marca: requisito basico.-El articulo 1.° de la
Ley Espafiola se refiere a la marca como el signo o medio «que distinga o
sirva para distinguir en el mercado». Es indudable que la férmula dualista
empleada por el articulo 1.° de la Ley Espafiola matiza de modo preciso que
la aptitud diferenciadora de una marca puede ser inherente al signo («sirva
para distinguir») o puede ser el resultado de un uso previo en el mercado
(«distinga»). El dltimo componente del concepto legal de 1la marca es enume-
rado por el inciso final del articulo 1.° de la Ley Espaiiola de 1988, que dis-
pone que el signo ha de ser apropiado para distinguir los productos o servi-
cios de una persona, de productos o servicios idénticos o similares de otra
persona.

Propiedad Industrial. Marca: canales de comercializacion.—Una de
las pautas tradicionales que aplica la jurisprudencia espafiola, para apreciar la
semejanza es la concerniente a los canales de comercializacién de los pro-
ductos confrontados. Por un lado, el Tribunal Supremo mantiene que los
productos pueden considerarse similares cuando se venden a través de los
mismos canales de distribucidn. Y, por otro lado, afirma que los productos
deben considerarse dispares cuando se distribuyen a través de diferentes
canales de comercializacién. Es decir, en primer lugar es necesario compro-
bar si son o no coincidentes los canales de comercializacién o distribucién de
los productos y servicios comparados; y debe insistirse en el peso especifico
y acusado relieve de esta pauta a la hora de enjuiciar la similitud de los pro-
ductos y servicios parangonados. La identidad de los canales de comerciali-
zacién serd un indicio claro de la similitud de los productos comparados
cuando éstos se ofrecen al piblico en establecimientos autorizados en la
venta de tales productos, o bien en una seccion especializada de unos grandes
almacenes o de un supermercado. El relieve directo de la identidad de los
canales de comercializacidn disminuird, en cambio, cuando los productos
confrontados se venden tan s6lo en establecimientos que ofrecen al piblico
una amplia gama de productos que no estdn emplazados en secciones auténo-
mas o especializadas.

Propiedad Industrial. Marca: infraccion.—Se considera infractor de un
derecho de marcas a aquella persona que utilice, en el trafico econémico y
sin consentimiento del titular la marca registrada o signo idéntico o semejan-
te para distinguir productos o servicios idénticos o similares, cuando dicha
identidad o similitud pueda inducir a errores.

Propiedad Industrial. Marca: la accion cesatoria.—Esta accion desem-
pefia un papel decisivo porque al constituir de ordinario el uso de una marca
un acto continuo que se inserta en una actividad empresarial o profesional, el
uso de la marca infractora va a ser presumiblemente repetido en el futuro, por
cuya razén el unico remedio eficaz es la accidén de cesacion; encaminada
precisamente a prohibir el uso futuro de la marca infractora.

Propiedad Industrial. Marca: dies a quo de la prescripcion.—El
articulo 39 de la Ley 32/1998, de 10 de noviembre, de Marcas, dispone que
las acciones civiles derivadas de la violacion del derecho de marca prescriben
a los cinco afios, contados desde el dia que pudiesen ejercitarse. Ello obliga a
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determinar el dies a quo del plazo de cinco afios previsto. En este sentido,
interesa destacar que la Ley de Marcas, siguiendo la orientacién establecida
en el articulo 1969 CC, establece como dia inicial del plazo de cinco afios el
del dia en que pudieron ejercitarse las correspondientes pretensiones. La
interpretacion de este criterio desde la dptica de la norma sustantiva general,
sin embargo, ha sido cuestién largamente debatida en la doctrina sin que se
haya llegado a una solucién uniforme para todos los supuestos. En la concre-
ta materia de marcas, predominantemente se entiende, que en tales supuestos
resulta aplicable la norma especifica relativa a las pretensiones de responsa-
bilidad extracontractual, contemplada en el articulo 1968.2 CC, en virtud de
la cual el plazo de prescripcién comienza «desde que lo supo el agraviado»,
lo que significa que no es suficiente la realizacién de la conducta, sino que
resulta necesario el conocimiento de la lesion infringida por parte de la per-
sona afectada. (STS de 28 de enero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Las compaiiias mercantiles Relojes Lotus Interna-
cional, S. L. y Manufacturas de Montres Jaguar, S. L., interpusieron
demanda contra las entidades contra Jaguar Hispania, S. A., Jaguar
Watches, S. A., y Jaguar Cars Limited por infraccién de los derechos
de marca. Las demandadas a su vez interpusieron demanda recon-
vencional. El Juzgado de Primera Instancia nim. 55 de Madrid dict
sentencia estimando parcialmente la demanda. Recurrida en apela-
cion por la entidad ambas partes litigantes, la Seccién 10.* de la
Audiencia Provincial de Madrid desestim6 ambos recursos. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

77. Propiedad industrial. Marca (multiactive): improcedencia de
términos genéricos aunque sean compuestos.—La palabra «multiactive»,
es compuesta y extranjera, y por lo tanto, en cierto aspecto, exética aunque
es facilmente definible en la lengua espafiola, puesto que, respecto a ella,
sdlo cambia la «e» final, que es la que le da sustantividad, y como no tiene
un significado tnico y conocido, no se refiere a una cosa concreta, aunque
no puede calificarse de genérica o descriptiva, sino de fantasfa, no incurrien-
do asi en la prohibicién del articulo 11.1, a) y ¢) de la Ley de Marcas, pues
el significado de la palabra es claramente receptible por el consumidor
medio, tanto por «multi» o abundancial conocido, como por «active», en
castellano «activa», dando cuenta de una cualidad, la de que la crema a que
se refiere es «muy activa», y atn tratdndose de una cualidad expresada, en lo
que cabe, en lengua inglesa o francesa, no la convierte por ello en fantasiosa
y privativa del que la ha registrado o del primero que la utiliza, y asi, la juris-
prudencia, en estos casos, en cuanto se utiliza una palabra genérica, como
puede ser «leche», «galletas», «tarjetas (de crédito)», etc., y se le afiada una
cualidad, sigue manteniendo su cardcter de «genérica», proveniente del
vocablo sustancial; baste con repetir, con el escrito de la recurrida, las pala-
bras «instanmilk», o «leche instantdnea» (S de 28 de septiembre de 1974),
«VIP» (S de 5 de febrero de 1993), «Sport y SA» (de 20 de octubre de 1994),
«Gold-Card» o «tarjeta (de crédito)» (de 28 de enero de 1997), o la adicién
a algun producto de la palabra «cookies», o «galletas» (de 25 de febrero
de 1997), por cuanto dichas palabras inglesas se han introducido en el mer-
cado internacional y son de sobra conocidas por el consumidor espaiiol, o
sea que su traduccién al castellano, «es facilmente alcanzable en el actual
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nivel cultural de la sociedad espafiola por un amplio sector de la ciudada-
nia», por lo que para un parlante castellano, es «una expresion que también
en €l evoca la significacion que alcanza en su propio idiomax, rigiendo
entonces la prohibicién legal de acceso al Registro, en cuanto quedan
excluidas «las denominaciones genéricas y las adoptadas por el uso para
seflalar géneros, clases, precios, cualidades, pesos y medidas y similares»;
también la palabra «cookies», «no cabe entenderla en nuestro idioma como
una mera denominacién de fantasia», pues dentro del uso de ella se evoca la
significacion que alcanza en su propio idioma, y la misma «es ampliamente
conocida por el consumidor de tipo medio que conoce su significado y que
precisamente por ello adquiere ese producto».

