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DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

1. Principio constitucional de irretroactividad de las normas:
alcance. Fundamentacion.—El principio de irretroactividad de las leyes con-
sagrado en el articulo 9.3 CE concierne sélo a las sancionadoras no favora-
bles y a las restrictivas de derechos individuales, restricciéon que ha de equi-
pararse a la idea de sancién; por lo cual, el limite de dicho articulo hay que
considerarlo como referido a las limitaciones introducidas en el ambito de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas (del Titulo I de la Cons-
titucién) o en la esfera general de la proteccion de la persona (SSTC de 13 de
abril de 2000 y de 7 de junio de 2001). Fuera de la perspectiva que recoge el
articulo 9.3 CE, la vulneracién del principio de irretroactividad de las leyes
debe fundamentarse en el articulo 2.3 CC.
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Impugnacion en casaciéon por infraccion del principio de irretroacti-
vidad de las normas: necesidad de indicar la norma temporal que corres-
ponde aplicar y que justifica el cambio del sentido del fallo.—El recurso de
casacién adolece de falta claridad y precisién cuando simplemente se alega la
infraccién del principio de irretroactividad de una norma legal pero no se
indica cudl es la norma a aplicar, con la consiguiente diferencia de régimen
juridico y su transcendencia concreta en la decision del asunto, de modo que,
de haberse aplicado la norma temporal correspondiente, pueda cambiar el
sentido del fallo.

Doctrina casacional de la equivalencia de resultados.—No cabe casar
la sentencia cuando se mantiene la misma solucién de la resolucién judicial
recurrida aunque sea con argumentos diferentes (STS de 17 de noviembre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Ferndndez.]

HECHOS.-La resolucién objeto del litigio se dict6 en un pro-
ceso en el que se acumularon otros dos planteados como indepen-
dientes (acumulacidn sobrevenida por reunién). En el primero en el
tiempo, la entidad aseguradora A. demandé a la también asegurado-
ra B. reclamandole 128.475.141 pts. Fundament6 la pretension en
el impago de comisiones por los servicios sanitarios prestados en la
provincia de Las Palmas a afiliados de MUFASE, de la Mutualidad
General Judicial y de la ONCE .En el segundo proceso acumulado,
la aseguradora B. ejercitd accion de resolucion contractual del con-
trato de agencia, indemnizacién de dafios y perjuicios por incum-
plimiento contractual y de compensacién de saldos, figurando como
demandados don Pedro, su esposa dofia Sonia y la entidad asegura-
dora A. La sentencia de instancia estim6 la demanda de AA y con-
deno a la entidad B. al pago de 123.258.709 pts. Asimismo estimo
también la demanda interpuesta por B. declarando resueltos los
contratos de agente-representacion suscritos por don Pedro y dofia
Sonia y los condend, solidariamente, a que abonasen a B. la canti-
dad de 63.804.668 pesetas més el interés legal. Interpuesto recurso
de apelacién por ambas partes, la Audiencia Provincial de Zarago-
za declar6 haber lugar al recurso formulado por la entidad A. y des-
estimé el de la entidad aseguradora BB, revocando en consecuencia
la sentencia recurrida en el sentido de desestimar la demanda inter-
puesta por B. contra don Pedro, su esposa dofia Sonia y la compa-
fifa mercantil A. El Tribunal Supremo también desestimé el recuro
de casacién formulado por la entidad aseguradora B. (C.0.M.)

2. Propiedad horizontal. Actos propios.—El principio de que nadie
puede ir contra sus propios actos sélo tiene aplicacién cuando lo realizado se
oponga a los actos que previamente hubieran creado una situacién o relacién
de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba
obligado a respetarla. El presupuesto para la aplicacién de esta doctrina es
que los actos sean inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer sin ninguna duda una determinada situacién juridica
que afecte a su autor, y que entre en la conducta anterior y la pretensioén
actual exista una incompatibilidad o una contradiccién segin el sentido que
de buena fe, hubiera de atribuirse a aquélla. (STS de 22 de enero de 2007; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]
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HECHOS.—Hosteleria Rural, S. A., habia intervenido como
miembro activo en las Juntas de la Comunidad de Propietarios,
emitiendo su voto en relacién con los asuntos en ella tratados. En
ninglin momento Hosteleria Rural, ante la convocatoria que se le
hizo para asistir a las Juntas de la Comunidad de Propietarios,
manifestd su oposicion ni en las Juntas a las que asistié hizo recla-
macidn alguna.

La Comunidad de Propietarios formula reclamacién de siete
millones trescientas cincuenta y una mil novecientas dieciocho
pesetas, como importe de las cuotas comunitarias debidas por Hos-
teleria Rural, SA. El Juzgado de Primera Instancia estima la deman-
da. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial revoca la senten-
cia dictada en primera instancia y desestima la demanda
formulada.

NOTA .-El Tribunal Supremo entiende en la sentencia anotada
que la demandada cre6 una situacion de derecho consistente en la
aceptacion de su condicion de miembro de la Comunidad actora
que no puede ser alterada unilateralmente por su actuacién poste-
rior, defraudando asi la confianza puesta por el tercero a quien va
dirigida esa conducta.

La sentencia anotada reitera la doctrina de los actos propios de
entre otras muchas las SSTS de 5 de octubre de 1984 (RJ 1984,
4758), 5 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6717) y 10 de junio de 1994
(RJ 1994, 5225), 14 de octubre de 2005 (RJ 2005, 7231) y 28 de
octubre de 2005 (RJ 2005, 8159) y 29 de noviembre de 2005 (RJ
2006, 36). (M. C. L. J.)

3. Plazo de prescripcion de la accion para reclamar el pago de la
remuneracion de una prestacion de servicios: computo del plazo (art.
1967 CC).~Jurisprudencia reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo
(entre otras, SSTS de 12 de febrero de 1990, 15 de noviembre de 1996, 8 de
abril de 1997 y 16 de abril de 2003) considera que la regla especial en materia
de comienzo del computo del plazo de prescripcién contenida en el articulo
1967.4.% in fine CC es aplicable a todos los supuestos que regula dicho pre-
cepto en los que el derecho que prescribe tiene su causa en una prestacion de
servicios.

Por tanto, el plazo de prescripcién de 3 afios que establece el articulo
1967.1.% CC debe computarse «desde que dejaron de prestarse los respectivos
servicios». (STS de 22 de enero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-Don J. A., en su condicién de intermediario inde-
pendiente, realiza por cuenta de la entidad CEC, S. L., determina-
das labores de promocién de la actividad comercial y empresarial
de la citada empresa, recibiendo de ésta una contraprestacion eco-
némica (la sentencia de primera instancia califica la relacion juridi-
ca que vincula a las partes como un contrato de agencia).

Don J. A. interpone una demanda contra la entidad CEC, S. L.,
solicitando se dicte sentencia por la que se condene a la demandada
a pagar determinada cantidad de dinero en concepto de comisiones
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(esto es, la diferencia entre la cantidad que habia cobrado y la can-
tidad que, a su juicio, tiene derecho).

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda por
considerar que la accién ejercitada habia prescrito conforme a lo
dispuesto en el articulo 1967.1.% CC. Interpuesto recurso de apela-
cién por el demandante, la Audiencia Provincial lo desestima. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.—Como acertadamente sefiala el FD quinto de esta sen-
tencia, al presente caso no resulta de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 4 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia, porque la prescripcion extintiva de la accion para recla-
mar el pago de las comisiones habia comenzado antes de la entrada
en vigor de la citada Ley. (M. J. P. G.)

Intereses moratorios. Plazo de prescripcién.—El Tribunal Supremo

confirma una reiterada doctrina jurisprudencial (v. gr., SSTS de 17 de marzo
de 1994 y de 17 de marzo de 1998), segin la cual el plazo de prescripcién
aplicable a los intereses varia en funcion de que se trate de intereses morato-
rios o remuneratorios. Los intereses moratorios (es decir, debidos como
indemnizaciones por retraso en el pago de las rentas) tienen un indudable
caricter indemnizatorio, por lo que les resulta aplicable el plazo general de
quince afios que sefiala el articulo 1964 CC. En cambio, a los intereses remu-
neratorios, dada su naturaleza compensatoria, se les aplica el plazo de pres-
cripcién de cinco afios previsto en el articulo 1966.3.° CC. (STS de 30 de
enero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EI 22 de abril de 1986, las partes celebraron un
contrato de arrendamiento de maquinaria. En abril de de 1994, la
arrendadora presenté una demanda reclamando el pago de 17 millo-
nes de pts. Segin la demandante, dicha cantidad de dinero se
correspondia con 13,8 millones de pts., en concepto de rentas
devengadas e impagadas, y el resto (3,2 millones de pts.), en con-
cepto de intereses moratorios pactados al 1%. La arrendataria con-
testd a la demanda, alegando, Unicamente, la excepcion perentoria
de prescripcién de una parte de la deuda al amparo de lo previsto en
el articulo 1966 CC. El Juzgado dict6 sentencia, en la que, estiman-
do parcialmente la demanda, condena a la demandada a abonar a la
actora la cantidad de 7 millones de pts. La sentencia declara que las
rentas anteriores a mayo de 1989 habian prescrito; sin embargo, no
considerd prescritos los intereses moratorios pactados, al resultar-
les de aplicacion el plazo de quince afios previsto en el articulo
1964 CC y no el de cinco afios que sefiala el articulo 1966.3.° CC.
Posteriormente, la Audiencia Provincial, desestimando el recurso
presentado por la arrendataria, confirmé la sentencia del Juzgado.
La arrendataria interpuso recurso de casacion contra la sentencia de
la Audiencia, alegando que a los intereses moratorios se les ha de
aplicar el plazo de prescripcion quinquenal. (L. P. S. M. P.)

5. Prescripcion de la accion reivindicatoria. Dies a quo para el com-

puto del plazo.—De acuerdo con el articulo 1969 CC, el dies a quo para el
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computo del plazo de ejercicio de la accién reivindicatoria es el de la actio
nata; es decir, cuando el poseedor de la finca de la que el demandante es
propietario se coloca en posicidn obstructiva de la propiedad. Sélo a partir de
este momento puede accionar el verdadero propietario y puede dar comienzo
al plazo de prescripcién de la accién, que podra ejercitarse desde entonces,
siempre que el poseedor no haya adquirido ya el dominio por usucapion.
(STS de 26 de febrero de 2007; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Xavier O“Callaghan Muoz.]

HECHOS.—Con fecha de 24 de febrero de 1994 se otorga escri-
tura notarial en la que se hace constar la propiedad de unas fincas a
nombre de tres personas. Esta escritura sirve de base para la inma-
triculacion en el Registro de la propiedad de tales fincas a nombre
de las tres personas que constan en la escritura. Los duefios de otra
finca inscrita en el Registro de la propiedad solicitan la declaracién
de nulidad de la mencionada escritura, por falsedad, asi como la
nulidad y cancelacién de las inscripciones que derivan de la misma.
Alegan que las fincas inscritas son en realidad parte o parcelas de la
finca de la que ellos son copropietarios y solicitan que asf se decla-
re en la sentencia. Los demandados se oponen a esta demanda y
alegan, entre otros argumentos, que han adquirido las fincas por
usucapién y que ha prescrito la accién reivindicatoria que ejercitan
los demandantes.

El Juzgado de Primera Instancia se limita a declarar que las
fincas inmatriculadas a raiz de la escritura publica de 24 de febrero
de 1994 son partes o parcelas de la finca inscrita a favor de los
demandantes, pero no acoge el resto de las peticiones de la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacion por los demandantes, la
Audiencia Provincial estima el recurso, al considerar que no se ha
acreditado por los demandados la posesion en concepto de duefio
sobre las fincas. Los demandados recurren en casacion la sentencia
de instancia, alegando, entre otros motivos, la infraccién de los arti-
culos 348 y 1963 CC. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso Unicamente en relacién a una cuestion sobre las costas de
segunda instancia. (A. M. M.)

6. Contrato de agencia. Prescripcion de la accién para reclamar la
indemnizacion por daios y perjuicios. Interrupcion de la prescripcion
por reclamacion judicial. No la integra la accion ejercitada por persona
distinta y fundada en diferente causa de pedir.—Para que una demanda
produzca el efecto interruptivo de la prescripcion se requiere que en ella con-
curran los requisitos legales. La jurisprudencia viene entendiendo que los
actos interruptivos deben tener como objeto la pretension que se encuentra en
curso de prescripcién y no otra, y que el ejercicio de la accién deber proceder
del titular del derecho que se encuentra en curso de prescripcion o de su
representante (SSTS de 16 de noviembre de 1985, de 21 de julio de 2004 y de
14 de julio de 2005). En el caso de autos, la sociedad actora pretende fundar
la interrupcién en la demanda planteada por P., su fundador y anterior agente
de la demandada, ante la jurisdiccion social y por despido improcedente. Sin
embargo, no puede estimarse que esta demanda tenga el efecto interruptivo
pretendido porque ni se ejercitd la misma accion, ni el actor fue el mismo en
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ambas acciones. Por lo que debe concluirse que no existi6 la identidad reque-
rida en el articulo 1.973 CC para que pueda interrumpirse la prescripcion.
(STS de 23 de enero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnaciéon Roca Trias.]

HECHOS.—La mercantil C., creada por don P. antiguo agente
de la demandada O.G.E., suscribi6 varios contratos con esta ultima
y con el mismo objeto. Los nuevos contratos de agencia tenian
duracién anual y finalizaban el 31 de diciembre de cada afio. Por
desavenencias surgidas entre ambas partes, el 17 de febrero de 1995
la demandada comunicé a C. la no renovacién del contrato. Don P.
demandé en via laboral a O.G.E. por despido improcedente. La
jurisdiccidn laboral desestim6 la demanda por estimar que existia
una relaciéon mercantil y no laboral. La sociedad C. demandé enton-
ces a O.G.E. el 5 de febrero de 1996, pidiendo indemnizacién de
dafios y perjuicios por la resolucién unilateral, asi como por crea-
cion de clientela. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y condend al pago de una indemnizacién por
clientela. La Audiencia Provincial de Madrid revoco la sentencia de
instancia y consideré que la accién habia prescrito, por lo que des-
estim6 integramente la demanda. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacion. (L. A. G. D.)

DERECHO DE LA PERSONA

7. Publicidad de la intromisién ilegitima.—«Los diarios personales se
hicieron publicos puesto que se pusieron en conocimiento de terceros. El
secreto profesional que vinculaba a quienes conocieron aquellos hechos
intimos s6lo garantizaba que la transmisién de esa informacién no se difun-
dirfa, ademads, a otras personas. Ello deviene mds grave cuando son ptiblicas
las actuaciones judiciales y se practican en audiencia publica las diligencias
de prueba y las vistas de los pleitos. Es mas, dichos diarios intimos carecian
en absoluto de relevancia publica y la persona afectada era una ciudadana
privada.» (STS de 23 de febrero de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-El demandado y recurrente en casacion, Don
P.M.G., sin conocimiento y consentimiento de la actora, Dofia
M.O.R., intent6 aportar dos cuadernos manuscritos por ésta, que
constituian su diario personal al Juzgado de Primera Instancia en el
que se sustanciaba el incidente de oposicion al auto de medidas
coetdneas incoado en relacién al proceso de separacién conyugal
seguido entre dichos conyuges. Dicha aportacion fue rechazada por
el Juzgado, pese a lo cual posteriormente, en fase de ejecucién de la
sentencia de separacién, Don PM.G. hizo entrega de los mismos al
Médico Forense, con la finalidad de poner en conocimiento del
organo jurisdiccional los trastornos psiquicos que, segun €l, pade-
cifa Dofia M.O.R. Dofia M.O.R. interpuso demanda sobre protec-
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cion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona en
proteccién de su derecho a la intimidad personal y su honor. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, declarando la
obligacién de Don P.M.G. de indemnizar a la actora por los dafos
morales que dicha intromisién le habia producido, atendiendo a la
gravedad de la lesion y al beneficio personal que pretendia obtener
con ello. Interpuesto recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, éste fue desestimado. El recurso de casacién se
apoya en los siguientes motivos: infraccion por aplicacién indebida
del articulo 7. 3.° de la LO 1/82 de proteccién civil de los derechos
de la persona; y colisién de Derechos Fundamentales, en concreto
el derecho al honor y a la propia imagen. El Tribunal Supremo des-
estima dichas pretensiones. (E. C. V.)

8. El derecho a la propia imagen no es un derecho absoluto.-El
derecho a la propia imagen estd limitado por los otros derechos fundamen-
tales, por los usos sociales, y por otras circunstancias de variada indole que
pueden excluir la ilicitud o la ilegitimidad de la intromisidn, tales como el
cardcter accesorio de la imagen de la persona respecto del contexto general,
el hecho de que la imagen se haya tomado en un lugar piblico y a la luz del
dia, la finalidad perseguida de obtener un medio licito de prueba para un pro-
ceso laboral, la inexistencia de dafio para el demandante dado que no se
aprecia circunstancia alguna que suponga un desmerecimiento para su per-
sona, o el hecho de que la grabacion se realice por profesionales sujetos a un
control legal y se utilice exclusivamente en el ambito procesal.

Caracter accesorio de la imagen de una persona.—Es jurisprudencia
del Tribunal Supremo la que aprecia como relevante juridicamente el caracter
accesorio de la imagen tomada de una persona, a efectos de una posible
exclusion de la responsabilidad por intromision ilegitima. Existe acce-
soriedad cuando la imagen no es elemento principal, porque no es necesaria
la presencia, ni tiene especial relacion con el objeto de la captacion o pro-
yeccion, y no hay nada desmerecedor o de desdoro para el «afectado». (STS
de 22 de febrero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal
Fernandez.]

HECHOS.-Por encargo de la entidad aseguradora M., una
agencia de detectives privados grabé en video la actuacién de una
persona, en plena calle y a la luz del dia, con el tnico fin de aportar-
lo como prueba en un procedimiento judicial. Por casualidad, apa-
rece en el video un tercero ajeno a dicho procedimiento, quien, al
tener conocimiento de ello, interpone una demanda en juicio ordi-
nario de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona. En ambas instancias se desestim6 la demanda. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto. (C. J. D.)

9. La adquisicion por usucapion de los titulos nobiliarios y su
computo.—A partir de 1985, la doctrina jurisprudencial imperante admite la
prescripcion adquisitiva de los titulos nobiliarios, es decir, la prescripcion se
considera un modo idéneo para consolidar la posesion precaria de estos
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titulos. Si bien es cierto que la Ley 45 de Toro consagra el principio de
imprescriptibilidad en el tiempo para el éptimo y civilisimo poseedor, es
decir, el mayorazgo; esta regla tiene en cuenta la excepcidn que se establece
en la Ley 41 de Toro, que permite la adquisicién por usucapioén de un Titulo
por posesién pacifica y continuada durante cuarenta afios. La mencionada
jurisprudencia se puede sintetizar en el sentido de que la posesion civilisima,
ficticia, independientemente del hecho material de la posesién de derecho
que propugna la Ley 45 de Toro, cede ante la posesion real, el contacto con la
cosa y el disfrute del derecho, que, una vez han transcurrido cuarenta afios,
pierde precariedad en razén del presunto abandono y de la seguridad juridica.
Esto implica que la adquisicién en precario por quien pertenece al linaje o
estirpe queda sanada por el transcurso del tiempo y no cede respecto de quién
ostentaba un mejor derecho (vid. en este sentido las SSTS de 11 de julio de
1986, 27 de marzo de 1985 y 7 de julio de 1987).

Respecto del computo de los cuarenta afios necesarios para la prescrip-
cién adquisitiva, el dltimo tenedor puede completar el tiempo de la posesion
uniendo el suyo al de su causante. El computo del plazo de cuarenta afios se
inicia con el primer tenedor rehabilitante o cesionario irregular del titulo y
finaliza con el dltimo poseedor, siempre que se trate de descendientes
directos, con las excepciones de quienes no estuvieran entre los llamamientos
o hubieran obtenido los titulos mediante fraude. (STS de 24 de noviembre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Varela.]

HECHOS.-D. L. demanda a don. A. sobre reclamacién de
mejor derecho absoluto y preferencia al Titulo de Castilla de Mar-
qués X.

El Juzgado de Primera Instancia rechaza la demanda puesto
que acoge la prescripcion adquisitiva alegada por el demandado vy,
en consecuencia, mantiene a este ultimo, frente a todos, en el dere-
cho al disfrute del citado Titulo nobiliario. Esta sentencia fue con-
firmada en grado de apelacién por la Audiencia Provincial. La parte
actora interpone recurso de casacion y el Tribunal Supremo declara
no haber lugar al mismo. (S. E. M.)

10. Los limites al control jurisdiccional de la actuacion de las Aso-
ciaciones: el control de las causas de expulsion de los asociados.~Las acti-
vidades privadas de las Asociaciones no son un dmbito exento del control
jurisdiccional. Sin embargo, este control ha de respetar los limites del derecho
constitucional de asociacién y el derecho de las asociaciones a su autoorgani-
zacién. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido evolucionando hacia
una restriccion del control judicial sobre las decisiones asociativas de expul-
sién de los socios, hasta coincidir totalmente con la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, donde se establece que dicho control ha de limitarse a
comprobar si existe 0 no una «base razonable» para el acuerdo de expulsién
(entre otras, las SSTC de 23 de julio de 1988, 21 de marzo de 1994, 14 de
junio de 1999 y 27 de abril de 2006; y las SSTS de 24 de marzo de 1992, 2 de
marzo de 1999, 18 de noviembre de 2000, 9 de junio de 2001, 16 de junio de
2003, 5 de julio de 2004, 31 de marzo de 2005 y 23 de junio de 2006). Cuando
se cumplen las reglas estatutarias de la correspondiente asociacion y las
garantias procedimentales, especialmente las relativas a la audiencia del inte-
resado, asi como la posibilidad de acudir a los recursos oportunos, el Juez no
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puede entrar a valorar, con independencia del juicio llevado a cabo por los
organos de la Asociacion, la conducta del socio y si ésta es motivo suficiente
para una expulsion. En estos casos, el control jurisdiccional ha de limitarse a
comprobar si existe una base razonable que permita justificar la decisién
adoptada por los 6rganos asociativos en virtud de sus respectivos estatutos; y
si estos ultimos son o no conformes a la Constitucion y a la ley. (STS de 30
de noviembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta.]

HECHOS.-Doiia S, socia de la Asociacién A. U. A., ejercita la
accién de declaracion de nulidad del acuerdo por el cual dicha enti-
dad le imponia la sancién de expulsién de la misma.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, ya que,
tras la valoracién del juez de los elementos probatorios presenta-
dos, considera que el acuerdo sancionador carece de motivaciéon
suficiente, pues no se precisaban las imputaciones dirigidas contra
la socia expedientada y tampoco se justificaban los hechos a los
que tales imputaciones hacian referencia. En apelacion, la Audien-
cia Provincial acepta los fundamentos juridicos de la instancia e
incide en la falta de motivacion, asi como en la falta de realidad de
los cargos imputados. La demandada interpone recurso de casacién y
el Tribunal Supremo declara haber lugar al mismo, casa y anula la sen-
tencia recurrida y revoca la de primera instancia desestimando integra-
mente la demanda interpuesta en su dia por la actora. (S. E. M.)

