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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Aplicacion de la doctrina sobre el abuso de derecho a supuestos
de afectacion de elementos comunes de la comunidad de propietarios.—El
Tribunal Supremo hace un recorrido por su jurisprudencia consolidada sobre
el abuso de derecho —entre otras, SSTS de 8 de julio de 1986; 12 de noviem-
bre de 1988; 11 de mayo de 1991; 25 de septiembre de 1996; 18 de julio
de 2000; y 1 de febrero de 2006—, destacando que debe existir un elemento
objetivo —el ejercicio excesivo de un derecho— y un elemento subjetivo —la
voluntad de perjudicar con ello a un tercero o bien la ausencia de un interés
legitimo o beneficio propio—. En concreto, en materia de propiedad horizon-
tal, se aprecia que existe abuso de derecho cuando la actuacién de la comuni-
dad se realiza de mala fe en perjuicio de un propietario, afectando negativa-
mente a los intereses de éste, pero sin que exista un beneficio afiadido para la
comunidad. La extension de la doctrina del abuso de derecho a los supuestos
de afectacién de elementos comunes significa que cuando la actuacién del
propietario al que la comunidad le denegé la autorizacién afecta a un elemen-
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to comun, como es un muro de carga, pero implica un beneficio real para este
propietario, como es la habitabilidad y el disfrute de la vivienda, por un lado,
y, por otro lado, no conlleva ninguna afectacién de la estructura o estabilidad
del elemento comiin, por lo que la comunidad no obtendrd ningtin beneficio
si se decide devolver el elemento comtn al estado anterior a la realizacién de
las obras litigiosas existird una conducta de abuso de derecho de la comuni-
dad, puesto que el perjuicio producido en el propietario no va acompanado de
un interés legitimo de la comunidad. (STS de 17 de noviembre de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Pese a que el procedimiento tiene su origen en un
conjunto de obras efectuadas por los demandados, el litigio, en casa-
cién, unicamente ha quedado reducido a la legalidad o no de varios
agujeros abiertos en el muro de carga interior de la vivienda propie-
dad de los demandados con la finalidad de instalar conductos de aire
acondicionado y fontanerfa. La comunidad de propietarios deman-
dante formul6 demanda contra el propietario que realizé las obras
sin contar con la debida autorizacién comunitaria, por entender que
dicha autorizacién era obligada o necesaria toda vez que suponian
una alteracion de un elemento comiin y, con ello, una afectacion a
los intereses de la comunidad y al resto de propietarios.

En su sentencia de 6 de octubre de 2006, el Juzgado nim. 68 de
Madrid considera acreditado que las perforaciones se llevaron a
cabo Unicamente para proceder a la instalacién del aire acondicio-
nado y de fontaneria, siendo totalmente necesarias para el disfrute y
habitabilidad de la vivienda, por lo que entiende que la actuacién
de la comunidad de propietarios, al negarse a otorgar autorizacion
para ello, debe ser calificada como abusiva. Explica el Juzgado que
la reposicién al estado anterior perjudicaria a los propietarios
demandados de modo desproporcionado si se compara con el bene-
ficio de la comunidad de propietarios demandante, que seria nulo.
Posteriormente, este pronunciamiento es confirmado por la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 14.%, de 30 de
abril de 2008.

La parte demandante interpone recurso extraordinario por
infraccién procesal y recurso de casacién. Ninguno de ellos es esti-
mado por el Tribunal Supremo, que confirma, de nuevo, los pro-
nunciamientos de instancia. Respecto de los motivos alegados en el
recurso por infraccién procesal, el Tribunal Supremo entiende que
la valoracién de la prueba es una competencia exclusiva del tribu-
nal de instancia, no revisable en el recurso extraordinario, salvo en
aquel caso en que la valoracion realizada en la instancia fuera
manifiestamente arbitraria o ilégica. En concreto, entiende el Tri-
bunal Supremo que no se aprecia un error manifiesto o la arbitrarie-
dad de la Audiencia Provincial al tomar en consideracion los infor-
mes periciales. Por su parte, en el motivo alegado en el recurso de
casacion se trata de discutir la calificacién de abuso de derecho de
la negativa de la comunidad de propietarios de autorizar la realiza-
cion de las obras. Este motivo también es desestimado por el Tribu-
nal Supremo, que acoge la calificacién y argumentacion de la sen-
tencia recurrida.
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NOTA.-El factor fundamental a la hora de aplicar la doctrina
del abuso de derecho en materia de propiedad horizontal es la cons-
tatacion de la alteracion o afectacion de la estructura o de la estabi-
lidad del elemento comun. Existiendo tal afectacion, se entendera
que concurre un interés legitimo de la comunidad en la paralizacién
de las obras y en la remocion al estado anterior del elemento comun
que hubiera sido afectado. En la sentencia comentada, la califica-
cién como elemento comin de un muro de carga no se discute. Sin
embargo, en otras sentencias de este tipo, el extremo referido a esta
calificacion suele ser especialmente problemadtico y, con ello, la
determinacién como abusiva o no de la negativa de la comunidad a
la hora de autorizar la obra pretendida por uno de los propietarios.
En este sentido, resulta especialmente ilustrativa la STS de 22 de
diciembre de 2010. En este caso, el supuesto de hecho litigioso
consistié en la apertura de huecos en la fachada de un local comer-
cial, de propiedad del demandado, situado en la planta baja del edi-
ficio de la comunidad de propietarios demandante. Para un comen-
tario de ésta pueden verse, entre otros, el trabajo de Gemma Minero
Alejandre, «Comentario a la sentencia de 22 de diciembre de 2010
(RJ 2011, 1565)», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
2012, num. 88, pp. 147-167. Sobre la calificacién como elemento
comun o privativo, Vid. A. Diaz Martin, Propiedad horizontal.
El Titulo Constitutivo y su impugnacion judicial, Pamplona, 1996,
pp- 372 y ss.; y Germdn Bercovitz Alvarez, «Comentario al ar-
ticulo 7.1», en Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, Aranzadi, Pamplo-
na, 2010, pp. 194 y ss. (G M. A.)

2. Retraso desleal en el ejercicio del derecho.-El objeto de la recla-
macidn se centra en determinar si concurre o no la figura del ejercicio desleal
o abusivo. Se trata del caso tipico en que el acreedor ha reanudado un proce-
dimiento dirigido a la reclamacién de una deuda, a partir de una sentencia
dictada en un procedimiento ejecutivo, que se ha declarado prescrito, al
haberse admitido la excepcién de prescripcidn de la accién ejecutiva. La
deuda se habia reclamado por medio de un procedimiento ejecutivo, que
acabo con la dacién en pago de parte de la deuda al BBVA del inmueble
hipotecado en garantia de la deuda contraida, sin que el Banco siguiera el
procedimiento ni reclamara la parte debida durante 17 afios.

El articulo 7.1 CC establece que «los derechos deben ejercitarse confor-
me a las exigencias de la buena fe». La buena fe ha sido interpretada como
principio general o como cldusula abierta, aunque en definitiva debe conside-
rarse como un principio positivizado que impone deberes a los titulares de
los derechos. En el articulo 7.1 CC se recoge uno de los aspectos principales
de las consecuencias de la buena fe y comporta determinar lo que deba enten-
derse por retraso desleal en el ejercicio del derecho. Se enuncia diciendo que
«un derecho subjetivo o una pretensién no pueden ejercitarse cuando el titu-
lar no se ha preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer y ha dado
lugar, con su actitud omisiva, a que el adversario de la pretensién pueda espe-
rar objetivamente que ya no se ejercitard el derecho». En el Derecho aleméan
surge la figura de la Verwirkung en cuya virtud resulta inadmisible que el
derecho se ejerza con un retraso objetivamente desleal. Esta figura debe ajus-
tarse a las tradicionales del derecho privado que se ocupan también, en cierto
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sentido, del aspecto del ejercicio retrasado y muy especialmente con la pres-
cripcién extintiva y la renuncia tacita. La doctrina indica que la figura del
retraso desleal se distingue de la prescripcidén porque, si bien en ambas se
requiere que el derecho no se haya ejercido durante un largo tiempo, en el
ejercicio retrasado se requiere, ademads, que la conducta sea desleal, de modo
que haya creado una confianza en el deudor, de que el titular del derecho no
lo ejercerias como ha ocurrido en este caso. Por otra parte, la renuncia ticita
requiere de una conducta cuya interpretacion permite llegar a la conclusién
de que el derecho se ha renunciado.

En el Derecho europeo aparece la buena fe en el sentido aludido, en el
articulo 1.7 de los Principios Unidroit, en los articulos 1:106 y 1:201 del
Derecho europeo de contratos, y como sefiala el articulo 1:103 —(2) del
DCFR, resulta contrario a la buena fe que una parte actie de forma inconse-
cuente con sus propias declaraciones o conducta, en perjuicio de la otra parte
que habia confiado en ellas. Asi como en el Derecho aleman, en el que la
doctrina del retraso desleal encuentra su encaje en el §242 BGB referido a la
buena fe.

Doctrina jurisprudencial sobre el abuso del derecho al proceso.—Esta
Sala ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la concurrencia del abuso
en el ejercicio de acciones ante los Tribunales, deduciéndose de esa jurispru-
dencia las siguientes reglas interpretativas:

1.*  Quien usa de su derecho, no ocasiona dafo (qui iure suo utitur
neminem laedit), aunque no obtenga una solucién positiva a su demanda.
Esta regla esta relacionada con el derecho constitucional a la tutela judicial,
de modo que esta Sala ha manifestado en diversas ocasiones que el abuso del
derecho en relacién al proceso debe ser cuidadosamente examinado para no
coartar el ejercicio de acciones (asi, SSTS 1229/2004, 905/2007 y 769/2010,
y las alli citadas);

2.*  Sin embargo, no se excluye la posibilidad de que se pueda producir
un uso abusivo del proceso, que ocasione dafios que deben ser objeto de repa-
racién, teniendo en cuenta que algunas veces los litigantes perjudicados han uti-
lizado para fundar sus demandas el articulo 1902 CC y otras el articulo 7.2 CC,
que es el que se considera mds adecuado en la STS 1229/2004, de 29 de
diciembre;

3.*  Como afirma la STS 769/2010, de 3 diciembre, considera que son
caracteristicas de esta situacion de retraso desleal: a) el transcurso de un
periodo de tiempo sin ejercitar el derecho; b) la omision del ejercicio; c) la
creacion de una confianza legitima en la otra parte de que no se ejercitara. La
jurisprudencia se ha pronunciado en temas directamente relacionados con esta
cuestion, si bien en la mayoria de las sentencias se produce una remisioén bien
a la doctrina de los actos propios (entre otras, SSTS de 16 febrero, 8 de marzo
y 12 de abril de 2006), bien a la doctrina del abuso del derecho (SSTS de 17 de
junio de 1988 y 21 de diciembre de 2000, y las alli citadas). La STS 905/2007
dice que la concurrencia del abuso o de la mala fe en la interposicién del liti-
gio debe probarse por el demandante; por lo tanto, para que exista dafio que
genere una obligacién de indemnizar, quien litiga debe hacerlo de forma
temeraria o caprichosa (STS de 6 julio de 1990), o bien de forma abusiva
(SSTS de 17 marzo de 1992 y 2 de febrero de 2001);

4.2 Para que concurra este abuso o ejercicio desleal debe actuarse o bien
de forma dolosa o bien con manifiesta negligencia, entendiendo la
STS 905/2007 que «la parte que las inicié haya actuado dolosamente o cuando
menos con manifiesta negligencia por no haberse asegurado el alcance de la
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accion ejercitada», lo que significa que la intencién de dafiar no existird «cuan-
do sin traspasar los limites de la equidad y buena fe se pone en marcha el meca-
nismo judicial con sus consecuencias ejecutivas para hacer valer una atribucién
que el actor estima corresponderle, por oponerse a ello la maxima qui iure suo
utitur neminem laedit, salvo que el Tribunal sentenciador hubiera declarado su
culpabilidad estimando la inexistencia de juxta causa litigantis».

Actuacion del Banco en el caso litigioso.—El BBVA ha ejercitado
extempordneamente un derecho, al pretender la reanudacién de un procedi-
miento ejecutivo que no habia sido objeto de ningin tipo de actuacién
desde 1985, concurriendo, ademds, los requisitos exigidos para que surja el
deber de indemnizar: 1) Que haya transcurrido un periodo de tiempo. En el
caso, la pretension de reanudacién del procedimiento se ha ejercitado al cabo
de 17 afios del acuerdo del pago parcial de la deuda pendiente. 2) Que se
haya omitido el ejercicio. Durante tal periodo no ha existido ningtin tipo de
reclamacion, segin estdn de acuerdo ambas partes. 3) Que se haya creado
una confianza legitima de que el derecho no se va a ejercitar, como efectiva-
mente ocurrié. 4) Todo ello ha producido un dafio objetivo a los reclama-
dos, consistente en el embargo de una parte del sueldo del actor, y de unas
fincas, entre ellas la vivienda familiar. 5) Es indiferente que la conducta
desleal sea o no realizada para buscar el dafio del perjudicado; simplemente
se requiere que se haya actuado en contra de las reglas objetivas de la buena
fe, de acuerdo con las reglas del trafico y con lo que el perjudicado puede
esperar de la propia conducta de quien ha producido la confianza. Segun la
STS 423/2011, de 20 de junio, «son circunstancias que configuran el abuso
de derecho, las subjetivas, de intencién de perjudicar o de falta de interés serio
y legitimo, y las objetivas, de exceso o anormalidad en el ejercicio de un dere-
cho y produccién de un perjuicio injustificado». Ello ocurre aqui, ya que segtin
los hechos probados, aunque no se puede hablar de negligencia del BBVA, se
sefiala que dejé transcurrir mds de 17 afios para reclamar, lo que constituye una
circunstancia objetiva en el sentido expresado por la jurisprudencia.

Cuantia de la indemnizacion.—Costas y honorarios profesionales son
dos conceptos distintos que confluyen en el proceso. Las costas constituyen
una indemnizacién a la parte que ha obtenido el reconocimiento de sus peti-
ciones, mientras que los honorarios profesionales constituyen el precio de los
servicios prestados en virtud del contrato de arrendamiento llevado a cabo
entre las partes. El articulo 241 LEC establece que las costas quedan consti-
tuidas por los gastos del proceso que se refieran al pago de los conceptos que
el propio articulo establece, entre los que se encuentran las minutas de hono-
rarios de los profesionales. Sin embargo pueden consistir en gastos distintos,
como ocurre en el presente caso en que la parte reclamante ha justificado la
labor del letrado en la necesidad de reconstruir la historia del ejecutivo inac-
tivo. Por ello debe aceptarse el pago de 7.308 euros que debieron emplearse
en la defensa que no se hubieran gastado si el ejecutivo no se hubiera reacti-
vado de forma extempordnea.

En cambio no debe ser la misma la solucién respecto a la reclamacién
por dafios morales, cuya valoracion siempre es muy compleja, aunque ello no
debe confundirse con la necesidad de su prueba. Los demandantes alegaron
en su demanda que se les habia causado un dafio moral, que no fueron capa-
ces de cuantificar, y n el acta de comparecencia, a instancia de la parte
demandada, establecieron una cantidad global de 250.000 euros, sin justifi-
car a qué conceptos correspondian. La simple incomodidad de defenderse
ante una accidn injustificada, que acabo siendo favorable a sus intereses,
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entra dentro de lo que se denomina riesgos generales de la vida, que no
deben ser objeto de resarcimiento, excepto en el caso de concurrencia de
circunstancias excepcionales (STS de 12 de diciembre de 2011; ha lugar en
parte.) [Ponente Excma. Sra. Dia. Encarnacién Roca Trias.]