Propiedad industrial. Marca: ausencia de distintividad.—La prohibi-
cidén del articulo 11.1.c) subsiste también para este vocablo (multiactive),
dejando su significado gramatical y acudiendo al uso real del mismo, pues se
ha generalizado, segtin consta en los documentos aportados a los autos, por
diversas firmas de cosméticos; aparte de que el nombre que se discute de tal
crema regeneradora, expresada en ese vocablo, no es distintivo, sino descrip-
tivo de otros muchos productos, no incluidos en la clase 3 del Nomenclator,
como en barnices, pinturas, aceites, productos farmacéuticos, en cuyo caso el
vocablo anuncia las ventajas de la utilizacién de un producto, para unas nece-
sidades, que antes precisaban de la utilizacion de varios, de ahf su utilizacién
en el mercado.

Propiedad industrial. Marca. Valor de la inscripcién como marca de
un término genérico.—Al tratarse de un genérico, no se puede con él mono-
polizar el derecho al uso exclusivo, dado que la parte solicité la inscripcién
registral de la marca de dos vocablos, pero al ser los mismos genéricos, no
son distintivos a pesar de la unién, pues siguen siendo lo mismo, por lo que
el reconocimiento de la exclusividad no puede aceptarse, siendo varias las
sentencias que no aceptan que cese la genericidad por la unién de dos voca-
blos, entre otras, recientes, la de 30 de enero de 1990, sobre la marca «Mas-
cafe», en cuanto significa «superioridad del café», sin que éste género,
segtn se dice, pierda por ello sustantividad; la de 24 de junio de 1992, sobre
la marca «Novokafe», que seria evocadora del caracter sugestivo del pro-
ducto, dado que tal palabra conjunta, atin cuando se defienda que «estd
integrada por una denominacién genérica y otra descriptiva, que juntas for-
man una verdadera denominacién caprichosa o de fantasia», ello no es cier-
to, pues se trata de una conjuncién de palabras genéricas, de la que no es
deducible, segin la prueba, una funcién o un resultado original. Asimismo,
en cuanto a denominaciones en lenguas propias de Comunidades Auténo-
mas, la S de 30 de julio de 1992, examina la denominacién de un producto
navarro, el «pachardn», que se traté de comercializar en exclusiva con la
marca «Etxekopatxarana», cuyo significado literal seria, utilizdndose el
genitivo en vascuence: «Etxe-ko»: «de la casa», y «patxaran’a»: «el pacha-
rdn», para denominar un «pacharan» (como deformacién de «basarana», o
«ciruela silvestre», y comprensivo en castellano de la «endrina», o «ara-
ién», vocablos éstos utilizados en otras regiones), el que es muy apreciado,
por su elaboracién precisamente «casera», y respecto al que la sentencia
indicada dice que la pertenencia del nombre al vascuence «no altera dicho
caricter», en cuanto la prohibicién del precepto alcanza a la unién de dos
palabras genéricas, que no aportan nada para sugerir alguna idea que las
haga dejar de ser genéricas, pues «el vocablo resultante nada afiade a sus
componentes aislados»; y, por ultimo, la palabra catalana «Purllet», que,
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separando sus componentes, significaria: «leche» («llet») «pura» («pur»),
describe una cualidad de la misma, comiin, como deseada por las amas de
casa o los consumidores, en cuanto descriptiva de esa cualidad, no aportdn-
dose con ella una singularizacién (S de 10 de marzo de 1997).

Propiedad Industrial. Marca: improcedencia por previa utilizacion
en productos de distintas «Casas».—La misma palabra (multiactive) obra en
otros productos de distintas Casas (como «Juvena» y «Lovida»), que utiliza-
ron la palabra unida, para identificar sus productos, con anterioridad a la
solicitud registral de la actora, haciéndolo también dichos fabricantes en la
«Oficina Internacional» de la «Organizacién Mundial de la Propiedad Indus-
trial», en la que estd incluida Espafia, y s6lo basta, para una identificacién
diferenciadora del producto, afiadir su nombre en la caja y en la envoltura o
envase. (STS de 26 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Vitafarma, S. L. interpuso demanda
contra Cosméticos Astor, S. A. por infraccion de los derechos de la
marca Multiactive, la entidad demandada reconvino reclamando la
nulidad del registro de la marca. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 5 de Barcelona dict6 sentencia desestimando la demanda y la
reconvencion. Recurrida en apelacion, la Seccion 15.* de la Audien-
cia Provincial de Barcelona resolvié desestimando el recurso inter-
puesto por Vitafarma, S. L. y estimando la apelacién planteada por
Cosméticos Astor, S. A. declarando la nulidad de la marca objeto del
litigio. EI Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacion.
(N.D. L.)

78. Propiedad Industrial. Marcas: indemnizacion por lesion del
derecho de marca.—Los articulos 36 y 37 de la Ley de Marcas, de 10 de
noviembre de 1988, confieren al titular, cuyo derecho de marca haya sido lesio-
nado, la facultad de pedir indemnizacién de dafios y perjuicios, y el articulo 38
de la misma Ley brinda al titular perjudicado la posibilidad de elegir entre los
tres criterios que enumera para la determinacién o fijacién de las ganancias
dejadas de obtener (lucro cesante). Ni dichos preceptos, ni ningtin otro de la
citada Ley, establecen la presuncion legal de existencia de dafios y perjuicios
por el mero hecho de la lesién al derecho de marca, por lo que la produccién o
existencia de tales dafios o perjuicios ha de probarlos en el proceso el titular
registral de la marca afectada para que pueda ser declarada la procedente
indemnizacién de los mismos, pudiendo solamente dejarse para la fase de eje-
cucién de sentencia la determinacion o concrecion de su cuantia.

Propiedad Industrial. Marcas: doctrina in re ipsa.—Aunque algunas
sentencias, entre ellas, 10 de octubre de 2001 y 3 de febrero de 2004, han admi-
tido la aplicacién de la doctrina in re ipsa, ello no implica que quepa estable-
cerla con carécter general (S de 29 de septiembre de 2003), sino que ha de
atenderse a las circunstancias del caso, como por lo demds es consustancial a
dicha doctrina; de ahi que si no hay base fictica apropiada resulta razonable no
tomarla en consideracion. (STS de 3 de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Pepe (UK) Limited interpuso
demanda contra las entidades Textil Ayelo de Malferit, S. A. y Teja-
nos Pepe, S. L. por infraccién de los derechos de marca. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 10 de Valencia dict6 sentencia desesti-
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mando la demanda. Recurrida en apelacion por la entidad actora, la
Seccion 7.7 de la Audiencia Provincial de Valencia estimé parcial-
mente el recurso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la
casacion. (N. D. L.)