11. Asociaciones. Convocatoria y celebracion de asamblea general.
Actos propios. La participacion en la asamblea general sin denunciar ni
hacer protestas de los posibles defectos de la convocatoria, pese a cono-
cerlos, impide al sujeto una posterior impugnacion de la convocatoria
fundada en dichos vicios, por ser contraria a la doctrina de los actos
propios.—Es un hecho probado que la Federacion incumplié el articulo 34 de
sus Estatutos, relativo a los plazos que debian mediar entre la convocatoria y
la celebracion de la asamblea general. Pero también es constatable que el
actor no impugné al constituirse la reunién asamblearia por el defecto de
convocatoria, sino que particip6 en sus deliberaciones y debates, votando o
absteniéndose de hacerlo. Los defectos de convocatoria han de exponerse al
comenzar la reunién a fin de que no se estudie el orden del dia propuesto.
Otra conducta implica una vulneracién de la doctrina que prohibe ir contra
los actos propios, reclamando tiempo después de la celebracién de la asam-
blea una nulidad por vicios de convocatoria, cuando se ha asistido a ella y no
se han formulado reproches legales en el momento de iniciarse la reunion.
(STS de 20 de diciembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Gullon Ballesteros.]

HECHOS.-EI actor demand¢ la nulidad de la convocatoria de
la asamblea general de la Federacién Espafiola de Tiro Olimpico,
asi como de los acuerdos adoptados en la misma; fundando su
impugnacion en la infraccién de determinados preceptos de los
Estatutos de dicha Federacion, reguladores de los plazos que debian
mediar entre convocatoria y celebracion de la asamblea. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial de
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Madrid rechazaron la demanda, por quedar acreditado que el actor
no sélo no denuncié dichos vicios en el momento de constituirse la
asamblea, sino que particip6 en la misma, deliberando y votando en
la adopcién de acuerdos. Por lo que consideraron que la posterior
impugnacién suponia una conducta contraria a sus actos propios
anteriores a la accion. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso
de casacion. (L.A.G.D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. Necesidad de que el objeto del contrato se encuentre determi-
nado en cuanto a su especie.—El articulo 1261 CC exige como requisito
esencial para la validez de los contratos que el objeto del contrato sea cierto.
A su vez, sefiala el articulo 1273 CC que «el objeto de todo contrato debe ser
una cosa determinada en cuanto a su especie», lo que se traduce en que la
cosa esté identificada o sea identificable, es decir, que estemos ante una cosa
«no confundible».

Se entiende por objeto «determinado» aquél que consta individualizado,
o sobre el que no se duda de su realidad objetiva, de su identidad, de manera
que no genere confusién con otros distintos. No obstante, nuestro legislador
admite también la existencia de objeto en el supuesto de «determinabilidad»,
es decir, la situacién en que, aunque no existe determinacion inicial en el
momento de perfeccién del contrato, cabe la determinacién posterior sin
necesidad de acudir a un nuevo acuerdo sobre el objeto entre los contra-
tantes.

Compraventa de cosa futura. «Determinabilidad» del objeto-.
Nuestro CC admite la posibilidad de que el objeto del contrato de compra-
venta sea una cosa futura, puesto que no es necesario que la cosa sobre la que
se contrata tenga una existencia real en el momento de celebracion del con-
trato, sino que es suficiente con que exista una «razonable probabilidad de
existencia» (art. 1271.1 CC).

Si extrapolamos el presupuesto contenido en el articulo 1273 CC, en
relacién al objeto del contrato, a aquellos contratos en los que se haga refe-
rencia a un proyecto de construccion de un inmueble, en el que se haya fijado
su valor pero no se haya concretado su superficie u otras caracteristicas esen-
ciales como puedan ser el tipo de construccién o la calidad, deberd enten-
derse que en estos casos el objeto se encuentra perfectamente determinado
(FJ 2.°) (STS 23 de febrero de 2007; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus
Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La parte actora interpone demanda solicitando se
declare la validez y eficacia del contrato privado de compraventa
sobre cosa futura celebrado entre la demandante y la sociedad
demandada, y se condene a la parte demandada a la entrega de la
edificacién debidamente terminada. El Juzgado de Primera Instan-
cia estim6 en su integridad la demanda interpuesta al considerar
que se trataba de un contrato de compraventa de cosa futura perfec-
tamente vélido. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Pro-
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vincial revoca parcialmente la demanda al considerar que el contra-
to celebrado entre las partes es en realidad una promesa bilateral de
vender y comprar, dada la indeterminacién del inmueble objeto del
contrato, por lo que hubiera sido necesario acudir a un ulterior con-
senso para integrar las condiciones de la venta. Considera la
Audiencia que al faltar la identificacién del elemento material de la
venta no cabe el cumplimiento de forma especifica, por lo que sélo
habrd derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios por valor
del importe abonado por la parte demandante. Contra esta sentencia
se interpone recurso de casacion por la parte actora en primera ins-
tancia, al considerar que la Audiencia confunde lo que supone la
indeterminacién del objeto con el cardcter genérico del objeto del
contrato.

NOTA.—Nuestro CC exige la determinacién del objeto del con-
trato como presupuesto esencial para su validez. Para considerar
que el contrato ha sido vadlidamente celebrado es imprescindible
que se tenga conocimiento del concreto objeto del contrato o, al
menos, que puede llegar a conocerse sin necesidad de recurrir a un
nuevo acuerdo entre las partes. En el supuesto en que la concrecion
del objeto se haya dejado para un momento posterior que suponga
la necesidad de que se produzca un nuevo acuerdo entre las partes,
debera entenderse que Unicamente han existido unos tratos previos,
y, en ninglin caso, un contrato perfeccionado.

Sin embargo, no debemos identificar determinacién del objeto
unicamente con los supuestos de absoluta y total concrecién. Es
posible que exista lo que se ha venido a denominar una «determina-
cién primaria o inicial», que, por supuesto, debe ser posteriormente
integrada, pero que no requiere un nuevo acuerdo entre las partes al
respecto, sino simplemente una determinacién en un momento pos-
terior (SSTS de 9 de enero de 1995 [RJ 1995/340], 10 de octubre de
1997 [RJ 1997/7069], 8 de marzo de 2002 [RJ 2002/1914], 12 de
noviembre de 2004 [RJ 2004/6900]). Estos casos son denominados
supuestos de «determinabilidad» del objeto, en los cuales se cumple
claramente con el requisito que exige el Cédigo para la validez de los
contratos (Sobre este particular, Diez-Picazo, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, tomo I, Madrid, 1996, pp. 210y 211).

En el supuesto de compraventa de cosa futura, que el objeto del
contrato sea una cosa futura no significa que el objeto no se encuen-
tre determinado. El objeto estd determinado cuando se encuentra
individualizado o existen elementos para conocer su identidad
(Sobre este particular, vid. Rogel Vide, C., La compraventa de cosa
futura, Bolonia, 1975, pp. 54-60).

Es doctrina jurisprudencial reiterada que no existe determina-
cién absoluta, sino determinabilidad, en el caso en que exista un
proyecto bdsico de construccion en el que se fije el valor del piso.
La falta de proyecto de ejecucién tampoco afecta a la determina-
cién de la realidad objetiva contractual (SSTS de 8 de marzo de
1995 [RJ1995/2154], 25 de abril de 2003 [RJ 2003 /3546], entre
otras). De este modo, la mera indeterminacion en la cantidad de
metros del inmueble vendido no supone que nos encontremos ante
un objeto no cierto (STS de 16 de octubre de 1982 [RJ 1982/5559])
(LZG.)
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13. Simulacién contractual.—La simulacién contractual da lugar a la
nulidad absoluta o radical del contrato simulado al faltar en el mismo la causa
como elemento fundamental exigido por el articulo 1261.3.° del CC. La
nulidad radical, sin posibilidad de sanacién posterior, resulta predicable tanto
en los supuestos de simulacién absoluta como en los de simulacién relativa,
si bien en este ultimo caso referida al contrato simulado bajo cuya apariencia
pudiera encubrirse otro fundado en una causa verdadera y licita (articulo
1.276 CC). Como consecuencia de ello la accion para pedir la declaracién de
nulidad del contrato simulado no estd sujeta en su ejercicio a plazo de cadu-
cidad o de prescripcion alguno, pues lo que no existe no puede pasar a tener
realidad juridica por el transcurso del tiempo. De ahi que en tales casos no
pueda acudirse a las normas que sobre la nulidad contractual establecen los
articulos 1.300 y 1.301 del CC, pues ya el primero se refiere de modo expreso
a «los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo
1261», los cuales, siendo existentes, pueden ser anulados cuando adolezcan
de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley.

Simulacidon relativa.—La simulacidn relativa comporta, por un lado, la
nulidad absoluta y radical del contrato aparente, que carece de causa y es
realmente inexistente, aunque pueda encubrir otro cuya validez pudiera sos-
tenerse al estar fundado en otra verdadera y licita como exige el articulo 1276
del CC (SSTS de 8 febrero 1996 [RJ 1996, 1346] y 19 junio 1997 [RJ 1997,
5418], entre otras). (STS de 22 de febrero de 2007; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.—Con fecha 22 de septiembre de 1992, la mercantil
C, SL otorga escritura publica de compraventa de la finca registral
n.° 1 a favor de don Eduardo. Posteriormente, en escritura ptblica
de compraventa de fecha 30 de octubre de 1992, don Carlos y dofna
Carmen transfieren las fincas registrales nimeros 2 y 3 a su hijo
don Eduardo.

La entidad L. Leasing, SA formul6 demanda de juicio declara-
tivo de menor cuantia que dirigi6é contra don Carlos, dofia Carmen,
don Eduardo y la entidad C, SL, interesando que se dictara senten-
cia que contuviera, en resumen, los pronunciamientos de declarar
la nulidad relativa de la escritura piblica de compraventa de la finca
registral n.° 1, declarando que los verdaderos compradores fueron
don Carlos y dona Carmen; subsidiariamente, si se entendiera que
la transmision fue a titulo de donacion, se declare la nulidad abso-
luta o relativa y, en su caso, la rescision de tal donacién al haberse
otorgado en fraude de acreedores y en claro abuso de derecho; asi-
mismo se declare la nulidad absoluta de las ventas efectuadas sobre
las fincas registrales n.° 2 y 3 y subsidiariamente, si se entendiere
que se trata de una donacion, se declare la nulidad relativa de la
misma y su recision al haberse efectuado en fraude de acreedores.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da interpuesta y declaré la nulidad por simulacién de la venta efec-
tuada por los demandados don Carlos y dofia Carmen a su hijo don
Eduardo sobre las fincas 2 y 3, e igualmente que la venta realizada
por la demandada C, SL sobre la finca n° 1 lo fue en realidad a
favor de los demandados don Carlos y dofia Carmen, condenando a
los demandados don Carlos y dofia Carmen a que abonasen a la
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actora la cantidad de 8.665.659 pesetas. El Juzgado absolvié a C,
SL de las peticiones formuladas en el suplico de la demanda.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestimé el
recurso formulado por L. Leasing, SA, y estim6 el deducido por C,
SL. Asimismo estim6 parcialmente el recurso interpuesto por don
Carlos y dofia Carmen dejando sin efecto la condena de los mismos
al pago a la actora de la cantidad de 8.665.659 pesetas.

NOTA . .—En el supuesto resuelto por el Tribunal Supremo en la
sentencia anotada la ineficacia de los negocios juridicos se declara
por simulacién absoluta, en el caso del primero, y por simulacién
relativa, en cuanto al segundo, por estimarse acreditado que no
existié negocio alguno en relacién con las fincas registrales nime-
ros 2 y 3 y que si existié venta respecto de la finca n° 1 si bien el
comprador no fue el demandado don Eduardo sino sus padres, los
también demandados don Carlos y dofia Carmen.

En esta sentencia el Alto Tribunal reitera la doctrina estableci-
da, entre otras, en las SSTS de 18 octubre 2005 (RJ 2005, 7218), y
la de 4 octubre 2006 (RJ 2006, 6429), que afirman que «aunque
ciertamente la literalidad del articulo 1301 CC podria llevar a un
lector profano a considerar que la accion de nulidad caduca a los
cuatro afios, tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden
undnimemente en interpretar que el articulo 1301 CC se aplica a la
anulabilidad y no a la nulidad, que es definitiva y no puede sanarse
por el paso del tiempo, habiendo declarado la sentencia de 4 de
noviembre de 1996 (RJ 1996, 7910), que «la nulidad es perpetua e
insubsanable, el contrato viciado de nulidad absoluta en ningtin
caso podrd ser objeto de confirmacion ni de prescripcion» (en el
mismo sentido la sentencia de 14 de marzo de 2000 [RJ 2000,
1203], entre muchas otras)». (M. C. L. J.)

14. Negocio fiduciario: calificacion: validez: herederos conformes
en atribuir formalmente una finca ganancial a la viuda: facultades de la
fiduciaria.—En un documento privado de 1987 todos los hijos piden a la
inmobiliaria que escriture el piso, ya pagado en la totalidad de los plazos, a
nombre de su madre viuda, figurando por tanto en el Registro de la Propiedad
como privativo suyo adquirido en estado de viudez. La interpretacion de la
instancia es que las partes se limitaron a concertar un negocio fiduciario del
tipo fiducia cum amico en el que la transmision de la propiedad se basa en la
confianza en el fiduciario, de modo que éste la conservard hasta el momento
en que se le reclame por el fiduciante la propiedad de lo transmitido. Se trata
de un tipo especifico de negocio fundamentado en la confianza propia entre
los familiares intervinientes directos que, en dicho momento, conservaban
buenas relaciones personales; negocio valido y eficaz, como ha tenido oca-
sién de decir la STS de 02.12.96, que no autoriza al fiduciario a realizar actos
dispositivos que contradigan lo pactado entre ellos, sin perjuicio de la protec-
cion de los terceros de buena fe. La interpretacion dada en la instancia ha de
prevalecer porque en modo alguno se ha demostrado ilégica, arbitraria o vul-
neradora de reglas legales (como dicen las SSTS 24.09.98 y 14.03.00, y las
que en ellas se citan).

Nulidad de la venta hecha por la fiduciaria a una hija.-La madre,
arrogandose la titularidad civil por figurar a su nombre, enajend el piso a la
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demandada por escritura ptiblica de 1995, reclamando sus hermanos la rup-
tura de la fiducia y solicitando la declaracién de su ganancialidad, en otras
palabras, defendiendo la titularidad real. Por otra parte, la compradora
carecia de buena fe porque intervino previamente en el documento privado
de 1987.

No hay renuncia a la herencia.—De calificarse el documento privado de
1987 de renuncia de todos los coherederos a sus derechos en un determi-
nado bien en favor de tercero, no seria exigible ad solemnitatem la escritura
publica, pero la sentencia recurrida expone otra ratio decidendi, y es la doc-
trina de esta Sala que niega que la renuncia pueda apoyarse en actos que no
sean inequivocamente expresivos de ella; doctrina mantenida por STS de
19.12.97 exigiendo que la renuncia sea expresa, no deducible de actos equi-
vocos, y la de 05.03.91 que exige que los actos de que se pueda deducir han
de ser claros e inequivocos.

Actos propios.—Esta doctrina no es invocable porque los actores no
impugnan el documento privado de 1987, sino que se pretenden que se
esclarezca su alcance y significado. Por otra parte el cambio de la condicién
de bien (de ganancial pasa a ser privativo o viceversa) s6lo puede provenir
del acuerdo de los conyuges constante matrimonio segtn el articulo 1355
CC. (STS de 27 de febrero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Gullén Ballesteros. |

NOTA.—Correcta calificacién del negocio que, fallecido el
padre, todos los hijos convienen con la constructora consistente en
escriturar a nombre de la madre viuda el piso como si fuera privati-
vo suyo. Afios mds tarde la madre enajena aquél a favor de una hija.
En ambas instancias se decreta la nulidad de la venta por infringir
la fiducia. Siguiendo el orden natural de la vida, los hijos pensaron
indudablemente que al fallecer la madre, todos los hijos participa-
rian del piso que, en realidad, habia sido ganancial. Una de las hijas
se desmarca del acuerdo inicial y por via oblicua pretende apropiar-
se del piso. Maniobra abortada. Solucién justa. (G.G.C.)

15. Precontrato.—El precontrato constituye la primera fase del iter
contractus. La relacion juridica contractual nace en el precontrato y poste-
riormente se pone en vigor el contrato preparado; por tanto, se distinguen dos
fases, la primera es el precontrato en que se concreta el contrato comprome-
tido y las partes tiene la obligacién y el derecho de ejecutarlo y la segunda, el
cumplimiento del precontrato que implica la consumacion del anterior. El
precontrato bilateral implica que ambas partes tienen el deber y el derecho de
poner en vigor el contrato comprometido. El precontrato exige que el objeto
esté perfectamente determinado y asi, en el precontrato de compraventa es
necesario que conste la cosa vendida y el precio: si no estuvieran determi-
nados e hiciera falta un nuevo acuerdo, se trataria de simples tratos previos,
sin eficacia obligacional.

Interpretacion del contrato.—La jurisprudencia ha venido manteniendo
que la interpretacién del contrato y la calificacién del mismo que deriva de
aquélla es funcién del Tribunal de instancia, siempre a salvo de que sea arbi-
traria, absurda o ilegal. Es arbitraria la calificacién de «contrato atipico de
compromiso» que no existe en Derecho, ya que se puede considerar tipico
precontrato de compraventa y el contrato de compromiso es aquel que da
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lugar al arbitraje. (STS de 14 de diciembre de 2006; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Xavier O"Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Mediante precontrato con fecha de 27 de noviem-
bre de 1991 se acuerda la compra de unos terrenos en Almeria, des-
tinados al cultivo. El contenido del contrato que fue adaptado, «sin
alterar su contenido bdsico» por acuerdo de 8 de enero de 1994. En
el precontrato de 1991 se incluyen explicitamente los «pozos, trans-
formadores, tuberias y servidumbres, caminos y carreteras y lineas
eléctricas, etc.» y se detallan; en el acuerdo de 1994, complementa-
rio, que tiene por objeto, como se dice literalmente, «efectuar en el
contenido del mencionado contrato (el de 1991) algunas adapta-
ciones que, sin alterar su contenido bdsico, lo adapten a la situa-
cion econdomica actual», hay una exclusion de «los pozos, tuberias,
accesorios 'y derechos de toda indole que fueren necesarios para
integrar el patrimonio de la comunidad de regantes, actualmente
en tramite de constitucion, que deberd garantizar a los comuneros
el caudal de agua suficiente para su explotacion agricola».

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial esti-
maron practicamente todas las pretensiones declarativas y rechaza-
ron todas las de condena, por lo que declararon vélido y eficaz el
negocio juridico de 27 de noviembre de 1991, pero no condenaron
al cumplimiento de la parte que no se habia consumado.

NOTA.—Las dos cuestiones, plenamente juridicas, que se plan-
tean en casacién son esencialmente: la calificacién del negocio juri-
dico de 27 de noviembre de 1991 que fue adaptado, «sin alterar su
contenido bdsico» por acuerdo de 8 de enero de 1994; y el conteni-
do del mismo en relacién con los pozos o sondeos, tuberias y acce-
Sorios.

En cuanto a la primera cuestion, el Tribunal Supremo lo califica
como precontrato bilateral de compraventa tanto por el tenor literal
del mismo (le llaman «compromiso de compraventa», declaran «su
intencion de vender y comprar», «el compromiso de compraventa
asumido se llevard a cabo») como por el contenido de derechos y
obligaciones (se prevé un «calendario de ejecucion del compromi-
so», un «calendario de ventas parciales» y las «formas de pago» en
distintas fases).

El Alto Tribunal considera en la sentencia anotada incluidos los
pozos por los siguientes motivos: porque la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia, confirmada en apelacién, declara que estan
incluidos como objeto del contrato de compraventa de 1991 los
pozos y sondeos y accesorios, no eliminados por el acuerdo de
1994. Segundo, porque del texto y del contexto del precontrato y de
su complemento posterior se deduce la inclusién de los pozos (salvo
lo que ese expresa en el acuerdo que 1994), ya que es «un sinsenti-
do la compra de unos terrenos en Almeria, destinados al cultivo,
por un precio elevadisimo, sin incluir el agua». Tercero, porque el
texto del precontrato de 1991 los incluye expresamente y el acuer-
do de 1994 simplemente excluye algunos, lo que significa a sensu
contrario que mantiene la inclusién. En conclusion, para el TS los
pozos o sondeos con todo lo que lleva consigo, si fueron objeto del
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precontrato de compraventa, con exclusién de aquéllos a los que se
refiere expresamente, no mds, el acuerdo de en 1994.

Por consiguiente el Alto Tribunal estima los pedimentos de
condena que implican la venta de las fincas y pozos y elementos
que no se han hecho incumpliendo el precontrato lo que deberdn
cumplir los codemandados, previo el pago que proceda del precio
acordado, por los demandantes. (M. C. L. J.)

16. Condiciones generales de la contratacién. Clausula abusiva que
genera obligacion de restitucion de cantidades a los consumidores. Legi-
timacion activa de las asociaciones de consumidores para efectuar la
reclamacion.—El articulo 20.1 de la Ley 26/1984, como hoy el articulo 11.1
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (no aplicable al
proceso por razones temporales), faculta a las asociaciones de consumidores
a defender, ademads de sus propios derechos e intereses y los generales de los
consumidores y usuarios, los de sus asociados.

Legitimacion por representacion que deja a salvo la individual de los pro-
pios perjudicados y que facultaba a la Asociacién de consumidores deman-
dante para defender en el proceso unos derechos individuales homogéneos de
las consumidoras en ella agrupadas, en nombre e interés de las mismas (sen-
tencias de 18 de mayo de 1993, 20 de noviembre de 1996 y 7 de noviembre
de 2003).

Es abusiva y nula la clausula contractual no negociada individual-
mente que no separa o individualiza los costes puestos a cargo de los
consumidores.—Dos son las infracciones de la Ley 26/1984 por las que la
Audiencia Provincial declaré abusiva y, por ello, nula la cldusula de que se
trata.

En primer término, no haberse ajustado los contratos litigiosos exacta-
mente al modelo normado, de lo que deriva, como consencuencia, un des-
equilibrio econémico en perjuicio de los consumidores, en el sentido del arti-
culo 10 bis de la Ley 26/1984.