NOTA.—Sentencia importante porque su doctrina, y, sobre todo,
la resolucion judicial de que trae causa, podria generalizarse a cier-
tas situaciones econémicas que actualmente vive con angustia nues-
tra sociedad; novedosa por aplicarse por primera vez — a lo que creo
— al supuesto de hecho; y notable por contribuir a perfilar la doctrina
jurisprudencial del retraso desleal o Verwirkung, como se sabe, de
origen alemdn. Los hechos aparecen suficientemente descritos en la
sentencia extractada. En 1984, un matrimonio deudor del Banco
de Vizcaya constituye una hipoteca en garantia de un préstamo de
23 millones de pesetas (138.232,78 euros). En diciembre de 1985
los deudores acuerdan con el banco la dacién en pago de parte de la
referida deuda. En marzo 2003, como continuacién del procedi-
miento ejecutivo, seguido en su dia, se decret6 el embargo de parte
del sueldo del marido y se comunicé la traba de determinados bie-
nes de propiedad de ambos cényuges. Los deudores recurrieron ale-
gando la prescripcidn, y el Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de
Madrid dicté auto en 4 de julio de 2003, en el que dispuso acordar el
archivo del procedimiento, por estimacién de la alegada prescrip-
cién de la ejecucion, ordenando el alzamiento de las medidas. Los
conyuges afectados demandaron al BBVA pidiendo se declarase su
responsabilidad extracontractual por dafios materiales y morales. En
ambas instancias la demanda fue desestimada. El Tribunal Supremo
estima parcialmente el recurso de casacion de aquéllos. (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho a la propia imagen: colision con el derecho a la informa-
cion: publicacion de fotos del cadaver hallado y de la persona en vida.—-L.os
derechos fundamentales que entran en colision son, el derecho al honor, a la
intimidad familiar y a la imagen, por un lado, y la libertad de informacién del
diario, por otro. Desde un punto de vista abstracto, debe considerarse como
punto de partida la posicién prevalente que ostenta el derecho a la informacién
en su maxima expresion, por ejercitarse por profesionales de la informacién en
el cauce institucionalizado de los medios de comunicacién, y examinar si, de
acuerdo con las circunstancia concurrentes, en el terreno del peso relativo de
los derechos que entran en colision, esta prevalencia puede hacerse valer frente
al derecho al honor de la parte demandante.

El examen del peso relativo de ambos derechos en colisién depara las
siguientes conclusiones:

(I) Interés publico. Puede afirmarse que la aparicién del cuerpo sin vida
de una persona es un hecho en si noticiable. Cuestion distinta es si la fotogra-
fia del cadaver de una persona tiene interés publico. Las fotografias de deter-
minados personajes puiblicos pueden llegar a tener un interés informativo
extremo cuando llevan inminente la acreditacién de su muerte ante la socie-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II



Sentencias 947

dad. Esta Sala ha afirmado también el interés piblico de determinadas foto-
grafias en las que, con caricter accesorio, las circunstancias que rodeaban la
muerte tenian un interés para la comunidad, por ejemplo cuando hay un
importante despliegue de servicios comunitarios para atender a un rescate.
Pero en el caso aqui enjuiciado, la fotografia que aparece en portada, ocupan-
do media pégina, centrada en el cadéaver, tiene un interés publico escaso dado
el caracter de persona privada de la fallecida y la falta de aportacion de ele-
mentos informativos adicionales a la noticia, pues no aporta datos de interés
sobre los datos y el entorno en que se produjo la muerte. Desde esta perspec-
tiva no puede prevalecer el derecho a la libertad de informacidn.

(IT) Veracidad. No se ha cuestionado la veracidad, entendida como dili-
gencia por parte del informador para la comprobacién de los hechos. En todo
caso, su relevancia en la afectacién de los derechos fundamentales implicados
es minima, y también es de menor trascendencia cuando se afecta el derecho
a la intimidad personal, pues en tal caso el criterio para determinar la legitimi-
dad o ilegitimidad no es el de la veracidad sino el de la relevancia piblica del
hecho divulgado, es decir, que su comunicacién a la opinién piblica, aun
siendo verdadera, resulta necesaria en funcion del interés publico del asunto,
aunque, en ocasiones, la falta de veracidad de lo divulgado puede agravar la
ofensa. Este elemento resulta indiferente en la ponderacién del caso.

(III)  Proporcionalidad de la noticia. No se ha cuestionado el caracter
injurioso o desproporcionado de la noticia, pero si el de la publicacién de la
fotografia del cadaver. El caracter intimo de la muerte de una persona ha sido
afirmado por la STC 231/1998, de 2 de diciembre (difusion de las imagenes
de un famoso torero muerto), al decir que «se trata de imagenes de las que,
con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas de nuestra cultura, que
inciden negativamente, causando dolor y angustia en los familiares cercanos
del fallecido». El examen de las circunstancias de la fotografia publicada en
portada, partiendo de su afectacion al ambito familiar, permite afirmar la no-
necesidad de la misma pues no afiade ninguna afirmacion adicional al hecho
de la muerte. Resulta también desproporcionada para la informacién, la
forma en que se publica, ya que la fotografia se centra exclusivamente en el
cadaver que aparece centrado y enfocado. Por otro lado, el hecho de que al
lado de la fotografia del cadaver se publique una fotografia en vida de la per-
sona fallecida, resulta también, desproporcionado, pues de esta forma se per-
mite su identificacién mediante la asociacién directa de sus rasgos fisicos
con los del cadaver descubierto. Desde esta perspectiva la libertad de infor-
macién no puede prevalecer sobre el honor y la intimidad de las personas.

(IV) La afectacién del derecho a la imagen que se produce con la difu-
sion de la fotografia en vida, queda legitimada por el hecho probado del con-
sentimiento otorgado por su pareja sentimental en la difusién de la fotografia,
al hacerle entrega voluntaria de la misma al periodista. Sin embargo, este
consentimiento no alcanza a la publicacion de la fotografia del cadaver en las
circunstancias en que tuvo lugar.

(V) La afectacion del derecho a la intimidad familiar producida con la
revelacion de datos de caracter privado relativos a la enfermedad de la falle-
cida también queda legitimada con la difusién que de los mismos dio el padre
de la fallecida al periodista, conociendo, segin hechos probados, esta condi-
cion. La divulgacion de los datos personales de la fallecida también hay que
entender que fueron consentidos por el padre, al conceder una entrevista per-
mitiendo la divulgacién de determinados datos, solicitando que otros no lo
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fueran, pues razonable entender que si permitia que se hablara de su hija
revelando datos intimos, permitia también su identificacion.

En conclusion, la consideracion de las circunstancias concurrentes condu-
ce a estimar que la libertad de informacién no puede, en el caso de la publica-
cion de la fotografia del cadéver, prevalecer sobre el derecho a la intimidad
familiar pues el grado de afectacion de la primera es muy débil y el grado de
afectacion de la segunda es de gran intensidad. Al no entenderlo asi la senten-
cia recurrida procede estimar parcialmente el recurso. Debe mantenerse aqué-
1la en cuanto a la publicacién de la fotografia de la persona viva y de no vulne-
racion de la intimidad por la divulgacion de determinados datos privados que
fueron consentidos por un familiar (STS de 30 de noviembre de 2011; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

4. Derecho fundamental de asociacién. Expulsiéon de un socio y exi-
gencia de tipicidad de la conducta sancionada y de los tipos de sancién.—
En aplicacién de doctrina jurisprudencial consolidada, el Tribunal Supremo
destaca que el derecho de asociacién no es en ningtin caso absoluto, sino que
estd sujeto a limites, en el sentido de que solamente puede ejercitarse en el
marco de la Constitucién y de las leyes que lo regulen, respetando su conte-
nido esencial, y que esta sujeto al control judicial —entre otras, SSTS de 16 de
junio de 2003; 19 de julio de 2004; 7 de noviembre de 2008; y 6 de abril
de 2009-. Pues bien, entre estos limites esta el articulo 25.1 CE, que estable-
ce la necesidad de tipificar las conductas sancionables, como exigencia para
la consecucion de la necesaria seguridad juridica que requieren las relaciones
asociativas y, concretamente, el libre ejercicio de los derechos del sanciona-
do. Por tanto, parte del nicleo esencial del derecho de asociacion es el dere-
cho a que las conductas que pueden ser objeto de sancién y los tipos de san-
cién aplicables a éstas estén tipificados en los estatutos de la sociedad o
asociacion. Asimismo, en cita de su STS de 29 de septiembre de 2009, el
Tribunal Supremo destaca que la persona fisica que no ostenta la condicién
de socio, sino que es un simple representante de una persona juridica que si
es socia, no puede alegar la vulneracién de derechos asociativos. Por ello,
entiende el tribunal que la remocién de esta persona fisica del cargo de miem-
bro de la junta directiva de la asociacién empresarial no puede calificarse
como lesion del derecho de asociacidn de este sujeto, persona fisica. (STS
de 28 de noviembre de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La junta directiva y la asamblea general de la Fede-
racién de empresarios de Comercio y Servicios B acordé la sancién
de remoci6n de Don A. de su cargo de tesorero de la federacion y la
suspension de su condicién de representante de la compaiiia Tex-
til C frente a la federacion y de su pertenencia a titulo individual a
la federacion. Estos 6rganos de la federacion entienden que el san-
cionado llevé a cabo una conducta reprobable y desleal, por haber
cometido irregularidades en la llevanza econémica y haber invadi-
do competencias que no le eran propias con la finalidad de dafar la
imagen de la federacidn.

Don A. interpuso demanda contra la federacién, que es desesti-
mada por la sentencia de primera instancia por falta de legitimacion
activa. En su sentencia de 13 de mayo de 2009, el Juzgado de Pri-
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mera instancia nim. 11 de Zaragoza entiende que el demandante
unicamente formaba parte de la federaciéon como representante de
una mercantil miembro de ésta, luego no podia alegar la vulnera-
cion de derechos asociativos sin ser miembro de la federacion, esto
es, sin pertenecer a ésta como persona fisica, como asociado.

Tras la interposicién de un recurso de apelacién por el deman-
dante, la Audiencia Provincial, en sentencia de 23 de octubre
de 2009, revoca la sentencia de instancia, por entender que s existe
legitimacidn activa. Estima la demanda al entender que los hechos
descritos en el acuerdo sobre la sancién del demandante no se pre-
veifan como sancionables en los estatutos de la federacién y conce-
de una indemnizacién por los perjuicios sufridos por el demandante
por la cobertura informativa dada a la sancién.

La federacién demandada interpone recurso de casacion, al
entender que la sentencia recurrida infringi6 el derecho fundamen-
tal de asociacion previsto en el articulo 22 CE al anular un acuerdo
que habia sido validamente adoptado por la federacion, con todas
las garantias formales para ello. Alega la recurrente que la senten-
cia de la audiencia provincial se habria extralimitado en la materia
que puede ser objeto de control judicial al exigir como plus que las
causas de la sancién deban estar tipificadas en los estatutos socia-
les. El Tribunal Supremo desestima el recurso. Entiende que, dado
que la conducta sancionada en el supuesto de hecho no estaba tipi-
ficada en los Estatutos como sancionable, ni se determinaba en
ellos las conductas sancionables ni los tipos de sancidn, el acuerdo
infringi6 el derecho de asociacién. (G. M. A.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

5. Contrato de opciéon y autonomia de la voluntad.-La doctrina
jurisprudencial tiene declarado que la opcion de compra es un precontrato en
el que el concedente viene obligado a poner en vigor el contrato y el optante
tiene el derecho a exigirlo. Es el optante quien decide, dentro del plazo sefia-
lado, la puesta en vigor del contrato proyectado (SSTS de 17 de marzo
de 2009, 23 de abril de 2010, 7 de mayo de 2010 y 4 de febrero de 2011).
Ahora, bien, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, las partes
pueden pactar las cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden ptblico.

Clausula que prevé sanciones en caso de desistimiento por cualquie-
ra de las partes del contrato de opciéon.—A través de una cldusula de este
tipo las partes imponen unas arras penitenciales o de desistimiento. No cabe
duda de la validez de este tipo de pactos puesto que no desnaturaliza el
contenido del contrato de opcién aunque modifique su contenido tipico.
(STS de 1 de diciembre de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-EI 24 de febrero de 2003, se celebr6 un negocio
juridico en virtud del cual la propietaria de varias fincas concedia
una opcién de compra sobre las mismas a la otra parte contratante
(o a la persona juridica que ésta designase). El precio de la opcién
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era de 550.000 euros y se entregaron 50.000 euros en ese momento.
Mis adelante, en un documento privado, se pacta que el plazo de
ejercicio de la opcién es el 23 de febrero de 2004. En el acuerdo
firmado por las partes habia una cldusula que contemplaba la facul-
tad de desistir, de tal manera que, si era el optante el que lo hacia,
perdia la cantidad que habia pagado como precio de la opcién
(50.000 euros) vy, si era el concedente el que desistia, deberia entre-
gar el duplo de la cantidad recibida. El 20 de febrero de 2004, el
concedente de la opcién desistié del contrato y deposité ante nota-
rio la cantidad de 100.000 euros a disposicion del optante.

La sociedad P (persona juridica designada por el optante) pre-
sent6 una demanda solicitando el cumplimiento del la opcion de
compra y una indemnizacién de dafios y perjuicios. Con posterlorl—
dad, ampli6 la demanda en varias ocasiones y, ejercitando la accién
pauliana, solicité que se declarara la nulidad y resolucion de la
compraventa de una de las fincas y la rescisién de la compraventa
de otra de las fincas.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, declard
la validez de la cldusula del contrato de opcidén que contemplaba
una facultad de desistimiento y, en consecuencia, declar6 que no
habia lugar a la accién pauliana. El optante presenté un recurso de
casacién contra la sentencia de la Audiencia Provincial que confir-
maba la dictada por el Juzgado de Primera Instancia. (L. P. S. M. P.)

6. Aplicacion del articulo 53 LAU 1964 a los arrendamientos ante-
riores a 9 de mayo de 1985.-El Tribunal Supremo afirma la vigencia del
articulo 53 LAU 1964 (puesto que no se trata de una de las excepciones reco-
gidas en la disposicidn transitoria segunda LAU, y ello es conforme con los
arts. 9.3 CEy 1.7 y 2.2 CC) y reitera su jurisprudencia, recogida entre otras
en sendas sentencias de 15 de enero de 2009, conforme a la cual, dicho ar-
ticulo debe ser aplicado automdaticamente cuando se trata de arrendamientos
anteriores a 9 de mayo de 1985. Esto es asi, en concreto, siempre que, concu-
rriendo los requisitos expresados en el citado precepto, el precio de la trans-
misién de la vivienda arrendada exceda de la capitalizacién de la renta anual
pagada por el inquilino, a los tipos fijados por el mismo articulo, aun cuando
se acredite que no ha existido fraude o maquinacién en la compraventa y el
precio fijado sea el correspondiente al mercado o inferior a €l. Las interpreta-
ciones de la citada norma que llevan a la inaplicacién de la misma se oponen
a su tenor literal, y se fundan en que su tnica finalidad es la de garantizar el
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por parte del inquilino. Sin
embargo, no puede asegurarse que su finalidad no sea también la de evitar
que, mediante una transmision sujeta a un valor de mercado especulativo o
correspondiente a un incremento notable de valor de los inmuebles a lo largo
del tiempo, se transmita el inmueble a un nuevo propietario, dispuesto —por
hallarse en condiciones de denegar el derecho de prérroga por necesidad— a
sufragar en todo o en parte la plusvalia de la que resulta privado el propietario
durante la vigencia del arrendamiento sometido a prérroga forzosa (vid. STS
de 25 de octubre de 20006).