79. Doctrina jurisprudencial sobre el contrato de distribucién
exclusiva.—El contrato de distribucién exclusiva puede definirse como aquel
por el cual una de las partes (el concesionario) pone su establecimiento al
servicio de la otra (el concedente) y se obliga, por tiempo determinado o
indefinido, a adquirir de la dltima productos, normalmente de marca, para
revenderlos, en régimen de exclusiva, en un espacio geografico determinado,
a facilitar asistencia técnica, en su caso, a los clientes tanto antes como des-
pués de la venta, a soportar el riesgo y ventura de los contratos de venta
celebrados y a garantizar el saneamiento por vicios o defectos ocultos de los
productos vendidos; y respecto al cual la doctrina jurisprudencial ha sentado
que «lo importante es que el concesionario actia en nombre y por cuenta
propia, lo que le diferencia del contrato de agencia» (STS de 17 de mayo
de 1999, que cita la de 8 de noviembre de 1995), y «adquiere por compraven-
ta los productos del concedente»; que tiene el cardcter de infuitu personae
(STS de 17 de mayo de 1999, que menciona las de 28 de febrero de 1989
y 21 de noviembre de 1992); que se singulariza por la fijacion libre del precio
del producto (STS de 17 de noviembre de 1998), la determinacién de unos
objetivos minimos de venta (SSTS de 10 de abril y 18 de julio de 1997 y 24
de noviembre de 1998), la imposicién de cargas especificas de portes, de
almacenamiento o de asistencia técnica y garantia del producto (STS de 14
de febrero de 1997), la concrecidn del objeto, tiempo y territorio de la exclu-
siva, que, incluso, puede hacerse de forma verbal (SSTS de 14 de febrero
de 1997 y 17 de mayo de 1999), como también la de que la exclusividad no
se presume; todos cuyas notas han sido recogidas en la STS de 30 de octubre
de 1999.

Incumplimiento de obligaciones por parte de la concesionaria.—Aun
con la calificacion del contrato objeto del debate como de distribucion exclu-
siva, corresponderia al concesionario exclusivo centrar sus actividades
comerciales en los productos contemplados en la relacién contractual y en el
territorio concedido, como pone de relieve el Considerando 8 del Reglamento
1983/1983 de la Comisién en sede comunitaria del Derecho de la Competen-
cia para la distribucién exclusiva, y, en este caso, es evidente que la inciden-
cia en su actividad comercial de los productos de Iveco Pegaso, S. A., conce-
dida a la demandada, perturba claramente dicha obligacién».
~ No es indemnizable la forma precipitada de realizarse el preaviso
que acompaiia al desistimiento unilateral en los contratos de duracion
indeterminada.-La S de 16 de diciembre de 2003 ha declarado que «no
habiéndose pactado en el contrato un plazo de duracidén, es indudable la
facultad de resolver unilateralmente el contrato que compete a cada una de
las partes»; por ello, como dice la S de 18 de julio de 2000, a la que se remi-
ten las de 13 de junio de 2001 y 22 de abril de 2002, «la forma precipitada de
realizarse el preaviso tampoco puede servir de fundamento a la pretensién
reconvencional, no ya sélo en los términos cuantitativos pretendidos, sino
siquiera por un importe mas reducido, porque, aparte de que no se habia pac-
tado contractualmente plazo para ello, el que se hubiese hecho con una
mayor anticipacién (unos dias antes), si bien habria dado una mayor razona-
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bilidad a la conducta de la actora, sin embargo no habria creado una situacién
diferente del que per se produce la propia rescisién unilateral y que no es
indemnizable», cuya doctrina jurisprudencial es de aplicacién al supuesto
que nos ocupa. (STS de 9 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Las partes litigantes habian suscrito un contrato de
distribucién por tiempo indeterminado. El concedente interpuso
una demanda de reclamacion de cantidad contra el concesionario.
El concesionario demandado solicité que se estimara en parte la
demanda y formul6 reconvencién en la que se solicitaba que se
declarase que existia entre las partes un contrato de distribucién y
venta en exclusiva que al haber sido resuelto unilateralmente por el
concedente daba derecho a una indemnizacién de dafios y perjui-
cios en favor del concesionario. El Juzgado de Primera Instancia
estimd la demanda y desestimo la reconvencion. La Audiencia Pro-
vincial estimé parcialmente el recurso de apelacidn, en el sentido
de no imponer las costas del procedimiento a ninguna de las partes
y confirmando en todo lo demds la sentencia apelada. El Tribunal
Supremo confirmé esta decision, negando que existiera un pacto de
exclusiva y declarando la existencia de incumplimiento por parte de
la demandada reconviniente. (L. F. R. S.)

80. La calificacion del contrato no depende de la que le hayan dado
las partes.—Nada obsta que las partes hayan calificado de contrato de comisién
mercantil y aludan constantemente en las diversas estipulaciones a comitente y
comisionistas porque los contratos son lo que son y la calificacién no depende
de las denominaciones que le hayan dado los contratantes (SS de 26 de enero
de 1994, 24 de febrero y 13 de noviembre de 1995, 18 de febrero, 18 de abril
y 21 de mayo de 1997, 7 de julio de 2000 y 14 de mayo de 2001).

Caracter innominado de la primera relacién contractual entre las
partes, que no era agencia, ni distribucion en exclusiva.-La recurrida, en
cambio, se limitaba a distribuir productos a los clientes de la propia recurren-
te, no a la promocién de contratos por cuenta o en nombre de ella, y a la venta
a sus propios clientes de los que adquiria en exclusiva de la recurrente. Son
dos relaciones juridicas distintas. La segunda es claro que no es agencia. La
primera tampoco. La recurrida habfa contraido por ella la obligacién de
almacenaje, reparto y distribucién de productos destinados a clientes propios
de la recurrente a cambio de una comisién. Esta actividad es objeto de un
contrato innominado del tipo do ut facia que nada tiene que ver con la venta
o distribucion en exclusiva y no es produccién de ninguna operacién de
comercio.

No se aplican por analogia las normas del contrato de agencia al con-
trato de distribucion en exclusiva.—La demandante no actuaba por cuenta
ajena. Por ello nos encontramos ante un contrato o un tipo de relaciones de
los que se denominan, como se ha dicho, contrato de distribucién en exclusi-
va o de concesion en exclusiva, de naturaleza distinta del contrato de agencia
sin posibilidad de aplicacién analdgica de la normativa que regula dicho lti-
mo contrato al supuesto que nos ocupa.

Posibilidad de resolver unilateralmente el contrato de distribucion
en exclusiva de duracién indeterminada, sin obligacion de indemnizar
los dafios y perjuicios originados.—De la definicién concluyente se deriva la
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circunstancia de que cuando no se ha estipulado un plazo concreto de dura-
cién del contrato de distribucién en exclusiva estd autorizada la resolucién
por voluntad unilateral en cualquier momento, sin que ésta nunca pueda tener
la calificacién de abusiva, como ha declarado la jurisprudencia; y son inapli-
cables los articulos 1101 y 1107 CC, en tanto que la resolucion del contrato
es legitima y acorde a derecho sin que se deriven consecuencias econdmicas
contra la demandada, que precisamente, ejercita la resolucion.

Es causa de resolucion la falta de pago de los suministros, por mas
que la deudora hubiera sido declarada en suspension de pagos.—La decla-
racion en estado de suspension de pagos de la demandante en julio de 1996 y
los retrasos en el pago del suministro de productos de la demandada que
gener6 una deuda de mas de 17.000.000 de pesetas, determina la causa de
resolucion del contrato sin indemnizacién alguna.