La correlacién que establece el Tribunal de apelacién entre la falta de
coincidencia completa de los contratos litigiosos con el modelo reglamenta-
riamente establecido y el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes derivados del contrato no es, en abstracto, exacto, dado que, por hip6-
tesis, cabe aquello sin que tenga lugar esto. Ademads, en la demanda no se
pretendi6 la condena de la demandada a restituir lo cobrado por ser excesivo
respecto al verdadero coste de la documentacién del contrato y la revision de
las instalaciones.

Sin embargo, la falta de separacién o individualizacién de los costes
puestos a cargos de los consumidores, en cldusula no negociada individual-
mente, se traduce en una limitacion de la facultad de estos se controlar el
cumplimiento del contrato, que se refiere a «costes» en sentido estricto, y, al
fin, el equilibrio efectivo entre las prestaciones que dan y las que reciben. Lo
que, como sefiala el Tribunal de apelacion, es abusivo a la luz de la disposi-
cion adicional primera de la Ley 7/98 (en particular, de la regla 14 del apar-
tado IT de la misma). (STS de 3 de noviembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramo6n Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-Una Asociaciéon de Consumidores interpuso una
demanda contra una compaiiia de suministro de gas solicitando que
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se condenara a la demandada a pagar determinadas cantidades a
489 consumidores que se relacionaban. Sostenia la demandante que
el contrato de suministro de gas ponia a cargo de los consumidores
el pago de determinados costes que eran indebidos. Al tratarse de una
cldusula abusiva, la compafiia suministradora estaba obligada a resti-
tuir a los consumidores las cantidades indebidamente percibidas. El
juez de primera instancia estim6 la demanda. La Audiencia Provin-
cial y el Tribunal Supremo ratificaron esta decisiéon.(M. C. B.)

17. Compensacion judicial. Facultad judicial. Requisitos.—Si bien
no aparece expresamente recogida en el articulo 1.195 CC, la llamada com-
pensacion judicial ha sido admitida en numerosas sentencias, en las que se ha
configurado como una especie de compensacion en la que no son de exi-
gencia todos los requisitos que el Cédigo fija para la legal y que la ordena el
6rgano jurisdiccional en sentencia y como resultado de un proceso (STS de
17 de julio de 2000). Se trata de una facultad del juzgador que puede tener
lugar cuando falta alguno de los requisitos legales o no se dan los supuestos
de la compensacion voluntaria, pero se ha probado la existencia de las deudas
concurrentes (SS.T.S de 18 de enero de 1999 y de 8 de junio de 1998). Cier-
tamente la compensacién judicial requiere que concurran créditos y titulos
reciprocos y que las partes sean acreedoras y deudoras por derecho propio,
aunque no es exigible que concurran todos los requisitos exigidos por el CC
para que proceda la compensacién legal, entre ellos, que las deudas sean
liquidas (STS de 26 de marzo de 2001).

Compensacion judicial. Finalidad. Limites de acuerdo con los Prin-
cipios del Derecho Europeo de los contratos.—Asi pues, se cumplen las
finalidades buscadas con la compensacion, a saber, la conveniencia de sim-
plificar las operaciones de cumplimiento de la obligacién, y por ello, cuando
una sentencia debe contener diferentes condenas dada la reclamacién de
obligaciones diferentes por las partes en litigio, resulta una necesidad técnica
la emisién de una dnica condena que tenga por objeto el saldo. Ello sera
posible siempre que no se perjudiquen los intereses de ambas partes (art.
13:102 de los Principios del Derecho Europeo de los Contratos) (STS de 5
de enero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién
Roca Trias.]

HECHOS.-La mercantil R.S.R. demandé a don R. en reclama-
cién de diversas cantidades. El demandado se opuso y formuld
demanda reconvencional solicitando que se compensaran diversas
deudas que la actora tenia con aquél, en general por haber salido
como avalista de obligaciones de la actora. El Juzgado de Primera
Instancia admitié la compensacién pero s6lo en cuanto a las deudas
efectivamente abonadas por don R., y no asi por las que se habia
trabado embargo sobre bienes del demandado-reconviniente, al no
constar que se hubiese pagado cantidad alguna. La Audiencia Pro-
vincial de Toledo estim6 el recurso del demandado y compensé
igualmente las cantidades por las que se habia trabado el embargo,
al haberse ejecutado el mismo antes de la sentencia de segunda ins-
tancia. La actora plantea recurso de casacion, al entender que no es
posible compensar una cantidad que no ha sido pagada ni ha surgi-
do a la vida juridica en los términos planteados en la demanda, ni
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en la contestacion y reconvencién. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion. (L. A. G. D.)

18. Exceptio non adimpleti contractus y exceptio non rite adimpleti
contractus.—La jurisprudencia ha distinguido, aunque no siempre con la pre-
cision deseable, entre la exceptio non adimpleti contractus y la exceptio non
rite adimpleti contractus, distincién que se ha basado en la gravedad del
incumplimiento, especialmente en el contrato de obra, para sefalar si los
defectos de la obra son de importancia y trascendencia en relacién con la
finalidad perseguida y con la facilidad o dificultad de la subsanacién, hacién-
dola impropia para satisfacer el interés del comitente. La llamada exceptio
non adimpleti contractus enerva la reclamacion hasta en tanto no se realice la
prestacién de la contraparte. La excepcidn enerva la reclamacién temporal-
mente, y tiene sentido en tanto la prestacion no realizada siga siendo util. Si
en ese estado de cosas se genera una situacion irreversible, por darse uno de
los llamados incumplimientos esenciales, de diversa tipologia, que com-
prenden la imposibilidad sobrevenida fortuita, el transcurso del término 1la-
mado esencial, el «aliud pro alio», 1a imposibilidad de alcanzar los rendi-
mientos o utilidades previstos, o la frustracion del fin del contrato, estaremos
ante un incumplimiento resolutorio y el remedio habra de buscarse por la via
del articulo 1124 CC a través de las acciones pertinentes, de cumplimiento o
de resolucién y de indemnizacion.

Sélo la distincién entre una excepcién que faculte para suspender la
propia prestacién y otra que no alcance este efecto justifica, a criterio de esta
Sala, la diferencia entre las llamadas exceptio non adimpleti y exceptio non
rite adimpleti contractus. Ambas tendrian, asi, el efecto comiin de producir la
valoracién de la gravedad del incumplimiento, y en ambos casos no esta-
rfamos ante un efecto resolutorio, con los consiguientes efectos sobre la mora
debitoris de las obligaciones sinalagmaticas, de cuyo régimen se ocupa el
parrafo final del articulo 1100 CC. (STS de 20 de diciembre de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés. |

HECHOS.—Por documento privado de 1993, se conviene la
compraventa de viviendas con anejos (trasteros) y plazas de garaje.

Los compradores interponen demanda en la que solicitan que
se condene a los vendedores al otorgamiento de escritura notarial
para dar forma publica al documento privado de 3 de mayo de 1993;
a que en ese mismo acto sefialaran los anejos de las viviendas, con-
sistentes en un espacio o plaza de garaje para dos coches, que con-
tengan las medidas legales, y dos trasteros.

Por su parte los vendedores formularon reconvencion en la que
solicitaban que se declarara que los compradores vienen obligados
a satisfacer a los vendedores la suma de doce millones de pesetas,
mads [VA, cantidad que resta por satisfacer por la adquisicion de las
viviendas y plazas de garaje referidas; que se condene a los com-
pradores a otorgar escritura publica de compraventa de las vivien-
das, anejos y plazas de garaje referidos en el documento de 3 de
mayo de 1993; que se declare que las plazas de garaje asignadas a
los compradores retinen los requisitos y condiciones legales y con-
tractuales.
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El Juzgado de Primera Instancia sefial6 que ha de elevarse el
contrato a escritura publica, previa fijacion de los anejos y designa-
cion del espacio para dos coches. Apelada la sentencia, la Audien-
cia Provincial confirma la decisién adoptada en primera instancia.

NOTA.—A partir de la constatacion de las deficiencias, caren-
cias o imperfecciones de la prestacion, la cuestioén en la sentencia
anotada se centra en saber si tales defectos, o el incumplimiento de
deberes accesorios, instrumentales o complementarios, puede justi-
ficar que el otro contratante, acreedor de la prestacion de que se
trate, pueda suspender la que le corresponde hasta en tanto haya
efectuado la contraparte la subsanacién (acepte la reduccién de pre-
cio, o se avenga a realizar la conducta apropiada para llevar a efecto
la reparacién o reposicion, etc.).

En el caso, estamos ante una situacion en la que los constatados
incumplimientos por parte de los demandados en la fijacion del
espacio para garaje y en la asignacién de los trasteros no podrian
justificar la resolucién, que tampoco se pide por ninguna de las par-
tes, ni pueden justificar la suspension de la prestacion de pago del
precio, una vez que se ha aceptado en la instancia que al otorgar la
escritura deben ser simultdneamente sefialadas plazas de garaje y
trasteros de acuerdo con lo convenido.

Entiende en la sentencia el Alto Tribunal que ha de rectificarse
el pronunciamiento de condena al pago del precio, méds IVA e inte-
reses legales desde la papeleta de conciliacion, en el sentido de sos-
tener la condena en cuanto al precio y al IVA, pero sin dar lugar al
pronunciamiento sobre intereses, que sélo se generardn desde la
fecha en que la parte obligada a la entrega de las viviendas, plazas
de garaje y trasteros realice la entrega o la oferta de entrega (si la
otra parte no la acepta injustificadamente) de lo convenido con
arreglo a las condiciones pactadas.

La sentencia anotada es conforme con la reiterada doctrina del
TS que afirma que la excepcién de incumplimiento contractual ha
podido ser opuesta con eficacia para suspender el pago hasta el
momento en que se produzca la entrega en las condiciones pacta-
das, (Sentencias como las de 2 de julio [RJ 1994, 2222] y 2 de
noviembre de 1994 [RJ 1994, 8364], entre otras).

La llamada exceptio non adimpleti contractus enerva la recla-
macidn hasta en tanto no se realice la prestacién de la contraparte,
como cabe ver, entre otras, en las SSTS de 21 de marzo de 2001 (RJ
2001, 4748), 12 de julio de 1991 (RJ 1991, 1547), 17 de febrero de
2003 (RJ 2003, 1165), aunque ciertamente en ocasiones se ha
conectado a la facultad de resolver del articulo 1124 CC (Sentencia
de 14 de julio de 2003 [RJ 2003, 4635]). (M. C. L. J.)

19. Posibilidad de solicitar la resolucion del contrato de compra-
venta una vez reclamado extrajudicialmente el cuamplimiento.—El articulo
1124 CC concede un derecho de opcidén que permite al perjudicado por el
incumplimiento escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacién, en ambos casos, con indemnizacién de dafios y perjuicios. No
podrd, sin embargo, exigirse de manera simultdnea el cumplimiento de la
obligacion y la resolucién. No obstante, ello no impide que pueda plantearse
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de manera alternativa, o que el perjudicado, pretendiendo en un primer
momento el cuamplimiento de forma extrajudicial, ante la actitud pasiva de la
contraparte, opte finalmente por ejercitar la resolucion ante los Tribunales
(FJ 2.° STS de 21 de febrero de 2008).

Posible control casacional de la determinacion de los hechos revela-
dores del incumplimiento si se demuestra la irracionalidad de la
deduccion.—Es doctrina jurisprudencial reiterada que la cuestion referida al
cumplimiento de las obligaciones es de caracter factico y sujeta, por tanto, a
la apreciacién de los juzgadores de instancia, no pudiendo acceder a casacién
si no es a través de un motivo sobre error en la valoracién de la prueba. No
obstante, es posible verificar en casacion la logicidad de la inferencia si la
deduccidn es absurda o contraria a las reglas del criterio humano. Es claro
que la determinacién del nexo 16gico supone un juicio de valor que esté reser-
vado a los jueces de instancia y que se tiene que respetar en tanto no se acre-
dite o demuestre su irrazonabilidad (FJ 3.°) (STS de 21 de febrero de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Mediante contrato celebrado en documento privado
la parte demandada vende a la parte actora un local de negocio
donde se hallaba ubicado un bar. La parte compradora abona en el
acto parte del precio, fijaindose un dia concreto para el otorgamien-
to de escritura publica. Las partes contratantes acuerdan que en
caso de que los vendedores no otorguen escritura publica en el
plazo fijado, los compradores podran resolver el contrato, debiendo
abonar los vendedores, no sélo la suma percibida, sino también la
cuantia de 5.000.000 pesetas, en concepto de cldusula penal.

Ante la incomparecencia de los vendedores en la fecha fijada
para el otorgamiento de la escritura publica, los compradores les
reclaman extrajudicialmente el cumplimiento del contrato. No
obteniendo respuesta por su parte, los compradores interponen
demanda solicitando la resolucién del contrato privado de compra-
venta, ademads del abono de la cuantia entregada con sus intereses,
el pago de la cuantia pactada en concepto de cldusula penal, mas
una indemnizacién por los dafios y perjuicios que les han sido oca-
sionados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y
absuelve a los demandados. Los actores recurren en apelacion y la
Audiencia estima parcialmente el recurso, declarando resuelto el
contrato de compraventa por incumplimiento de los vendedores.
Contra dicha sentencia los demandados interponen recurso de casa-
cion.

NOTA.—La Sentencia que anotamos plantea dos cuestiones de
especial interés: como deba interpretarse la opcién que concede el
articulo 1124 CC a la parte cumplidora; y si es posible la revisién
en casacién de aquellos hechos reveladores del incumplimiento, vy,
en caso afirmativo, mediante qué via.

El articulo 1124 CC establece que «la facultad de resolver las
obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe». Sefia-
la el precepto, en su parrafo segundo, que «el perjudicado podrd
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obliga-
cion, con el resarcimiento de daiios y abono de intereses en ambos
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casos. También podrd pedir la resolucion, aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible». Este
precepto permite al contratante perjudicado escoger entre el cum-
plimiento o la resolucién, con indemnizacién de dafios y perjuicios
en ambos casos, o pedir la resolucién, incluso después de haber
optado por el cumplimiento, aunque, -especifica el precepto-, cuan-
do éste resultare imposible. De ello puede extraerse que la formula-
cién de la pretension de resolucién impide el ejercicio posterior de
la accién de cumplimiento, salvo que en el pleito el demandante
haya visto frustrada su pretension resolutoria (SSTS de 9 de junio
de 1997 [R] 1997/4730], 17 de enero de 2000 [RJ 2000/67].

En el caso de que se ejercite, en primer lugar, la pretensién de
cumplimiento, el ejercicio de esta accién no produce efectos pre-
clusivos completos, puesto que el Cédigo permite pedir posterior-
mente la resolucién aun después de haber optado por el cumpli-
miento (Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, tomo II, Madrid, 1996, p. 697). Ello conduce a la con-
clusién de que el ejercicio extrajudicial de la accién de cumpli-
miento en ningln caso es incompatible con el ejercicio posterior de
la accién de resolucién ante los Tribunales.

No obstante, en este supuesto se plantea el problema de si la
cldusula resolutoria pactada por las partes en caso de incumpli-
miento de la parte vendedora hace devenir automaticamente la
resolucién o depende mds bien de que el incumplimiento sea cata-
logado de grave, ya que en este caso podria ademds haberse solven-
tado compeliendo el juez a la parte vendedora a otorgar la escritura
publica, con base en el articulo 1279 CC, que en este caso, ademds,
fue el motivo del ejercicio de la resolucion por la parte cumplidora.

Es doctrina jurisprudencial reiterada que la mera y simple nega-
tiva del vendedor a otorgar escritura publica de venta cuando el
contrato ya se ha cumplido por él mediante la entrega al comprador
del inmueble (cosa que en el caso de la Sentencia que anotamos no
sucede) no faculta al referido comprador para pedir la resolucion de
dicho contrato, sino que simplemente le da derecho a usar de la
facultad que le concede el articulo 1279 CC, es decir, compeler en
via judicial al vendedor para que proceda a otorgar escritura publi-
ca (Vid. STS de 29 de julio de 1999 [R] 1999/6583]). No obstante,
esta doctrina es aplicable a los casos en que el vendedor haya cum-
plido con el resto de obligaciones, incluida la obligacion de entre-
ga. Debe entenderse, por tanto, que si el vendedor no cumple con
los términos del contrato, y no sélo porque no haya otorgado escri-
tura publica, sino porque no haya entregado el objeto del contrato,
podra ejercitarse por la parte cumplidora la accién de resolucion.

Por otra parte, es importante destacar que la mds reciente juris-
prudencia revela un cambio de tendencia en relacién al incumpli-
miento de la parte vendedora del plazo de entrega, puesto que no
exige para que pueda obtenerse la resolucién de un contrato por
incumplimiento una «voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento», sino que, conforme con la tltima doctrina jurisprudencial,
el retraso imputable a la entidad vendedora, teniendo en cuenta el
plazo pactado, el tiempo de demora y las circunstancias concurren-
tes, no sélo ha de ser imputado a la misma, sino que ha de ser con-
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siderado como grave, y en consecuencia con categoria suficiente
para ser constitutivo de causa de resolucion (Sobre este particular,
vid.la STS de 31 de mayo de 2007 [RJ 2007/4336].

El segundo aspecto de interés que plantea la Sentencia objeto
de anotacién es el relativo a si la apreciacion del cumplimiento o
incumplimiento por los tribunales de instancia puede ser revisable
en casacion. En principio, no parece discutible que la apreciacion
del cumplimiento o incumplimiento de un contrato es de la exclusi-
va incumbencia de los juzgadores de instancia, cuya conclusién
probatoria ha de ser mantenida en casacidn, siendo inicamente
posible que la misma pueda ser desvirtuada por la via del error de
derecho en la valoracién de la prueba (SSTS de 29 de julio de 1999
[RJ 1999/6583], 10 de julio de 2003 [RJ 2003/4339], 8 de junio de
2005 [RJ 2005/4429]), 5 de julio de 2006 [RJ 2006/5386]), entre
otras). Sin embargo, cuando el proceso deductivo realizado por el
tribunal de instancia sea ilégico, omita datos, tergiverse las conclu-
siones de forma ostensible, falsee arbitrariamente sus dictados o
extraiga deducciones absurdas o irracionales es posible el control
casacional. Ello tiene su fundamento en la idea de que las reglas de
la sana critica son las del raciocinio l6gico (SSTS de 29 de abril de
2005 [RJ 2005/3647], 15 de noviembre de 2006 [RJ 2006/8058]).
(L. Z.G.)

20. Resolucion de contrato por incumplimiento. Se produce por el
mero hecho de no satisfacer el precio.—La doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el
requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde, sustituyéndole
por el impago en el sentido objetivo, con lo que ya no se viene exigiendo una
actitud dolosa del comprador para que la resolucién por incumplimiento de
pago puede tener lugar (Sentencias de 5 de junio de 1989 y 11 de marzo de
1991) que es a lo que apunta la frase «actitud deliberadamente rebelde», bas-
tando con que se frustre la finalidad econdémica de la relacién, imputable al
comprador o sucesores que resulten obligados, y no satisfacen el precio que
se habia acordado para la transmision dominical. Esta doctrina se presenta
acomodada a los tiempos actuales para las situaciones de incumplimiento
contractuales, ya que frente al vendedor que cumple el comprador incum-
plidor desequilibra la relacién contractual al incurrir en impago voluntario
(sentencias de 21 de junio de 1990, 23 de abril de 1992, 9 de octubre de 1993,
22 de diciembre de 1993, 17 de mayo, 4 de julio y 10 de octubre de 1994, 16
de marzo, 2 de octubre y 29 de diciembre de 1995 y 7 de febrero de 1996, 23
de marzo de 1996, 24 de octubre de 1998 y 22 de febrero de 1999, entre otras
muy numerosas. (STS de 3 de febrero de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.]

HECHOS.— En fecha 31 de mayo de 1988, don Francisco H.
V. y don Antonio H. F. vendieron un bien inmueble a Francisco G.
G. en documento privado. En el contrato se pactaba que, tras una
primera paga y sefial, el 31 de diciembre de 1989 vencia el plazo
concedido para el pago del precio aplazado. Transcurrido el men-
cionado plazo sin que la parte compradora pagara el precio, los
vendedores promovieron acto de conciliacidn, que terminé sin
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éxito. Don Francisco y don Antonio interpusieron demanda solici-
tando la resolucién del contrato de compraventa ante el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 5 de Granada. El Juzgado desestimé la
demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia de Granada la revocé
y declaré resuelto el contrato. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la parte compra-
dora. (A. S. C.)

21. Facultad resolutoria ex. articulo 1124 CC. Efectos frente a los
adquirentes de buena fe.—El motivo primero del recurso se estima porque el
dltimo parrafo del articulo 1124 establece que la resolucion se produzca «sin
perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos
1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria», y el articulo 1295.2
del CC contempla la posibilidad de que las cosas objeto del contrato se hallen
en poder de terceras personas que no hubieren procedido de mala fe y, si
bien, para esta hipétesis, dispone que no «tendrd lugar la rescisioén», esta
expresion es impropia, segtin las doctrinas cientifica y jurisprudencial , y s6lo
significa que se excluyen los efectos de la restitucion a cargo del tercero de
buena fe, como ocurre en la cuestién debatida, es decir, impide que pueda
ejecutarse la rescision, aunque, segun sefiala el parrafo final del precepto,
podra reclamarse la indemnizacién de dafios y perjuicios al causante de la
lesién. Desde la posicion recién indicada, esta Sala ha sentado que, en estos
casos, se limita el alcance restitutorio de la resolucién en cuanto que el con-
tratante incumplidor deberd restituir el valor correspondiente (entre otras,
SSTS de 6 de junio de 1995 y 16 de diciembre de 2002). (STS de 2 de marzo
de 2006; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.— Don Luis Alfonso T. P. vendié dos parcelas de
terreno en sendos contratos a, por un lado, don Carmelo R. B. y don
José M. L.y, por otro, a don Miguel G. F. y don Diego M. G. Ante
la falta de pago por parte de los compradores, don Luis Alfonso
interesé la resolucién de ambos contratos de compraventa. Sin
embargo, las parcelas objeto del contrato ya se encontraban en
manos de terceros. Ante ello, interpuso demanda contra las distin-
tas partes compradoras y los terceros adquirentes en la que solicita-
ba la resolucién de los mencionados contratos con obligacién de las
partes demandadas de restituirle los bienes o, subsidiariamente, de
indemnizarle por dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 1 de Vélez-Mdlaga estimé en parte la demanda en el senti-
do de condenar a los compradores demandados a indemnizar al
actor en la cantidad que se fijara en ejecucion de sentencia. Apelada
la sentencia por parte de don Luis Alfonso, la Audiencia de Mélaga
la revocé pero sélo en el sentido de concretar la indemnizacion.
Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo acogi6 el
mismo y, en consecuencia, declaré la resolucién de los contratos de
compraventa, pero con exclusion de los efectos de la restitucion,
puesto que consideré a los terceros adquirentes poseedores de
buena fe. Respecto de la indemnizacién por dafios y perjuicios, el
Alto Tribunal mantuvo el pronunciamiento de la Audiencia. (A. S. C.)
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22. Caso fortuito. Prueba.—La concurrencia de los requisitos para la
aplicacién del articulo 1105 CC, de imprevisibilidad e inevitabilidad exige
una prueba cumplida y satisfactiva, incumbiendo la carga de la prueba a
quien alega la existencia del caso fortuito o la fuerza mayor.