Interpretacion sociolégica. Limite en el principio de imperio de la
ley.—Declara el Tribunal Supremo que la interpretacion de las normas confor-
me a la realidad social del tiempo en que deben ser aplicadas no puede con-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II



Sentencias 951

ducir a su inaplicacidn, pues es al legislador a quien incumbe innovar el orde-
namiento juridico introduciendo las politicas que considere oportunas, dentro
de su libertad de configuracidn, en las que caben estrategias de oportunidad
vedadas a los tribunales. Una interpretacion que deje sin contenido prictico a
un articulo, no obstante reconocer que estd vigente, equivale a propugnar su
inaplicacidn, y ésta no es admisible por via de interpretacién, de acuerdo con
el principio del imperio de la ley, salvo el caso en que se demuestre que el
precepto contradice principios o valores constitucionales. En tal caso, si no
es posible una interpretacion conforme a la Constitucién y se trata de normas
anteriores a ésta, deben considerarse derogadas por la norma suprema. Esta
derogacion puede ser declarada por los tribunales ordinarios o dar lugar a una
declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida mediante el planteamiento
de la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Abuso de derecho.—No existe abuso de derecho cuando la accién que se
pretende ejercitar tiene su base en una facultad reconocida legalmente, cuya
vigencia no se pone en duda. (STS de 17 de noviembre de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Tras la venta de un piso arrendado, y ante la impo-
sibilidad de ejercitar tal derecho, por ciertos condicionantes perso-
nales y econdmicos, el arrendatario de la vivienda impugné la
transmision, en ejercicio de la accién del articulo 53 LAU 1964, ya
que el precio de la venta, aun siendo notablemente inferior al precio
de mercado de una vivienda de las caracteristicas y de la situacién
de la arrendada, excedia de la capitalizacion de la renta anual paga-
da por él como inquilino.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial des-
estimaron la demanda, sobre la idea de que el precio de la venta no
era desproporcionado y que el ejercicio de la mencionada accién de
impugnacién por parte del arrendatario entrafiaba abuso de derecho,
ya que no se habia demostrado que el precio fuera simulado, exce-
sivo o desajustado a las circunstancias del momento para viviendas
similares. El arrendatario interpuso entonces recurso de casacion.

NOTA.-El Tribunal Supremo apoya en esta sentencia la posi-
cion de ciertas Audiencias Provinciales que se pronuncian a favor
de la aplicacién del articulo 53 LAU 1964 a los arrendamientos
aqui vistos (entre otras SAP de Madrid de 20 de junio de 2003
y SSAP de Mdlaga de 29 de octubre de 2003 y de 5 de julio de
2005). Frente a ésta, existe otra linea en las Audiencias Provincia-
les (representada, entre otras, por las SSAP de Barcelona de 7 de
abril y 8 de noviembre de 1999), conforme a la que se niega tal
aplicacién, en vista de la evolucién socio-econdémica del mercado
de la vivienda y el espiritu y finalidad de la norma, que se dice que
consiste en evitar conductas fraudulentas del arrendador. Asi, se
afirma que el legislador quiso evitar con esta norma transmisiones
simuladas o por precios excesivos, que hicieran inoperante el ejer-
cicio de los derechos de tanteo y retracto por el arrendatario, de
manera que, en los casos en los que se acredite en el pleito que no
ha existido fraude o maquinacién en la compraventa, aun cuando el
precio de ésta supere el de capitalizacion de la renta, el ejercicio de
la accioén de impugnacion por el inquilino ha de considerarse abusi-
vo. (A. M. M.)
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7. Arrendamientos para uso distinto de vivienda celebrados bajo la
vigencia del RDL 2/1985. Régimen de prorroga forzosa.—La entrada en
vigor del RDL 2/1985, de 30 de abril, suprimié el régimen obligatorio de
prérroga forzosa respecto de la duracién de los arrendamientos, imponiéndo-
se la libertad de las partes a la hora de fijar la duracién de un contrato de
arrendamiento urbano. Ahora bien, como declara al Tribunal Supremo, tal
libertad no impedia, dentro de los limites del articulo 1255 CC, que las partes
se sometieran de manera expresa o implicita al régimen de prérroga forzosa
(SSTS de 7 de julio de 2010 y de 8 de abril de 2011).

Arrendamientos para uso distinto de vivienda celebrados bajo la
vigencia del RDL 2/1985. Aplicacion de las Disposiciones Transitorias de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 cuando el arrendatario es
persona juridica.—La entrada en vigor de la LAU 1994 provocé que existie-
ran contratos de arrendamientos urbanos sometidos a tres regimenes juridicos
distintos, estableciendo el legislador un complejo sistema de Disposiciones
Transitorias para solventar los posibles problemas relativos a la duracién de
los contratos de arrendamiento de local de negocio, una vez desaparecida la
prérroga legal forzosa. Conforme a éstas, en los arrendamientos celebrados a
partir de 9 de mayo de 1985 en que no existiera sometimiento a prérroga
forzosa alguna, la Disposicion Transitoria Primera LAU 1994 se remite con
caracter general a la regulacion anterior de estos contratos y se prevé la apli-
cacion de la tacita reconduccion, a fin de determinar la duracion de los arren-
damientos para uso distinto de vivienda. Sin embargo, en los casos como el
presente, en que las partes decidieron voluntariamente el sometimiento a la
prérroga forzosa, hay que remitirse al régimen de la Disposicién Transitoria
Tercera, que permitia fijar una fecha de finalizacion y la aplicacién posterior
del régimen de la tacita reconduccion del articulo 1566 CC, no siendo posible
el establecimiento por las partes de una duracion indefinida del contrato. Si el
legislador previé un fin para los contratos de arrendamiento de local de nego-
cio que legalmente debian estar sometidos a prérroga forzosa, por razones de
politica legislativa, atin mds debe estar previsto en los que ésta se fijé conven-
cionalmente, so pena de eliminar la esencia el arrendamiento.

Duracion indefinida en los contratos de arrendamiento.—Una de las
caracteristicas del contrato de arrendamiento es la temporalidad. Por ello,
declara el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia (entre otras, STS de
9 de septiembre de 2009) que una cosa es que el legislador pueda imponer,
por razones de politica legislativa, la prérroga forzosa para el arrendador
(como efectivamente mantuvo para los arrendamientos urbanos desde 1920
hasta 1985) y otra muy distinta es que las partes puedan hacerlo validamente
conforme a los articulos 4 LAU y 1255 CC, sin alterar por ello la propia esen-
cia y naturaleza del contrato de arrendamiento. Este, de por si, ha de ser de
duracién determinada —o, al menos, determinable—, sin que deba aceptarse
que una duracién fijada de un afio prorrogable indefinidamente a voluntad
del arrendatario por aflos sucesivos suponga realmente la fijacion de una
duracién en la forma exigida por la ley. (STS de 17 de noviembre de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En un arrendamiento de local comercial suscrito en
junio de 1988, con una duracién de un afio, las partes deciden some-
terse al régimen de prérroga forzosa previsto en el articulo 57
LAU 1964. El 18 de octubre de 2006, se vende por completo el
inmueble en el que estd situado el local y siete dias después el nuevo
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propietario comunica a la arrendataria la rescisién unilateral del
contrato. La arrendataria interpone demanda pretendiendo ejercitar
su derecho de adquisicion preferente sobre la vivienda e instando de
forma acumulada accién declarativa por incumplimiento contrac-
tual por la rescisién unilateral del contrato por parte del nuevo pro-
pietario, al estimar que el contrato estaba sometido, en cuanto a su
duracion, al régimen de prérroga forzosa. Frente a tales alegaciones,
el arrendador responde, por un lado, que, al haberse adquirido el
inmueble completo, no coincide lo vendido con lo arrendado y que
no procede, por tanto, el ejercicio del derecho de retracto; y, por otro
lado, que la arrendataria carece de derecho de prérroga forzosa y
que, para la terminacién del contrato, es de aplicacidn la Disposi-
cién Transitoria Tercera LAU en su apartado cuarto y, consiguiente-
mente, el articulo 1566 CC, en cuanto a la tacita reconduccién, por
lo que no hay incumplimiento contractual alguno.

Ambos argumentos son aceptados por el Juzgado de Pri-
mera Instancia y por la Audiencia Provincial, que desestiman res-
pectivamente la demanda y el recurso de apelacién. La arrendataria
interpone entonces recurso de casacion, inicamente en relacion a la
cuestion del incumplimiento contractual y de la prérroga forzosa.
(A.M. M.)

8. Arrendamiento de local. Responsabilidad del arrendatario en
supuestos de incendio del local arrendado.-El Tribunal Supremo tiene
establecida una doctrina acerca del régimen de responsabilidad en supuestos
de incendios, segtin la cual, cuando se produce un incendio en un inmueble,
le corresponde al perjudicado probar su existencia y que se produjo en el
ambito de operatividad del demandado, y, a la persona que tiene el control o
vigilancia de la cosa, acreditar que existe una actuacion intencionada por
parte de terceros. Para considerar que un incendio se debe a caso fortuito no
basta con que el siniestro se deba a causas desconocidas o que no resulte
suficientemente probada la causa del incendio. Con arreglo a esta doctrina,
no es preciso acudir a la responsabilidad por riesgo, ni se requiere discurrir
acerca de la inversion de la carga de la prueba, pues basta con haberse decla-
rado probado el almacenamiento de los materiales de combustién sin haber
adoptado las medidas de seguridad adecuadas. Esta doctrina se aplica a la
responsabilidad del empresario en los casos en los que el incendio se produce
en un local arrendado, puesto que el articulo 1563 CC establece que el arren-
datario responde de la pérdida o deterioro de la cosa arrendada, salvo que se
hubiera ocasionado sin culpa suya, estableciendo una regla especial de carga
de la prueba.

Responsabilidad por los dafios causados al local colindante.—Cuando
el incendio se produce en el interior de la nave, sin que hubiese sido intencio-
nado, se entiende que la causa de su origen esta dentro de la 6rbita de la
explotacién de la nave arrendada, siendo razonable la imputacion objetiva al
arrendatario de la misma. Hay que tener en cuenta que el almacén era de
mobiliario, con abundante acumulacién de madera, por lo tanto con material
altamente ignifugo y generador de un riesgo elevado potencial que obligaba
a extremar las medidas de precaucion e instalar un sistema de alarma que no
se llegd a colocar. Todo ello permite afirmar que no se actud con la diligencia
esperada.
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No existe concurrencia de causas cuando el local colindante no ha efec-
tuado la sectorizacién en los muros, si queda demostrado que la ausencia de
los paneles sectorizadores no es la causa de propagacién del fuego al local
colindante. Ademads, qued6 demostrado que, gracias a los sistemas de detec-
cion y extincién del fuego de dicho local, se facilit6 el cese mas rapido del
incendio.

Sociedad disuelta y liquidada, segiin consta en el Registro Mercan-
til.—Segtn se deduce de lo previsto en los articulos 109 y 123 de la LSRL y
en el articulo 228 del CCo, la personalidad juridica de las sociedades mer-
cantiles no concluye con la formalizacién de las operaciones liquidatorias,
sino cuando se agotan todas sus relaciones juridicas, debiendo responder,
hasta entonces, de las obligaciones antiguas no extinguidas y de las sobreve-
nidas. La cancelacion de los asientos registrales de una sociedad no implica
la efectiva extincién de su personalidad juridica, que no se produce hasta el
agotamiento de todas las relaciones juridicas que entablara la sociedad. A
esta situacion se refiere el Tribunal Supremo como de «personalidad contro-
lada» (SSTS de 4 de junio de 2000 y 10 de marzo de 2001). Mientras perdure
esta situacion, pervive la personalidad juridica de la sociedad liquidada sélo
para atender a las relaciones pendientes. Los liquidadores continuaran como
tales y deberan seguir representando a la sociedad mientras surjan obligacio-
nes pendientes o sobrevenidas. (STS de 27 de diciembre de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS .—La sociedad A tenia arrendada una nave destinada a
almacén y venta de muebles. Como consecuencia de un incendio
originado en la nave arrendada, dicha nave y la colindante —ambas
propiedad del arrendador— resultan gravemente dafiadas. La compa-
iia B, aseguradora de la sociedad propietaria de ambas naves, ejer-
cita la accion de repeticion contra la sociedad arrendataria, solicitan-
do que se condene solidariamente a las compaififas aseguradoras C.
y D. a abonar la cantidad de 300.000 euros y, a la entidad C., a abo-
nar la cantidad de 925.000 euros. El Juzgado de Primera Instancia
desestima integramente la demanda y la Audiencia Provincial revo-
ca dicha sentencia y dicta una nueva condenando a las demandadas
a abonar la cantidad solicitada por B. Contra esta sentencia, la ase-
guradora C. presenta un recurso extraordinario por infraccién proce-
sal, alegando que la sentencia recurrida reconoce personalidad y
capacidad para ser demandada a una sociedad que estaba disuelta,
liquidada y extinguida en el Registro Mercantil antes de la presenta-
cion de la demanda. Ademads presenta un recurso de casacién, por
considerar que la sentencia recurrida no respeta el régimen de res-
ponsabilidad que habfan pactado las partes en el contrato de arren-
damiento, y alega que existe una indebida aplicacién del ar-
ticulo 1902 CC, puesto que no considera probada la existencia de
negligencia en el arrendatario del local incendiado. (L. P. S. M. P.)

9. Notificacion de la subrogacion que se refiere la DT 3.° LAU.-
Segin el TS, la falta de notificacion de la subrogacion arrendaticia producida
a raiz de la jubilacién del arrendatario conforme a la DT 3.°B).2 LAU no
determina la extincién del contrato ni faculta al arrendador para el ejercicio
de la accién de resolucién (STS de 13 de enero de 2010). Y ello porque bajo
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la regulacion de la LAU de 1964, la jurisprudencia no ha considerado necesa-
ria la notificacién de la subrogacién producida a raiz de fallecimiento del
arrendatario de local de negocio —no cabe imponer una sancién tan grave
cuando la LAU no la establecia especificamente (STS de 29 de enero
de 2009)-.

No obstante, el principio de buena fe exige que el arrendatario comuni-
que la subrogacién producida al arrendador para que tenga conocimiento del
cambio subjetivo producido en la relacién arrendaticia. La falta de notifica-
cién permitird al arrendador el ejercicio de cualesquiera actos ejecutados
sobre la base de la inexistencia de la subrogacién y para el ejercicio de las
acciones de resarcimiento de los perjuicios que pueda haber sufrido por esta
circunstancia. (STS de 30 de noviembre de 2011; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-El demandante solicita la extincion del contrato de
arrendamiento de local de negocio, sometido a la LAU de 1964, por
jubilacion del arrendatario. El Juzgado de Primera Instancia estimé
integramente la demanda, considerando que tras dicha jubilacién,
no se comunic6 a la parte arrendadora la voluntad de subrogacién
de una de las personas legitimadas —el hijo del arrendatario— de
continuar con el arrendamiento, por lo que se debia acordar su reso-
lucién. La Audiencia Provincial, por su parte, desestimo el recurso
de apelacién. Considerd que, si bien la notificacién de la subroga-
cion por persona legitimada para la subrogacién en el arrendamien-
to debia formalizarse por escrito e incluso verbalmente, de la prue-
ba practicada resultaba imposible deducir que la parte arrendadora
tuvo conocimiento de la subrogacion, por lo que se debia declarar
la resolucién del contrato. La parte demandada interpone recurso
de casacion. El Tribunal Supremo, por el contrario, entiende que la
falta de notificacion de la subrogacion arrendaticia producida a raiz
de la jubilacién del arrendatario conforme a la DT 3.“B).3 LAU no
determina la extincidn del contrato ni faculta al arrendador para el
ejercicio de la accién de resolucion.

NOTA.—Segtin la DT 3.2 LAU, si el contrato de arrendamiento
para uso distinto del de vivienda se celebré antes del 9 de mayo
de 1985, dicho contrato se regira por lo previsto en la LAU de 1964,
si bien con algunas reglas especiales respecto a la duracién del con-
trato y a la actualizacion de la renta. En cuanto a la duracion, si el
arrendatario fuera persona fisica, el contrato no se extinguira por su
jubilacién o fallecimiento, permitiéndose la subrogacién de su cén-
yuge, para que contintie la misma actividad desarrollada en el local.
En defecto de conyuge que quiera subrogarse o en caso de haber
subrogado éste, a su jubilacion o fallecimiento, podrad subrogarse
un descendiente, que continde con la actividad, siempre que no
hubieran transcurrido mds de veinte afios desde la aprobacién de la
LAU. Para que tengan lugar estas dos subrogaciones es un requisito
fundamental que, en el momento de entrada en vigor de la LAU, no
haya tenido lugar ninguna subrogacién al amparo del articulo 60
LAU 1964. Si hubiera tenido ya lugar alguna de tales subrogacio-
nes, entonces se permitird tinicamente la primera subrogacién. Y si
hubieran tenido lugar ambas subrogaciones permitidas por el ar-
ticulo 60 sefialado, entonces no se permitird ninguna subrogacion
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mas. El contrato se extinguiria con la jubilacién o fallecimiento del
arrendatario actual, salvo que el mismo proceda antes de la jubila-
cion o del fallecimiento a traspasar el local. Finalmente, segtin la
LAU de 1964, la falta de notificacién no determinaria la ineficacia
de la subrogacion ni la extincién del contrato. (S. L. M.)