El comerciante suspenso conserva la gerencia de sus negocios.—Segin
el articulo 6 de la Ley Especial el comerciante conserva, en principio, la admi-
nistracién de sus bienes y gerencia de sus negocios; y ademads la realizacién de
actos por el suspenso sin el concurso o acuerdo de los acreedores lo tinico que
determinaria seria la posibilidad de que éstos, o en su caso los acreedores, ejer-
citasen las correspondientes acciones en logro de la nulidad o ineficacia de
tales actos si le resultan perjudiciales, con base en el parrafo pentiltimo del
mencionado articulo 6 de la invocada Ley de 26 de julio de 1922 (S de 22 de
abril de 1981). (STS de 5 de febrero de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Los contratantes habfan suscrito un contrato de
duracion indeterminada que por una parte era innominado, consis-
tente en hacer operaciones materiales un contratante por cuenta del
otro, y que por otra parte era un contrato de distribucién en exclusi-
va. Después de la ruptura unilateral del contrato por parte del con-
cedente, el concesionario le demand6 en reclamacién de cantidad,
al parecer en concepto de indemnizacién por los dafios y perjuicios
que le irrogaba la brusca ruptura. El Juzgado de Primera Instancia
estim6 parcialmente la demanda y la Audiencia Provincial confir-
mé dicho fallo en todos sus extremos, aplicando por analogia las
normas del contrato de agencia. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el concedente, decla-
rando que no se aplicaban por analogfa las normas de la agencia y
que habia existido incumplimiento por parte del concesionario,
puesto que el comerciante sigue estando obligado a pagar los sumi-
nistros de mercancias.

81. Contrato de seguro. Condiciones generales: articulo 3 LCS.-El
citado articulo establece que en ninglin caso podrdn tener caricter lesivo para
los asegurados, habran de incluirse por el asegurador en la proposicién de
seguro si la hubiere y necesariamente en la pdliza de contrato o en un docu-
mento complementario, que se suscribird por el asegurado y al que se entre-
gard copia del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactardn
de forma clara y precisa. Se destacardn de forma especial las cldusulas limi-
tativas de los derechos de los asegurados, que deberdn ser especificamente
aceptadas por escrito.

Contrato de seguro. Condiciones generales: necesidad de claridad.—
La claridad buscada en las condiciones generales del contrato de seguro
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tiende precisamente a su facil conocimiento y consulta por parte del tomador
del seguro.

Contrato de seguro. Condiciones generales: conocimiento previo al
contrato.—El articulo 3 LCS establece que las condiciones generales deben
ser conocidas por el tomador del seguro con anterioridad a la percepcién del
contrato, es decir, en el momento de la deliberacion, que incluso puede no
concluir en acuerdo contractual. Este articulo nos dice que las condiciones
generales habrdn de incluirse por el asegurador en la proposicién de seguro,
si lo hubiere, y necesariamente en la pdliza o en un documento complemen-
tario, que se suscribird por el tomador del seguro y al que se entregara copia
del mismo.

Contrato de seguro. Condiciones generales. Articulo 3 LCS: finali-
dad.-La finalidad del articulo 3 es la de facilitar el conocimiento de las con-
diciones generales del contrato por parte del tomador del seguro. Las moder-
nas leyes de proteccién al consumidor y de condiciones generales intentan
proteger a los consumidores y usuarios mediante una ampliacién de la infor-
macion sobre las condiciones generales, a las que se van a adherir.

Contrato de seguro. Condiciones generales. Articulo 3 LCS: deter-
minacién.—La exigencia del articulo 3 de que las cldusulas deberan ser espe-
cificamente aceptadas por escrito, no se refiere a cualquier condicién general
del seguro o a sus cldusulas excluyentes de responsabilidad para la asegura-
dora, sino, en concreto, a aquellas cldusulas limitativas de los derechos de los
asegurados (SS de 9 de noviembre de 1990, 9 de febrero de 1994 y 18 de
septiembre de 1999). Asi, cualquier cldusula que limite, reduzca o excluya
alguin supuesto dentro de uno u otro de los riesgos, si se produce el siniestro,
debe ser considerada como cldusula limitativa. Como tal, dispone el
articulo 3, primer péarrafo, dltimo inciso, LCS, debe ser destacada y debe ser
especificamente aceptada por escrito. En el presente caso no estd destacada
de forma especial en su contenido con la relacién de las restantes, ni consta
de forma indubitada haya sido conocida y aceptada por el asegurado, ni, a
mayor abundamiento, estas condiciones especiales aparecen firmadas por las
partes contratantes, cuya validez ha sido negada reiteradamente; asi las SS
de 29 de abril y 10 de junio de 1991. (STS de 27 de noviembre de 2003; ha
lugar.)

HECHOS.-Don P. F. U. R. interpuso demanda contra la enti-
dad aseguradora Bilbao Compariiia Anonima de Seguros y Reasegu-
ros en reclamacion de cantidad en virtud de contrato de seguro. El
Juzgado de Primera Instancia de Daimiel estimé parcialmente la
demanda. Recurrida en apelacién, la Audiencia Provincial de Ciu-
dad Real dict6 sentencia desestimando el recurso de apelacién. El
Tribunal Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

82. Contrato de seguro. Clausula limitativa de derechos: exclusién
de riesgos.—La exclusion del riesgo es efectiva cldusula limitativa, al reper-
cutir negativamente en los derechos de los asegurados (SS de 28 de febrero
de 1990, 14 de junio de 1994 y 24 de febrero de 1997), pues quedan privados
de obtener el resarcimiento econémico correspondiente de ocurrir el siniestro
cubierto por la pdliza, es decir, que la cobertura se hace ineficaz y ninguna
utilidad ha producido. Esta cuestion lleva a la interpretacién y aplicacién del
articulo 3 de la Ley de 8 de octubre de 1980, que resulta imperativo que las
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Condiciones Generales se redactaran de forma clara y precisa y han de desta-
car de modo especial las clausulas limitativas de los derechos del asegurado,
que las ha de aceptar por escrito, sin dejar de lado que las mismas, en cuanto
aminoren la indemnizacién pactada, son decididas y aportadas impresas al
contrato por las aseguradoras, sin haber mediado en la mayoria de los casos
propia y efectiva negociacion entre las partes, ddndose ausencia de todo acto
prologal o prenegocial al respecto, lo que impone su necesario control por via
interpretativa a cargo de los Tribunales (SS de 11 de abril y 27 de noviembre
de 1991 y 29 de enero de 1996).

Contrato de seguro. Clausula limitativa de derechos: supuesto.—El
cardcter limitativo de los derechos del asegurado que presenta la cldusula en
cuestion resulta de la literalidad de su dltimo parrafo en el que se establece
como «sancién» del incumplimiento la posible pérdida de la indemnizacién,
pérdida que viene a quedar a la libre voluntad de la aseguradora, al igual que
las otras indeterminadas consecuencias derivadas de la «aplicacién de lo
establecido al respecto en la legislacion en vigor y en las condiciones genera-
les de la poliza». No puede afirmarse, por otra parte, que la mencionada
clausula haya sido «especificamente aceptada por escrito» por el asegurado.
No puede obviarse el hecho de que la firma del asegurado que aparece al pie
del texto ha sido obtenida mediante reproduccion calcografica de la puesta
como aceptacion de las «condiciones particulares» y sin que tampoco supon-
ga «especifica» aceptacion la frase que figura al final de las «condiciones
particulares» en el sentido de que «el tomador del seguro declara conocer
todas las condiciones generales, particulares y demds anexos de esta péliza»,
por su evidente generalidad. Las llamadas «cldusulas adicionales» no son
sino clausulas predispuestas por la aseguradora para todo tipo de contratos de
entre las que se seleccionan las aplicables a la concreta pdliza de que se trate,
como se pone de manifiesto tanto por la numeracién de cada una de ellas
como de su texto; «condiciones adicionales» que no figuran en el ejem-
plar entregado al asegurado y si s6lo en el aportado a los autos por la asegu-
radora y en tal sentido es de aplicacidn lo afirmado en la S de esta Sala de 17
de diciembre de 2002 cuando dice que «en atencién a lo prevenido en los
articulos 2 y 3 LCS ha de entenderse que la firma de la péliza por el asegura-
do no releva a la entidad aseguradora de la carga de la prueba del cumpli-
miento de la obligacion que el segundo de dichos preceptos establece respec-
to a la entrega de documentos complementarios en que puedan contenerse
clausulas limitativas de los derechos de la contraparte», entrega que, en este
caso, no se ha probado.