Fuerza mayor. Alcance.—La fuerza mayor ha de entenderse constituida
por un acontecimiento surgido «a posteriori» de la convencién que hace intitil
todo esfuerzo diligente puesto en la consecucion de lo contratado, debiendo
concurrir en dicho acontecimiento la cualidad de ajenidad, en el sentido de
que ha de ser del todo independiente de quien lo alega. No puede confundirse
la ajenidad con aquellas circunstancias que tienen que ser asumidas y pre-
vistas por la parte contratante de quien depende el cumplimiento; y asimismo
debe haber una total ausencia de culpa porque la culpa es incompatible con la
fuerza mayor y el caso fortuito. La «fuerza mayor» ha de consistir en una
fuerza superior a todo control y prevision y para ponderar su concurrencia
habrd de estarse a la normal y razonable prevision que las circunstancias
exijan adoptar en cada supuesto concreto, o inevitabilidad en una posibilidad
de orden practico. La jurisprudencia, en su version casuistica, insiste en la
exigencia de haber obrado con la diligencia exigible por las circunstancias de
cada caso (atencién y cuidados requeridos; diligencia razonable), pues la
fuerza mayor, como el caso fortuito, no procede ante un comportamiento
negligente con suficiente aportacion causal. (STS de 18 de diciembre de
2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. St. D. Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.-En virtud de la relacién contractual existente entre
Ica, SA y Enrique, SA, la primera debia fabricar y suministrar,
segun pedido, a la segunda una mercancia consistente en piezas de
espuma flexible de poliuretano para automocién ajustada a unos
moldes proporcionados en calidad de depdsito, por la segunda a la
primera. A su vez, Enrigue, S. A., transmitia la mercancia a la enti-
dad Nissan Motor Iberica, S. A., en virtud de un contrato de «justo
a tiempo» «just in time». El dia 1 de diciembre de 1993 Icaq, S. A.,
comunica a Enrique, S. A., que no puede atender al suministro por
existir un conflicto laboral en la empresa, a consecuencia del cual
los trabajadores impiden la salida de camiones con mercancia. En
la misma fecha Enrique, S. A., solicita de Ica, S. A., la entrega de
los moldes y troqueles de su propiedad para encargar la fabricacién
a otra empresa, Al dia siguiente (2 de diciembre), Ica, S. A., respon-
de que no es posible efectuar la entrega, a causa del conflicto labo-
ral existente con los trabajadores que impiden la salida de los
camiones, sin que haya visos de solucién a corto plazo. El dia 3 de
diciembre, un representante de Enrigue, S. A. (junto con los de otras
empresas) se traslado a la fabrica de Ica, S. A., y requiri6, con inter-
vencion notarial, a la persona que se encontraba en el local (que
afirmé ser el que llevaba el Departamento Comercial de Ica, S. A)
para que de forma inmediata hiciera entrega de las piezas fabrica-
das para las entidades requirentes, hasta el momento, asi como los
moldes de inyeccidn de poliuretano propiedad de las mismas, mani-
festando que para la recogida de dichos materiales disponian de un
camidn situado ante «Ica, S. A.», y en caso de negativa a dicha
entrega que le refiriesen los motivos de la misma. Los moldes y
troqueles no se devolvieron hasta el afio 1995.
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La entidad mercantil Ica, SA interpuso demanda frente a la
también compaififa mercantil Enrique, S. A., en la que solicita la
condena de la demandada al pago de la cantidad de 22.480.781
pesetas, con los intereses legales correspondientes por el impago de
la mercancia consistente en espuma flexible de poliuretano sumi-
nistrada entre los meses de agosto de 1993 hasta junio de 1994.
Enrique, S. A., formul6 reconvencién en la que solicitaba la conde-
na de Ica, S. A., al pago de las facturas de los moldes encargados
por la reconviniente a terceros por un total de 22.278.993 pesetas y
al pago de las facturas 13.257 y 13.256 por valor global de 1.163.721
pesetas que fueron pagadas por duplicado por Enrique, S. A., y asi-
mismo se pedia se determinen en ejecucion de sentencia los dafios
y perjuicios, intereses y gastos ocasionados a Enrique, SA por el
proceder de Ica, S. A.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desesti-
mo la reconvencion, condenando a la entidad demandada Enrique,
S. A., a pagar a la actora la cantidad de 22.480.781 pesetas. Apelada
la sentencia, la Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso
de apelacién de Enrique, S. A., y con parcial estimacién de su
reconvencion condena a Ica, SA a abonarle la suma de 22.278.993
pesetas e intereses.

NOTA .-El objeto del debate en la sentencia anotada se circuns-
cribe en casacion a si existié fuerza mayor que impidi6 el cumpli-
miento por el fabricante-depositario de sus obligaciones, concreta-
mente respecto de la restitucion de los elementos moldes, troqueles
y utillajes que tenia en depdsito (arts. 1766 y 1774 del CC), y, por
consiguiente, si resulta improcedente la indemnizacién de dafios y
perjuicios por ausencia de culpabilidad (arts. 1105y 1101 del CC).
La ratio decidendi de la sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial es que, al producirse el conflicto laboral con bastante anteriori-
dad al momento de la situacién de imposibilidad, la entidad Ica, S.
A., no adoptd, sin embargo, medida alguna tendente a su control.

Al igual que sucede en esta sentencia, en un asunto exactamen-
te igual, en la perspectiva de la fuerza mayor, fue resuelto por la
STS de 14 de marzo de 2001, (RJ 2001, 5977), en el sentido de
estimar que no concurrié la situacién de caso fortuito o fuerza
mayor. Se refiere la resolucién a un caso practicamente idéntico:
misma entidad (Ica S. A.) que no devuelve los moldes, el mismo
conflicto laboral e incluso cabe indicar que una de las partes inter-
vinientes en dicho proceso es una de las sociedades que en unién de
Enrique, S. A., formularon el requerimiento notarial de restitucion
inmediata de moldes del 3 de diciembre de 1993. Concretamente la
sentencia sefiala que «el suceso en cuestion ni era imprevisible, ni
inevitable, pues para que se pueda aplicar el articulo 1105 del CC
requiérese que se trate de un hecho que no hubiere podido preverse
0 que previsto fuera inevitable y en el supuesto traido ahora a la
censura casacional ni el incumplimiento de la entrega de los mol-
des se debio tan solo a la existencia de un conflicto laboral que
impidiese tal licita exigencia, ni tal conflicto fue imprevisible ni
inevitable». (M. C. L. J.)
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23. Clausula penal. Interpretacion.—Existe una jurisprudencia muy
asentada (v. gr., SSTS de 8 de febrero de 1993, 12 de diciembre de 1996, 23
de mayo y 25 de noviembre de 1997) que declara que la cldusula penal, dado
su cardcter sancionador, debe ser objeto de interpretacion restrictiva. Ademas,
segun la jurisprudencia, dicha interpretacion corresponde a los tribunales de
instancia y debe ser mantenida en casacion, salvo en los casos en los que
resulte ilogica, absurda o contraria a derecho (SSTS 23 de enero de 2004, 24
noviembre de 2005 y 8 marzo y 14 de septiembre de 2006). En el caso pre-
sente, dicha interpretacion se ajusta a la literalidad de la cldusula en cuestion,
sin extenderla a mas de lo previsto por las partes.

Clausula penal. Facultad del juez de moderar equitativamente la
pena.—En numerosas ocasiones, el Tribunal Supremo ha declarado que,
cuando la cldusula penal estd prevista para un determinado incumplimiento
parcial, no puede aplicarse la facultad moderadora de la pena que prevé el
articulo 1154 CC. Segtin tiene declarado el Tribunal Supremo, la finalidad de
este precepto no reside en permitir que el juez rebaje equitativamente una
pena pactada que resulte ser excesivamente elevada, sino que sélo puede
moderar dicha pena cuando las partes, al pactarla, pensaron en un incumpli-
miento total y no previeron un incumplimiento parcial o irregular de la obli-
gacién que es lo que sucede en el caso en cuestion. Por tanto, a la cldusula
que ahora se enjuicia, pactada precisamente para el supuesto de retraso del
deudor en el cumplimiento de la obligacién, no es posible aplicarle la facultad
moderadora del juez, y hay que estar a lo acordado por las partes.

Indemnizacion de dafios y perjuicios. Procedencia.—Del tenor literal
del articulo 1101 CC se deduce que, para que el incumplimiento causalmente
imputable al deudor dé lugar a la indemnizacién de dafios y perjuicios, no se
requiere necesariamente que haya actuado con dolo o culpa —salvo previsién
contractual especifica en este sentido- bastando la situacién de morosidad o
la contravencién del tenor de la obligacidn que no pueda quedar amparada en
la prevision del articulo 1105 CC (caso fortuito o fuerza mayor). Ademas,
teniendo en cuenta que la culpa o negligencia consiste en la omisién de
aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién, en el caso enjui-
ciado, el vendedor deberia haber previsto que el expediente de dominio que
inicié podia no tener un resultado satisfactorio en el plazo de un afio que se
habfia sefialado. (STS de 20 de diciembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceler.]

HECHOS.-EI 25 de mayo de 1992, se celebré el contrato de
compraventa de una finca de 2000 m2 de superficie por un precio
de 16 millones pts. Se pactaron una serie de plazos para el pago del
precio, el dltimo de los cuales se realizaria una vez finalizado el
expediente de dominio que el vendedor se comprometia a iniciar
para inmatricular la finca a su nombre.

En la estipulacion quinta del contrato se hacia constar que «si
transcurrido un afo desde la firma del presente contrato, el vende-
dor no hubiera conseguido escriturar a su favor la referida finca,
exigird el comprador un interés del 1,5% mensual del importe del
dinero desembolsado hasta el momento (...) mds los gastos que el
comprador hubiese realizado como inversiones en la misma finca,
entendiéndose: proyecto, licencias, excavacién, construcciones,
etc. Con un tope maximo de 30 millones de pts. »
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El vendedor inicié el expediente de dominio, que fue rechazado
por el Juzgado de Primera Instancia al no considerarse justificado
el dominio sobre la finca. El vendedor present6 recurso de apela-
cidén contra el auto de denegacion.

Ante esta situacion, el comprador, que ya habfa abonado 13
millones de pts., en concepto de parte del precio de la finca, presen-
t6 una demanda contra el vendedor exigiendo el pago de una canti-
dad de dinero que cubria los intereses mensuales correspondientes
a la parte del precio satisfecha, mas las inversiones realizadas para
la construccidn en la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da y conden¢ al vendedor a pagar el interés mensual del 1,5%
correspondiente al importe del precio desembolsado por el compra-
dor desde el 25 de mayo de 1992 hasta el 25 de mayo de 1993, por
los conceptos previstos en la cldusula 5.7, sin que la cantidad resul-
tante resultara ser superior a 30 millones de pts. Ambas partes inter-
pusieron sendos recursos de apelacion contra la sentencia, que fue-
ron parcialmente estimados. La Audiencia Provincial revocé
parcialmente la sentencia del Juzgado y condené al demandado a
abonar la cantidad resultante de aplicar el interés mensual del 1,5%
a la cantidad de 30 millones de pts. desde el 25 de mayo de 1993
hasta la fecha en que la finca en cuestion resulte inmatriculada en el
Registro de la Propiedad, sin que dicha cantidad supere los 16
millones pts. (precio fijado para la finca en el contrato de compra-
venta). Contra esta sentencia, el vendedor interpuso un recurso de
casacion en el que se alegaba, fundamentalmente, la incorrecta
aplicacion e interpretacion de la cldusula penal prevista en el con-
trato. (L. P.S. M. P.)

24. Naturaleza del contrato de descuento.—Consta en autos que la
entrega de las letras de cambio por don Joaquin R. a Banco de Madrid lo fue
en virtud de un contrato de descuento «cuya esencia juridica radica en la
obligacién que asume el descontatario de restituir al Banco descontante los
importes descontados cuando no se abonan a las fechas de sus vencimientos
por quien resulte obligado y deudor de los mismos, recuperando el Banco los
anticipos dinerarios llevados a cabo, ya que se trata de cesion «pro solvendo»
y no cesién «pro soluto», ya cuyo efecto resulta procedente la accién
declarativa ejercitada (sentencias de 22 de noviembre de 1992, 25 de
marzo y 24 de septiembre de 1993 y 21 de junio de 1996)» (sentencia de 2
de marzo de 2004).

Caracter subsidiario de la accion rescisoria por fraude de acreedores.—
Dice la sentencia de 8 de marzo de 2003 que para que prospere la accion
rescisoria es necesario que se cumplan los requisitos exigidos en el CC,
siendo uno de los mas relevantes el establecido en el articulo 1294, al sefialar
que la accién rescisoria es subsidiaria; no podra ejercitarse sino cuando el
perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion del
perjuicio. Cardcter principal de este requisito, que la jurisprudencia ha puesto
de manifiesto en las sentencias de 14 de octubre de 1987, 24 de noviembre de
1988, 25 de enero de 1989, 27 de octubre de 1989, 27 de mayo de 1992y 5
de diciembre de 1994, sefialdndose en la de 24 de noviembre de 1988 «que
uno de los requisitos esenciales para el éxito de la accién pauliana viene
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constituido por la exigencia de que el acreedor carezca de otro recurso legal
para obtener la reparacion lo cual no ocurre en el caso de autos, toda vez que
al no agotarse la via de apremio en el juicio ejecutivo promovido por el Banco
actor, no es dable estimar su imposibilidad para resarcirse del crédito». En la
sentencia de 5 de diciembre de 1994, se dice de la misma forma que «la
entidad bancaria no impulsé debidamente el juicio ejecutivo por €l iniciado,
no habiendo agotado la via de apremio, lo cual no permite tener como pro-
bado la imposibilidad de la entidad bancaria para resarcirse de su crédito y
por tanto falta la premisa fundamental de la accidn rescisoria ejercitada, cual
es la subsidiariedad». No se trata de imponer al acreedor una exhaustiva
investigacion de hallarse su deudor en posesion de bienes suficientes para
atender su obligacion, sino que habiendo admitido el banco la existencia de
otros bienes en poder de su deudor, por la aceptacion de la declaracién hecha
por éste, un minimo deber de diligencia imponia a la actora recurrida en
casacién comprobar si tales bienes seguian en poder del deudor y, en caso
afirmativo, si eran suficientes para satisfacer su crédito, antes de acudir al
ejercicio de la accidn rescisoria. En consecuencia, no puede estimarse cum-
plimiento acreditado por la actora la carencia de otro remedio legal para
hacer efectivo su derecho de crédito y, por ello, han de ser admitidos el
motivo primero, en los términos que resultan de lo dicho hasta ahora. (STS
de 22 de febrero de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez
Poveda.]

HECHOS.— Don Joaquin R. R. entreg6 al Banco de Madrid
tres letras de cambio por importe total de cuatro millones de pese-
tas. La entrega se hizo en virtud de contrato de descuento, por lo
que al resultar impagadas las letras a su presentacion, su importe se
carg6 en la cuenta del descontatario. Posteriormente, el Banco de
Madrid cedié el crédito que tenia contra don Joaquin al Banco
Espariol de Crédito, S. A. Durante este periodo, don Joaquin y su
esposa, dofa Pefia G. G., vendieron a su hija, dofia Belén R. G., dos
fincas en sendas escrituras publicas. El Banco Espaiiol de Crédito,
S. A., interpuso demanda en la que solicitaba la rescision de los
contratos de compraventa celebrados por fraude de acreedores. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Huelva estim6 integramen-
te la demanda. Apelada la sentencia, ésta fue confirmada por la
Audiencia de Huelva. Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal
Supremo declaré haber lugar al mismo con base en el cardcter sub-
sidiario de la accidn rescisoria por fraude de acreedores. (A. S. C.)

25. Dies a quo en relacion con el plazo de caducidad de la accion
rescisoria ex. articulo 1299 CC.-El motivo plantea el tema de la caducidad
de la accion rescisoria sobre el que esta Sala ya se ha pronunciado ante la
laguna del articulo 1299 del CC en relacién con el dies a quo de su trans-
curso. Segun su doctrina, aunque la accién pueda ejercitarse desde el acto
fraudulento, si se oculta por no inscribirse en el Registro de la Propiedad, el
dies a quo es el de la inscripcion en el mismo, salvo que se acredite que la
victima del fraude conocié con anterioridad de modo cabal y completo el
acto impugnable (sentencias de 16 de febrero de 1993, 4 de septiembre de
1995 y 8 de marzo de 2003). Ciertamente, que el articulo 37 de la Ley Hipo-
tecaria sefiala como dies a quo el de la enajenacion fraudulenta, pero el pre-
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cepto es protector exclusivamente del tercero hipotecario, sin que pueda
extenderse a supuestos en que no exista esta figura (sentencia de 27 de enero
de 2004).

Imposibilidad de interrupcion del plazo de caducidad de la accién
rescisoria.—La Audiencia estimé interrumpido tal plazo por la denuncia ante
la jurisdiccién penal que formuld la actora, reanuddndose, una vez sobre-
seidas las diligencias penales en septiembre de 1993, lo que lleva a la sen-
tencia recurrida, por aplicacion del articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a declarar ejercitada en plazo legal la accién rescisoria. No com-
parte esta Sala tal criterio sobre la interrupcién del plazo de caducidad, con-
secuentemente con su reiteradisima jurisprudencia segtn la cual aquél no es
susceptible de interrupcion (sentencias, entre otras, de 25 de septiembre de
1950, 22 de mayo de 1965, 14 de marzo de 1970 y 26 de junio de 1974). Por
otra parte, la apertura de la via penal por la actora por los hechos que funda-
mentan, a su juicio, la accién rescisoria, no le hubiera impedido acudir a la
via civil con anterioridad, dejando patente y clara su voluntad rescisoria del
negocio fraudulento, situacion que hubiese originado la suspensién del pro-
ceso por lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Otra cosa significaria dejar a la voluntad del titular de la accién resci-
soria el comienzo del plazo, lo que es opuesto a su naturaleza y finalidad.
(STS de 31 de enero de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Gullén Ballesteros. |

HECHOS.— Don José Luis S. R. y dofia Manuela H. L. se
separaron en el ailo 1988. En fecha 23 de junio de 1989, don José
Luis vendi6 un apartamento, adquirido en 1973 con el cardcter de
ganancial, a don José Maria G. L., casado con dofia Sara B. L. En
fecha 2 de junio de 1994, dona Manuela demandé a don José Luis,
don José Maria y dofia Sara solicitando que se declarara la rescision
del contrato de compraventa por fraude a sus derechos, al conside-
rar que el apartamento se habia vendido sin su conocimiento ni
consentimiento. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Sueca
desestimé la demanda al considerar caducada la accidn rescisoria.
Apelada la sentencia, la Audiencia de Valencia la revocé totalmente
y declaré la rescisién de la compraventa. La Audiencia entendié
que el plazo de caducidad estuvo interrumpido entre 1991 y 1993 al
existir una causa penal por un presunto delito de fraude entre los
conyuges separados. Interpuesto recurso de casacion por dofia Sara,
el Tribunal Supremo declaré haber lugar al mismo, confirmando en
todos sus extremos la sentencia de instancia. (A. S. C.)

26. Crédito refaccionario.—Procede recordar el concepto de crédito
refaccionario: éste es el crédito que se contrae y se emplea en la construc-
cién, conservacion o reparacion de un inmueble; no necesariamente el cré-
dito deriva del contrato de préstamo; el acreedor ha ejecutado la propia obra
del edificio y ha suministrado elementos integrantes al deudor. Asi lo expresa
la sentencia de 21 de julio de 2000 que recoge la doctrina jurisprudencial
plasmada en las sentencias de 19 de abril de 1975, 5 de julio de 1990 y 9 de
julio de 1993. En el presente caso, se llega a la conclusién de que el crédito
que Pirsa tiene, como acreedor, frente a Punto Moda como deudor, que nace
del contrato de obra que ambos celebraron y deriva de los elementos y la obra
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que, en virtud de tal contrato, la primera ha ejercitado a favor de la segunda,
la cual en parte no ha pagado, es un crédito refaccionario; Punto Moda ha
recibido la obra ejecutada en el terreno que posee y tiene en arrendamiento
(con opcién de compra, es decir, leasing) y, como tal, es el duefio de la obra.
Sin embargo, Bansander no es deudor, su relacién juridica no alcanza a Pirsa
sino que habiendo adquirido un terreno y consumado el contrato de compra-
venta, entrega aquel terreno a Punto Moda en leasing inmobiliario, pero nin-
guna relacién juridica mantiene fuera de este contrato de arrendamiento con
opcién de compra.

Leasing-back.—En los contratos de leasing-back, tal como sefiala la sen-
tencia de 22 de junio de 2001, existe una operacién bilateral en la que la
usuaria propietaria vende el objeto a la sociedad de leasing, que lo cede en
arrendamiento a aquélla y, afiade literalmente «en los contratos de lease-back
desaparece la figura del tercero proveedor del bien y si bien se trata de un
contrato licito y valido, al amparo del articulo 1255 del CC, para registrarlo
como tal se exige que haya mediado efectiva compra de la financiera a la
arrendataria con la consiguiente tradicidn, atin en la forma simbdélica de «solo
consensu» (art. 1463 CC), pero, en todo caso, es necesario, y determinante
dejar de poseer en concepto de duefio o como duefio, lo que no ocurre en el
caso de autos, pues no se demostré de forma suficiente y convincente, -el
contrato no lo refleja-, que hubiera mediado la necesaria compraventa previa
o simultidnea (Sentencias de 1-3-1988, 1-2, 17-3 y 20-11-1988 y 16 de mayo
de 2000)». En el presente caso, Punto Moda no adquiri6 la propiedad de la
finca sobre la que edificd, sino la posey6 como arrendataria.

Enriquecimiento injustificado. Subsidiariedad.—Las sentencias, entre
otras, de 23 de marzo de 1992, 8 de junio de 1995, 7 de febrero de 1997 y 31
de octubre de 2001 destacan la idea de que los hechos, no ilicitos, que provo-
quen un enriquecimiento sin causa de una persona y el empobrecimiento de
otra, dan lugar a la obligacién de reparar el perjuicio; la esencia es, pues, la
atribucion patrimonial sin causa, por lo que el enriquecido sin causa debe
restituir al empobrecido aquello en que se enriquecid y asi lo expresan las
recientes sentencias, entre otras muchas anteriores, de 31 de octubre de 2001
y 8 de julio de 2003. El caso presente no coincide con el del enriquecimiento
injusto: los motivos se refieren a Bansander y la tnica relacién de éste con la
sociedad recurrente Pirsa es la de un previo contrato de compraventa que se
perfecciond y consumd, pero no aparece entre uno y otro ni siquiera atribu-
cion alguna, que permita pensar en enriquecimiento y empobrecimiento.