10. Valor juridico del silencio: en general, en las obligaciones de
dar y en la entrega de obras.—La STS 772/2009, de 7 de diciembre, 51gu1en-
do a otras muchas, explica cudl es el valor juridico del silencio en términos
generales, indicando cuando tiene significacién juridica de consentimiento o
conformidad: afirma la sentencia citada que tiene dicho significado «cuando
se puede y se debe hablar [...] y se debe responder cuando entre las partes
existe una relacion de negocios [...] y lo mismo cuando es lo normal y natu-
ral segtin los usos generales del trafico y en aras de la buena fe [...] En tales
casos, con la comunicacién de la discrepancia se evita que la otra parte se
pueda formar una conviccién equivocada derivada del silencio con dafio para
su patrimonio».

En el ambito de las obligaciones de dar, si ha habido recepcion de la cosa
sin protesta ni reserva del acreedor, nuestro Ordenamiento en ocasiones posi-
tiva la regla id quos plerumque accidit (1o que acontece normalmente) y atri-
buye al silencio de quien recibe el valor de una conformidad, de modo que,
de no manifestarse la disconformidad en el momento de la recepcién o dentro
de un corto plazo, entiende que lo entregado se ajustaba a lo estipulado (vid.
arts. 60 Ley 15/2009, de 11 de noviembre, de contrato de transporte terrestre
de mercancias y 336 CCo en relacion con la compraventa de mercancias).

Descendiendo ya al 4mbito concreto de la entrega de obras, el silencio de
quien las recibe sin protesta puede interpretarse en el sentido de que la con-
tratista queda exenta de responsabilidad (vid. art. 6 LOE). Ahora bien, hay
que tener en cuenta (1) que dicho efecto aparece referido a la recepcién
definitiva (STS 93/2003, de 14 de febrero) y (2) que, en el supuesto de que
se hubieran pactado de forma expresa los efectos de la recepcidn, ésta tiene el
significado expresamente estipulado (STS 290/2009, de 6 de mayo).

Contrato de obra: compatibilidad de acciones contractuales y accio-
nes al amparo del articulo 1591 CC.-Es jurisprudencia constante la que
declara la compatibilidad de la responsabilidad impuesta por el articulo 1591
CC a quienes intervienen en el proceso constructivo con ejercicio de las
acciones contractuales en el supuesto en que entre demandante y demandado
medie contrato (vid. SSTS 896/2003, de 2 de octubre; 134/2008, de 11 de
febrero; 119/2011, de 28 de febrero).

Lo anterior significa que la garantia decenal no impide al comitente diri-
girse contra quienes con €l contrataron a fin de exigir el exacto y fiel cumpli-
miento de lo estipulado, tanto si los vicios o defectos de la construccién
alcanzan tal envergadura que pueden ser incluidos en el concepto de ruina,
como si conllevan un cumplimiento defectuoso.

Es destacable que el articulo 17.1 LOE admite de forma expresa la
coexistencia de responsabilidad derivada del contrato o contratos que vincu-
lan a las partes y la que impone la ley especial. (STS de 21 de octubre
de 2011; ha lugar, en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén
Cobos.]

HECHOS .-EI presente litigio tiene su origen en la celebracion
de tres contratos, todos ellos relacionados con la construcciéon de
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una piscina cubierta climatizada de agua de mar e instalaciones
anexas. En los tres contratos el duefio de la obra es Club Ndutico de
Bajamar.

El primer contrato es un encargo de trabajo profesional a los
arquitectos D. Arcadio y D. Ezequias.

El segundo contrato se celebré con el arquitecto técnico don
Roman para la direccion de la obra de la mencionada piscina.

Finalmente, el tercer contrato se suscribe con Ferrovial Conser-
vacion, S.A. para la ejecucion de la obra.

La obra fue recibida tacitamente por Club Nautico de Bajamar.
En dicha recepcidn se sittia la clave del presente litigio. Por ello, es
importante destacar algunos aspectos relacionados con ella, y que
paso a exponer: (a) en el momento de la entrega la obra presenta-
ba importantes deficiencias, entre las que destaca la falta de estan-
queidad del vaso de la piscina; (b) la recepcidn tacita no tenia el
caracter de definitiva; (¢) en el contrato no estaba previsto que la
recepcidn produjese el efecto liberatorio de la obligacion de res-
ponder contractualmente por lo mal hecho; (d) los arquitectos y
el propio Club Nautico no dejaron de manifestar su disconformidad
con los trabajos efectuados por Ferrovial.

Club Nautico interpone demanda contra D. Arcadio, D. Eze-
quias, D. Roméan y Ferrovial Conservacion. Esta udltima presenta
demanda reconvencional, referida a una reclamacion de cantidad.

Tanto en Primera Instancia como en apelacién se estima la
demanda interpuesta frente a D. Arcadio y D. Ezequias, asi como la
demanda reconvencional de Ferrovial Conservacion.

Recurren en casacion el demandante, Club Ndutico, y los
demandados D. Arcadio y D. Ezequiel.

Se considera probado (1) que las deficiencias son atribuibles
a la defectuosa ejecucion de la obra y la mala calidad de los mate-
riales empleados, imputables a Ferrovial; (2) que la falta de
estanqueidad del vaso de la piscina es debida exclusivamente al pro-
yecto confeccionado por los arquitectos D. Arcadio y D. Ezequiel; y
(3) quelaincidencia de la actuacién de D. Roman en las deficiencias
constructivas y en la calidad del material empleado es irrelevante.

El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto por los
arquitectos demandados y estima en parte el recurso interpuesto
por el duefio de la obra en el sentido de estimar la demanda en rela-
cién con Ferrovial Conservacion. En concreto, el Alto Tribunal
declara (1) que la recepcion tacita de las obras no pudo suponer
exoneracion de responsabilidad del contratista, por no cumplirse
los requisitos exigidos para ello; (2) que algunos de los defectos
de la obra son imputables a Ferrovial; y (3) que cabe declarar
la responsabilidad de Ferrovial a través del ejercicio de acciones
contractuales dirigidas a la reparacion de las deficiencias de las
obras tacitamente recibidas, al amparo de lo dispuesto en los
articulos 1091 y 1096 CC.

NOTA.—En la argumentacién del Tribunal Supremo destacan
las referencias a la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos de la Comisién General de
Codificacion publicada por el Ministerio de Justicia en enero
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de 2009; y a los Principios de Derecho Europeo de los Contratos
(vid. epigrafe 35 de la sentencia). (B. G. F.)

11. Contrato de obra: Normas de la LOE: Recepcion de la obra.—El
articulo 6 de la LOE se ocupa, de una forma novedosa, al menos para las
obras privadas, de la fase de la recepcidn de la obra, considerando como tal e/
acto por el cual el constructor, una vez concluida ésta, hace entrega de la
misma al promotor y es aceptado por éste, con la prevision de que no distin-
gue entre recepcidn provisional y definitiva, como era la practica habitual, al
objeto de facilitar con la primera su comprobacién.

Certificado final y recepcién son dos fases distintas del mismo proceso
constructivo, con significacion juridica diferente; aquél se expide por el
director de la obra y el de la ejecucion y en €l se verifica si se ha construido
conforme a sus especificaciones, poniendo de manifiesto los vicios y defec-
tos que aprecie. Sirve, ademds, de punto de partida de la llamada recepcion
tdcita, del articulo 6.4, entendiendo por tal aquélla que se produce treinta
dias desde que se expide sin que el promotor ponga de manifiesto reservas o
rechace motivadamente la entrega. La recepcién tiene cardcter necesario,
supone que la obra ha sido ejecutada correctamente, y se documenta en la
forma que la citada previene, con la incorporacién del certificado final de
obra, y con la intervencion, al menos del promotor y el constructor. El certi-
ficado final se configura, ademads, como el dltimo instrumento de control de
la obra por parte de los técnicos. Su expedicién incondicional no hace sino
avalar la correcta ejecucion de las medidas relacionadas con el proyecto, la
direccién y vigilancia o inspeccion, haciéndoles responsables de la veracidad
y exactitud de dicho documento (art. 17.7).

Es un hecho probado que la promotora no recibié definitivamente las
obras porque no se cumpliment6 lo dispuesto en la cldusula 10.* del contrato.

Recepcion tacita.—Los hechos que la sentencia declara probados ponen
de manifiesto que se produjo la recepcion tdcita en los términos que refiere la
norma. Lo contrario supondria una evidente distorsién del régimen legal
establecido para el computo de los plazos de responsabilidad y garantia esta-
blecidos en el articulo 6.5; haria necesaria también una certificacién que per-
mitiera establecer un punto de partida distinto en orden al inicio de los pla-
zos, lo que no es posible ni razonable cuando el objeto de la primera es
facilitar el cumplimiento de las obligaciones asumida por la promotora con
los compradores.

Efectos.—Ahora bien, la recepcion definitiva no funciona como sistema
de cobertura de los dafios, sino como seflalamiento de la terminacion de las
obras y de la fecha a partir de la cual el duefio de la obra se reserva el derecho
de examinarla y de poner de manifiesto sus reservas o el rechazo motivado
por escrito. Este derecho del duefio de la obra no dura indefinidamente sino
que tiene que ejercitarse dentro de los treinta dias para evitar que la recepcién
se produzca y el momento de la recepcién funcione como punto de partida de
las garantias establecidas por la ley, sin perjuicio de las relaciones que en otro
orden de cosas pueden hacerse efectivas entre la promotora y la constructora
con relacién al contrato de arrendamiento de obra. La tesis de que las perso-
nas o entidades que intervinieron en la ejecucion quedan liberados de respon-
sabilidad con la entrega y recepcion de la obra puede ser admisible respecto
de los vicios manifiestos o aparentes aceptados por el interesado, pero no
respecto de aquellos que no pudieron tenerse en cuenta en dicho momento o
que al cabo de un tiempo se ponen de manifiesto; como tampoco implica
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conformidad a posibles incrementos o disminuciones de obra no susceptibles
de conocerse a simple vista, como corolario 16gico al deber de realizar un
cumplimiento exacto de la prestacién que incumbe a quienes la hicieron
posible en virtud del contrato y en funcidn de la propia naturaleza de las
obras, lo que no sucede en este caso.

Intereses moratorios.—La sentencia atiende a los intereses del ar-
ticulo 1108 CC, que, como los de la Ley 3/2004, de 19 diciembre, tienen en
comun dar una mejor respuesta a la naturaleza de la obligacién y al justo
equilibrio de los intereses en juego, y en definitiva a la plenitud de la tutela
judicial, dentro del sistema general de responsabilidad que, en materia de
obligaciones, establecen los articulos 1101 y ss. CC, con el fin de evitar que
el deudor se vea favorecido por el hecho de mantener en su patrimonio la
cantidad adeudada para obtener de ella los correspondientes frutos o intere-
ses, en perjuicio del acreedor que se veria perjudicado por la tardia satisfac-
cién de su crédito.

No toma, por tanto, en consideracién el articulo 6 de la Ley 3/2004, que
de forma similar al articulo 1100 CC subordina el derecho a obtener un inte-
rés especial de demora a que el acreedor haya cumplido sus obligaciones
contractuales y a que no haya recibido a tiempo la cantidad debida a menos
de que no sea responsable del retraso.

In illiquidis non fit mora: Doctrina jurisprudencial sobre el «canon
de la razonabilidad en la oposicion».—Estamos ante un caso que la jurispru-
dencia califica de criterio de la racionalidad en la oposicién como pauta para
resolver los supuestos de desarmonia entre lo reclamado y lo concedido, que
la sentencia de instancia ha aplicado con criterio absolutamente correcto
pues no solo tiene que ver con una notable discordancia cuantitativa entre lo
interesado y lo concedido, sino con una previa liquidacién por inexistencia
de un precio cierto sobre numerosas partidas de especial fundamento o deter-
minacién compleja por aplicacién de la cldusula penal y existencia de des-
perfectos que deja sin contenido la idea de mora o retraso en el cumplimiento
de las obligaciones convenidas (STS de 5 de diciembre de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

12. Extincién de la fianza.—El articulo 1852 CC prevé un supuesto de
liberacién del fiador solidario cuando el acreedor perjudica, con su conducta,
los derechos de reintegro y subrogacién de aquel. Asi, si desaparecen las
garantias, el fiador queda liberado (SSTS de 8 de mayo de 2002 y de 20 de
octubre de 1993). Segtin el Tribunal Supremo, el acreedor tiene la carga de
preservar plenamente el derecho de subrogacion del fiador, extendiéndose a
todas las garantias y privilegios del crédito. Por tanto, si la conducta del
acreedor hace desaparecer las garantias de la obligacién objeto de la fianza,
el fiador quedard liberado. Caso distinto es el supuesto en que el acreedor se
limita a ejecutar la garantia en forma legal para que cumpla la finalidad para
la que fue constituida. (STS de 15 de noviembre de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Dia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS.-EI 28 de febrero de 1992 la sociedad X., como
deudora principal, y Z., como prestamista, firmaron un contrato de
préstamo que fue avalado por don V en calidad de fiador solidario.
Este préstamo resulté impagado y la acreedora interpuso en mayo
de 1993 un procedimiento ejecutivo contra los deudores. El 17 de
diciembre de 1999, se otorgd un convenio de acreedores de la que-
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brada X. Z. se abstuvo por ser titular de un crédito con derecho de
abstencion. Los acreedores aprobaron por unanimidad la gradua-
cién de los créditos y los demandantes, en representacion de X.
—también eran herederos de V.—, de la que eran accionistas princi-
pales, propusieron dicha graduacién y el convenio. En dicho con-
venio figuraba la siguiente cldusula: «los acreedores de la quebra-
da, que tuvieran a su favor avales u otras garantias de terceras
personas, podrdn libremente ejercitar sus derechos frente a los ter-
ceros garantes y avalistas». El 26 de marzo de 2001, W., ahora
demandada, adquiri6 el crédito por cesién de Z., subrogdndose en
todos los derechos y acciones derivados del crédito. En cumpli-
miento del convenio, se procedi6 a la cancelacién de las cargas que
gravaban los bienes de X y a su venta, para proceder al pago de las
deudas. W., cobr¢ el 24 de abril de 2001 la cantidad de quince
millones de pesetas, aprobada en el convenio, declarando expresa-
mente que se reservaba las acciones para reclamar el resto frente al
avalista solidario. Posteriormente, W., solicité que se prosiguiera
contra la herencia de V., para cobrar el resto del crédito, como as{
sucedio.

L., Fy H., en nombre de la comunidad hereditaria de su padre
V., aceptada a beneficio de inventario, demandaron a W., conside-
rando que Z., habia consentido el levantamiento de los embargos y
cargas que gravaban los bienes de la quebrada X., por lo que se
produjo un perjuicio del fiador solidario, en la actualidad, la heren-
cia de V., y pidieron en virtud del articulo 1852 CC que: a) se
declarara extinguido el contrato de afianzamiento; b) se declara-
ra la nulidad de la ejecucién en relacién al patrimonio hereditario
del fiador solidario impulsada por el acreedor cesionario W.;
c) se cancelaran y levantaran los embargos relacionados con la
ejecucion instada por W.

El Juzgado de Primera Instancia desestim¢é la demanda, sefia-
lando: @) el convenio fue aprobado por los acreedores, entre los
que se encuentra la propia herencia de V.; b) Z., se abstuvo en la
aprobacidn, ya que no tenia otra opcidén ante la situacién en que se
habfa colocado la deudora al presentar la quiebra; ¢) el levanta-
miento de los embargos fue propuesto por la deudora X., que era
propiedad de los actores, de forma que ellos mismos propusieron el
convenio y consecuentemente el levantamiento de las cargas y tra-
bas, de modo que este vino determinado por otras circunstancias al
margen del propio acreedor e independientes de su actuacion.