Contrato de seguro. Interpretacion de las dudas a favor del asegura-
do.-La jurisprudencia ha establecido como doctrina reiterada, tanto la emiti-
da antes de la vigencia de la Ley de Contrato de Seguro como la posterior,
que las dudas interpretativas sobre los contratos de seguro habrdn de resol-
verse en favor del asegurado, dada la naturaleza del contrato de adhesién que
los mismos ostentan que hace que las cldusulas oscuras del contrato hayan de
recaer sobre quien las redact6 (art. 1288 CC), interpretacién jurisprudencial
que deriva del articulo 3 LCS; la S de 8 de noviembre de 2001 sefiala que
«esta norma (se refiere al art. 1288 CC) establece la regla contra proferen-
tem, segun la cual la interpretacién de las cldusulas oscuras o contradictorias
de un contrato no debe favorecer a la parte que lo ha redactado originando tal
oscuridad; a la inversa, si favorecera a la parte que no lo ha redactado; ello,
aplicado a los contratos de adhesion, que uno de los més tipicos es el de segu-
ro, es que la duda en la aplicacién de una cldusula oscura o contradictoria se
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interpretard en favor del adherente, es decir, el asegurado. Lo cual ya habia
sido proclamado por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, y ha sido posteriormente repetido por la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

Contrato de seguro. La iniciacion del procedimiento extrajudicial de
liquidacion del siniestro no implica la aceptacion de la obligaciéon de in-
demnizar.-La iniciacién del procedimiento extrajudicial de liquidacién del
siniestro previsto en el articulo 38 LCS no implica necesariamente la acepta-
cion por la aseguradora de su obligacién de indemnizar, ya que los informes
periciales pueden poner de manifiesto circunstancias que impidan considerar
el siniestro incluido dentro de la cobertura de la péliza, ya que ese procedi-
miento no se contrae, exclusivamente, a la valoracion econdmica de los
dafios producidos; asi resulta del contenido del acuerdo a que puedan llegar
los peritos, segin establece el parrafo quinto del articulo 38 que se dice
infringido. (STS de 20 de noviembre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. T. R. interpuso demanda contra la asegu-
radora Catalana de Occidente, S. A. de Seguros y Reaseguros soli-
citando se condene a la demandada a indemnizar las consecuencias
derivadas de los siniestros acontecidos, por tratarse de siniestros
objeto de contrato de seguro. Recurrida en apelacién la sentencia
de instancia, la Seccidon 11.* de la Audiencia Provincial de Madrid
resolvid, desestimando el recurso. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

83. Contrato de seguro. Cuestionario: apreciaciéon de las omisio-
nes.—La valoracién de la importancia de las omisiones al cuestionario, en
relacién con la no conexién de la enfermedad omitida con la que, en definiti-
va, produjo el fallecimiento, y de la falta de dolo de la tomadora, al no ser
consciente de ese rellenado, son afirmaciones facticas cuya apreciacion es
una cuestién de hecho que corresponde al Tribunal de instancia.

Contrato de seguro. Cuestionario: incidencia de las omisiones.—Al
faltar el dolo, o la declaracién de la culpa grave de la tomadora en la contra-
tacion de la poéliza, por haber omitido datos sobre determinadas enfermeda-
des, en cuanto se debia contestar expresamente a ellas, no obstante, esas
omisiones si deberian tenerse en cuenta para que las patologias a que se refie-
ren fueran excluidas del seguro y ofertar un importe distinto de la prima del
mismo, asi como, en su caso, posiblemente el del capital asegurado, y la
importancia de la omision, por otro lado, para estos aspectos es clara, dado
que, de conocerse, la prima hubiera recibido una deduccion, y el capital ase-
gurado en principio también, por lo que habra de reducir proporcionalmente
respecto al importe que hubiera correspondido a aquélla en relacién al capital
a percibir, conforme al articulo 10.3.° LCS. Los Tribunales pueden hacer uso
de esa facultad reductora, al acoger parcialmente la cuantia de una demanda,
rebajando la misma, y en cuanto no se refiere a accion distinta a la regulada
en el ap. 1.° del precepto, sino a una especificacién concreta de la regla gene-
ral del mismo, para los casos en que se den esas omisiones en el cuestionario,
con la indicada valoracién. Voto particular. La reduccién de la indemniza-
cién exige, como presupuestos, primero, la prueba de que el asegurador le
sometid el cuestionario; segundo, que ocultd circunstancias conocidas que



Sentencias 1497

influfan en la valoracién del riesgo, y tercero, que tal ocultacién hubiera
motivado una prima diferente a la que realmente se pact6 en el contrato.

Contrato de seguro. Cuestionario: incumplimiento del deber de con-
testar verazmente el cuestionario (Voto particular).—El incumplimiento del
citado deber se sanciona en el articulo 10 LCS con una doble facultad. La
primera, durante la vigencia del contrato, en el breve plazo de caducidad de
un mes desde el conocimiento de la inexactitud, la anulacion del contrato; es
un caso de anulabilidad, no de rescision; se aplica una sancién consistente en
que el asegurado pierde las primas que ha pagado, que hace suyas el asegura-
dor, a no ser que medie dolo o culpa grave por su parte. La segunda, tras la
produccion del siniestro: se reduce la indemnizacién proporcionalmente a la
diferencia entre la prima pactada en el contrato y la que se hubiese aplicado
de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo. Un caso extremo es el
dolo o culpa grave del asegurado, en que no percibe indemnizacién alguna.
(STS de 12 de abril de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Don F. S.-T. G. y su hija dofia E. S.-T. de P. interpu-
sieron demanda contra La Estrella, S. A. de Seguros y Reaseguros
por reclamacion de cantidad en virtud de contrato de seguro. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Valladolid dicté sentencia
desestimando la demanda. Recurrida en apelacién por la parte acto-
ra, la Seccion 1.* de la Audiencia Provincial de Valladolid estimo el
recurso. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacion.
(N.D. L.)

84. Contrato de seguro. Seguro contra incendio: exclusion.—El ase-
gurador queda relevado del pago de la indemnizacién cuando el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado (art. 19 de la Ley Especial)
o cuando el incendio se origine por dolo o culpa grave del mismo (art. 48).

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 LCS: finalidad.-El ecle-
vado tipo de interés que establecia el articulo 20 LCS, segun su redaccién
vigente en la fecha en que se produjo el siniestro que es objeto de la deman-
da, tenia un caricter sancionador y disuasorio, con el fin de impedir que las
aseguradoras dificultaran o retrasaran el pago de las indemnizaciones proce-
dente, sin que debiese ser aplicado en aquellos supuestos en que el retraso de
aquéllas obedezca a causa justificada o no les fuera imputable (SS de 11 de
mayo de 2002, 3 de noviembre, 21 de junio y 12 de marzo de 2001, y 22 de
abril de 2003, entre otras).