Ademas de no responder al concepto, tampoco el presente caso cumple
un presupuesto del principio del enriquecimiento injusto, que es la subsidia-
riedad, en el sentido de que se aplica al caso cuando no hay norma legal -por
ejemplo la que regula un contrato- que lo contemple y asi lo han declarado,
entre otras, las sentencias de 18 de diciembre de 1996 y, rotundamente, la de
19 de febrero de 1999. Lo que significa que si la Ley prevé una determinada
accion, como la derivada de un contrato, no puede alegarse este principio
general: asi, sentencias de 19 de abril de 1990 (un caso de compraventa), 15
de diciembre de 1992 (relacién juridica derivada de un «convenio valido») 20
de abril de 1993 (una compraventa), 8 de junio de 1995 (contrato valido y
eficaz).

Por 1ltimo, conviene hacer notar que tanto la demanda como la mencién
que hace la sentencia se refieren a un hipotético supuesto, que se dejase de
abonar el precio del arriendo o no se ejercitara la opciéon de compra. Lo cual
es algo posible —ni siquiera probable- y no se puede llegar a una condena
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basandose en un hipotético y posible supuesto. (STS de 6 de febrero de
2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.—Con fecha 5 de abril de 1991, la empresa Promoto-
ra Inmobiliaria Residencial San Martin, S. A., (en adelante, PIRSA)
celebré un contrato de obra con la empresa Punto Moda Leo, S. A.,
con el fin de construir un edificio industrial. El dia 30 de julio de
1991, la contratista PIRSA vendi6 el terreno en el que se habia pro-
yectado realizar la construccion a Bansander de Leasing, S. A., que,
en la misma fecha, lo cedi6 mediante un contrato de leasing a
Punto Moda Leo, S. A., Asimismo, Bansander de Leasing, S. A., se
habia comprometido a financiar la mencionada obra a la comitente,
valorada en un importe de 300.506,05 € (50.000.000 pta.). La
empresa PIRSA interpuso demanda en que solicit6 que fuera decla-
rado a su favor un crédito refaccionario frente a Punto Moda Leo, S.
A., y Bansander de Leasing, S. A., como deudores solidarios. El
Juzgado de Primera Instancia niim. 31 de Barcelona dict6 sentencia
el dia 18 de septiembre de 1998 en que desestimé la demanda, al
considerar que Punto Moda Leo, S. A., no era duefia de la obra por
no haber ejercido la opcién de compra frente a Bansander de Lea-
sing, S. A., y que ésta sociedad no reunia la condicién de deudora
de la demandante. Recurrida la sentencia por la contratista, la Sec-
cion Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté
sentencia el 19 de abril de 1999, en la que se desestimé el recurso
con el mismo argumento y rechaz6 el caracter de crédito refacciona-
rio. La contratista PIRSA recurrié en casacion y el Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso en el tnico sentido de declarar su
crédito refaccionario frente a Punto Moda Leo, S. A., (J. M. B. S.)

27. Momento en que se produce la novacion.—«La fecha a considerar
para valorar la conducta procesal de la ejecutante, aqui demandada, no pudo
ser anterior, sino posterior a la de la escritura de la que trae causa la novacién.
Propiamente, aquella en la que la misma se inscribi6 en el Registro de la
Propiedad, al ser la inscripcién condicionante de la perfeccion real del prés-
tamo, ademads de requisito constitutivo del derecho real de garantia.»

Abuso de derecho en la interposicion de acciones judiciales.—«La res-
ponsabilidad de quien dafia a otro al instar un proceso judicial o alguna actua-
cién procesal concreta encuentra su fundamento en la interdiccion del abuso
de derecho y, en el articulo 7.2 del CC.» «Aunque en algunas ocasiones esa
responsabilidad fue tratada a la luz del articulo 1902 del CC, con lo que el
debate se centrd en el juicio de culpabilidad del actor y por ello en su dili-
gencia como litigante, asi como en el examen de la evitabilidad y previsibi-
lidad del dafio causado, es lo cierto que la argumentacién del motivo tiene
como punto de partida la afirmacién de que actores y demandados extin-
guieron las obligaciones nacidas para los primeros de un contrato de fianza al
dar vida a una obligacién nueva.» (STS de 6 de febrero de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel.]

HECHOS.-Don M. B. Py Don F. C. R. interpusieron demanda
de juicio ordinario de mayor cuantia contra el Banco Espaiiol de
Crédito S.A., solicitando la condena de éste ultimo a pagar una
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indemnizacién por los dafios que los actores afirmaron haber sufri-
do a consecuencia de la actividad procesal desarrollada por aquél
contra ellos. Alegaban los demandantes que dicha acreedora, al no
resultar satisfecho oportunamente el crédito de que era titular, inter-
puso demanda de juicio ejecutivo en reclamacién del cumplimiento
de la obligacién que los actores habian asumido como fiadores; y
que no desistié de la pretension deducida pese a haber pactado con
ellos la extincién de la obligacién afianzada mediante la creacién
de otra destinada a reemplazarla. El Juzgado de Primera Instancia
desestim¢ la demanda por haberse probado que el Banco Espaiiol
de Crédito S.A. interpuso demanda ejecutiva antes de que se hubie-
ra perfeccionado el contrato al que los demandantes atribuyen los
efectos novativos. Las pretensiones de los actores también fueron
desestimadas en segunda instancia. Finalmente interpusieron recur-
so de casacidn en apoyo a los siguientes motivos: infraccién del
articulo 1204 del CC en relacion con el articulo 1214 del CC;
infraccion del articulo 1281 del CC en relacién con lo dispuesto en
los articulos 1204 y 1156 del CC; e infraccion del articulo 1902
CC. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.
(E.C.V.)

28. Compraventa de valores. Doctrina jurisprudencial sobre la
improcedencia de declarar ineficaz la compraventa de acciones en las
que la cotizacion no se correspondia con la verdadera situacién patrimo-
nial de la sociedad.—No cabe apreciar error ni dolo como causa de anulabi-
lidad de los contratos fundada en el desconocimiento por los compradores de
la verdadera situacién del banco demandado pues aceptar semejante plantea-
miento equivaldria a declarar nula o anulable toda compraventa de acciones
cuya cotizacidn no se correspondiera en el momento de la operacién con la
verdadera situacion patrimonial de la sociedad en ese mismo momento, algo
que resulta incompatible con el funcionamiento del mercado de valores y que
produciria el caos en forma de sucesivas nulidades retroactivas de las opera-
ciones bursétiles cada vez que una compafiia entrara en crisis (SSTS de 2 de
noviembre de 2001, de 20 de diciembre de 2002 y de 16 de diciembre de
2005).

La causa en el contrato de compra de acciones: existe causa aunque
se haya frustrado la consecucion del lucro que se esperaba con el
negocio.—El que no se llegue a lograr el lucro legitimo perseguido con el
negocio no puede teflir retroactivamente de ilicitud a la causa lucrativa de la
operacion ni hacerla desaparecer por frustracion de la finalidad dltima perse-
guida. No cabe confundir la causa del contrato como elemento esencial para
su validez con el buen fin de la operacién o consecucién del lucro inicial-
mente proyectado, y menos todavia cuando éste dependia necesariamente de
las fluctuaciones inherentes a los valores negociables en bolsa (SSTS de 28
de mayo y de 2 de noviembre de2001).

La compra de divisas con fines especulativos queda fuera del ambito
protector de la normativa de consumidores y usuarios.—La operacién que
tiene cardcter claramente especulativo, poco o nada tiene que ver con la
defensa de los consumidores y usuarios, por lo que queda fuera ese dmbito
protector. (STS de 14 de noviembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Almagro Nosete.]
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HECHOS .-EI 28 de diciembre de 1993, en virtud de una orden
de compra, don Gerardo adquiere por conducto del Banco Espafiol
de Crédito 3.500 acciones de Banesto mediante el desembolso de
7.019.250 pesetas, financiadas por tres letras de cambio. El 2 de
febrero de 1994 se procede por orden del mismo a la venta de las
referidas acciones por 2.966.062 pesetas. De igual manera con
fecha 4 de noviembre de 1994 don Gerardo ordend a la entidad
demandada que realizara una opcién de compra de un millén de
ddlares verificandose por el Banco. Don Gerardo presenta demanda
contra el Banco Espafiol de Crédito instando la nulidad del contra-
to de compra de acciones y reclamando la diferencia entre la com-
pray venta de las 3.500 acciones (4.053.188 pesetas), mds el pago
de los gastos de descuento de la primitiva letra de cambio asi como
las renovaciones, también solicitdé el abono de la cantidad de
7.000.000 de pesetas, como importe de la opcién de compra del
millén de ddlares, mds los correspondientes intereses. Tanto la sen-
tencia de instancia como la dictada en apelacién por la Audiencia
Provincial de Las Palmas, desestimaron la demanda. Interpuesto
recurso de casacion, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
mismo. (C. O. M.)

29. Compraventa. Embargo previo. Ausencia de bien litigioso.—
Como sefiala la sentencia de 8 de septiembre de 1998, «la jurisprudencia de
esta Sala tiene declarado que un bien es litigioso, desde la fecha del emplaza-
miento para contestar a la demanda (sentencias de 25 de enero de 1913 y 15
de febrero de 1965)»; esta caracterizacion de un bien o derecho como «liti-
gioso» estd haciendo referencia a la existencia de un procedimiento conten-
cioso del que sea objeto el bien vendido, es decir, un proceso contencioso en
el que exista controversia entre partes sobre la titularidad del bien, sobre la
existencia o inexistencia sobre el mismo de cualquier derecho real o sobre
alguna de las facultades que integran el contenido del derecho de propiedad;
no tiene por tanto el cardcter de bien litigioso el que ha sido objeto de embargo
con la finalidad de atender con el producto de su venta a la extincion, total o
parcial de un crédito ya declarado por sentencia firme. Esta conclusién esta
abonada, a través de una interpretacion sistemdtica, por el articulo 1535,
parrafo segundo -»se tendrd por litigioso un crédito desde que se conteste a la
demanda»- asi como por el articulo 1291.4.° que declara rescindibles «los
contratos que se refieren a cosas litigiosas», y respecto al cual la sentencia de
15 de febrero de 1965 sefiala que «tal fecha de emplazamiento, es la que
determina de calificacién procedente (se estd refiriendo a la de «bien liti-
gioso», aclaramos), con arreglo a nuestro Derecho histérico; cuyo precedente
histérico ha sido recogido por esta Sala en sentencia de 25 de enero de 1913,
que parece que fue la tnica vez que a su decision se ha sometido esta cues-
tién, llenando por ese medio, la laguna del articulo 1291.4.° del CC, que nada
disponia sobre ello», y la sentencia de 31 de diciembre de 1997 sefala entre
los requisitos para la aplicacion del citado articulo 1291.4.°: «a) que el con-
trato haga mencién a una cosa litigiosa, la cual se entiende desde la presenta-
cién de la demanda». Esta interpretacion no queda desvirtuada por la sen-
tencia de 2 de julio de 1976 que, por ser Unica en tal sentido, no constituye
jurisprudencia.
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Inexistencia de causa ilicita.—En otro sentido, atendido el cardcter res-
trictivo con que han de ser interpretadas las prohibiciones del articulo 1459
del CC y la fundamentacién dada por la doctrina a la contenida en su nimero
5.°, no puede estimarse que la compraventa sea nula. Se apoya la prohibicién
de que se trata en la existencia de una causa ilicita por razén de su inmora-
lidad; en el caso no puede hablarse de una causa ilicita en la compraventa ya
que no se revela en la misma un dnimo defraudatorio de los derechos de ter-
cero ni del vendedor. Anotado el embargo sobre el bien inmueble vendido en
el Registro de la Propiedad a resultas del juicio ejecutivo nimero 1735/82,
antes de la celebracién del contrato de compraventa, no resultan afectados los
derechos del acreedor ejecutante que obtuvo a su favor el embargo, ya que el
bien se transmite con la carga en que consiste el embargo y que le sujeta a la
ejecucion, sin que la garantia del acreedor se vea afectada por la venta. (STS
de 28 de febrero de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gon-
zalez Poveda.]

HECHOS.— El dia 1 de octubre de 1986, don C.M.T. vendi6
un local comercial a dona E.B.B. Al parecer dicho inmueble habia
sido embargado con fecha 2 de mayo de 1983, como resulta de una
anotacién del Registro de la propiedad. Interpuesta demanda por
parte del vendedor, con la que solicit6 la declaracién de nulidad de
la compraventa por recaer sobre un bien litigioso, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Torrent dicté sentencia el 2 de abril de
1997 en que estim¢ parcialmente la demanda y la reconvencion
interpuesta por la compradora, al declarar la nulidad del contrato y
asimismo condenar a don C.M.T. a restituir una parte del precio
satisfecho. La Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de
Valencia, mediante sentencia de 27 de noviembre de 1998, estimd
el recurso interpuesto por dona E.B.B. y revocé la sentencia de pri-
mera instancia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso. (J. M. B. §.)

30. Compraventa de inmueble. Rescision por motivos urbanisticos.
Venta de parcela ristica con edificacion que carece de licencia de obra y
de primera ocupacién.-Ha quedado acreditado que el demandado, cono-
cedor de la ilegalidad de la edificacién levantada sobre el terreno vendido
—que él mismo calificé de vivienda-chalet al redactar el contrato- procedi6 a
su venta sin advertencia alguna a la compradora que, ademads, sin duda, con-
fiaba en la condicién del demandado de apoderado de una empresa inmobi-
liaria; por lo que, en primer lugar, la aplicacion al caso del articulo citado
—con la facultad de «rescisién» que establece para la parte compradora-
resulta clara en cuando el empleo del adverbio «expresamente» disipa cual-
quier duda sobre la posibilidad de una informacién llevada a cabo en forma
tdcita —como sostiene el recurrente que ha de entenderse efectuada- y, en
segundo lugar, carece de sentido la apelacién del demandado al hecho de que
la aplicacién de dicha norma «daria lugar a una enorme inseguridad en el
trafico juridico inmobiliario, no conformado mayoritariamente por personas
doctas en derecho urbanistico ni familiarizadas con los términos que el legis-
lador utiliza al crear las normas juridicas que le son de aplicacién», como
afirma textualmente al desarrollar el motivo, pues tal condicién seria predi-
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cable de la compradora pero no del vendedor como profesional que era en la
intermediacién inmobiliaria.

Conexion causal entre los dos contratos celebrados y declarados
ineficaces.—La Audiencia recurrida no prescinde del elemento gramatical o
literal en la interpretacién de ambos contratos suscritos en fecha 15 de julio
de 1995 (la compraventa celebrada entre don Emilio y dofia Sonia, por un
lado, y la celebrada entre dofia Sonia y dona Lucia con don Emilio, por otro),
sino que parte de la evidente conexion entre ambos para considerar que la
ineficacia del primero ha de llevar consigo igualmente la del segundo, pues
no se trata —como sostiene la parte recurrente- de dos contratos auténomos
que merezcan una consideracion aislada, sino que el segundo no se habria
celebrado sin el primero. Asi lo deduce acertadamente la Audiencia teniendo
en cuenta el cardcter coetdneo de ambos negocios motivado por la circuns-
tancia de que dofia Sonia carecia de metdlico suficiente para abonar el precio
del primero. En consecuencia, se han aplicado correctamente por la Audiencia
las normas de hermenéutica contractual tras la averiguacion de la intencién
de los contratantes que, 16gicamente, se desprende de los actos coetdneos de
los mismos al celebrar simultdineamente ambos negocios que han de ser inter-
pretados en su conjunto.

El contratante que oculta conscientemente la inhabilidad del objeto
no puede alegar el caracter inexcusable del error.—Es cierto que la juris-
prudencia de esta Sala, al interpretar lo dispuesto en el articulo 1266 del CC
sobre los requisitos del error para que sea invalidante del consentimiento
prestado, requiere no sélo que éste sea esencial, sino ademds que sea inexcu-
sable; requisito que ha de ser apreciado en atencién a las circunstancias del
caso. La sentencia de 12 noviembre 2004, con cita de las de 14 y 18 febrero
1994, 6 noviembre 1996, 30 septiembre 1999 y 24 enero 2003, afirma que
«para que el error invalide el consentimiento, se ha de tratar de error excu-
sable, es decir aquél que no se pueda atribuir a negligencia de la parte que lo
alega, ya que el error inexcusable no es susceptible de dar lugar a la nulidad
solicitada por no afectar el consentimiento». Pero se ha de tener en cuenta
que la exigencia del cardcter inexcusable del error —que efectivamente se ha
padecido- es una medida de proteccion para la otra parte contratante en
cuanto pudiera ser perjudicial para sus intereses negociales una alegacién
posterior de haber sufrido error que l6gicamente escapaba a sus previsiones
por apartarse de los pardmetros normales de precaucién y diligencia en la
conclusién de los negocios, pero en absoluto puede beneficiar a quien preci-
samente, como sucede en el caso, ha provocado conscientemente la equivo-
cacion de la otra parte al consignar como comprendida en el objeto de la
venta una vivienda-chalet ocultando que se trataba de una construccion ilegal,
no legalizable y, que, en consecuencia, impedia su uso como al no poder
contar con servicios elementales para una adecuada habitabilidad. En suma
no puede alegarse el caracter excusable del error padecido por la parte con-
traria cuando es fruto de la mala fe negocial de quien oculta conscientemente
la inhabilidad del objeto del contrato faltando ademads al cumplimiento de
una exigencia legalmente impuesta, como era en el caso la de hacer participe
al comprador de las circunstancias urbanisticas del terreno y vivienda adqui-
ridos segun la exigencia del articulo 45 del T.R. de la Ley sobre Régimen
Juridico del Suelo y Ordenacién Urbana. La sentencia de esta Sala de 4 enero
1982 ya estableci6 en este sentido que para valorar la inexcusabilidad del
error «habrd que atender a las circunstancias de toda indole e incluso a las
personales (andlogamente a como lo hace el articulo 1484 in fine, para los
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defectos de la cosa vendida), valorando las respectivas conductas segin el
principio de la buena fe (art. 1258), pues si el adquirente tiene el deber de
informarse, el mismo principio de responsabilidad negocial le impone al ena-
jenante el deber de informar. (STS de 13 de febrero de 2007; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Una de las demandantes compr6 al demandado una
parcela rdstica con una edificacion que acrecia de licencia de obra
y de primera ocupacién; y ese mismo dia, las dos demandantes ven-
dieron al vendedor de la parcela un trozo de tierra plantado de vifia.
Al conocer después que el inmueble adquirido era una parcelacién
ilegal en suelo no urbanizable que impedia obtener el suministro de
energia eléctrica, las demandantes solicitaron que se declarase la
rescision de la primera compraventa y la nulidad por error de la
segunda compraventa, que s6lo se vendié porque se habia compra-
do la primera. El demandado formul6 reconvencion solicitando que
se declarase la eficacia y validez de los dos contratos. El juez de
primera instancia desestim6 la demanda y estimé la reconvencidn,
pero la Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién inter-
puesto por las demandantes y estimé la demanda desestimando la
reconvencién. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recur-
so de casacion. (L. F. R. S.)

31. Resolucion de compraventa de inmuebles por falta de pago del
precio. La reclamacion de varias letras de cambio impagadas no supone
la opcion por el cumplimiento de la obligacion.—Ya se declaré en Sen-
tencia de esta Sala de 27 de diciembre de 2000 (recurso n.® 3638/1995), la
ejecucion de las letras de cambio no supone que el acreedor opte por el cum-
plimiento, exponiendo que como declar6 la sentencia de esta Sala de 22 de
febrero de 1999 (recurso n.° 2558/1994) siguiendo la doctrina de sentencias
anteriores, «no procede el argumento de que en este caso la vendedora de
referencia optd por exigir el cumplimiento al promover los dos juicios ejecu-
tivos, ya que estos tuvieron por objeto parte de las cambiales que integraban
el precio y no la totalidad del mismo, ya que quedaban pendientes letras no
atendidas, con lo que no se trata de ejercicio simultdneo de la facultad de
resolver y la de exigir el cumplimiento de la obligacién conforme al articulo
1124 (SS. de 1-2-1985, 8-5-51995, que cita las de 9-10-1981, 29-11-1989 y
14-2-1992). El ejercicio de la accién ejecutiva no representa la voluntad
optante que se quiere atribuir, y la continuada actitud incumplidora del que
recurre no impide la resolucién y el planteamiento posterior del juicio decla-
rativo, puntualizando la sentencia de 2 de febrero de 1995 que la existencia
de varios procesos en reclamacion del precio adeudado, lo que acredita es la
decision obstativa del obligado comprador a que se cumpliera la voluntad
negocial por sus incumplimientos de pago en los plazos convenidos». Tal
doctrina es de aplicacion al presente supuesto, teniendo en cuenta, ademas,
que el requerimiento de resolucién fue posterior al desistimiento y consi-
guiente sobreseimiento de los juicios ejecutivos. Por otra parte, no se estd en
este procedimiento ante un supuesto de incompatibilidad en el planteamiento
de la pretensién procesal, pues no se pide simultdneamente el cumplimiento
y la resolucién contractual, sino Gnicamente ésta.
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No es principal o esencial la obligacion del vendedor de elevar la
compraventa a escritura publica.—La Sentencia de esta Sala de 29 de julio
de 1999 (recurso n.° 133/1995), declaré que la mera y simple negativa de un
vendedor a otorgar la escritura puiblica de venta, cuando el contrato (perfec-
cionado y perfectamente valido) ya ha sido cumplido por €l (mediante la
entrega al comprador del bien inmueble vendido), no faculta al comprador
(que se encuentra ya, repetimos, en la posesion en concepto de duefio del
bien inmueble que le ha sido vendido) para pedir la resolucién de dicho con-
trato, sino que simplemente le da derecho a usar de la facultad que le concede
el articulo 1279 del CC, o sea, compeler en via judicial al vendedor para que
proceda al otorgamiento de la expresada escritura publica, por lo que es acer-
tado el razonamiento dado por la Sala de apelacion. En el presente caso, ha
de tenerse en cuenta que la parte recurrente no solicité la ejecucién de la
sentencia de 26 de septiembre de 1988, antes referida, de modo que si no se
ha otorgado la escritura piblica también es debido a su propia inactividad.