Los demandantes apelaron la sentencia, que desestima el recur-
$0 con una argumentacién muy similar a la del Juzgado de Primera
Instancia. Asi, L., F. y H., interponen recurso de casacién alegando
la infraccidn del articulo 1852 CC. Argumentos que utilizan: a) el
levantamiento de los embargos por Z., perjudico al fiador solidario;
b) al ser Z., el tnico acreedor con derecho de abstencidn, no
deberia haber consentido la cancelacion y el levantamiento de los
embargos pese a tener accion contra el fiador; ¢) Z., tenia el deber
de conservar todos los embargos establecidos a su favor sobre las
fincas propiedad de X., por lo que al no hacerlo, es nula la ejecu-
cién efectuada sobre el patrimonio de la herencia de don V., impul-
sada por el cesionario del crédito, W. El Tribunal Supremo desesti-
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ma el recurso de casacién. A su juicio, no concurre acto propio de
la acreedora/cesionaria Z., puesto que ésta al abstenerse en el con-
venio de la quiebra de la deudora X., ni consintié la purificacién de
los embargos y demds cargas que gravaban los bienes del activo, ni
perjudicé el crédito al cederlo a un tercero. Quienes consintieron
fueron los propios recurrentes, que ahora, en aplicacién del princi-
pio de la buena fe, no pueden pretender que se elimine la fianza.

NOTA.—Segtn el articulo 1852 CC, la fianza queda extinguida
por algtin hecho del acreedor que impida al fiador quedar subroga-
do en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo. La jurispru-
dencia ha sefialado que debe tratarse de hechos positivos, no de
omisiones (SSTS de 21 de febrero de 1997 o de 25 de octubre
de 1999). Ademas, se entiende también que el acto o la omisién del
acreedor debe serle imputable y determinante de la imposibilidad
de subrogacidn. Serd necesario en estos casos que el fiador haya
sufrido realmente algiin dafio por esta pérdida, de forma que no
pueda recuperar su pago de otra forma —por tanto, no seria aplica-
ble esta norma cuando el propio fiador hubiera debido protegerse
de su dafio en circunstancias en las que al acreedor no le es exigible
una diligencia mayor que al propio fiador—. Ademads, la liberacion
del fiador sélo se producird en la medida del perjuicio efectivo y de
que éste se conecte causalmente con la conducta del acreedor. No
obstante, entiendo que el acreedor no estd obligado, a tenor de este
precepto, a tomar medidas activas que persigan favorecer la posi-
cion del fiador. (S. L. M.)

13. Accidente de circulacion: Condena en juicio de faltas: Revision
de la responsabilidad civil declarada en juicio penal: Agravamiento de
lesiones: Secuelas: Indemnizacion complementaria: Responsabilidad
de Aseguradora: Cosa juzgada civil de sentencia penal: Improcedencia de
cuestiones nuevas.—Constituye doctrina constante (asi, por todas, STS de 21
de marzo de 2011) que la finalidad de la cosa juzgada es impedir que un
mismo litigio se reproduzca indefinidamente y que sobre una misma cues-
tién que afecte a unas mismas partes, recaigan sentencias contradictorias, o
bien se reiteren sin razén sentencias en el mismo sentido. La cosa juzgada
material crea una situacion de plena estabilidad que no solo permite actuar
en consonancia con lo resuelto, sino que trasciende con eficacia al futuro,
impidiendo reproducir la misma cuestién y volver sobre lo resuelto en
firme.

Cuando se trata de la vinculacién del juez civil a lo resuelto de modo
firme en el orden jurisdiccional penal, la jurisprudencia constitucional viene
declarando (STC 17/2008, de 31 de enero), de un lado, que en nuestro orde-
namiento el legislador ha querido que la sentencia penal decida definitiva-
mente todas las consecuencias penales y civiles derivadas del hecho delicti-
vo, salvo el supuesto de renuncia o de reserva de las acciones civiles por
parte del perjudicado, y, de otro, que el derecho a la tutela judicial efectiva
protege y garantiza la eficacia de la cosa juzgada material, tanto en su aspec-
to negativo y excluyente de nuevos pronunciamientos judiciales con idéntico
objeto procesal ya resuelto en sentencia firme, como en su aspecto positivo o
prejudicial, impidiendo que los tribunales, en un proceso seguido entre los
mismos sujetos, puedan desconocer o contradecir las situaciones juridicas
declaradas o reconocidas en una sentencia que haya adquirido firmeza.
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No obstante lo anterior, también constituye jurisprudencia de esta Sala,
compatible con la autoridad de cosa juzgada en los términos expuestos, que
si cabe solicitar en via civil una indemnizaciéon complementaria cuando con-
curren hechos o supuestos distintos de los que fueron tomados en considera-
cién por la precedente sentencia firme. Asi, por resultados no previstos cuan-
do tras la sentencia condenatoria son descubiertas consecuencias dafiosas del
ilicito punible acaecidas en tiempo posterior al proceso penal (nuevas lesio-
nes o agravacién del dafo anteriormente apreciado, nuevas consecuencias
ulteriores del hecho delictivo, hechos sobrevenidos nuevos y distintos. Doc-
trina sintetizada en STS de 11 de septiembre de 2006.

Sentados los principios a partir de los que debe apreciarse la concurren-
cia de cosa juzgada entre dos litigios, procede confirmar la sentencia de la
Audiencia puesto que los argumentos aducidos por la aseguradora no tienen
entidad suficiente para desvirtuar sus argumentos sobre la distinta entidad de
las cuestiones dirimidas en el proceso penal y en el civil. En efecto, el Juzga-
do fij6 las secuelas aparecidas con posterioridad a la sentencia penal, en aten-
cién a las conclusiones contenidas en el informe pericial de la actora, con las
que la parte demandada, y en especial su perito, se habfan mostrados confor-
mes; indicando como lesiones nuevas una disfagia neurégena, una disartria
severa o anartria, una hidrocefalia derivada de complicaciones valvulares,
una incontinencia de esfinteres y un perjuicio estético considerable; y como
secuelas que suponian agravamiento, el incremento de un 50 % respecto al
deterioro cognitivo que presentaba el paciente cuando se enjuiciaron penal-
mente las consecuencias del siniestro, y una mayor disminucién de la agude-
za visual. La Audiencia Provincial, respet6 estas conclusiones y confirmé el
derecho de la victima a ser indemnizado por unos dafios que ni fueron con-
templados ni eran previsibles en el momento de recaer sentencia firme penal,
apartdndose de la decisién de primera instancia tan solo en lo relativo a la
procedencia de conceder los perjuicios correctores de perjuicios morales a
los familiares, y de dafios morales complementarios. La parte recurrida se ha
limitado a mostrar su discrepancia con argumentos excesivamente genéricos
0 ambiguos que no presentan la necesaria claridad, ni expresan los motivos
facticos o juridicos que secundan su tesis, obviando ademds gran parte de los
hechos declarados probados.

Incongruencia.—Para determinar si una sentencia es incongruente se ha
de acudir al examen comparativo de lo postulado en el suplico de la demanda
y los términos en que se expresa el fallo combatido, estando autorizado el
6rgano judicial para hacer el referido ajuste razonable y sustancial con los
pedimentos de los que litigan, con limite del respeto a la causa de pedir, que
no puede alterarse, ni cabe la sustitucion de unas cuestiones por otras.

En el presente caso, la sentencia recurrida no margina o se aparta del
objeto del proceso, integrado por las pretensiones indemnizatorias deducidas
de la demanda y sostenidas en apelacion. En la indemnizacién total que se
reclamaba (559.552,16 euros en concepto de indemnizacion, y la actualiza-
cion a la cuantia de 7.693,41 euros, de la pension reconocida en la sentencia
penal) incluyé una cantidad dirigida a resarcir la situacién sobrevenida de
gran invalidez, si bien optd, para su abono, por la modalidad de la pensién
mensual vitalicia, a cuyo efecto interes6 en ambas instancias la elevacién de
la cuantia de la pensién que venia percibiendo por la menor incapacidad
reconocida en el pleito penal. Tampoco se aprecia una alteracién de la causa
de pedir, pues la indemnizacion solicitada se sostiene, como titulo, en la res-
ponsabilidad extracontractual derivada del accidente de circulacién, y, desde
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el punto de vista factico, en la realidad de un empeoramiento respecto del
estado personal por el que habia sido ya indemnizado en via penal, cuestio-
nes que no resultan afectadas por la forma en que proceda abonar la nueva
indemnizacion concedida.

En esta tesitura, la concesion de una indemnizacion en capital, en pago
unico y no por mensualidades, resulta compatible con la necesaria congruen-
cia, valorando los argumentos siguientes: 1) la suma reconocida, cualquiera
que sea la modalidad de pago, no supera lo solicitado; 2) porque los hipoté-
ticos perjuicios que se dicen ligados a una muerte temprana de la victima se
ven sobradamente compensados con los beneficios que reporta a la asegura-
dora esta modalidad (reclamada una pensién mensual por importe de 92.320,92
euros anuales, s6lo en cuatro afios siguientes a la demanda se habria devenga-
do en su favor la cantidad aproximadas de 370.000 euros, superior al capital
fijado en la sentencia), y 3) fundamentalmente, porque la decision de la
Audiencia Provincial es consecuencia directa de la aplicacién del sistema de
la valoracién vigente a partir del afio 1995 —factor corrector de grandes invali-
dos, tabla IV—, con el que se mostraron conformes ambas partes.

Intereses moratorios impuestos a la aseguradora.—La imposicion se
basa en la inexistencia de razones que permitan reputar justificada la negativa
de la aseguradora a cumplir su deber de satisfacer la prestacion en plazo. Asi,
debe descartarse que el pleito haya sido imprescindible para eliminar una
incertidumbre racional sobre la determinacién de los nuevos dafios por los
que se reclamaba, pues, como constata la Audiencia Provincial, la asegurado-
ra tuvo perfecto conocimiento, a través de su perito, del informe elaborado
por el perito de la parte actora, de fecha 28 de marzo de 2005, comunicado el
5 de julio del mismo afio, en el que se detallaban las nuevas secuelas. Por
tanto, desde varios meses antes de judicializarse la reclamacidn, la asegura-
dora tuvo en su poder datos médicos suficientes acreditativos del empeora-
miento de la salud del accidentado, que, razonablemente, deberian haber lle-
vado a no negar al menos el pago del importe minimo, sin necesidad de
agotar la via judicial; sobre todo si se tiene en cuenta que no cuestiono la
realidad del empeoramiento fisico-psiquico y de las nuevas secuelas, ni negd
su vinculacién causal con el siniestro, y que tampoco cuestioné el régimen
empleado para su valoracién. Todo permite concluir que la negativa se fundé
unicamente en una discrepancia respecto de la cuantia de la indemnizacion,
por considerar excesiva la suma solicitada, circunstancia, ni siquiera tras la
menor cantidad concedida, que la doctrina jurisprudencial no valora como
razén bastante para no apreciar mora, ni para exonerar del consiguiente
recargo, dado el caracter meramente declarativo del derecho del perjudicado
que tiene la sentencia que la concreta (STS de 7 de noviembre de 2011; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI accidente de circulacion origen de la accion ejer-
citada ocurri6 el 20 de octubre de 1989, ejercitindose la accién en
juicio de faltas, recayendo sentencia condenatoria resuelta en apela-
cién por la Audiencia Provincial de Barcelona en sentencia de 31 de
enero de 1994, que fue ejecutada. Aparecidas nuevas lesiones y agra-
vadas las secuelas apreciadas inicialmente, se interpone otra recla-
macion civil, que se estima parcialmente por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Granollers el 9 de mayo de 2006, siendo recurri-
da ante la seccion 13 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que
en sentencia de 5 de diciembre de 2007, eleva las cuantias solicita-
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das, aunque rechaza algunos conceptos indemnizatorios. La Catala-
na de Occidente interpone el recurso de casacién, que es rechazado
por la sentencia extractada. Los hechos muestran la sucesivamente
agravada tragedia humana que estd viviendo la victima desde hace
mads de 22 afios, sin que la prolongacién de las actuaciones judiciales
supongan de hecho, en este caso, mayor dilacién que la habitual. La
doctrina jurisprudencial mantenida resulta convincente. (G. G. C.)

14. Culpa médica: Responsabilidad del anestesista y de la Clinica:
Intervencion correctora de anterior operacion en la rodilla: daiio moral:
aplicacion del baremo.-Ha sido conforme a Derecho, la decision de la
Audiencia Provincial de no conceder una indemnizacién complementaria
(que el Juzgado de Primera Instancia si concedid, en cuantia de 100.000
euros), por los daios morales reclamados porque, aceptada la aplicacion del
sistema legal de valoracion previsto en el dmbito de la circulacién, no cabe
acoger una indemnizacién al margen del mismo, y con menor motivo, cuan-
do el sistema ha demostrado contar con instrumentos suficientes para dar
satisfaccion al perjuicio moral acreditado. En el caso enjuiciado, como afir-
ma la sentencia recurrida, la indemnizacién de los padecimientos por los que
se reclama en concepto de dafio moral —que tanto el actor como el Juzgado
ligaron a su incapacidad fisica, y consiguientes limitaciones para su vida pro-
fesional y para su vida de ocio y relacién social—, recibié adecuada respuesta
en el sistema, de una parte, a través de las indemnizaciones bdsicas percibi-
das por los conceptos de incapacidad temporal (tabla V) y permanente
(tabla IIT) (dado que la propia Ley las declara expresamente comprensivas
del dafio moral), y de otra, mediante los factores correctores de la tabla IV
(especifico de invalidez, en el grado que corresponde, y por perjuicios mora-
les complementarios), en tanto que, segin la doctrina jurisprudencial expues-
ta, los de incapacidad permanente resarcen especificamente los padecimien-
tos morales ligados a los impedimentos para cualesquiera ocupaciones o
actividades habituales, y el de perjuicios morales complementarios, como su
propia denominacién indica, satisface el incremento de dafio que comporta la
grave entidad de las secuelas sufridas (STS de 30 de noviembre de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

15. Culpa extracontractual: accidente de circulacion: choque miil-
tiple: indemnizaciéon por la necesidad de ayuda de otra persona, necesi-
dad de instalar ascensor, gastos justificados posteriores a la fecha de
estabilizacion de la lesion.—a) La recurrente alega que la «necesidad de
ayuda de otra persona» es un factor sélo predicable de los Grandes Invalidos,
pero la recurrida alegé que se trataba de cuestion nueva. En efecto, no puede
debatirse en sede de casacién, dado que no fue objeto de resolucién por la
sentencia de la Audiencia Provincial. Es doctrina reiterada, mantenida en
SSTS de 18 de febrero de 2010 y 6 de mayo de 2011, que produciria indefen-
sién en la parte contraria, que no ha dispuesto en la instancia de los argumen-
tos y medios de prueba adecuados para combatir la cuestién que se plantea
por primera vez en casacion.

Entrando en lo relativo a la necesidad, es un dmbito excluido de la casa-
cién pues obedece a un juicio ponderado de la sentencia recurrida, en la que se
considera probada la imperiosidad de la colaboracién de una tercera persona,
si bien la Audiencia la modula en dos puntos sobre 50, con lo que concede la
prudente cantidad de 12.000 euros, en proporcién a la minusvalia reconocida.
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b) No habiéndose impugnado la valoracién de la prueba, debemos
aceptar el criterio expresado en la sentencia recurrida, en cuanto considera
acreditada la necesidad de la instalacion de un ascensor, no siendo de recibo
que la recurrente pretenda hacer supuesto de la cuestion.

c) Latotal indemnidad del perjudicado debe conllevar la indemniza-
cidén por los gastos médicos, farmacéuticos y de ortopedia invertidos en la
curacién o rehabilitacion de las heridas y secuelas derivadas del siniestro
(STS de 8 de junio de 2011), dado que, por la fecha de los hechos, estaba
vigente el RDL 8/2004, de 29 octubre, en cuyo anexo 1.° se dispone que
«ademads de las indemnizaciones fijadas con arreglo a las tablas, se satisfaran,
en todo caso, los gastos de asistencia médica, y hospitalaria y, ademas, en las
indemnizaciones por muerte, los gastos de entierro y funeral».