Contrato de seguro. Intereses del articulo 20 LCS: ausencia de mala
fe en el retraso del pago mediando proceso penal.~Fijada por conformidad
de las partes la indemnizacién a abonar por la aseguradora a consecuencia
del siniestro acaecido y habiéndose seguido el procedimiento penal de oficio,
no obstante la intervencion procesal en el mismo de la aseguradora, no cabe
apreciar que el retraso en el pago de la indemnizacién sea debido a una causa
no justificada e imputable a la aseguradora que procedié al abono de la
indemnizacién que ya habia sido acordada al dia siguiente de la notificacién
de la sentencia penal absolutoria al procurador de la aseguradora. (STS de 28
de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-Don O. M. S. y dofia M. E. O. G. interpusieron
demanda contra la aseguradora Seguros la Suiza, S. A., solicitando,
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entre otros pedimentos, se condene a la entidad al pago del interés
de retraso del 20 por 100 previsto en la Ley de Contrato de Seguro.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Balmaseda dict6 senten-
cia desestimando la demanda. Recurrida en apelacién, la Sec-
cién 5.* de la Audiencia Provincial de Bilbao resolvié desestimando
el recurso. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a la casa-
cion. (N. D. L.)

85. Seguro de accidente. Infarto de miocardio: supuesto de inclu-
sién.—La doctrina jurisprudencial viene declarando de forma directa o por
razonamiento contrario (SS de 5 de marzo de 1992, 13 de febrero y 19 de
abril de 1996, 23 de octubre de 1997, 20 de junio de 2000, 5 de junio de 2001,
14 de noviembre de 2002 y 11 de noviembre de 2003, entre otras) que, si bien
el infarto de miocardio no estd comprendido en los supuestos del articu-
lo 100 LCS, salvo estipulacién, sin embargo debe comprenderse dentro del
seguro de accidentes cuando tenga su génesis en una causa externa; y a tal
efecto se ha tomado en consideracion la causa inmediata, consistente en la
presion y el «stress» consecuencia del aumento de trabajo (S de 14 de junio
de 1994), el esfuerzo fisico en el desarrollo del trabajo para el que se hallaba
capacitado (S de 27 de diciembre de 2001), y el esfuerzo y tensiones en el
desempeiio del trabajo (S de 27 de febrero de 2003). (STS de 27 de noviem-
bre de 2003; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia M. S. M. interpuso demanda contra la asegu-
radora Hércules Hispano S. A. de Seguros y Reaseguros reclaman-
do las indemnizaciones procedentes de seguro de accidentes al
haber fallecido su marido a consecuencia de infarto de miocardio
sufrido mientras trabajaba. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Murcia dict6 sentencia estimando la demanda. Recurrida en
apelacién, la Seccidn 4.* de la Audiencia Provincial de Murcia
resolvié estimando el recurso y absolviendo a la demandada. El
Tribunal Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

86. Contrato de descuento. Obligacion esencial.—El contrato de des-
cuento responde a una relacién bancaria y su esencia juridica radica en la
obligacién que asume el descontatario de restituir al Banco descontante los
importes descontados cuando no se abonan a la fecha de sus vencimientos
por quien resulte obligado y deudor de los mismos, recuperando asi el Banco
los anticipos dinerarios llevados a cabo, ya que se trata de cesidn pro solven-
do y no cesién pro soluto y a cuyo efecto resulta procedente la accién decla-
rativa ordinaria ejercitada (Sentencias de 22 de noviembre de 1992, 25 de
marzo y 24 de septiembre de 1993 y 21 de junio de 1996).

Contrato de descuento. Deberes de la entidad bancaria.—Teniendo en
cuenta, conforme al articulo 504 LEC, que tienen condicién de documentos
basicos para el ejercicio de la accién causal nacida del propio contrato, y
siguiendo la doctrina jurisprudencial mayoritaria, se impone a la entidad ban-
caria la diligencia de haber llevado a cabo la oportuna presentacién al cobro
de los efectos descontados (S de 22 de diciembre de 1992) o el levantamiento
del protesto, aunque tratdndose de pagarés no resulte necesario para ejercitar
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la accidn directa contra el firmante de los efectos (Sentencia de 11 de octubre
de 1999).

Contrato de descuento. El deber de entregar los titulos.—Este deber,
una vez que queda demostrada la existencia del crédito surgido del descuen-
to, no es exigible mientras no se pronuncie una decision judicial, que conce-
da el derecho a la entidad bancaria y no los propios pagarés, sin los cuales no
hubiera sido posible dictarla y de esta manera los deudores s6lo contardn con
facultades para recobrar los mismos, objeto de la operacién de descuento,
cuanto previamente liquiden su importe (SS de 17 de junio de 1991, 6 de
noviembre de 1996, 24 de junio de 2002 y 30 de abril de 2003).

Contrato de descuento. Ausencia de negligencia por la entidad ban-
caria y efectos.—No cabe atribuir al Banco demandante actuacién negligente
0 actuacién maliciosa, teniendo en cuenta el factum declarado probado: al
tiempo de la presentacion de la demanda no habian transcurrido los tres afios
para la prescripcion de las acciones cambiarias (art. 85 de la Ley de 16 de
julio de 1985) —sin perjuicio de la subsistencia de las causales ordinarias con
sustantividad propia, sujetas al plazo de prescripcién de quince afios—, para lo
que la recurrente-demandada, a fin de conservar las acciones cambiarias,
constdndole efectivamente que era deudora de los anticipos recibidos por
descuento, obrando en defensa de sus derechos y en el dmbito de la buena fe
mercantil, siguiendo la doctrina jurisprudencial, debié de proceder al reinte-
gro de los titulos descontados y recuperar los mismos e incluso con posterio-
ridad a la sentencia de primera instancia.

Contratos bancarios. Comision por gestion de cobros: uso mercan-
til.—El percibo de una comisidn por la gestion del cobro se ha demostrado es
un uso bancario, dependiendo su cuantia de las circunstancias de cada caso,
siendo las aprobadas por el Banco de Espaiia de cardcter maximo. (STS de 2
de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Banco Central Hispanoamericano, S. A.
(hoy Banco Santander Central Hispano, S. A.) interpuso demanda
contra General de Instalaciones Técnicas, ITG, S. L. por descuento
bancario. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Mislata dict6
sentencia estimando la demanda. Recurrida en apelacion por la
entidad demandada, la Seccion 8. de la Audiencia Provincial de
Valencia desestim6 el recurso. El Tribunal Supremo declard no
haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

87. Sociedad Anénima. Administradores. Accion individual de res-
ponsabilidad: naturaleza.—Las doctrinas cientifica y jurisprudencial consi-
deran que esta accién supone una aplicacién concreta de la responsabilidad
extracontractual de los articulos 1902 y siguientes del CC, en la que se exigi-
rd una relacion directa entre la acciéon u omisién del administrador y el dafio
al accionista o al acreedor, y la concurrencia de culpa o negligencia en el
sentido general del CC, y, en este sentido, se pronuncian, entre otras, las
SSTS de 26 de noviembre de 1990, 11 de octubre de 1991 y 28 de febrero
de 1996.

Sociedad Anénima. Administradores. Accion individual de responsa-
bilidad: caracteres.—La accién individual de responsabilidad, determinada
en el articulo 135 LSA, es directa y principal, no subsidiaria, y se otorga a
accionistas y terceros para reconstituir su patrimonio particular; los actos u
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omisiones constitutivos de esta accién son idénticos que los de la accién
social de responsabilidad, esto es, los contrarios a la Ley y los estatutos o
realizados sin la diligencia con la que los administradores deben desempefiar
el cargo; la actuaciéon del administrador ha de provocar una disminucién
patrimonial que impida a la sociedad hacer frente a sus deudas, o puesto en
peligro la satisfaccion del crédito del accionista o tercero acreedor, o dafiado
un derecho si se trata de un tercero no acreedor; para la prosperabilidad de
esta accion no es necesaria ninguna convocatoria de junta general, ni acuerdo
social, ni minimos de capital social en cuanto a los accionistas que, en su
caso, la exijan.