El impago de mas de la mitad del precio frustra el contenido econé-
mico del contrato y no puede verse justificado por una ligera diferencia
en el calculo de los intereses moratorios.—En el presente supuesto, la parte
recurrente ha dejado de pagar desde el afio 1986 mds de la mitad del precio
de las rentas, segin se recoge en la sentencia de apelacion, y tal incumpli-
miento sustancial no puede verse justificado por una ligera diferencia sobre
el célculo de los intereses moratorios, de modo que debié el comprador, ahora
recurrente, hacer cuanto estuviera en su mano para atender el cumplimiento
de su basica obligacion de pago del precio, siendo correctas las razones dadas
sobre tal aspecto por la Sala «a quo» en el fundamento de derecho cuarto de
la sentencia impugnada, en relacién al mantenimiento por el comprador de
una actitud contraria al cumplimiento de sus obligaciones que frustra el con-
tenido econémico del contrato, teniendo presente la Audiencia Provincial la
doctrina de esta Sala, que, en las mas recientes Sentencias, ni siquiera exige
para la apreciaciéon de una situaciéon de incumplimiento resolutorio una
patente voluntad rebelde, y tampoco una voluntad de incumplir, sino sélo el
hecho objetivo del incumplimiento, injustificado o producido por causa no
imputable al que pide la resolucién (Sentencias, entre otras, de 7 de mayo y
15 de julio de 2003). En suma, como se ha declarado en la reciente Sentencia
de 20 de septiembre de 2006 (recurso n.° 3818/1999), «la jurisprudencia, ha
abandonado hace tiempo las posiciones que, de una u otra forma, exigian una
reiterada y demostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obliga-
ciones contractuales, o, en otros casos, una voluntad obstativa al cumpli-
miento, para afirmar en la actualidad que basta atender al dato objetivo de la
falta de cumplimiento, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar
la frustracién del fin del contrato —Sentencias de 7 de mayo de 2003, 18 de
octubre de 2004 y 3 de marzo de 2005, entre otras-.(STS de 5 de febrero de
2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-La sociedad vendedora inst6 judicialmente la reso-
lucién de la compraventa de diversos inmuebles por falta de pago
de la compradora, solicitando también la condena a dejar libres los
inmuebles vendidos y la condena a la pérdida del 50 % de las can-
tidades que por cuenta del precio tenia ya abonadas la compradora.
La demandada alegd que no procedia la accion resolutoria pues la
vendedora habia optado por la accién de cumplimiento al reclamar
algunas letras de cambio impagadas y, ademds, también habia
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incumplido sus obligaciones; concretamente, la de elevar la com-
praventa a escritura publica y cargar unos intereses de demora inde-
bidos, situados dos puntos por encima del pactado. El juez de pri-
mera instancia desestimé integramente la demanda, pero la
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante, declarando resueltas las compra-
ventas, condenando a la demandada a dejar libres los inmuebles y a
la pérdida del 50% de las cantidades que tenia entregadas, debiendo
devolver el vendedor la otra mitad a la demandada. Presentado el
recurso de casacién por la compradora, el Tribunal Supremo decla-
r6 no haber lugar al mismo. (L F. R. S.)

32. Compraventa de bienes inmuebles. No hay responsabilidad del
vendedor cuando la aluminosis de la cosa vendida se debe a una fuerza
mayor externa.—Fl articulo 1101 regula la accién de indemnizacién proce-
dente del incumplimiento imputable de una obligacién y no persigue el logro
de la efectividad de la prestacion, ni la finalizacién del vinculo obligacional,
sino reequilibrar la economia del acreedor tras el dafio patrimonial sufrido
por causa del incumplimiento y, ademds, exige que la inobservancia sea
imputable al deudor; y en este sentido, esta Sala ha declarado que los requi-
sitos necesarios para la aplicacién del articulo 1101 son la preexistencia de
una obligacién, su incumplimiento debido a culpa o negligencia o falta de
diligencia del demandado y no a caso fortuito o causa mayor, la realidad de
los perjuicios y el nexo causal eficiente entre aquella conducta y los dafios
producidos (STS de 3 de julio de 2001).

El cumplimiento defectuoso o inexacto de la prestacion es la tercera de
las modalidades de infraccién obligacional, y para el mismo, en casos como
el debatido, aparte de que deben tenerse en cuenta los preceptos que, con
cardcter particular, regulan situaciones de prestaciones defectuosas en materia
de compraventa (articulos 1484 y siguientes del CC), es necesaria la pre-
sencia de la imputabilidad del deudor.

Esta Sala considera que «La Caixa» ha cumplido debidamente su presta-
cion de entrega de la cosa vendida y, asimismo, que la causa de las patologias
por aluminosis, que afectan al edificio de la direccién nimero 1 de Barce-
lona, construido en una época en que la utilizacién del cemento aluminoso no
estaba prohibida legalmente, fue debida a fuerza mayor externa. (SSTS de 14
de febrero de 2007; recursos de casacion 1169/2000 y 1310/2000; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-En dos sentencias diferentes de la misma fecha y
del mismo magistrado ponente, el Tribunal Supremo resolvié dos
recursos de casacion planteados por diversos propietarios de fincas
de un mismo edificio, que en ambos supuestos demandaron a la
Caja de Ahorros vendedora en reclamacion de una indemnizacién
consistente en lo que deban abonar a la comunidad de propietarios
con la finalidad de sufragar los costes de rehabilitacién del edificio,
afectado de aluminosis. En ambos procedimientos, el juez de pri-
mera instancia estimé parcialmente la demanda y condené a la
demandada a indemnizar a los demandantes en la cantidad que se
determinase en ejecucion de sentencia. En el primer procedimiento,
la Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso de apela-
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cion interpuesto por la demandada, condenandola a indemnizar a
los demandantes en la suma equivalente al 70 % de lo que deban
abonar a la comunidad de propietarios, mientras que en el segundo
procedimiento, la Audiencia Provincial desestim¢ el recurso de
apelacién interpuesto por la demandada. En ambos casos, el Tribu-
nal Supremo declar6 haber lugar al recurso de casacion y desestimé
integramente la demanda, al considerar que la aluminosis de debia
a una fuerza mayor externa. (L. . R. S. y M. C. B.)

33. Contrato complejo de compraventa y arrendamiento de obra y
servicios: incumplimiento contractual y no saneamiento por los defectos
o gravamenes en la cosa vendida.—El articulo 1.490 del CC no resulta de
aplicacion, ya que la reconvencion se proyecta a un defectuoso cumplimiento
contractual imputable a la entidad demandante, al haber vendido e instalado
las mdquinas con defectos que las hacen impropias para el fin a que estaban
destinadas, por lo que se autoriza la aplicacién del articulo 1101 del CC, en
relacion al 1103 y 1104 del mismo Cuerpo legal, ademds estamos ante un
vicio de calidad constitutivo de prestacion defectuosa (Sentencias de 20-11-
1991, 2 de abril de1993 y 30 de junio1997, determinante de incumplimiento
contractual y consiguiente insatisfaccion de la compradora (STS de 17 de
febrero de 1994). (STS de 7 de diciembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.-La entidad mercantil actora vendi6 a la sociedad
demandada cinco maquinas granalladoras, cuyo precio fue satisfe-
cho, y, al tiempo, se obligd a su instalaciéon y montaje para el ade-
cuado funcionamiento de las mismas, asi como, a suministrar los
recambios y repuestos precisos, concretindose su reclamacién al
precio de estos ultimos en cuanto resultaron impagados. Quedé
probado que la demandada sufri6 dafios y perjuicios con causa en la
deficiente instalacién y funcionamiento de las maquinas, que moti-
varon la necesidad de reponer continuamente piezas. Estos dafios
fueron los reclamados por via reconvencional.

El juzgado estim¢ sustancialmente la demanda y en parte la reconven-
cioén, al condenar a la actora al pago de 15.415.824 pesetas. La audiencia
confirmé la sentencia de primera instancia. E1 TS no da lugar al recurso de
casacion interpuesto por la entidad demandante. (1. D.—L.)

34. «La escritura publica de compraventa no vale para cumplir el
requisito del articulo 633 CC».—«/...] la nulidad de la escritura puiblica de
compraventa impide que se considere vdlida la donacion del inmueble que se
dice encubria. Aunque se probase que hubo animus donandi del donante y
aceptacion por el donatario del desplazamiento patrimonial, lo evidente es
que esos dos consentimientos no constan en la escritura publica sino en los
autos. El articulo 633 CC cuando hace forma sustancial de la donacion de
inmuebles la escritura puiblica, no se refiere a cualquier escritura, sino a una
especifica en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y ello es
totalmente diferente de que se extraigan de los restos de una nulidad de la
escritura de compraventa como resultado de una valoracion de la prueba
efectuada por el organo judicial. En consecuencia, una escritura publica de
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compraventa totalmente simulada no cumple los requisitos del articulo 633,
pues el negocio disimulado de donacion que se descubra no retvine para su
validez y eficacia aquéllos» (FJ 1.° STS de 26 de febrero de 2007). (STS de
26 de febrero de 2007; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Gullén
Ballesteros.]

HECHOS.-La parte actora, actuando como heredero de su
fallecido hermano, interpone demanda, solicitando la nulidad de la
escritura de compraventa de los dos inmuebles que resefiaba al con-
siderar que su hermano otorgé la nuda propiedad al demandado,
siendo ficticio el precio de la compraventa pactado. El demandado
formula reconvencion, solicitando se declare la existencia de una
donacién disimulada bajo el contrato de compraventa, en la que
concurren todos los requisitos para su eficacia y validez en cuanto
donacién disimulada. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como
la Audiencia Provincial desestimaron los pedimentos de la parte
actora. Contra la Sentencia de la Audiencia se interpone recurso de
casacién. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacién interpuesto.

NOTA.-La Sentencia que anotamos aborda la problemaética
relativa a la validez o no de la escritura publica de compraventa
cuando estamos ante una donacién disimulada. El Tribunal Supre-
mo ha seguido al respecto dos lineas contrapuestas: una primera
tendencia contraria a la validez de la donacién encubierta, al consi-
derar que la escritura publica de compraventa no vale para cumplir
el requisito del articulo 633 CC, pues no es escritura publica de
donacioén, en la que deben expresarse tanto la voluntad de donar
como la aceptacion del donatario; una segunda, a partir del 1980,
favorable a la validez de la donacién de inmuebles disimulada, ya
que, si bajo el negocio simulado existe el disimulado, la forma de
aquél serd la propia de este tltimo, y si es exigida por la ley para el
tipo de negocio al que pertenece, cumple con el requisito formal
correspondiente. A su vez, afiade que cuando el Notario autoriza la
escritura publica estaba en verdad autorizando un contrato de dona-
cion.

En la Sentencia que anotamos el Tribunal Supremo se refiere a la nece-
sidad de resolver estos supuestos atendiendo a las circunstancias del caso; y,
con base en este criterio, declara nulo el negocio disimulado porque consi-
dera que la escritura de compraventa no sirve para considerar valida la dona-
cién de inmuebles. Sin embargo, es tal la discrepancia sobre esta cuestion,
que la Sentencia es objeto de un voto particular en la linea de considerar que
en caso de simulacién relativa, la compraventa en escritura publica simula
una donacion, la cual es vdlida porque concurren sus elementos: consenti-
miento, objeto causa y forma.

Esta misma problemadtica se aborda en una Sentencia muy
préxima en el tiempo, concretamente, de fecha 11 de enero de 2007
[RJ 2007/1502], la cual resuelve en el mismo sentido que la Sen-
tencia anotada, aunque existe también un voto particular, al que se
adhieren varios Magistrados, y que resuelve a favor de la interpre-
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tacion flexible del articulo 633 CC, en el sentido de que la verdade-
ra voluntad y finalidad perseguida por las partes era la de otorgarse
una donacién. En este mismo sentido, se ha pronunciado el Tribu-
nal Supremo en sentencia mucho mads reciente, de fecha 5 de mayo
de 2008 [RJ 2008/4130], al considerar también que la escritura de
compraventa no observa las formalidades requeridas de «animus
donandi» del donante y aceptacién por el donatario. Ello nos mues-
tra que, aunque parecia superada la doctrina que seguia una inter-
pretacion mds rigida del articulo 633 CC, sin embargo, la doctrina
jurisprudencial mds reciente parece inclinarse nuevamente por
negar validez a la donacién disimulada al no cumplir los requisitos
que exige el citado precepto. (L. Z. G.)

35. Leasing.—La sentencia de 18 de mayo de 2005, recuerda que nume-
rosas resoluciones de esta Sala han mantenido la diferenciacién entre la com-
praventa de bienes muebles a plazos y el arrendamiento financiero con opcién
de compra; asi la de 19 de julio de 1999, dice que «carente este contrato (se
refiere al arrendamiento financiero) de una regulacién juridico privada, la
jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 10 de abril de 1981 y 18 de
noviembre de 1983) ha puesto de relieve que se trata de un contrato juridica-
mente distinto de la compraventa a plazos de bienes muebles con reserva de
dominio ya se entienda que el leasing constituye un negocio mismo en el que
se funde la cesion del uso y la opcién de compra con causa tinica, ora se trate
de un supuesto de conexién de contratos que deben ser reducidos a una
unidad esencial, el parecer, mas autorizado, y desde luego mayoritario, lo
conceptia como un contrato complejo y atipico, gobernado por sus especi-
ficas 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 realmente querida una
compraventa a plazos, lo que permitiria la aplicacion del articulo 2.°, parrafo
2.°de la Ley de 17 de julio de 1965, habra de ser excluida como ajena que es
a la intencién y querer de las partes y no venir estructurado el arrendamiento
financiero o leasing como si fuera una compraventa de aquella modalidad,
pues la finalidad econdmica perseguida por una y otra operacién es distinta,
y contrato, igualmente distinto, del préstamo de financiaciéon a comprador
regulado en el parrafo 2.° del articulo 3.° de la expresada Ley de 17 de julio
de 1965, por tratarse en este caso de un simple préstamo con la tinica especia-
lidad de ser el comprador de una cosa mueble corporal no consumible el
prestatario, estar limitado, igualmente, el nimero médximo de plazos para
satisfacerlo a lo que determine el Gobierno».

Dice asimismo esta sentencia que «lo que no puede mantenerse con
cardcter general es que el bajo valor residual denota que se trata de una com-
praventa»; en el mismo criterio abunda la sentencia de 30 de diciembre de
2003 segun la cual «no es por tanto de recibo a efectos de desautorizar la
naturaleza de la relacién contractual que se discute, el hecho de que el valor
residual que actuaba a efectos del ejercicio de la opcién coincida exacta-
mente con el importe de las cuotas mensuales fijadas para el arrendamiento,
ya que la cuantia mds o menos elevada, reducida y también coincidente para
la opcién de compra, no es por si suficiente para el pretendido cambio de
calificacion contractual y por ello no se estd ante un negocio simulado, como
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es la conclusion del Tribunal de instancia». (STS de 22 de febrero de 2006;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.— Con el fin de alzar el embargo trabado sobre un
vehiculo, la empresa B.B.V.Leasing, S. A., interpuso terceria de
dominio contra por la Tesoreria General de la Seguridad Social. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de A Coruiia dict6 sentencia
el dia 14 de febrero de 1996, en que estimé la demanda. Interpuesto
recurso de apelacidn, la Secciéon Segunda de la Audiencia Provin-
cial de A Coruiia dicté sentencia estimatoria con fecha 21 de enero
de 1997, al considerar que con anterioridad laempresa B.B.V.Leasing,
S. A., no habia arrendado con opcién de compra el mencionado
vehiculo a don R.L.A. y dofia J.R.V. sino que lo habia vendido a
plazos, «puesto que el precio establecido como opcién no cumplia la
funcién de un precio auténomo». El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de la empresa B.B.V.Leasing, S. A., (J. M. B. S.)

36. Presuncion iuris tantum de culpabilidad del arrendatario por
los deterioros producidos en la finca arrendada.—«El articulo 1563 esta-
blece la responsabilidad del arrendatario para el caso de incumplimiento de
esa obligacion a causa de la pérdida de la cosa o por devolverla en peor estado
del que la recibi6. Entiende el legislador que, al estar la cosa en poder del
arrendatario, su pérdida o deterioro es imputable, en principio, al mismo, si
bien puede eximirse de responsabilidad probando que la pérdida o deterioro
no es debido a culpa suya. Para apreciar si hay pérdida o deterioro de la cosa,
hay que partir del estado en que se hallaba al momento de la entrega al arren-
datario, teniendo en cuenta lo dispuesto al efecto en el articulo 1562 a cuyo
comentario nos remitimos. El principio de responsabilidad del arrendatario
es aplicacion de los principios generales, en materia de contratacion, concre-
tamente, del articulo 1.183 al disponer que siempre que la cosa se hubiese
perdido en poder del deudor, se presumird que la pérdida ocurri6 por su culpa
y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 1096. Y con referencia concreta al incendio, la jurispru-
dencia establece que cuando el hecho determinante del dafio se produce en
un inmueble arrendado, el articulo 1563 del CC, en cuanto responsabiliza al
arrendatario del deterioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser
que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya, viene a establecer una presun-
cion iuris tantum de culpabilidad contra el arrendatario, que impone a éste la
obligacién de probar que actué con toda la diligencia exigible para evitar la
produccién del evento dafioso (sentencias de esta Sala de 10 de marzo de
1971, y 7 de junio de 1988), cuya prueba no se ha producido en el caso aqui
contemplado, a lo que ha de agregarse que no todo incendio es debido a caso
fortuito y no basta a estimar tal cardcter el siniestro producido por causas
desconocidas (sentencias 26 de marzo de 1928, 30 de junio de 1952, 10 de
marzo de 1971 y 9 de noviembre de 1993». (STS de 24 de enero de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.— J.C.H. y L.P.G. celebraron un contrato de arren-
damiento de vivienda con N.M.D. El dia 11 de junio de 1992 se
produjo un incendio que destruy6 integramente la vivienda arren-
dada con todos sus muebles y enseres. Los arrendadores interpusie-
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ron demanda contra la arrendataria solicitando que se la declarara
responsable del incendio y que se la condenara a indemnizarles por
los dafios y perjuicios ocasionados. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestimé la demanda. La Audiencia Provincial estimé el recur-
so de apelacién declarando a la arrendataria responsable del incen-
dio. La demandada interpuso recurso de casacidon alegando
infraccion de los articulos 1554 y 1563 del CC. EI Tribunal Supre-
mo desestimé el recurso. (R. T. B.)

37. Contrato de arrendamiento de local de negocio. Resolucion por
imposibilidad de destinar el local al fin previsto en el contrato.—La impo-
sibilidad de utilizar el local arrendado para la actividad de negocio a la que se
iba a dedicar, con arreglo a las cldusulas del contrato, es una causa suficiente
que legitima para el ejercicio de la facultad resolutoria. Segun las SSTS de 18
de junio de 2001 y 8 de noviembre de 2004, la entrega del local arrendado sin
las condiciones necesarias para cumplir el destino pactado comporta un
incumplimiento por el arrendador de la obligacién de entrega prevista en el
articulo 1554 CC, que faculta al arrendatario para el ejercicio de la resolu-
cién contemplada en el articulo 1556 CC.

Incumplimiento resolutorio. Fijacion de los hechos e interpretacion
del contrato a efectos de determinar la existencia de incumplimiento.-La
interpretacion de las cldusulas de un contrato es una funcién propia del tri-
bunal de instancia s6lo revisable en casacion cuando es contraria a la ley o
resulta il6gica. En el caso en cuestion, la interpretacion del contenido del
contrato efectuada por el juzgador de instancia lleva a la conclusién de que el
destino del negocio es la preparacion de alimentos, y que dicha finalidad
exige la incorporacién de una chimenea extractora de humos, por lo que la
negacién al arrendatario de la autorizacién necesaria para su instalacién
impide cumplir el fin previsto con el contrato y legitima a este Gltimo para
pedir la resolucién del contrato.

Efectos de la resolucion del contrato de arrendamiento. Devolucién
de las rentas satisfechas.—El Tribunal Supremo reconoce que no puede man-
tenerse con cardcter absoluto la regla sobre los efectos recuperatorios ex tunc
de la resolucién del contrato. De hecho, cita la STS de 15 de julio de 2002,
que declara que el incumplimiento frustra el fin del contrato, lo cual justifica
la retroaccion de la resolucion pero, segin puntualiza esta sentencia, si el
contrato es de tracto sucesivo, la resolucién no priva de valor las prestaciones
ya realizadas antes del incumplimiento si satisfacen el interés de la contra-
parte, por lo que la resolucién opera sélo para el futuro. En el caso en cues-
tién, el Tribunal Supremo pone de relieve que el arrendador-recurrente se
limité a cuestionar la procedencia de la resolucién, pero no argumento sobre
la eventual procedencia de retener las rentas satisfechas como consecuencia
del caricter de tracto sucesivo que tiene el contrato, por lo que, no se puede
entrar a valorar esta cuestién en casacion. Aun asi, recuerda que la resolucién
se basa en la falta total de aprovechamiento del local por parte de la arrenda-
taria, con lo que la resolucién no sélo deberia operar hacia el futuro. (STS de
22 de diciembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio
Xiol Rios.]

HECHOS.-C.G., S. A., firma con V.C.T., S. L., un contrato de
traspaso del local que este tltimo tiene alquilado de don R. (propie-
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tario del local). C.G., S. A., celebra un nuevo contrato de arrenda-
miento con don R. En la cldusula sexta del contrato de arrenda-
miento se establece que el objeto del arrendamiento del local es el
«almacenamiento, conservacién, distribucién y venta de alimentos
y bebidas, y la elaboracién, preparacién y cocinado de las susodi-
chas bebidas y alimentos». En otra cldusula contractual se declara
que V.C.T, S. L., y R. afirman «que no existe circunstancia ni dispo-
sicién alguna relativa a la division horizontal ni a la comunidad de
vecinos que impida la apertura del local» con la actividad sefialada;
ademds, se establece que V.C.T, S. L., y R. responden solidaria-
mente frente a C.G., S. A., de los dafios que se le ocasiones como
consecuencia de la inexactitud de la afirmacion anterior.

En el contrato el arrendador declara que autoriza a C.G., S. A.,
a realizar todas las obras necesarias para adecuar el local al uso al
que se le destina. Cuando la sociedad arrendataria pide autorizacién
a la comunidad de propietarios para instalar una chimenea para la
extraccion de humos y cumplir con ello con las exigencias de las
normas municipales para este tipo de locales, ésta se la deniega, por
lo que C.G., S. A., no puede abrir el negocio al ptblico.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda presen-
tada por C.G., S. A., en la que solicita la resolucién de los contratos
de traspaso y alquiler, y estima parcialmente la reconvencién pre-
sentada por don R. respecto al pago de los alquileres pendientes. La
Audiencia Provincial revoca la sentencia dictada por el Juzgado y
dicta sentencia en la que estima la demanda y rechaza la reconven-
cion, pues considera que procede la resolucién de ambos contratos
ya que el local no puede ser utilizado para los fines previstos. Ade-
mas condena solidariamente a V.C.T, S. L.: y a don R. a devolver
las rentas percibidas y a indemnizar el valor de las obras realizadas
en el local. R. interpone recurso de casacién contra la sentencia de
la Audiencia.