Pérdida de feto a consecuencia del accidente, siendo primer hijo y
hasta el tercer mes de embarazo.—El propio recurrido reconoce que el bare-
mo estd mal aplicado en este caso y se muestra conforme con la cantidad
fijada por el recurrente de 11.284,75 euros, si bien entiende que se trata de un
mero error material no rectificable en casacion. Pero esta Sala entiende que
no se trata de un error material sino de una aplicacion incorrecta de la tabla
que debe corregirse en esta sede (STS de 29 de diciembre de 2011; ha lugar
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-En un choque en cadena, la actora incurre en negli-
gencia aunque no sea correcto atribuirle en exclusividad la respon-
sabilidad del mismo (detiene su vehiculo préximo al arcén e intenta
la apertura de la puerta trasera para colocar las sefales de averia).
Arrollada por un coche que circula en la misma direccién, sufre
cuantiosas lesiones y amputaciones de extremidades, ademds de
pérdida de un feto de dos meses y medio. Tiene reconocido por el
INSS una incapacidad permanente total desde el 19 de marzo
de 2004, y por el servicio de la Diputacién Foral de Alava unas
minusvalia del 50%. El Juzgado Primera rechaza su demanda de
indemnizacién de dafios, pero la Audiencia Provincial se la conce-
de en un porcentaje del 35% del baremo. El recurso interpuesto por
la aseguradora sdlo se acepta en la valoracién de la pérdida del
embarazo, al parecer, excesiva segtin aquél. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

16. Mayoria necesaria para los acuerdos relativos a la modificacién
de la participacion en los gastos para el establecimiento de un servicio
comun.-Sefiala el Tribunal Supremo que, una vez acreditada la presencia de
vecinos minusvalidos en la finca, para la instalacién de un ascensor ex novo,
a tenor del articulo 17.1 LPH serd suficiente la mayorfa simple. La Comuni-
dad puede imponer esta servidumbre —ocupacién de parte de un local privati-
vo para la instalacién del ascensor— para la creacidn de servicios de interés
general y cuando el acuerdo de la Junta retina los presupuestos legales, con el
oportuno resarcimiento de dafios y perjuicios (SSTS de 18 de diciembre
de 2008 y de 13 de septiembre de 2010).
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Ademas, la adopcidn de acuerdos que se hallen directamente asociados
al acuerdo de instalacién del ascensor, aunque impliquen la modificacion del
titulo constitutivo, o de los estatutos, requerirdn la misma mayoria que la
LPH exige para tal acuerdo. Ahora bien, la aplicacién de esta norma no per-
mite que los acuerdos adoptados en esta materia puedan ser alterados con
posterioridad, cuando se vea afectado el titulo constitutivo o estatutos de la
comunidad, por mayoria. Serd necesaria entonces la unanimidad. (STS de 8 de
noviembre de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS .-El actor trata de impugnar un acuerdo adoptado por
la Comunidad de propietarios demandada en Junta general extraor-
dinaria, de 8 de noviembre de 2005, acuerdo que vino a modificar
un acuerdo previo, adoptado en Junta general extraordinaria cele-
brada el 26 de junio de 2002, por el que se acordaba la instalacion
de un ascensor con exencién del abono de los gastos que ocasiona-
se a determinados copropietarios que previamente habian votado
contrariamente a la instalacion de aquél. El demandante alega que
el acuerdo objeto de impugnacién, por el cual se impone a los
demandantes la obligacién de contribuir al pago de la instalacién
del ascensor y gastos accesorios, se adopté con la mayoria prevista
en el articulo 17.1 LPH, y no por unanimidad, requisito imprescin-
dible para su validez al afectar su contenido al titulo constitutivo y
concretamente a las cuotas de participacion en relacién con la exen-
cién del abono de los gastos de instalacién y uso del ascensor.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, al
entender que el acuerdo impugnado era valido, ya que el ar-
ticulo 17.1 LPH establece que en caso de existir minusvalidos o
personas mayores de setenta afos, basta con el voto de la mayoria
aun cuando implique modificacién del titulo constitutivo o de los
estatutos. Dicho régimen se ha de extender a aquellos acuerdos
adoptados con anterioridad por la Junta de propietarios y que impli-
caron una modificacion de los estatutos o del titulo constitutivo,
como ocurre aqui.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion, decla-
rando la nulidad del acuerdo adoptado en 2005. Entendié que el
régimen de mayorias previsto en el articulo 17.1 LPH tnicamente
es aplicable a los acuerdos en los cuales se adopte la decision de
realizacidn de obras o establecimiento de nuevos servicios, no asi
para el resto de acuerdos adoptados en la misma Junta de propieta-
rios (ej.: alteracién de cuotas de participacién o exenciones estatu-
tarias respecto de determinados gastos), que requeriran la unanimi-
dad (art. 17.1.1 LPH).

En casaciodn, alega el recurrente que no cabe diferenciar entre el
acuerdo para la instalacién de un servicio comun que elimine las
barreras arquitecténicas y el resto de acuerdos adoptados como
accesorios de éste. El Tribunal Supremo desestima el recurso al
entender que el acuerdo adoptado en 2005 decide no sélo sobre la
efectiva instalacién del ascensor, sino que, a su vez, modifica un
acuerdo previo, adoptado en Junta celebrada en el 2002, dejando
sin efecto la exoneracion en el pago de los gastos de instalacién y
uso del ascensor que este acuerdo concedia en beneficio de la ahora
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parte recurrida, y establece la obligatoriedad para los copropieta-
rios, antes exentos, de contribuir a los gastos de instalacién y uso
del ascensor.

NOTA.-La realizacion de obras o el establecimiento de servi-
cios que tengan por finalidad la supresién de barreras arquitectoni-
cas que dificulten el acceso o movilidad de personas con minusva-
lia, requerirdn la mayoria simple de votos de los propietarios
totales, que a su vez representen la mayoria de las cuotas, incluso si
tales obras o servicios implicaran la modificacién del titulo consti-
tutivo o de los estatutos. Esta mayoria se extiende también a la
aprobacién del régimen de gastos y eventuales exenciones para
sufragar la correspondiente instalacidn, cualquiera que sea la reper-
cusion econdmica en las cuotas ordinarias. En estos casos, todos,
aunque hubiesen votado en contra, estarian obligados a consentir
las obras que exija la eliminacién de la barrera arquitecténica y la
servidumbre que exigiese dicha eliminacién. No obstante, se exige
el consentimiento expreso del propietario afectado (art. 11.4 LPH),
que si se negase a prestarlo, podréd acudirse a la via judicial. En
cualquier caso, la privacién de esa parte de su espacio privativo iria
necesariamente acompafiada de la correspondiente indemnizacién
(art. 564 CC). (S. L. M.)

17. El caracter forzoso de la servidumbre de paso.—Segtn el ar-
ticulo 536 CC, son voluntarias las servidumbres que se establecen por volun-
tad de los propietarios. Por pertenecer al &mbito de la libre autonomia de la
voluntad, a los titulares del inmueble dominante y del sirviente incumbe su
constitucion, la libre determinacién de los derechos y obligaciones de cada
uno de ellos, y las causas de extincion del gravamen (art. 598 CC).

Entiende el Tribunal Supremo que las normas del Cédigo civil que regu-
lan las servidumbres legales o forzosas, entre las que se encuentra el ar-
ticulo 568 CC, no son aplicables a las voluntarias, a las que seria de aplica-
cién el articulo 546 CC. El articulo 568 CC dispone la extincién de la
servidumbre legal de paso si el paso concedido a una finca enclavada deja de
ser necesario por haberla reunido su duefio a otra que esté contigua al camino
publico —en definitiva, por desaparecer la situacién de necesidad del predio
dominante que justificé en origen que se constituyera tal derecho en su
favor—. Desaparecida ésta, la servidumbre carece de justificacion, por lo que
se puede exigir su extincion (SSTS de 23 de marzo de 2001, de 26 de febrero
de 1927 y de 17 de noviembre de 1930). La necesidad es la caracteristica
fundamental de las servidumbres forzosas. En cambio, en las servidumbres
voluntarias basta la utilidad, entendida en el sentido amplio de beneficio,
comodidad o conveniencia.

No obstante, el Tribunal Supremo ha declarado que la forma de consti-
tuirse la servidumbre no es siempre determinante de la naturaleza del grava-
men. Asi, aunque las voluntarias se constituyan cominmente mediante titulo
voluntario, también las servidumbres forzosas pueden tener ese mismo ori-
gen, sin perder su naturaleza forzosa (SSTS de 19 de julio de 2002 y de 23 de
marzo de 2001). De esta manera, segun el Alto Tribunal, la existencia de
contrato o escritura piblica no presupone el cardcter voluntario de la servi-
dumbre creada mediante dichos titulos. (STS de 17 de noviembre de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-La dueifia de dos locales ubicados en planta baja y
entreplanta de un edificio en régimen de propiedad horizontal
demandé a la comunidad y mancomunidad de propietarios, en ejer-
cicio de accion confesoria de servidumbre de acceso, luces y vistas,
y de accién de indemnizacion de dafios y perjuicios. La demandan-
te intereso el reconocimiento del derecho de servidumbre constitui-
do a favor del local sito en la entreplanta —a fin de disfrutar de acce-
S0 0 paso a través de la zona comun del porche y de poder subir
huecos para escaparates— y la condena a los demandados a retirar
los elementos que impedian su ejercicio.

El Juzgado Primera Instancia desestimé la demanda al entender
que ni la escritura de obra nueva y division horizontal ni la de com-
praventa reconocian al local de la entreplanta el derecho a abrir
huecos con salida al porche, zona comtin recreativa y deportiva,
siendo por ello conforme a Derecho la negativa de la Comunidad,
en la medida en que cualquier obra dirigida a facilitar dicho acceso
constituirfa una alteracién de un elemento comun, sujeta a previa
autorizacion de la Junta.

La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso de la
actora. Consider6 extinguido el derecho de servidumbre de acceso
0 paso, y tnicamente declaré el derecho de servidumbre de luces
del local de la entreplanta, que le permitia abrir escaparates en la
fachada adyacente a la zona de porche. También condené a los
demandados a retirar los elementos que impedian ejercitar tal dere-
cho. Segtn la Audiencia, la servidumbre de vistas se constituy6
como voluntaria, mientras que la de paso o acceso fue concebida
como forzosa, para satisfacer una situacién de necesidad, sin que
sea impedimento para considerarla como forzosa que no nazca de
ley ni de decisién judicial o administrativa, sino de un titulo volun-
tario. Como el derecho de paso y uso de la zona comtn ya viene
siendo realizado a través de la puerta de acceso a la via puiblica
adyacente a la puerta del local de la planta baja desde el momento
que la demandante procedi6 a agrupar ambos locales en un solo
inmueble, debe entenderse desaparecida la situacion de necesidad y
extinguida la servidumbre forzosa de paso en aplicacién del ar-
ticulo 568 CC. Por el contrario, la servidumbre de luces y vistas que
posibilita la apertura de escaparates, al tener caracter voluntario, no
resulta afectada el articulo 568 CC y ha de reputarse subsistente.

En casacion, el tnico motivo es la incorrecta aplicacion del ar-
ticulo 568 CC al supuesto enjuiciado. La parte actora combate la
decisién de la Audiencia Provincial de reputar como forzosa la ser-
vidumbre voluntaria de paso que en su dia constituyo el inicial pro-
pietario de todo el inmueble a favor del local de la entreplanta en
escritura de obra nueva y divisién en régimen de propiedad hori-
zontal, y, consecuentemente, la decision de declararla extinguida
con fundamento en el articulo 568 CC.

El recurso gird en torno a determinar la naturaleza de dicho gra-
vamen, por las consecuencias que derivan de su consideracién como
voluntaria o como forzosa en orden a considerar o no aplicable el
articulo 568 CC, y, en particular, a si fue correcta su calificacién
como forzosa a fin de poder declararla extinguida por desaparicién
de la situacion de necesidad. Segun el Tribunal Supremo, las servi-
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dumbres voluntarias responden a la idea de utilidad y no de necesi-
dad. Ademas, por pertenecer al campo de la autonomia de la volun-
tad, no les resultan de aplicacion las normas que regulan las legales o
forzosas. No es que la Audiencia Provincial decidiera aplicar el ar-
ticulo 568 CC a una servidumbre voluntaria, sino que si aplicé dicho
precepto fue precisamente por considerar que el origen voluntario de
la servidumbre litigiosa no era ébice para calificarla como forzosa.
Algunas consideraciones que tiene en cuenta el Tribunal Supremo
son: a) cuando la escritura de obra nueva alude a los locales de la
planta baja en general, estd comprendido tanto el de la planta baja en
sentido estricto como el de la entreplanta; b) estos locales se conci-
bieron como entidades registrales independientes, pero sin entrada o
acceso a través de zona comin, circunstancia que iba en contra de su
propia naturaleza y disfrute; ¢) fue esa situacién de necesidad la
que llevé al titular tnico de la finca a constituir a favor de dichos
locales una servidumbre de paso por zona comun; d) la situacién
de necesidad de acceder al de la entreplanta por la zona comun des-
apareci6 una vez que la demandante agrupé ambos locales por contar
el de la planta baja con acceso a la via publica.

NOTA.—Conforme al articulo 568 CC, la servidumbre debera
extinguirse cuando el paso deja de ser necesario por haberse reuni-
do la propiedad del fundo dominante con la de otra finca que si
tiene acceso al camino publico, o cuando se abre un nuevo camino
publico hasta la finca previamente enclavada. Lo mismo ocurrira
cuando el paso deje de ser necesario por otras causas, aunque hasta
que no se haya construido efectivamente un paso alternativo, no
cesard la servidumbre. Esta servidumbre de paso constituye una
servidumbre forzosa, por lo que se regird por las normas contenidas
en los articulos 549 a 593 CC. Ahora bien, si la servidumbre es
voluntaria, porque ha sido creada por la voluntad de las partes, la
extincion de la servidumbre se regird por el articulo 546 CC. Sin
embargo, no se trata de un listado exhaustivo, sino que cabe afiadir
otras causas de extincion, como la nulidad o anulacién del negocio
constitutivo de la servidumbre o la desaparicion de la necesidad
que motivé la creacidn de la servidumbre (art. 568 CC). Si bien las
servidumbres voluntarias se regirdn, en primer lugar, por lo acorda-
do por las partes, se les aplicard subsidiariamente las normas relativas
a las servidumbres forzosas. Pero es que, ademads, el articulo 568 CC
se aplicard a las servidumbres voluntarias si en el momento de
constitucidn concurrieran las circunstancias habilitantes para su
imposicién forzosa. (S. L. M.)

DERECHO DE FAMILIA

18. Alimentos entre conyuges separados y divorciados: pacto en
convenio regulador.—La cldusula 4.7 del convenio regulador, bajo el epigrafe
de alimentos a favor de la esposa establece: «La esposa a partir de la focaliza-
cion del presente convenio serd contratada por el esposo en los negocios que
éste desarrolle en concepto de colaboradora-asociada, con una percepcion
mensual equivalente seis mil (6.000) euros de salario contraprestacion neta,
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en el establecimiento denominado XX. Si por cualquier causa el esposo cam-
biara de explotacion o de negocio, la obligacién del mantenimiento del contra-
to de la esposa en calidad de colaboradora asociada quedard subsistente, si
bien podra celebrarse sobre la nueva explotacion de la que aquél fuera titular.
Si el esposo incumpliera esta obligacion o se produjera, a instancia de éste, la
resolucidn o cancelacion antes mencionada, cualquiera que fuere la causa para
ello, incluso el incumplimiento de las obligaciones contractuales, desde este
mismo momento el esposo queda obligado a satisfacer una cantidad equiva-
lente de seis mil (6.000) euros en concepto de alimentos a favor de la esposa,
garantizando a ésta, en todo momento, una prestacién mensual equivalente.
En todo caso la contratacién de la esposa y su derecho al percibo de la canti-
dad establecida como prestacién alimenticia, se configura como personal e
intransferible, como derecho inherente a la persona de la esposa, sin que ésta
pueda cederlo a tercero». Esta cldusula fue aprobada con el convenio en la
sentencia de separacion de junio 2003; la esposa nunca llegé a trabajar en la
empresa de su marido, aunque éste le abono la pensién alimenticia. Un afio
después de la separacidn, la esposa demanda el divorcio y solicita la ratifica-
ci6on de las medidas definitivas aprobadas en la separacion, entre ellas la cldu-
sula de alimentos. El marido solicita la exclusion de la transcrita clausula.