Sociedad Anénima. Administradores. Accion individual de responsa-
bilidad: legitimacion activa.—Estdn legitimados para ejercitar la accién
individual de responsabilidad tanto los accionistas y los terceros, acreedores
0 no; y también los demds administradores que se consideren perjudicados
por el acto de uno de ellos, cuando se lesionen directamente los intereses de
aquéllos (SSTS de 21 de mayo de 1985, 4 de noviembre de 1991 y 21 de ma-
yo de 1992). Para que los terceros acreedores puedan accionar han de acredi-
tar que su crédito ha sido perjudicado, y ello s6lo se producird cuando el
titulo es vélido y eficaz, y la deuda ha vencido y resulta liquida y exigible.
(STS de 17 de diciembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil KBC Manufaktur Koechlin,
Baumgartner & CIE. Aktiengesellschaft, interpuso demanda contra
la mercantil Ricardo Mifiana, S. A. y don R. M. V. El Juzgado de
Primera Instancia nimero 13 de Zaragoza estimé integramente la
demanda. Recurrida en apelacion, la Seccion 2.* de la Audiencia
Provincial de Zaragoza dict6 sentencia desestimando el recurso de
apelacién. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N. D. L.)

88. Sociedades Anénimas. Administradores. Responsabilidad del
articulo 262 LSA: naturaleza.—A través de ella, como ha destacado la doc-
trina mercantilista, se afronta el fenémeno de descapitalizacién sobre la esta-
bilidad de la sociedad anénima, entendiendo como tal una situacién de gran
empobrecimiento de la sociedad y, en otras palabras, situacién de desequili-
brio entre el capital social y el patrimonio neto de la sociedad.

Sociedades Andnimas. Administradores. Responsabilidad del
articulo 262 LSA: caracteres.—La responsabilidad regulada en el referido
articulo 262 LSA, por la no convocatoria en dos meses de junta general para
la adopcién del acuerdo de disolucién de la sociedad o la no solicitud de su
disolucidn judicial, constituye una responsabilidad objetiva y solidaria, cuya
accién se fundamenta en el incumplimiento por los administradores de las
obligaciones que les impone la Ley, y no requiere produccién de dafio, ni
exige la existencia de perjuicios, y tampoco la relacién de causalidad, pues se
trata de un sistema preconcursal de la Ley de Sociedades Anénimas.

Sociedades Anénimas. Administradores. Responsabilidad del
articulo 262 LSA: requisitos.—La citada responsabilidad constituye una
modalidad de responsabilidad ex lege, y requiere tan sé6lo la concurrencia de
los presupuestos objetivos siguientes: a) existencia de un crédito contra la
sociedad en las causas 4.* y 5.* del articulo 260 LSA; b) concurrencia de
alguna de las causas de disolucién de la sociedad; y ¢) omisién por los admi-
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nistradores de su obligacién de convocar junta general, en el plazo de dos
meses, para que adopte el acuerdo de disolucién de la sociedad, o solicitud,
en su caso, de disolucién judicial.

Sociedades Anénimas. Administradores. Responsabilidad del
articulo 262 LSA: efectos.—La omision de los administradores de convocar
la junta general para disolverla genera una responsabilidad durisima para los
mismos, que llega a la privacién del privilegio de la limitacién de la respon-
sabilidad propia de las sociedades de capital. La jurisprudencia ha considera-
do en tal supuesto a los administradores como autores de una conducta anti-
juridica; a los que se impone una responsabilidad sancién sin necesidad de
concurrir culpa, pues nos encontramos ante una responsabilidad objetiva, que
no se evita con las alegaciones de la falta de culpa y del nexo causal.

Sociedades Anénimas. Administradores. Responsabilidad del
articulo 262 LSA: plazo de prescripcion.—El plazo de prescripcién para
exigir la responsabilidad a los administradores y gerentes de compaiiias es el
de cuatro afios segtin dispone el articulo 949 CCO, y singularmente si la
accidén que se ejercita es la amparada en el articulo 262.5 LSA, en cuanto que
la obligacion se impone a los administradores ex lege, segin se deduce de la
propia redaccién del precepto y en la doctrina jurisprudencial (entre otras,
las SSTS de 12 de noviembre y 11 de diciembre de 1999, 20 de diciembre
de 2000, 20 de julio y 26 de octubre de 2001), por lo que en forma alguna
seria de aplicacion la establecida para los supuestos de culpa extracontrac-
tual. (STS de 1 de marzo de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. R. C. Q. y otros M. S. M. interpusieron
demanda contra la mercantil Transportes Cortina, S. A., don S. C. P.
y don R. del V. A. en reclamacién de cantidad por diversos servicios
de transporte que habian resultado impagados, ejercitando las
acciones derivadas del contrato y de la responsabilidad solidaria de
los administrados en base a lo dispuesto en el articulo 262.5 LSA.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Gijon dict6 sentencia
estimando parcialmente la demanda. Recurrida en apelacidn, la
Seccidén 5.7 de la Audiencia Provincial de Oviedo resolvié estiman-
do parcialmente el recurso. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

89. Letra de cambio. Excepciones. Clases: cambiarias en sentido
estricto y extracambiarias.—Las primeras son aquellas que traen causa de la
propia letra (de sus propios vicios, vicisitudes o de las obligaciones asumidas
por los firmantes de la misma) y estdn recogidas en el parrafo 2.° del
articulo 67. Las extracambiarias son las que estdn fundadas en las relaciones
personales que puedan mediar entre el deudor demandado y el tenedor
demandante, o entre aquél y el librado o los tenedores anteriores, y aparecen
reguladas en el parrafo primero de dicho articulo y en el articulo 20 de la
misma Ley.

Letra de cambio. Excepciones cambiarias en sentido estricto: régi-
men de oponibilidad.—a) Por lo que se refiere a la inexistencia o falta de
validez de la prueba de declaracién cambiaria, la excepcién puede ser debida
a incapacidad, falta de representacion, falsedad de la firma u otras circuns-
tancias similares. Tales excepciones pueden oponerse frente a cualquier tene-
dor de la letra. En otros supuestos, como pueden ser los de vicio del consen-
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timiento, robo, extravio de la letra u otros similares, inicamente podridn
oponerse frente al demandante que haya sido parte en el negocio cambiario;
es decir, inicamente frente al tenedor a quien el deudor demandado entregd
la letra. b) Por lo que se refiere a la falta de legitimacién del tenedor o de las
formalidades necesarias de la letra de cambio, la primera Gnicamente puede
ser opuesta al tenedor que carezca de legitimacidn, y la segunda frente a cual-
quiera. ¢) Por lo que afecta a la extincidn del crédito cambiario, si ello es
debido a pago anotado en la letra o a prescripcién, la excepcioén puede ser
opuesta frente a cualquiera; pero en cuanto al pago, si la remisién o novacién
no han sido anotados en el titulo, solamente puede ser opuesta frente al que
recibi6 el pago o acordada la remisién o la novacién.