NOTA .—Esta sentencia se enmarca dentro de una tendencia,
relativamente reciente, a utilizar como argumento en las decisiones
judiciales la Convencion de Viena de Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1980 (CISG) y los Principios de Derecho Europeo
de Contratos (PECL). Esta forma de motivar nuestras sentencias
tiene un valor especial, puesto que pone en contacto la evolucion
que se ha producido en la forma de concebir el incumplimiento
resolutorio en nuestro derecho con los criterios sobre incumpli-
miento resolutorio establecidos en los articulos 25 y 49 CISG y el
articulo 8:103 PECL. (Mas detalles sobre estas decisiones jurispru-
denciales en los trabajos de Vendrel Cervantes, C., «The Applica-
tion of the Principles of European Contract Law by Spanish Court»,
ZEuP, 3/2008, pp.534 a 548 y Perales Viscasillas, M.P., «Aplica-
cién jurisprudencial de los Principios de Derecho Contractual
Europeo», en Diaz Romero, Dominguez Lozano, Garcia Grewe,
Jerez Delgado, Pérez Alvarez, Rodriguez Guitidn, Rodriguez Mar-
tinez, Varela Gil, (coords.), Derecho privado europeo: estado actual
y perspectivas de futuro. Jornadas en la Universidad Autonoma de
Madprid, 13 y 14 de diciembre de 2007, Cizur Menor (Navarra),
2008, pp. 453 a 500). (L. P. S. M. P))
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38. Arrendamientos urbanos. Resoluciéon del contrato por falta de
pago de cantidades asimiladas a la renta. Pago por el arrendatario de las
cantidades correspondientes al IBI. Interpretacion teleolégica de la
norma.—Cuando la causa 1.* del articulo 114 L.A.U. de 1964 se refiere a
cantidades asimiladas a la renta, esta aludiendo a aquéllas cuyo pago ha de
asumir el arrendatario por mandato legal, empleando una férmula abierta que
ha de ser completada con las que en cada momento establezca la legislacién
aplicable. Si bajo la vigencia del T.R. de 1964 eran las correspondientes a
diferencia en el coste de servicios y suministros y las derivadas de la repercu-
sién del importe de las obras realizadas por el arrendador, ahora la considera-
cion del texto de la nueva Ley lleva a estimar que esta nueva obligacién del
arrendatario de satisfacer el importe del IBI ha de merecer igual considera-
cion, de forma que su impago faculta al arrendador para instar la resolucién
del contrato. El caricter periddico de la obligacién de abono del IBI com-
porta su necesaria asimilacidn a estos efectos a la obligacion, también peri6-
dica, de pago de la renta. La interpretacion de las normas conforme a su
espiritu y finalidad (art. 3 CC.) lleva también a considerar que la causa reso-
lutoria del articulo 114 L.A.U. de 1964 ha de comprender actualmente el
impago por parte del arrendatario el impuesto de bienes inmuebles, en tanto
dicha norma tiende a proteger al arrendador frente a los incumplimientos del
arrendatario respecto de obligaciones de inexcusable cumplimiento. Y care-
ceria de sentido que, impuesta dicha obligacién de pago del IBI para los con-
tratos regidos tanto por la L.A.U. de 1994 como por la de 1964, su impago
operase como causa de resolucion para los primeros y no para los segundos,
estos dltimos amparados por un derecho de prérroga indefinido, en los que la
maxima proteccidn concedida al arrendatario ha de verse correspondida por
un escrupuloso cumplimiento de sus obligaciones. (STS de 12 de enero de
2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-EI actor inst6 juicio de desahucio por falta de pago
de la renta y de las cantidades asimiladas, contra la inquilina de un
piso cuyo arrendamiento estaba sometido a la L.A.U. de 1964.
Entre otras cantidades, reclamaba el pago de los importes del IBI
por diversos afios. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y, sin dar lugar al desahucio, condené a la loca-
taria al abono de ciertas cantidades, entre las que se encontraba la
del referido impuesto, pero sin entender que la falta de abono de
dichos importes pudiera conllevar la resolucién del contrato. La
Audiencia Provincial de Santander estimé el recurso de apelacién
del actor y desestimo el de la demandada. En consecuencia, declard
resuelto el contrato y dio lugar al desahucio solicitado por el pro-
pietario por falta de pago de cantidades asimiladas a la renta, como
era la del tributo mencionado. La demandada formulé recurso de
casacion al estimar que concurria interés casacional por la existen-
cia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales
sobre la consideracién del impuesto sobre bienes inmuebles como
cantidad asimilada a la renta a efectos de determinar su impago el
éxito e la accion de desahucio. El Tribunal Supremo, sentando doc-
trina unificadora sobre la materia, no dio lugar al recurso de casa-
cion y confirmé la sentencia recurrida. (L. A. G. D.)
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39. Facultad del juez de moderar la indemnizacion establecida en
el articulo 56 LAU.—«La jurisprudencia para evitar la notoria desproporcién
que se podria derivar de la aplicacién rigurosa del precepto, y consiguiente
enriquecimiento injusto, se inclindé por considerar correcta una prudente
moderacioén (Ss., entre otras, 2 julio 1984, 15 junio 1993, 25 enero y 28
febrero 1996, 17 octubre 1998, 25 marzo 1999, 23 mayo 2001, 15 julioy 11
noviembre 2002 y 15 diciembre 2004 -éstas dos tltimas como «obiter
dictum»-). Para la aplicacién de este criterio es preciso tener en cuenta las
circunstancias de cada caso en la doble perspectiva del arrendador, cuyas
legitimas expectativas contractuales no cabe frustrar, y del arrendatario, al
que no cabe gravar con una consecuencia econdmica exagerada o despropor-
cionada cuando su comportamiento no es arbitrario y por eventos de la vida
le resulta imposible o muy dificultoso continuar en la relacién contractual. Y
en tal linea de pensamiento procede valorar, entre otras varias posibles situa-
ciones, la de que por el arrendador se haya podido explotar el local o con-
certar un nuevo arrendamiento en condiciones econdémicas satisfactorias, lo
que convertiria la pretension indemnizatoria cuantificada en todas las rentas
frustradas del primer contrato, -es decir, las correspondientes al periodo entre
el desalojo voluntario y la terminacién del contrato-, en notoriamente despro-
porcionada, y por consiguiente abusiva (arts. 9.°, parrafo segundo, y 7.2 CC)
y no conforme a las exigencias de la buena fe con que han de ejercitarse los
derechos (arts. 9.°, parrafo primero, LAU 1964, 7.1 CC, 11 LOPJ y actual-
mente también 247 LECiv)». (STS de 3 de febrero de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez. ]

HECHOS.— A.L.U. arrend6 en fecha 17 de agosto de 1987 un
local de negocio a M.M.S., fijando como fecha de finalizacién del
contrato el 16 de agosto de 2012. En el mes de abril de 2004 el
arrendatario resolvié unilateralmente el contrato y desalojé el local.
El dia 11 de julio de 1994 el hijo del arrendador empez6 a explotar
el local, y a partir de 19 de diciembre de 1994 el mismo fue alquila-
do a otra persona por un periodo de veinticinco afios por una renta
superior a la del contrato celebrado con M.M.S. Posteriormente, el
arrendador interpuso demanda contra M.M.S. solicitando que se
declarara la rescisién unilateral del contrato de arrendamiento y
que se condenara al demandado a abonar en concepto de indemni-
zacion la cantidad correspondiente a las rentas del periodo de tiem-
po comprendido entre el mes de abril de 1994 y el 16 de agosto de
2012. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda condenando al demandado a abonar al actor la suma de
202.000 pesetas, correspondiente al periodo en que el local no fue
explotado por nadie. La Audiencia Provincial desestim¢ el recurso
de apelacion. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recur-
so de casacion. (R. T. B.)

40. Exclusion de un contrato del ambito de aplicacion la Ley de
arrendamientos rusticos.—«El texto que integra la circunstancia tercera del
articulo 7.1. de la Ley de Arrendamientos Rusticos no puede ser mds expli-
cito y terminante, puesto que se estd refiriendo a fincas que tengan un valor
en venta superior al doble del precio que normalmente corresponda en la
comarca o zona a las de igual calidad o cultivo, cuyo superior valor es debido
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a cualquier circunstancia ajena al destino agrario (STS de 22 de enero de
1998 y de 7 de octubre de 1999). El contraste entre el valor referido al des-
tino agrario de la finca y el resultante de tener en cuenta los factores que el
articulo 7.1 3.° contiene, no ha sido efectuado con fincas de la calidad o cul-
tivos en la zona, sino con la propia finca de autos mediante dictimenes peri-
ciales efectuados desde esos diversos enfoques. Pero con ello se cumple,
incluso con mayor rigor, con el espiritu del precepto, cuya finalidad no es
otra que la de poder apreciar la incidencia econdmica, cuando es de entidad
notable, causada en el valor de la finca por circunstancias sobrevenidas y
externas a su propio destino natural; pues asi, y sin mengua de la fiabilidad
del resultado, se obvia la dificultad de establecer comparaciones con fincas
cuya similitud, exigida por la Ley, puede ser en la practica muy dificil de
hallar; no es ébice a tal planteamiento la doctrina que emana de la Sentencia
de 7 de abril de 1993, pues lo que la misma establece es que debe constar la
magnitud del precio en relacién con las no afectadas por las «circunstancias
ajenas al destino», pero no el modo o la forma de llegar a tal conclusién. Y
esta es la doctrina que establece la Sentencia de 18 de enero de 1999». (STS
de 27 de enero de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente
Auger Lifidn.]

HECHOS. — C.R.E., titular de un arrendamiento rastico histo-
rico, interpuso demanda contra los propietarios de la finca arrenda-
da. La actora solicit6 que se declarara su derecho a adquirir forzo-
samente la propiedad de la finca y que se condenara a los
demandados a vendérsela previo pago del precio. Los demandados
se opusieron a la demanda alegando la no aplicacién de las normas
de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Riisticos
por tener la finca un valor superior al doble del precio que normal-
mente corresponde a una finca de la zona por una circunstancia
ajena al destino agrario. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
la demanda. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apela-
cién. La actora interpuso recurso de casacion alegando la no aplica-
cion del articulo 7.1 3.* de la Ley de Arrendamientos Rusticos, por
no haberse determinado el valor de la finca de acuerdo con este
precepto. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de
casacién considerando que el valor de la finca habia sido correcta-
mente determinado por el informe pericial. (R. T. B.)

41. Ejercicio del derecho de retracto en arrendamientos risticos.
Necesidad de que se tenga conocimiento exacto y completo de la transmi-
sion, y no necesariamente a través de notificacion expresa y directa, para
que comience el computo del plazo de ejercicio.—«En efecto; la jurispru-
dencia de esta Sala, en cuanto a las condiciones o requisitos de la notifica-
cion de la venta al arrendatario a efectos de ejercicio del derecho de retracto
en arrendamientos risticos, en los casos en que como el debatido no hubo
una notificacion expresa y directa, ha precisado que el plazo para el ejer-
cicio del retracto es de 60 dias hdbiles a partir de la fecha en que, por cual-
quier medio, el arrendatario haya tenido conocimiento de la transmision
(art. 88), sin que ello se vea afectado por lo dispuesto en el articulo 91-2
respecto a que, en caso de no haberse cumplido «en forma» el requisito de la
notificacion previa, el retracto podrd ser ejercitado «durante el plazo de 60
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dias hdbiles a partir de la notificacion» de la escritura de enajenacion; asi
es, en efecto, por cuanto el conocimiento exacto 'y completo por el arrenda-
tario de la transmision excluye la necesidad de una notificacion posterior
(STS 21 de marzo de 1996), y este conocimiento al que se supedita el ejer-
cicio de la accion de retracto abarca no sélo al del hecho de la venta, sino
también la noticia exacta de todos los extremos de la transmision, como
precio, condiciones esenciales de la venta, modalidades de pago, etc. pues
solamente en tal caso el titular del retracto puede disponer de elementos de
Juicio suficientes para decidir sobre la conveniencia o no de ejercitar la
accion (STS de 14 de noviembre de 2002) [...]»; (STS de 13 de diciembre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana.|

HECHOS.-La parte demandante interpone demanda contra
determinada mercantil, en la que suplica al Juzgado se declare
haber lugar al retracto de una finca, condendndose al demandado a
otorgar escritura piblica de venta de la citada finca a su favor. La
sociedad demandada se opone alegando que la accién ya habia
caducado. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda
interpuesta, ya que a pesar de que la actora no habia tenido conoci-
miento de la adjudicacién de la finca litigiosa por via de notifica-
cion expresa y directa, sin embargo, viene a reconocer en prueba de
confesion que habia tenido conocimiento de la misma por otra via,
puesto que otorgd poder para pleitos en nombre de su padre para
poder personarse en el juicio ejecutivo. La Audiencia Provincial
desestima el recurso de apelacién interpuesto.

NOTA.-Es doctrina jurisprudencial reiterada que la falta de
notificacidn expresa y directa de la venta al arrendatario a efectos
de que éste ejercite el derecho de retracto en arrendamientos rusti-
cos no impide que comience el cémputo del plazo de 60 dias para
su ejercicio, siempre y cuando el arrendatario tuviera conocimiento
por cualquier otra via de la transmision producida, y de todos y
cada uno de sus extremos (SSTS de 8 de junio de 1995 [RJ
1995/4909], 14 de noviembre de 2002 [RJ 2002/9919], entre otras).
(L.Z. G.)

42. Contrato de obra.—El contrato celebrado por las partes fue el
denominado en el CC (arts. 1542, 1544 y ribrica del Cap. III, del Tit. VI, del
Libro IV) arrendamiento de obra, aunque en la doctrina se preﬁere denomi-
narle contrato de obra o de ejecucion de obra, el cual se distingue del de
arrendamiento de servicios, segln criterio que viene prevaleciendo en la doc-
trina jurisprudencial (SS. entre otras de 4 febrero 1950; 23 noviembre 1964;
10 junio 1975; 3 noviembre 1983; 14 junio 1989; 4 septiembre 1993; 12 julio
1994; 7 febrero y 17 octubre 1995; 30 enero, 17 marzo y 10 mayo 1997; 13
abril 1999; 8 octubre 2001; 24 octubre 2002 y 6 mayo 2004), por el objeto
inmediato de la obligacién del contratista -arrendador; empresario-, de modo
que la esencialidad de la prestacion no radica en el trabajo o actividad a des-
plegar, sino en su resultado. Y de la realizacién y perfeccion de este resultado
-«opus consumatum et perfectum»: S. 7 febrero 1995- depende que el contra-
tista haya o no cumplido, o lo haya hecho defectuosamente, pues la parte
llamada contratista estd obligada, como resalta la Sentencia de 30 de enero
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de 1997, a realizar y entregar la obra y que ésta sea la prevista, correcta y
adecuada, siendo ello determinante del derecho al pago o retribucion.

Valoracion del cumplimiento.—Con arreglo a la anterior doctrina juris-
prudencial se requiere, por consiguiente, un resultado perfecto, pero sucede
que la apreciacién de este efecto juridico es con frecuencia dificultosa por la
parquedad normativa del CC, y porque el concepto de obra -como resultado-
presenta diversas modalidades -elaboracién de un dictamen técnico, confec-
cién de una prenda o de ttiles varios, obra de arte, construccion, edificacion,
rehabilitacién, reparacidn, etc.—que no son susceptibles de un tratamiento
unitario, o al menos requieran importantes matices. La determinacién de la
perfeccion del cumplimiento debe ser valorada en relacién con lo convenido,
- deducible de las estipulaciones contractuales, presupuesto, proyecto, hoja
de encargo, garantia suscrita, oferta del contratista, u otro elemento eviden-
ciador-, pero cuando falta una prevision especifica debe prestarse singular
atencion a las circunstancias del caso. La bondad del resultado no cabe supe-
ditarla sin més a la satisfaccion del interés del acreedor del mismo, pues
puede ser insatisfactorio para el comitente y, en cambio, ser ajustado a la
consecuencia o efecto normal del trabajo efectuado y contratado. Lo rele-
vante no es que el resultado coincida con la finalidad perseguida por el comi-
tente, sino el correspondiente a la ejecucion de obra que se contratd, pues
aquel interés puede ir mds alld de lo que es connatural o consecuencia de lo
encargado o convenido. En el presente caso, la comitente conocia perfecta-
mente las condiciones del tejado, las deficiencias que tenia, y lo que era
necesario para que la reparacion fuera efectiva. (STS de 9 de enero de 2006;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.— La empresa Gaube, S. A., encargé una obra de
imprimacién asféltica de la superficie de una nave a las empresas
Dinex Producciones, S. A., y Harrobi, S. A., por medio de la insta-
lacién de un material denominado «Bitu-Prene». Aunque las con-
tratistas ejecutaron la obra correctamente, se produjeron unas filtra-
ciones de agua debido al estado deficiente del tejado o cubierta de
la nave, por lo que no se alcanzé la utilidad pretendida por la comi-
tente. Gaube, S. A., interpuso demanda en que solicité que las
empresas Dinex Producciones, S. A., y Harrobi, S. A., fueran con-
denadas a indemnizar el dafio causado por el caracter defectuoso de
la obra realizada. El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Bilbao
desestimoé la demanda, mediante sentencia de 4 de diciembre de
1996. Desestimado el recurso de apelacion de la comitente por la
sentencia de 9 de marzo de 1999 de la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Vizcaya, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso. (J. M. B. S.)

43. Responsabilidad por vicios de la construccion ex articulo 1591
CC: la legitimacion pasiva del promotor para soportar la accién
decenal.—En numerosas ocasiones el Tribunal Supremo ha incluido al pro-
motor entre las personas responsables por los vicios de la construccion con-
templados en el articulo 1591 CC (entre otras, las SSTS de 11, 17 y 28 de
octubre de 1974, 1 de marzo de 1984, 12 de febrero de 2000,13 de mayo y 14
de noviembre de 2002, 31 de enero de 2003, 6 de mayo de 2004, 7 de
noviembre de 2005 y 16 de marzo de 2006). Por ello, es correcto afirmar que
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el promotor esta legitimado pasivamente para soportar la accién decenal del
mencionado articulo por los vicios ruindgenos. El promotor estd obligado a
entregar lo construido en condiciones que sirvan para atender a su finalidad y
es responsable de organizar y controlar el proceso constructivo y el comer-
cial, pues en él revierten los beneficios de dicha actividad. A la hora de deter-
minar la responsabilidad por los vicios de la construccién no hay que olvidar
que el promotor realiza la obra en su beneficio, su actividad estd destinada a
la venta a terceros que suelen confiar en su prestigio comercial y que €l es el
encargado de seleccionar a los contratistas y técnicos.

Por todo ello, el hecho de que se depuren las concretas responsabilidades
de los técnicos que intervienen directamente en la construccién por los
defectos derivados de su actuacién no impide que también pueda exigirsele al
promotor la responsabilidad por la parte que le corresponda en el proceso
constructivo. (STS de 22 de diciembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-Una Comunidad de Propietarios interpone deman-
da contra G. I. U. S. L.y sus administradores para solicitar que se
condene a los demandados a efectuar las obras necesarias para la
reparacion de las viviendas afectadas por vicios de la construccion.
Previamente los demandantes habian conseguido que las asegura-
doras del arquitecto y del arquitecto técnico les indemnizaran.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda y absuelve a los administradores, cuestiéon que no fue
objeto de recurso y que, por lo tanto, devino firme. Posteriormente,
la Audiencia Provincial revoca la sentencia apelada y considera que
la promotora debia responder como vendedora. La mercantil
demandada interpone recurso de casacién y el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al mismo.

NOTA.—En relacién con las exigencias de calidad, seguridad y
habitabilidad de los edificios han de tenerse en cuenta especialmen-
te los articulos 5 a 15 del RD 314/2006, de 17 de marzo que con-
templa el Cédigo Técnico de la Edificacién (CTE), asi como su
modificacién por el RD 1371/2007, de 19 de octubre. (S. E. M.)

44. Responsabilidad del arquitecto.—La funcion de superior direccion
que corresponde al arquitecto implica, seglin doctrina jurisprudencial cons-
tante, la obligacidn de vigilar que la obra se desarrolla con arreglo al pro-
yecto, y esta funcién de vigilancia incluye la de fiscalizar la adecuada ejecu-
cion de la obra, también en cuanto a los materiales empleados y a su adecuada
colocacidn; responsabilidad de la que sélo puede eximirse haciendo constar
en el libro de 6rdenes aquellos defectos que suponen una separacion respecto
del proyecto elaborado, y justificando haber ordenado y fiscalizado su correc-
cion. En los supuestos de abandono o defectuosa realizacién de la funcién de
vigilancia de la obra, unicamente cabe exonerar al arquitecto de las meras
imperfecciones de la obra, por referirse a defectos poco importantes de eje-
cucion o a defectos de materiales que no afectan a los elementos estructu-
rales, pero no de los defectos que tienen trascendencia suficiente para ser
considerados como susceptibles de ser corregidos mediante la funcién de
direccién, por implicar una defectuosa ejecucion del proyecto o tener la mag-
nitud suficiente para afectar al conjunto de la obra. El arquitecto esta obli-
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gado a dejar constancia, en el libro de 6rdenes, de aquellas que haya impar-
tido, tanto al constructor como a los demds técnicos intervinientes, que estin
sujetos a su estricto cumplimiento, de manera que no basta con reflejar las
irregularidades que aprecie, sino que ha de comprobar su rectificacién o sub-
sanacién antes de emitir la certificacion final aprobatoria de la obra, Unico
medio de garantizar que los duefios o posteriores adquirentes no resulten sor-
prendidos o defraudados en sus derechos contractuales. (STS de 22 de
diciembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-La sentencia del Juzgado de Primera Instancia con-
dena al promotor, al constructor, al arquitecto y al arquitecto técni-
co a subsanar los defectos de las viviendas propiedad de los deman-
dantes (que ejercitan su accién en virtud del articulo 1591 del CC);
a indemnizar a uno de los particulares actores, a resarcir a todos los
demandantes de los dafios y perjuicios que deben determinarse en
ejecucion de sentencia y a pagar, por dltimo, las costas. La Audien-
cia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto por el
arquitecto superior (al que se opone el arquitecto técnico) basdndo-
se en que, en esencia, el director de la obra responde también de
una falta de diligencia en la labor de alta direccién que la normativa
legal le otorga; en que resulta probado que ni ejerce en momento
alguno las funciones de alta direccién (que, en cambio, s asume en
el contrato), ni renuncia a ellas. También la sentencia fundamenta
su decisién en que el arquitecto superior firma el certificado final
de la obra y en que los defectos y modificaciones podian haberse
evitado o corregido en el caso de que hubiera llevado a cabo sus
funciones. El Tribunal Supremo declara que ha lugar al recurso de
casacion interpuesto por el arquitecto, considerando procedente
limitar la condena del mismo a la reparacién de los defectos consis-
tentes en obras de acceso, aislamiento, impermeabilizacién, estan-
queidad y ventilacién del edificio. (Alma R. G.)