Pacto de alimentos y divorcio posterior.—El convenio regulador es un
negocio juridico de derecho de familia que se otorga con ocasién de la crisis
matrimonial y que puede presentar un contenido atipico. La autonomia de
la voluntad de los cényuges fue reconocida por STC de 22 de abril de
1999; ademas, pueden existir pactos referidos a las consecuencias del
matrimonio fuera del propio convenio, ya sea en capitulaciones matrimo-
niales (STS de 17 de octubre de 2007), ya sea en documentos complementa-
rios (STS de 31 de marzo de 2011). De aqui se deduce que los conyuges
pueden pactar un contrato de alimentos en el convenio regulador, que tendrd
las caracteristicas del articulo 153 CC, es decir, se tratara de alimentos volun-
tarios, que pueden ser onerosos, en cuyo caso se regirdn por el articulo 1791
CC, o gratuitos, como ocurre en este caso. Nada obsta a que el convenio
regulador de separacién regule de forma voluntaria los efectos econdmicos
del divorcio, siempre y cuando las circunstancias lo permitan.

La sentencia recurrida califica correctamente el acuerdo entre los conyu-
ges como un pacto que contenia una verdadera prestacion alimenticia, 1o que
aparece confirmado por la conducta posterior de las partes. Sin embargo no
tiene en cuenta que dicha prestacién debe mantenerse en el procedimiento de
divorcio, dada su naturaleza de contrato. En efecto, el divorcio no puede
constituir una causa de cese de los efectos del contrato sobre los alimentos
porque: a) hay que reconocer la validez del pacto en virtud de la autonomia
de la voluntad de los cényuges; b) de acuerdo con las cldusulas del propio
convenio, la prestacion de alimentos pactada en realidad viene a constituir
una forma de compensar a la esposa, que era propietaria del 50% del negocio
en el que el marido decia contratar sus servicios, de modo que en el caso de
incumplimiento del contrato o de cesacion en la actividad por cualquier
causa, se establecian estos llamados alimentos que, en realidad, no constitu-
yeron una consecuencia de la crisis matrimonial, sino de las relaciones eco-
némicas, no claramente explicadas, que mantenian los cényuges, ¢) en el
propio convenio no se determiné la forma o causa de cesacién del derecho
voluntariamente establecido.

Esta Sala fija la siguiente doctrina: El convenio de separacion y el de
divorcio pueden contener pactos voluntarios estableciendo alimentos entre
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los ex conyuges. El pacto sobre alimentos tiene naturaleza contractual y, a
no ser que se limite de forma expresa a la separacion, mantiene su eficacia a
pesar del divorcio posterior, por lo que el alimentista deberd seguir prestdn-
dolos. (STS de 4 de noviembre de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

NOTA.-Supuesto de hecho un tanto sorprendente en sus térmi-
nos, por lo cual el texto de la cldusula alimenticia del Convenio
regulador homologado se ha transcrito literalmente en el extracto.
Tal tipo de prestaciones alimenticias a favor de uno cualquiera de
los conyuges en casos de crisis matrimonial, resulta muy rara con
tal formulacién en la practica, tanto bajo la dptica del contrato de
colaboracion de los conyuges, una vez estallada la crisis, como en
la modalidad alimenticia. La ponente deja entrever en el 4.° FD, un
transfondo féactico que las partes no han querido desvelar, a pesar
de que el matrimonio duraba desde 1981; por su parte, la Audiencia
Provincial afirma que la esposa nunca trabajé en los negocios que
los cényuges mantenian al 50%. Ello impide afirmar rotundamente
que tal cldusula 4.* constituyera realmente un supuesto (insdlito)
pro-esposa. Mientras tanto, y al margen de estas consideraciones
laterales, la Sala 1.%, paso a paso, sigue elaborando una doctrina
favorable a los anglosajones agreements marriage, que poco a poco
se difunden entre nosotros. Sobre la STS de 31 de marzo de 2011,
extractada en ADC, 2012, pp. 962 y ss. véase mi anotacién en
p.964s. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

19. Legitima del conyuge viudo: cualidad del viudo como heredero
voluntario y legitimario: donaciones inoficiosas a sobrinos: prueba.-El
viudo, en este caso casado en segundas nupcias con hijos de matrimonio
anterior, tiene la condicién de heredero forzoso segun el articulo 807.3 CC.
El articulo 838 CC le atribuye el derecho de usufructo de los tercios de la
herencia en el caso de que no existan descendientes, ni ascendientes, que es
el actual. Este derecho no ha sido negado en ningliin momento al cdnyuge
viudo. Las sentencias de instancia han dicho que, no habiéndose determinado
la cuantia de la legitima, ni tan solo las bases para su calculo, no puede pro-
cederse a la declaracién de la inoficiosidad de las donaciones y su reduccidn,
si a ello hubiere lugar. Ademds, la ley no permite la declaracion de nulidad de
donaciones vilidas, sino que sélo autoriza su ajuste a las cuantias de la legi-
tima. No es cierto que se hayan vulnerado, sino que se ha puesto de relieve la
falta de prueba sobre la pretendida vulneracién de la legitima correspondien-
te al viudo, lo que impide declarar la inoficiosidad de las donaciones efectua-
das por la causante su posterior reduccién (STS de 23 de diciembre de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.—Se trata de un matrimonio entre dos personas que
ya habian estado casadas. La esposa parece que no tuvo hijos de su
primera unién, y tampoco los tiene del segundo matrimonio. En
cambio, su segundo marido llevaba varios hijos del anterior que van
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a tener protagonismo procesal en este proceso. En 2002 la esposa
otorga testamento en el que instituye heredero universal a su segun-
do esposo, y manifiesta que con las donaciones efectuadas a sus
sobrinos ha quedado sin contenido el testamento que tenia otorgado
con anterioridad, y revoca cualquier disposicién anterior. En 2000
habia otorgado a favor de sobrinos, diversas donaciones de fincas
de su propiedad. Fallecida la esposa, el viudo representado por su
tutor (uno de sus hijos) pide se declare la nulidad de las donaciones
y, subsidiariamente, su inoficiosidad. La demanda es desestimada
en ambas instancias, argumentdndose que el conyuge viudo no
tiene la condicién de heredero forzoso en sentido estricto y la falta
de prueba del relictum. (G. G. C.)

20. Legitima de descendientes: cautela socini.—Como dice la STS
de 27 mayo 2010, es llamada comtinmente cldusula o cautela Socini, asi
como Gualdense (por apoyarse en un dictamen emitido por el jurisconsulto
italiano del siglo xvi Mariano Socini Gualdense), o cldusula angélica (por
atribuirse dicha formula a Angelo Ubaldi), y es la que puede emplear el testa-
dor para, dejando al legitimario una mayor parte de la que le corresponde en
la herencia por legitima estricta, gravar lo asi dejado con ciertas cargas o
limitaciones, advirtiendo que si el legitimario no acepta expresamente dichas
cargas o limitaciones perderd lo que se le ha dejado por encima de la legitima
estricta. Ciertamente, el articulo 820, n.° 3, CC, dnico que la contempla, se
refiere s6lo al usufructo o renta vitalicia, pero doctrina y jurisprudencia,
como la indicada sentencia, la aplican a toda carga o limitacién que se esta-
blezca con tal prevision. La norma del CC impone la cautela al caso que
contempla; cualquier otra carga o limitacién la impone el testador (asi las
SSTS de 3 de diciembre de 2001 y 10 de julio de 2003, si bien no plantean,
por ser obvio, que no pueda alcanzar a la legitima estricta).

Concepto de legitima en el Cédigo civil.—Es una limitacion de derechos
sucesorios a la facultad de disponer del causante, o, como dice la STS de 28 de
septiembre de 2005, un sistema de reglamentacion negativa, que se caracteriza
como tal dado que la ley deja al causante disponer de sus bienes en la confian-
za de que va a cumplir voluntariamente, y por cualquier titulo, el deber de
atribucidn, y confiere al legitimario (art. 763.2 CC), para el caso de que se
superen en su perjuicio los limites establecidos, la facultad de ejercitar las
acciones de defensa cuantitativa de su legitima, con la reclamacion de comple-
mento (art. 815 CC), la reduccidn de legados excesivos (arts. 817 y 820 CC'y
STS de 24 de julio de 1986) o, en su caso, de las donaciones inoficiosas
(arts. 634, 651, 819 y 820 CC), aunque estén ocultas bajo negocios aparente-
mente onerosos (STS de 14 de noviembre de 1986). De la legitima se predica,
la intangibilidad cuantitativa (art. §13 CC) y cualitativa (art. 815 CC) y esta
ultima debe ser respetada en todo caso por el causante. Como dice la STS de 8 de
junio de 1999, si la particion lesionara los derechos de los legitimarios, puede
ser impugnada, pues lo contrario conculcaria el ordenamiento sucesorio.

Alcance de la cautela socini.—Poniendo en relacién ambos conceptos, s
claro que la cautela socini no puede alcanzar a la legitima estricta; es decir, el
causante puede poner limitaciones o prohibiciones y dar la opcién al legiti-
mario de aceptarlas o verse reducido a percibir la legitima estricta; pero ésta
es intocable, intangible. Por tanto, no cabe una prohibicién que la afecte y si
se trata de prohibir la intervencion judicial, nunca podrd impedir que la per-

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. II



Sentencias 973

sona legitimaria acuda a los Tribunales en proteccion de la legitima estricta.
En todo caso, el testador no puede evitar, ni sancionar, el que acuda a la via
Jjudicial el legitimario que se ve perjudicado en su legitima estricta.

La doctrina jurisprudencial arranca de la STS de 19 de noviembre
de 1901, y reiterada posteriormente, se culmina en las SSTS de 8 de noviem-
bre de 1967 y 8 de junio de 1999, en el sentido de que no puede impedirse la
reclamacién judicial frente a una posible lesion en los derechos legitimarios.
Por tanto, la cldusula de la testadora que prohibe la intervencién judicial y
que sanciona el quebrantamiento de la misma con la percepcion exclusiva de
la proporcion o cuota que en concepto de legitima estricta o corta sefiala la
ley, carece de eficacia cuando las legitimarias, en un proceso anterior, recla-
maron exclusivamente su legitima estricta y los demds pronunciamientos
venian referidos al célculo de la misma.

Al no entenderlo asi y estimar la demanda aplicando la cautela socini, la
sentencia de la Audiencia Provincial ha infringido las normas sobre intangibili-
dad absoluta de la legitima estricta al calificar y aplicar la clausula de aquella
cautela erréneamente, infringiendo el articulo 675 CC al calificar como valida
y eficaz la impuesta en el testamento, y el articulo 743 CC al no declararla
ineficaz, procediendo la desestimacion de la demanda (STS de 21 de noviem-
bre de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muifioz.]

HECHOS.-Desde 1972 una familia compuesta por los padres y
cinco hijos (2 varones y 3 mujeres) se ven implicados en una plura-
lidad de negocios y relaciones juridicas, de indole varia, que culmi-
nan en dos sentencias de la Sala 1.2, de contenido sustancialmente
idéntico, aunque con suficientes diferencias que impiden en la
segunda, aqui extractada, estimar la excepcion de cosa juzgada,
permitiendo, en todo caso, que el Tribunal Supremo perfile con cla-
ridad el alcance de la llamada Cautela Socini. Un importante pro-
motor inmobiliario funda una sociedad an6nima familiar, en la que,
al parecer, trabajaban los dos hijos varones. En 1972 ambos padres
transmiten gratuitamente, por escritura publica. la mitad de las
acciones de aquélla a éstos que ya eran titulares de una parte de
acciones, no precisada, del resto. Al dia siguiente, en documentos
privados, los dos hijos se comprometen a abonar mancomunada-
mente a sus padres, para que puedan mantener su nivel de vida, una
pension vitalicia equivalente al 40% del rendimiento de las accio-
nes que recibieron de sus padres. Al mismo tiempo, en documento
privado aparte, con la finalidad de paliar los perjuicios que se
podian haber irrogado a sus tres hermanas con la primera transmi-
sién, se comprometen a entregar a €stas la suma de 50 millones a
cada una mediante anualidades de 1500000 pts. En 1973 la madre
hace testamento estableciendo las siguientes cldusulas, origen del
conflicto: «Octava. Prohibe absolutamente la intervencion judi-
cial y cualquier otra en su testamentaria, aiin cuando en ella hubie-
se interesados menores de edad, ausentes o incapacitados, pues
quiere que todas sus operaciones se ejecuten extrajudicialmente
por su comisario contador partidor. Novena. Si por uno o varios de
los herederos se incumpliere cualquiera de las prohibiciones conte-
nidas en las cldusulas octava y décima, quedardn automdticamente
instituidos herederos en la proporcion o cuota que en concepto de
legitima estricta o corta seiiala la ley, acreciendo la parte en que
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habian sido mejorados los restantes. Décima. Quiere expresa-
mente la testadora que se respeten totalmente y con estricta fideli-
dad las donaciones y legados, cualquiera que fuese su importancia
y cuantia, que en vida haya hecho a cualquier persona y muy espe-
cialmente a su esposo e hijos, por lo que no tendrdn tales liberali-
dades el cardcter de colacionables, prohibiéndolo ast a sus herede-
ros. El padre fallece en julio de 1980, practicindose la particion en
noviembre del mismo afio. La madre en 1988 dona inmuebles, por
partes iguales a todos los hijos, y pacta con los varones la sustitu-
cién de la renta vitalicia por un fondo de cien millones de pts, asu-
miendo en todo caso la obligacién de mantenerla en el mismo rango
social. La madre fallece en agosto de 1992, practicandose la parti-
cién en junio de 1993. En 1996, dos de las hijas por separado
impugnan las operaciones particionales, ejercitando la actio ad
supplendam legitimam, declardndose en ambas instancias que se
habia producido una lesién de la legitima estricta, lo que se confir-
ma por STS de 15 de junio de 2007, que matiza que la donacién
de 1972 a los varones fue de cardcter modal o con carga.

El presente recurso resuelve la demanda por parte de ambos
varones (uno de ellos fallece y es sustituido por sus herederos), pre-
sentada el afio 2000 contra las hermanas por haber infringido la
clausula Socini. Tanto el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Madrid, en 2006, como la Seccion 20 de la Audiencia Provincial
en 2008, estiman la demanda y declaran haberse incumplido tal
clausula, aunque sélo frente a dos de ellas por defectos procesales.
La sentencia extractada estima el recurso interpuesto por las hijas,
aclarando que la demanda de éstas sélo se referia a sus derechos
legitimarios en sentido estricto, respecto de la cual las eventuales
restricciones de acceso a los tribunales derivadas de la cldusula,
carecen de eficacia. El efecto de la estimacion del recurso beneficia
a también a la hija que no intervino en el proceso.

NOTA.-Cuando alcanza cierto predicamento entre nosotros
una doctrina que postula la abolicién, o, al menos, reduccién de las
legitimas en el Derecho del Cédigo civil, no serfa correcto aducir
este caso como claro apoyo a aquélla. No parece, inicialmente, que
haya habido clara intencién de perjudicar a las tres hijas y herma-
nas —marginadas, segun las apariencias, de la gestion de la empresa
familiar—, sino todo lo contrario. Posteriormente aparece la fuerte
personalidad de la madre, no acertadamente asesorada, quizd, en el
ambito juridico, y, posiblemente cabria valorar hasta la interven-
cion de la segunda y tercera generacion de familiares interesados en
los efectos econdémicos del temprano boom inmobiliario espafiol.
Sobre la cautela socini Gltimamente RAMS ALBESA, en LACRUZ,
Elementos, V (Madrid 2007). (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

21. Ratificacion tacita de los contratos.—Segin establece el ar-
ticulo 1259 CC no es que los contratos celebrados por quien no ostenta la
representacion con la que dice actuar sean radicalmente nulos e inexistentes
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en todo caso, sino unica y exclusivamente cuando no sean posteriormente
ratificados por la persona a cuyo nombre se otorgd. Ratificacién que podra
realizarse de manera expresa, pero también tacitamente.