Letra de cambio. Excepciones extracambiarias: régimen de oponibi-
lidad.—Solamente pueden ser opuestas al demandante que haya sido parte en
la relacién personal sobre la que se funde la excepcion de que se trate. Ello
no obstante, tanto en el articulo 20 de esta Ley como en el parrafo 1.° de este
articulo, queda abierta la puerta a este tipo de excepciones por parte del deu-
dor demandado frente al tenedor demandante cuando éste haya actuado a
sabiendas del perjuicio del deudor. En tal caso, el deudor cambiario podra
alegar frente a dicho tenedor las excepciones fundadas en las relaciones per-
sonales que aquél tuviera con el librador o con anteriores tenedores de la
letra. Tales excepciones constituyen modalidades de la denominada genérica-
mente exceptio doli.

Letra de cambio. La falta de provision de fondos: causa de oposi-
cién.~La falta de provisién como motivo de oposicion en el juicio ejecutivo
con base en letra de cambio fue introducida en la antigua regulacién por la
jurisprudencia que, mitigando el rigorismo del articulo 480 CCO y superan-
do el obstaculo formal de los articulos 1464 y 1467 de la antigua LEC, la
conceptué como causa de nulidad y limitando su aplicacion sélo a los
supuestos en que la relacidn juridico-procesal se mantenia entre librador y
librado, no asi cuando se accionaba por tercer tenedor de la letra, a menos
que lo fuese de mala fe, pues entonces la letra se independizaba totalmente
del contrato causal y conservaba su cardcter abstracto, mas no ocurria asi en
el primer caso en que el librador carecia de accidn contra el aceptante si no
acreditaba que éste era deudor suyo por entrega de mercancia o dinero,
cobertura real, o por el hecho de resultar acreedor suyo por una cantidad
igual o mayor al importe de la letra, cobertura juridica, aunque nunca en el
juicio ejecutivo pudiera discutirse en su integridad el contrato causal (SS de
16 de junio de 1942, 20 de abril de 1949, 1 de mayo de 1958, 17 de noviem-
bre de 1960 y 4 de octubre de 1968); esta doctrina sigue vigente, encajando
dicha excepcién en las de las relaciones personales que contempla el pérra-
fo 1.° del articulo 67 de la Ley Cambiaria, ademds de reforzada, dados los
principios inspiradores de ésta, pero con una modificacién importante en
aplicacién de éstos y de la Ley Uniforme de Ginebra, como es que la prueba
de la falta de provisién de fondos corresponde tinicamente al que opone la
excepcion.

Letra de cambio. Letra en blanco.—La mas moderna opinién doctrinal
y jurisprudencial viene admitiendo sin reservas, en virtud de lo dispuesto por
el articulo 12 del repetido texto legal, la validez y eficacia cambiaria de las
denominadas letras en blanco, entendiendo por tales las que, inicialmente
libradas y aceptadas sin designacién de todos sus esenciales requisitos, son
ulteriormente completadas antes de su vencimiento o presentacién al cobro.
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Letra de cambio. Acciones.—Bajo el régimen del Cédigo de Comercio,
en esta materia el tenedor de la letra de cambio disponia de la doble disponi-
bilidad de ejercitar la accién cambiaria en via ordinaria o en la via ejecutiva,
aunque algin sector doctrinal confundia la accién cambiaria con la ejecutiva
y la causal con la declarativa; no obstante, la jurisprudencia estableci6 clara-
mente que tanto en una via como en otra las acciones ejercitadas tenian siem-
pre naturaleza cambiaria y la posible discusién o confusién que pudiera
haber al efecto queda zanjada por la nueva Ley Cambiaria y del Cheque, al
establecer en su articulo 9 que la accién puede ser directa contra el aceptante
y sus avalistas o de regreso contra cualquier obligado y afiadir en su parra-
fo 2.° que, a falta de pago de la letra, el tenedor aunque sea el propio librador
tendrd contra el aceptante y su avalista la accién directa derivada de la letra
de cambio para reclamar sin necesidad de protesto, tanto en la via ordinaria
como en la ejecutiva, lo previsto en los articulos 58 y 59. A la anterior doctri-
na debemos afiadir que son principios inspiradores de la Ley Cambiaria, que
deben ser tenidos en cuenta para su interpretacién (art. 3.1 CC) y aparte la
adaptacion de nuestra legislacion a la Ley Uniforme de Ginebra y el acerca-
miento a la de los demds paises de la Unién Europea, la del fortalecimiento
de la posicién juridica del acreedor y la pretension de ser mds rigurosa con el
deudor. (STS de 20 de noviembre de 2003; no ha lugar.)

HECHOS.-La Caja de Ahorros Provincial de Tarragona inter-
puso demanda contra don L. A. de la T. G. y don S. P. T. solicitando
se condene a los mismos en su condicién de aceptantes de varias
letras de cambio a satisfacer las cantidades pretendidas. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 1 de Torrente (Valencia) dictd sentencia
desestimando la demanda al admitir la excepcion de nulidad del
titulo ejecutivo. Recurrida en apelacion por la entidad demandante,
la Seccién 6.* de la Audiencia Provincial de Valencia resolvi6 esti-
mando el recurso y condenando a los demandados al pago de la
suma interesada. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la
casacion. (N. D. L.)

90. Quiebra. Retroaccion: nulidad ope legis.—La nulidad que estable-
ce el parrafo segundo del articulo 878 CCO opera ope legis, sin que, ni
siquiera, sea precisa la declaracién de invalidez de los actos afectados, de
modo que s6lo debe acudirse a la declaracién judicial para vencer la resisten-
cia de las personas que se opongan a las consecuencias de la nulidad.

Quiebra. Retroaccion: nulidad absoluta.—La nulidad de los contratos
objeto del proceso se produjo ope legis por la retroaccion de la declaracién de
quiebra, y tal nulidad, al tener el caricter de radical o absoluta, no es suscep-
tible de confirmacién o convalidacién, ni de prescripcién sanatoria. (STS
de 29 de enero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Comercial Egabrense Agricola, SAT
interpuso demanda contra don R. L. P., dofia A. P. R. B., dofa
M.I. M. M., don A. L. G., don E. S. G. y dofia R. P. C. solicitando
se declare la vigencia de un contrato de arrendamiento. Los code-
mandados formularon reconvencion solicitando se declare la nuli-
dad del referido contrato. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Cabra dict6 sentencia desestimando la demanda y estimando la
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reconvencién. Recurrida en apelacién por la entidad demandante,
la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Cérdoba resolvié des-
estimando el recurso interpuesto por la entidad actora. El Tribunal
Supremo declard no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

91. Honorarios minimos de los Colegios de Abogados.—No son vin-
culantes para los tribunales, quedando a la potestad de los mismos establecer
los que consideren justos apreciando las circunstancias del caso, incluso en
aquellos supuestos en que los honorarios vengan determinados por la aplica-
ci6én de una determinada escala a una cuantia litigiosa previamente estableci-
da en el pleito.

Principio constitucional de seguridad juridica.—Supone una protec-
cién a la legitima confianza de los ciudadanos en que sus pretensiones han de
ser resueltas del mismo modo que lo fueron en idénticas condiciones dentro
de la legalidad establecida y sin discriminaciones injustificadas.

En el caso resuelto en la sentencia analizada, sélo cabria entender viola-
do el principio de igualdad y, por consiguiente, el de seguridad juridica, si,
habiendo intervenido distintos letrados por distintas partes en la misma posi-
cién procesal y realizando una similar y pareja actividad, se hubieran seguido
criterios distintos para la determinacién de sus honorarios no previamente
pactados. (STS de 23 de febrero de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—La sentencia recurrida en casacion por los codeman-
dados declaraba excesivos los honorarios que habian cobrado al
demandante por su intervencién profesional en determinados autos
y les condenaba a la devolucién del exceso al actor. (B. F. G.)