45. Vicios ruinégenos. Prescripcion.—El motivo 1.° relativo a la
«prescripcién extintiva de la accién», limitada a la dirigida contra los admi-
nistradores, debe de ser desestimado, aunque no por los mismos criterios
aducidos, en este aspecto, por las Sentencias de instancia, sino aplicando los
correctos, y con ello poder seguir la doctrina jurisprudencial de ésta Sala, y
asi: 1.°, de partida no puede aceptarse que la responsabilidad por «culpa pro-
fesional», respecto a vicios ruindégenos de un edificio, y derivados de su
construccién (art. 1591 CC), sobre la que aqui se acciona, sea una responsa-
bilidad extracontractual, propia del articulo 1902 CC, o asimilable a ella, y a
la que se aplique la prescripcion de 1 ano (art. 1968-2.° CC), tal como se ha
discutido en el proceso, y sobre la que se han realizado los cémputos corres-
pondientes, y de la que también parte este motivo del Recurso, pues, en todo
caso, dicha responsabilidad deriva de una «culpa contractual», con otro plazo
de prescripcion, ya que la actora estd unida a la Promotora por un contrato de
compraventa (arts. 1445 y sigs. CC), y a la Constructora (sus Administra-
dores, en su caso), Arquitectos y demds Técnicos, por el contrato de arrenda-
miento de obra (arts. 1544 y 1588 y sigs. del mismo Cuerpo legal); 2.°, segtin
la conocida jurisprudencia, por conocida, de esta Sala, al ser muy repetida, la
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prescripcién de la accion de responsabilidad individual por deudas sociales
de los Administradores de las Compafiias Mercantiles, es la de cuatro afos,
del articulo 949 Cédigo de Comercio, siendo el momento inicial de su cém-
puto aquél en que consta que los socios cesaron como tales, en 1989, y la
demanda se presenta el 13-VII-92, por lo que tal prescripcién no seria aqui
aplicable; y 3.°, dicho plazo de prescripcion se ha entendido aqui como apli-
cable a la repetida accidn, cualquiera que sea la disposicién legal vigente
como aplicable a la responsabilidad social de que se trata, y es de determina-
cién de oficio, como la legalmente correcta (aunque ni las partes, ni el Tri-
bunal lo hayan hecho), al mantenerse los hechos a los que haya de aplicarse.

Responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima.-La
verdadera discusion de este motivo, consiste en determinar si de estos hechos
se deriva o no la responsabilidad aqui exigible, que ya, definitivamente (el
final de las obras estd fijado en el dia 2 de junio de 1986, y la calificacién
definitiva, en 20 de junio de 1987, segin la Sentencia del Juzgado: FJ. 2.°,
ap. 13.°) no se plantea respecto a los arts. 133 y ss. LSA/1989, sino en cuanto
alos 80y 81 LSA de 17 de julio de 1951 (que la LRSL/1953 hace suyos a
este tipo de Sociedades): no se trata propiamente de una accion, la ejercitada,
aunque impropiamente se hable de ello, de «reconstruccién del patrimonio
social», del articulo 80-4.°, que exigird la existencia de una «amenaza grave»
de los créditos de los acreedores, aqui no planteada, sino de la accién del 81,
llamada de «indemnizacién que pueda corresponder.. a los terceros por actos
de los administradores que lesionen directamente los intereses de aquélla»; la
Sentencia recurrida para responsabilizar a los socios, parte de entender que la
reduccidn drastica del capital social de la Promotora, responsable frente a
aquéllos por las compraventas que les unen (de las que derivan las demds
acciones de ejercicio directo, pero como derivadas de la procedente de tales
contratos), y la desaparicién de hecho de tal Promotora (sin que a ésta, y por
tal responsabilidad, deban afiadirsele connotaciones sélo atinentes, en los
vicios constructivos declarados, a la Constructora, como se repite), suponen
esa «lesién directa» de los intereses de los acreedores, pues, por un lado, se
trata de unos hechos, no tratados en forma legal, y atribuibles directamente a
los administradores (la Promotora se disuelve, sin causa legal que conste, al
finalizar, o préxima a su terminacion, la obra), que lesionan indudablemente
los referidos créditos (que perviven durante los 10 afios de garantia, del art.
1591 por el que se acciona principalmente).

Responsabilidad solidaria de los agentes que intervienen en el pro-
ceso constructivo.—El dltimo motivo, se refiere a la imputacion de «solida-
ridad» en la responsabilidad entre los en definitiva condenados, respuesta
jurisprudencial, de correcta justicia y equidad, para aquellos casos en que
concurran varios responsables y no pueda determinarse el «quantum» de la
satisfaccion indemnizatoria a repartir entre ellos, de acuerdo con la impor-
tancia de sus respectivas conductas. El motivo, no obstante, va mas bien diri-
gido a tratar de responsabilizar tinicamente, o en la parte proporcional mas
importante, al Arquitecto, pues la Promotora (su socio derivadamente)
entiende que el cambio efectuado de vigas y viguetas (de las realizadas «in
situ», por las prefabricadas) causante de la «ruina constructiva», fue adop-
tado por un cambio parcial del Proyecto del Arquitecto. Esto no es asi, y lo
refiere claramente la Sentencia de autos, al decir que, aunque se tuvo que
modificar el Proyecto a tal fin, en realidad fue aprobado el cambio, en su
beneficio, por la Promotora y la Constructora. En definitiva, y en otro aspecto,
se mantiene también la solidaridad en el «facere» en que consiste la condena,
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del que se responsabiliza, en su ejecucidn, en esa forma, a todos los parti-
cipes condenados, por imposibilidad de atribucién de cuotas entre ellos, y
por haber coadyuvado conjuntamente al dafio producido. (STS de 16 de
diciembre de 2005; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Ruiz de la
Cuesta Cascajares.]

HECHOS.—Tras constatar que el edificio llamado «Cala-
Nyas» presentaba distintos defectos constructivos, la comunidad de
propietarios interpuso demanda contra la promotora Promociones
Nyas, S. L., 1a constructora Naves y Asfaltos, Empresa Constructo-
ra, S. L., los socios administradores de ambas empresas don F.L..F.
y don EM.C., el arquitecto don F.P.S. y el arquitecto técnico don
A.L.M., en que reclamé indemnizacién del dafio causado por vicios
ruinégenos en la edificacién. Al parecer, el edificio presentaba
defectos estructurales que produjeron movimientos, deformaciones
y grietas en distintos elementos constructivos, asi como defectos
debidos a los trabajos de ejecucion de la obra realizados, como el
levantamiento y rotura de baldosas. Asimismo, la empresa cons-
tructora habia promovido un expediente de suspension de pagos en
una fecha cercana a la finalizacién de la obra y la promotora habia
reducido drasticamente su capital social. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 7 de Benidorm estim¢é la demanda parcialmente,
mediante sentencia de 2 de noviembre de 1995, condené solidaria-
mente a las empresas promotora y constructora, los socios adminis-
tradores y el arquitecto a ejecutar las correspondientes obras de
reparacion de los defectos y absolvié al arquitecto técnico. Inter-
puesto recurso de apelacion por los socios administradores, la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Alicante dict6 senten-
cia desestimatoria el dia 25 de febrero de 1999. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

46. Accion directa contra la Administracion publica. Competencia
de la jurisdiccion civil.—La Sala sigue la doctrina que ya formuld la anterior
sentencia de 12 de mayo de 1994, cuyo fundamento segundo dice literal-
mente: «La tesis del motivo parte de que el contrato de ejecucién de obras
concertado con el Estado por las dos empresas mencionadas, como princi-
pales y contratistas, reviste la condicién de contrato administrativo, lo que no
se discute, por resultar correcta tal calificacion, conforme a los textos legales
que se aportan. Ahora bien, los contratos que relacionan a los contratistas y la
cadena de subcontratistas son de naturaleza indiscutible civil y la accién de
reclamacion contra el Estado, como comitente, es accion de naturaleza tam-
bién civil, prevista en el articulo 1597 del Cédigo, que se acumul? a la ejerci-
tada contra los dos contratistas y subcontratista primero, por reunir los requi-
sitos del precepto 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y por tanto corren
idéntica suerte procesal, determinativa de la Jurisdiccién competencial para
su conocimiento, que excluye la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
por no dirigirse Unica y exclusivamente contra el Estado, conforme a la reite-
rada doctrina de esta Sala (sentencias de 2-2-2987, 10-11-1990, 17-2-1992,
28-4-1992-que refiere unas antiguas de 15-10-1976, 22-11 y 17-12-1985,
14-10-1986 y 2 de junio de 1993), que proclama la «vis atractiva» y preferen-
cial de la Jurisdiccion civil, toda vez que se trata de acceso al proceso, en la
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condicién de partes interpeladas, del Estado conjuntamente con personas
juridicas privadas, en vinculacién relacionada de solidaridad contractual,
determinante de la responsabilidad que surge por imperativo legal del refe-
rido precepto 1597 y convierte a los acreedores en titulares de una accidn,
que no es precisamente sustitutiva de la del contratista, sino que se sobrepone
a la misma, para hacer valer su crédito por via directa, mediante el logro de
su satisfaccion a cargo del comitente o duefio de la obra, en razén a que éste
retiene sumas dinerarias y resulta deudor de las mismas al contratista o sub-
contratistas que generaron el débito reclamado por razén de los trabajos
encargados y materiales que se aportaron».

Carga de la prueba.—El motivo tercero del recurso de casacion, también
formulado al amparo del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se articula por infraccion del articulo 1214 del CC, relativo a la
doctrina de la carga de la prueba y doctrina y jurisprudencia. Se basa en que
la sentencia recurrida impone la carga de la prueba de la cantidad que éste
(duefio de la obra) adeude a aquél (contratista), como dispone el articulo
1597 del CC no a la sociedad demandante, que es el subcontratista, sino al
duefio de la obra, que es la Administracién del Estado. El motivo se deses-
tima porque la cantidad que se adeuda no la puede conocer el subcontratista
y, al contrario, el duefio de la obra puede con toda facilidad acreditar, si es
asi, que nada adeuda. Es decir, se invierte la carga de la prueba por la simple
razén de que, de no hacerse asi, quedaria sin aplicacion la accidn directa del
articulo 1597 del CC. Asi lo ha entendido la reiterada jurisprudencia de esta
Sala, desde que se le planted este tema de forma directa: sentencias de 2 de
julio de 1997, 6 de junio de 2000 y 18 de julio de 2002; esta ultima dice lite-
ralmente: «La jurisprudencia de esta Sala ha destacado que el hecho de existir
deuda o haber sido ésta satisfecha es algo que puede probar el duefio de la
obra, pero es imposible o muy dificil probar al subcontratista; en conse-
cuencia, se ha reiterado que es el duefio de la obra quien debe probar que
nada debe; asi, las sentencias de 2 de julio de 1997 y 6 de junio de 2000
dicen: uno de los presupuestos de la presente accion directa que conforma el
contenido de la misma es la cantidad que el duefio de la obra (o contratista
anterior) deba al contratista (o subcontratista anterior). En principio, apli-
cando la doctrina de la carga de la prueba, si no se prueba, deberia sufrir las
consecuencias de la falta de la prueba el demandante que ejercita la accion
directa. Pero a éste le puede ser imposible tal prueba, pues no conoce ni
puede conocer las relaciones internas entre uno y otro; por el contrario, el
demandado si tiene en sus manos la sencilla prueba de lo que ha pagado o si
ha pagado totalmente lo debido a su contratista y, por tanto, que no concurre
tal presupuesto. En consecuencia, se invierte la carga de la prueba y es el
duefio de la obra (o el contratista anterior) el que sufre las consecuencias de
la falta de prueba de que ha pagado y, por tanto, de que no concurre este pre-
supuesto». (STS de 16 de enero de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Xavier O’Callaghan Mufioz. ]

HECHOS.— La Administracién del Estado encargé a la empre-
sa Dragados y Construcciones, S. A., una obra relacionada con la
construccién de una carretera. Con fecha 6 de julio de 1993, la con-
tratista subcontraté a la empresa Migec Somafer Espariola, S. L.,
con el fin de realizar unos trabajos de perforacién y voladuras. Con
posterioridad, la obra fue paralizada mas de seis meses, por lo que
Migec Somafer Espaiiola, S. L., interpuso demanda dirigida contra
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Dragados y Construcciones, S. A., en que solicit6 la resolucién del
contrato, de acuerdo con lo establecido en una de sus clausulas, asi
como contra la Administracién del Estado en ejercicio de la accién
directa (art. 1597 CC). El Juzgado de Primera Instancia ndm. 5 de
Valladolid dict6 sentencia el dia 23 de diciembre de 1997, que
declaré resuelto el contrato, condend a Dragados y Construccio-
nes, S. A., a pagar a la subcontratista el importe correspondiente a
los trabajos realizados y a devolver la cantidad retenida como
garantia y absolvié a la Administracion del Estado. La empresa
Migec Somafer Espaiiola, S. L. recurrié en apelacion. La Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid dicté sentencia
estimatoria el dia 25 de marzo de 1999 y condené a la Administra-
cion del Estado a abonar a la subcontratista el importe por los con-
ceptos mencionados, como deudor solidario. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar a los recursos de casacidn interpuestos, res-
pectivamente, por la contratista Dragados y Construcciones, S. A.,
y la Administracion del Estado. (J. M. B. S.)

47. Responsabilidad civil del Abogado: Doctrina general.—La res-
ponsabilidad contractual existente entre abogado y cliente se desenvuelve
normalmente en el marco de un contrato de gestién que la jurisprudencia
construye, de modo no totalmente satisfactorio, con elementos tomados del
arrendamiento de servicios y del mandato (SSTS de 28.01.98, 23.05. y
27.06.06, entre otras muchas); el cumplimiento de las obligaciones nacidas
de un contrato debe ajustarse a la diligencia media razonablemente exigible
seglin su naturaleza y circunstancias; en la relacién del abogado con su
cliente, si el primero de ellos incumple las obligaciones contratadas, o las
que son consecuencia necesaria de su actividad profesional, estamos en pre-
sencia de una responsabilidad contractual, teniendo en cuenta que el deber de
defensa judicial debe cefiirse al respeto de la lex artis, pero no implica una
obligacion de resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido de que
no comporta como regla general la obligacién de lograr una estimacién o una
resolucién favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicién formulada
contra las esgrimidas por la parte contraria (SSTS 14.07 y 14.12.05 y
30.12.06, entre otras). Esta Sala, no sin ciertas vacilaciones, tiene declarado
que, cuando el dafio por el que se exige responsabilidad civil consiste en la
frustraciéon de una accidn judicial, el cardcter instrumental que tiene el
derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un contexto valorativo,
el dafio debe calificarse como patrimonial si el objeto de la accién frustrada
tiene como finalidad la obtencién de una ventaja de contenido econémico,
cosa que implica, para valorar la procedencia de la accién de responsabi-
lidad, el deber de urdir un calculo prospectivo de oportunidades de buen éxito
de la accién frustrada (pues pude concurrir un dafio patrimonial incierto por
pérdida de oportunidades: SSTS de 26.01.99, 08.02.00, 08.04.03 y 30.05.06).
El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a
indemnizacién cuando hay una razonable certidumbre de la imposibilidad
del resultado; la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demos-
trar que el perjudicado se encontraba en una situacion fictica o juridica
idénea para realizarlas de 27.07.06).

Accion por culpa extracontractual prescrita: dudas sobre el dies a
quo: lesiones por causa de accidente de circulacion: persistencia de
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secuelas.—Fl alta inicial emitida por el médico forense no registraba secuelas
permanentes en la lesionada, sino que afirmaba que ésta habia curado de sus
lesiones, las cuales habian precisado tnicamente de la primera asistencia y
no habian requerido tratamiento médico, y las secuelas de dolor en la rodilla
derecha no impedian su actividad y desaparecerian progresivamente sin
requerir tratamiento curativo. De tales antecedentes se infiere que la aporta-
cién de posteriores informes médicos y psicoldgicos obtenidos por la recu-
rrente trataba de demostrar la existencia de una evolucion negativa de las
secuelas que, de haber efectivamente persistido, inicamente hubiera podido
determinarse en momentos muy posteriores; ahora bien, la desestimacién de
la demanda en primera instancia, fundada en la prescripcién partia de consi-
derar que no habia existido dicha persistencia. En la sentencia de apelacion,
igualmente desestimatoria, se infiere que la prescripcidon se examina bajo la
hipétesis de la existencia de un nexo de causalidad con el accidente de trafico
al que se imputaba la responsabilidad, incluso aunque se diera por bueno que
tales padecimientos de alguna manera sean asociados o tengan por causa mas
o menos proxima el accidente en cuestion. De todo ello cabe deducir con alto
grado de probabilidad que planeaba la duda razonable sobre la concurrencia
del nexo causal entre el accidente y el trastorno psiquico alegado, y por ello
aun cuando se hiciera abstraccién de la excepcién de prescripcién, cabe
inferir que la apreciacion por parte del tribunal de que las secuelas no habian
persistido, unida a las distintas argumentaciones en torno a su alcance y etio-
logfa, hubiera conducido a aceptar en tltimo término la valoracion efectuada
por el primer informe forense y a denegar sustancial o totalmente la indemni-
zacién por secuelas reclamada.

Costas.—La imposicion de costas en apelacion procede segun la ley
cuando la sentencia es confirmatoria, aun cuando los argumentos utilizados
por la Sala sean distintos a los esgrimidos por la recurrente (STS de 26 de
febrero 2007; no ha lugar.) [Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
(G.G. C.)

48. Contrato de mandato. Regla general de la revocabilidad. Man-
dato irrevocable. Requisitos: pacto expreso. Naturaleza causal del man-
dato irrevocable.—Constituye un principio tradicional, sentado ya por el
derecho romano y recogido por el CC francés y la generalidad de los
modernos, el que el mandato es revocable a voluntad del mandante, sin que el
hecho de que se trate de un apoderamiento reciproco impida el ejercicio por
cualquiera de los mandantes de tal facultad de revocacién. Y ello porque la
irrevocabilidad del mandato constituye una excepcion a la regla general de
revocabilidad. De modo que la irrevocabilidad del mandato serd admisible
cuando asi se hubiese pactado expresamente con una finalidad concreta que
responda a exigencias de cumplimiento de otro contrato en el que estén inte-
resados no sélo el mandante o representado, sino también el mandatario o
terceras personas, es decir, cuando el mandato es en definitiva, mero instru-
mento formal de una relacion juridica subyacente bilateral o plurilateral que
le sirve de causa o razén de ser, y cuya ejecucion o cumplimiento exige o
aconseja la irrevocabilidad para evitar la frustracion del fin perseguido por
dicho contrato subyacente por la voluntad de uno de los interesados (SSTS
de 24 de diciembre de 1993, de 26 de noviembre de 1991 y de 31 de octubre
de 1987). (STS de 17 de enero de 2007; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Salas Carceller.]
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HECHOS .-EI actor interpuso demanda contra su esposa y sus
dos hijos, instando la declaracion de inexistencia de diversos nego-
cios juridicos, consistentes en la donacién de un local comercial de
la propiedad privativa del demandante, asi como en la venta de dos
pisos pertenecientes a la sociedad de gananciales del matrimonio;
transmisiones que habian tenido lugar a favor de los hijos deman-
dados y que habfia llevado a cabo la esposa ampardndose en un
poder general otorgado tiempo atrds, que luego habria sido revoca-
do. La demandada opuso el desconocimiento de la revocacién al
tiempo de llevar a cabo las operaciones impugnadas. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda, condenando a los demanda-
dos a la devolucién de los bienes y a la cancelacién de las inscrip-
ciones registrales correspondientes. Los condenados interpusieron
recurso de apelacién que fue desestimado por la Audiencia Provin-
cial de Madrid. Igualmente interpusieron recurso de casacion, ale-
gando entre otras cosas la irrevocabilidad del mandato conferido, al
tratarse de un mandato reciproco. El Tribunal Supremo rechazé el
motivo por constituir una cuestion nueva que no habia sido someti-
da a debate en la instancia. Con rechazo de los demas motivos, el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.
(L.A.G.D.)

49. Apoderamiento para actos de disposicion. Necesidad de caracter
expreso y especial.—El apoderamiento no puede ser entendido como un con-
sentimiento de presente a cualquier acto de disposicidn de bienes que se le
ocurra al apoderado, lo que es coherente con la linea jurisprudencial que
exige para los actos de riguroso dominio no sélo el caricter expreso, sino
ademas el cardcter especial (SSTS de 1 de marzo de 1990, de 3 de noviembre
de 1997 y de 6 de marzo de 2001).

Contrato de vitalicio. Nulidad del contrato consistente en recepcion
de alimentos y atenciones a cambio de la cesion post mortem de los bienes
del alimentista.—El contrato de vitalicio consistente en la prestacién de asis-
tencia y alimentos a cambio de ser instituido heredero de los bienes del ali-
mentista integra un pacto sobre herencia futura, prohibido por el articulo
1.271,2 CC, en la medida en que quede sujeto el alimentista y vinculado en la
designacion de heredero. Pues el alimentista, en funcién de tal convenio
habria de quedar trabado por la designacién de sucesor mortis causa, y ello
llevaria el pacto a la nulidad, toda vez que el sentido del precepto se encuentra
en «evitar sujeciones insuperables de los bienes constitutivos de la herencia
que vinculen al testador» (SSTS de 29 de octubre de 1960 y de 1 de diciembre
de 1955). Esta ineficacia habria de ser entendida como inexistencia, dentro
las nulidades radicales, como se desprende del articulo 1.261 CC; y deberia
poder ser declarada de oficio.

Enriquecimiento injusto. Atribuciones patrimoniales originadas en
la ejecucion de un contrato nulo. Apreciacion de oficio.—L.os demandados
reconvincentes ejercen una pretension de restitucion del enriquecimiento sin
causa que constituye un claro caso de condictio de prestacién, que ha sido
delineada como la pretension de restitucion de un aumento patrimonial que
tiene su fundamento en una actividad o comportamiento realizado con la
finalidad de ejecutar un plan juridico-obligatorio. El autor de la prestacién ha
realizado determinados desplazamientos patrimoniales para cumplimiento de
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una obligacién negocial. La frustracion de la relacion priva de causa a los
desplazamientos patrimoniales y determina la necesidad de restitucién. En
este campo se encuentran las prestaciones derivadas de un contrato nulo o de
un contrato anulado. Por razones histéricas la mayor parte de los casos
quedan embebidos en las reglas de restitucioén de los articulos 1.303 a 1.308
CC La obligacién de restitucion nace de la ley, por lo cual no requiere peti-
cion expresa y puede ser apreciada de oficio por el juez. En el caso de autos
ha de ser objeto de restitucién también las expensas e inversiones realizadas
en atenciones y cuidados al beneficiario de los alimentos durante el tiempo
de la convivencia. (STS de 8 de enero de 2007; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Vicente Luis Montés Penades.]

HECHOS.-EI actor, don B. pasé a vivir con la familia H.,
cediéndole la administracién d