Representacion organica versus representacion voluntaria.—El Tribu-
nal Supremo viene distinguiendo de manera nitida entre la representacién
orgdnica, que es aquella que corresponde por imperio de la ley al administra-
dor o administradores de la sociedad, de la representacién voluntaria, que es
aquella que se otorga a otras personas por los érganos de administracién
mediante apoderamientos concretos parciales o generales, es decir, mediante
figuras tales como los comisionistas o los factores mercantiles. Pues bien,
solamente en el primer tipo de representacion —la representacion organica—
es la propia sociedad la que actian, la que ejecuta sus actos a través del
sistema de administracion legal y estatutariamente establecido —entre otras,
SSTS de 12 de septiembre de 1994; 14 de marzo y 30 de diciembre de 1996;
y 27 de julio de 2007—. Por tanto, dado que a la representacién orgdnica no se
le aplicaran las reglas de la representacion voluntaria, para la primera no sera
necesaria la ratificacién de lo estipulado por los administradores en nombre
de la sociedad.

Acumulacion de acciones.—Siguiendo la doctrina contenida, entre otras,
en las SSTS de 14 de mayo y 3 y 10 de julio de 2008, el Tribunal Supremo
declara que las acciones contra los administradores sociales previstas en los
articulos 135 —responsabilidad por dafio directo a socios y terceros, sean 0 no
acreedores— y 262.5 —responsabilidad comin por deuda— de la Ley de Socie-
dades Anénimas son compatibles porque su naturaleza es distinta. La segun-
da tiene un caracter objetivo, dado que solamente exige la imputabilidad al
administrador de la conducta omisiva de convocar una junta general para la
adopcion de acuerdos de disolucién o de remocién cuando existe una causa
de disolucién de la sociedad. Por el contrario, la responsabilidad prevista en
el articulo 135 exige que exista una accién u omision antijuridica del admi-
nistrador que cause un dafio directo al socio o tercero que demanda. Por ello,
alin cuando no sea comun, ambas responsabilidades podran solicitarse de
manera acumulada. En este sentido, aunque el impago del crédito al acreedor
no se califica sin mas como un dafio directo a éste, el dafio directo podra exis-
tir cuando la conducta del administrador no tiene la buena fe que resulta exi-
gible tanto en el ejercicio de los derechos como en el desarrollo de las rela-
ciones juridicas en general —SSTS de 22 de diciembre de 2005; 23 de junio
de 2006; y 29 de julio y 11 de noviembre de 2008—. (STS de 23 de diciembre
de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-A lo largo de 1989, las mercantiles A. y B. y el
sujeto, persona fisica, C., emitieron obligaciones hipotecarias,
buena parte de las cuales fueron adquiridas por la mercantil E. Lle-
gado el vencimiento e impagadas las obligaciones, las mercantiles
A.y B., asumieron el pago diferido de sus obligaciones con aval
solidario y los sujetos C. y D., por su parte, prestaron, con caracter
mancomunado, un aval solidario personal sin limitacién de los
pagarés emitidos por A., C. y D., eran titulares de la préctica tota-
lidad de las acciones de A. y formaban parte de su consejo de
administracion.

La mercantil E. ejercita de manera acumulada un accién decla-
rativa del crédito en favor de A., B., C. y D., una accién declarativa
de responsabilidad de A., por un lado, y de C. y D., por otro, como
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consecuencia de la asuncién de deuda y como avalistas solidarios
respectivamente y, finalmente, una accién de declaracién de res-
ponsabilidad de C., como administrador de A. y B.

Las sentencias de primera instancia y apelacion estimaron inte-
gramente la demanda. A., B. y C., interponen sendos recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion. El Tribunal
Supremo estima el recurso extraordinario por infraccién procesal,
por entender que la sentencia de instancia no daba una respuesta
judicial razonada y motivada. Sin embargo, desestima el recurso de
casacion.

NOTA.—Las referencias al articulo 135 LSA deben entenderse
realizadas al actual articulo 241 de del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, entrado en vigor el 1 de septiembre
de 2010. El texto contenido en la norma de 2010 es una reproduc-
cioén del contenido del antiguo articulo 135 LSA. Tanto el anterior
como el actual precepto se refieren Unicamente a las «acciones de
indemnizacion que pueda corresponder a los socios y a los terceros
por actos de administradores que lesionen directamente los intere-
ses de aquellos». Por tanto, parece considerarse que solamente el
dafio producido a consecuencia de una actuacién positiva del admi-
nistrador puede perseguirse mediante este tipo de accién. Sin embar-
go, la sentencia comentada habla en este sentido tanto de accién
como de omisién antijuridica, luego contempla, asimismo, la actua-
cién negativa del administrador como supuesto de hecho que permi-
te su persecucion individual por el sujeto perjudicado, siempre y
cuando se cumpla la relacién de causalidad entre el actuar —o no
haber actuado- y el dafio directo. Sobre esta cuestion se aconseja la
lectura de Julio José Ubeda de los Cobos, «Aspectos sustantivos de
la accidn individual de responsabilidad del articulo 135 de la Ley de
sociedades andnimas», Cuadernos de Derecho Judicial, 1999,
nim. 5 (ndmero dedicado a la responsabilidad civil derivada de los
procesos concursales), pp. 285-348; y Jesds Alfaro Aguila-Real, «La
llamada accién individual de responsabilidad contra los administra-
dores sociales», Revista de Derecho de Sociedades, 2002, num. 18,
pp. 45-76. (G. M. A.)

22. Contenido de la sentencia de calificaciéon de un concurso como
culpable. Determinacion de los administradores como personas afecta-
das por la calificacién.—Las causas de declaracion del concurso culpable
previstas en los apartados primero y segundo del articulo 164 LC son alter-
nativas y no acumulativas, lo que significa que el cumplimiento de cualquie-
ra de las conductas descritas en el apartado segundo de este precepto deter-
mina irremediablemente la calificacién de culpable para el concurso, sin que
quepa exigir ademds los requisitos de dolo o culpa grave y la generacién o
agravacion del estado de insolvencia previstos en el apartado primero de
este articulo. El momento para determinar el cardcter retroactivo o no de la
aplicacion de la Ley Concursal no es el del inicio del concurso, sino que
habrd de tenerse en cuenta el factor de la continuidad de la situacién de
insolvencia de la sociedad, de manera que no serd una aplicacion retroactiva
—prohibida por el articulo 9.3 CE y el articulo 2.3 CC- la que se realice ante
el incumplimiento de la obligacién de solicitar la declaracién de concurso
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cuando la situacion de insolvencia nacida con anterioridad al momento de la
entrada en vigor de la Ley Concursal se prolongue en el tiempo, con poste-
rioridad a esta fecha de entrada en vigor. En cita de la STS de 6 de octubre
de 2011, el Tribunal Supremo entiende que la condena de los administrado-
res de una sociedad concursada a pagar a los acreedores de la misma el
importe de los créditos que no perciban en la liquidacién de la masa prevista
en el articulo 172.3 LC no es una consecuencia necesaria de la calificacién
del concurso como culpable, sino que es uno de los posibles pronunciamien-
tos de la sentencia de calificacion. Para pronunciarse sobre esta condena, el
juez debe valorar expresamente los distintos elementos subjetivos y objeti-
vos del comportamiento de cada administrador en relacién con la actuacién
que, imputada a la administracién social en su conjunto, determing la califi-
cacion del concurso como culpable y que debe ser, por tanto, alguna de las
descritas en los apartados primero y/o segundo del articulo 164 LC —y no
otras distintas—. En concreto, respecto de la causa de dolo o culpa grave en
la generacion o agravacién del estado de insolvencia, el Tribunal Supremo
seflala que la existencia del factor del dolo o culpa puede darse tanto positi-
va como negativamente o por omision y que, en todo caso, la mera existen-
cia de dolo o culpa no excluye del examen del segundo requisito del articulo
164.1 LC, relativo a la incidencia o agravacion de la insolvencia. Entre las
posibles formas de cumplimiento negativo del requisito del dolo o la culpa
grave en la creacion o agravacion de la insolvencia, el Tribunal Supremo
entiende que se encuentra la falta de solicitud voluntaria del concurso por
los administradores sociales cuando existia un conocimiento previo y efecti-
vo de éstos acerca de la situacién de insolvencia y durante este periodo de
conocimiento sin solicitud de concurso se hubiera aumentado la cuantia de
la deuda social. (STS de 17 de noviembre de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La administracién concursal de la Sociedad Limi-
tada, A, interpone una demanda contra la sociedad concursada y
sus dos administradores sociales solidarios. En ella se solicita la
declaracion de concurso culpable de esta sociedad, la declaracion
de los dos administradores solidarios como personas afectadas y la
sancion de la inhabilitacién de estos dos dltimos para la administra-
cion de bienes ajenos, la pérdida de cualquier derecho que los afec-
tados pudieran tener como acreedores concursales o contra la masa,
la devolucién a la masa concursal de una cierta cuantia que habia
sido obtenida por éstos en concepto de préstamos del patrimonio de
la sociedad concursada y la condena al pago de los acreedores del
importe que no percibirdn de sus créditos en la liquidacién. La
administracién concursal demandante entiende que los administra-
dores sociales demandados, por un lado, incumplieron su deber de
solicitud de concurso y, por otro lado, cometieron importantes irre-
gularidades en la llevanza de la contabilidad social, asi como un
alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores concursales al
no devolver los supuestos préstamos que en su beneficio les habria
otorgado la sociedad.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Ponteve-
dra de 30 de octubre de 2007 estima la demanda. Esta es recurrida
por los tres demandados. La sentencia dictada por la seccién 1.* de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 13 de marzo de 2008 esti-
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ma parcialmente el recurso, en el sentido de limitar la condena de
los administradores de la sociedad concursada a abonar a los acree-
dores concursales el importe que de sus créditos no perciban en la
liquidacion de la masa activa Unicamente a aquellos créditos naci-
dos con posteridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal.

Contra esta sentencia interponen recurso de casacién los dos
administradores sociales demandados, alegando un interés casacio-
nal ante la existencia de jurisprudencia contradictoria de las audien-
cias provinciales. El Tribunal Supremo desestima el recurso y con-
dena en costas a la parte recurrente.

NOTA.-Publicada en el BOE el 10 de julio de 2003, la Ley
Concursal tuvo una vacatio legis superior al afio. Salvo en relacién
a la modificacién de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil prevista en la disposicion final tercera (vigente desde el dia
siguiente de su publicacién en el BOE), la Ley entr6 en vigor el 1
de septiembre de 2004 (disposicidn final trigé€sima quinta). Acerca
del sentido de las presunciones iuris tantum (como la de la existen-
cia de dolo o culpa grave regulada en el articulo 165, sobre la que
trata la sentencia comentada) en la Ley Concursal y sobre el sentido
de la irretroactividad de las normas sobre calificacién del concurso,
se recomienda la lectura de la obra de Esperanza Gallego Sanchez,
«La culpabilidad y la inhabilitacién en el concurso de sociedades.
La aplicacién retroactiva de la Ley Concursal (comentario a la sen-
tencia del Juzgado de lo mercantil nimero 7 de Madrid de 11 de
abril de 2008)», Anuario de Derecho Concursal, 2009, ndm. 16,
pp- 299-353. Algunos autores han destacado la compatibilidad de la
responsabilidad concursal de los administradores sociales que
pueda derivarse del articulo 172.3 de la Ley Concursal y la respon-
sabilidad regulada en los antiguos articulos 133-135 LSA y el ar-
ticulo 69 LSRL (actuales arts. 236-241 del Real Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital), dado que la naturaleza y finalidad
de ambos tipos de responsabilidad son distintas, siempre y cuando
no se produzca una doble condena de los administradores sociales.
Por tanto, cuando el acreedor ha conseguido el resarcimiento
mediante una de estas dos vias de responsabilidad no podra acudir
paralelamente a la otra y cuando este resarcimiento solamente sea
parcial no podr4 ejercitar la otra accion para resarcirse en una cuan-
tia mayor al total de la responsabilidad. En este sentido, se han pro-
nunciado, entre otros, José Antonio Garcia-Cruces Gonzdlez, «La
responsabilidad contractual», en Luis Angel Rojo Duque y Emilio
M. Beltran Sanchez, La responsabilidad de los administradores de
las sociedades mercantiles, Tirant lo Blanch, 2008, Valencia,
pp- 281-336; Jaime Mairata Lavifia, «Responsabilidad de los admi-
nistradores y situaciones concursales», en AA.VV., Derecho de
sociedades: libro homenaje al profesor Fernando Sdnchez Calero,
McGraw-Hill, Madrid, 2002, pp. 1388-1410; y José Maria Mufioz
Planas y José Maria Mufioz Paredes, «Repercusiones del concurso
de la sociedad sobre la responsabilidad de los administradores», en
AA.VV. Estudios sobre la Ley Concursal: Libro homenaje a
Manuel Olivencia, vol. 2, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005,
p- 1352.(G. M. A.)
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23. Concurso de acreedores: Aval de un acreedor principal: Califi-
cacion del crédito principal como subordinado: Interpretacion de la pri-
mitiva redaccion del inciso segundo, ap. 6, del articulo 87 LC.-La redac-
cién originaria del inciso segundo del articulo 87.6 LC, es confusa, y no
permite extraer una conclusién univoca, y aun cuando es cierto que, desde el
punto de vista de la interpretacion gramatical podria deducirse una solucién
mads favorable a la tesis literalista, sin embargo la propia falta de claridad
conduce a la necesidad de acudir a otros elementos interpretativos, y, al res-
pecto, de la interpretacion sistemadtica y teleologica resulta como criterio mas
razonable el que se mantiene en el recurso, consistente en limitar el alcance
de la existencia de la relacién que degrada la calificacion del crédito a s6lo
cuando éste lo ostenta el fiador, y no cuando lo hace valer el acreedor (afian-
zado) frente al deudor concursado. No tiene sentido que la condicién del
crédito del acreedor principal dependa de que el crédito esté, o no, afianzado,
haciendo de peor condicion al que tiene la garantia respecto del que no la
tiene, cuando la relacidn especial que inficiona el crédito es ajena a dicho
acreedor principal.

Valor interpretativo de norma posterior, no aplicable al caso.—El
legislador a través del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 marzo, ha optado por
dar una nueva redaccién al precepto en el sentido de limitar el alcance de la
norma controvertida al supuesto de que se produzca la subrogacién por pago
por el fiador, y aunque no cabe otorgar a la nueva norma un simple valor
interpretativo o aclaratorio que permitiria darle un simple valor interpretativo
o aclaratorio, que permitiria darle cardcter retroactivo, sin embargo es un ele-
mento importante de valoracién discursiva, que ademas permite unificar las
situaciones anteriores pendientes con las nuevas que se produzcan a partir de
la entrada en vigor de aquella norma (STS de 22 de diciembre de 2011; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jestis Corbal Ferndndez.]

HECHOS.-En el concurso de una Sociedad de responsabilidad
limitada, el Instituto Cataldn de Crédito Agrario plantea incidente
contra la calificacién de su crédito principal de 1.317.001,4 euros
como subordinado, frente a la Administracién concursal y el con-
cursado. La demanda es rechazada en ambas instancias, interpo-
niendo recurso de casacidén el actor, sin que comparecieran los
demandados. La s. estimatoria hace un planteamiento pedagégico
del tema al estimarlo, sentando una razonable doctrina que debe ser
plenamente aprobada con relacién al Derecho transitoriamente en
vigor. (G. G. C.)
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