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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Irretroactividad de la Ley 1/1982, de 5 de mayo.-Esta Ley, al carecer
de disposiciones de derecho transitorio, es irretroactiva por imperativo del
articulo 2.3 CC. Este principio de irretroactividad es acogido por la doctrina
jurisprudencias que se contiene entre otras en las SSTS de 28 de mayo de 1990 y
de 20 de abril de 1991. No impide la apreciacién de irretroactividad alegar que
las consecuencias del acto enjuiciado «se siguieran produciendo en el tiempo
hasta el afio 1987, pues ello ocurre siempre que las consecuencias de un acto
humano no son restituidas por un acto posterior (STC 35/1987, de 18 de marzo)
y equivaldria a mantener indefinidamente la posibilidad de demandar, lo que va
contra la Ley 1/1982, que emplea el rigido instituto de la caducidad y no de la
prescripcién para regular el plazo de ejercicio de las acciones por infraccién del
honor, imagen e intimidad (art. 9.5)».

«La proteccién del honor no exige dar a la Ley 1/1982 ningtin efecto retro-
activo. Con mucha anterioridad a la Constitucién la jurisprudencia de esta Sala,
mantuvo la doctrina constante y reiterada de que el agraviado podia en via civil
obtener la reparacién de los dafios morales y materiales a través de la via del
articulo 1902.»

Apreciacion de la irretroactividad por el 6rgano jurisdiccional.~«El
principio de irretroactividad de las leyes ha de ser observado escrupulosamente
por el 6rgano judicial cuando aguéllas no contengan explicitamente o implicita-
mente mandato de retroactividad, pues guarda una directa y estrecha relacién
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con el principio constitucional de la seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitu-
cién), que forma parte del contenido de orden piiblico.»

Principio general de efectividad de los actos administrativos.—No «exis-
te intromisidn ilegitima en el 4mbito del honor del actor por el hecho de que los
demandados ejecutasen la decisién sancionadora conociendo o debiendo cono-
cer por razén de sus cargos, la ilegalidad de que adolecia el expediente sancio-
nador, y a pesar de no ser firmes las sanciones porque habian sido recurridas. Se
olvida el principio general de efectividad de los actos administrativos por la pre-
suncién de su legalidad, que debe ser acatado por todos, especialmente por los
6rganos federativos» y sus representantes. (STS de 28 de noviembre de 1995;
ha lugar.)

HECHOS.—En 1979 aparecieron dos notas en los Diarios D. y H.
en las que se transcribia y se noticiaba respectivamente una sancién
impuesta al actor por la Federacién Espafiola de Karate. Con posterio-
ridad, en 1987 se anul6 dicha sancién por motivos procedimentales. Es
por elto que el actor inst6 una demanda judicial sobre proteccién de los
derechos fundamentales de la persona contra la Federacion Territorial
Vizcaina de Karate, don J. M. B., don M. G. B. y don J. M. C. solici-
tando que abonasen solidariamente la cantidad de 10.000.000 de pese-
tas y que publicasen una nota en los Diarios implicados. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 la demanda. Apelada dicha sentencia, la
Audiencia Provincial desestimé el recurso.

Interpuestos recursos de casacidn, el TS los estimé.

NOTA.~En materia de retroactividad, la presente S, aunque no lo
mencione expresamente, acoge la existencia en nuestro Derecho de
«un principio general de presuncién de no retroactividad» (Diez-Pica-
20, en La derogacién de las leyes, Madrid, 1990, p. 209). En efecto,
dado que en la Ley 1/1982, de 5 de mayo no existe ninguna disposi-
cién concreta que regule la retroactividad o no de la citada Ley, serd
preciso acudir por via interpretativa a otros criterios que nos ayuden a
determinar la existencia o no de una retroactividad implicita. En este
sentido, cita la S los preceptos que acogen el instituto de la caducidad
para determinar el plazo para el ejercicio de las acciones por infraccién
al honor, imagen e intimidad y la doctrina jurisprudencial que permitia,
con anterioridad a la CE, al agraviado en su honor, la defensa de sus
derechos via articulo 1902 CC.

Resulta significativa la consideracion que realiza la S comentada
en su FD primero, en el sentido de que «el actor no tuvo necesidad de
1a promulgacion de 1a Ley 1/1982 para accionar por la publicacién de
las notas a las que inicialmente se ha hecho referencia, y en la fecha de
su demanda ya tenia prescrita la accién —del art. 1902 CC—», pues es
opinién generalizada el hecho de que 1a prescripcién sélo puede ser
alegada por la parte a quien interese y no es susceptible de ser aprecia-
da de oficio. (S.A.R.)

2. La mera parquedad en los argumentos juridicos gite justifican un
fallo judicial no constituye falta de motivacion de la decision.—Es de tener en
cuenta la amplia doctrina interpretativa de esta Sala, cuando aclara que la par-
guedad en el razonamiento no supone falta de motivacién, siempre que de la
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Sentencia impugnada se desprendan los fundamentos juridicos que amparan la deci-
sién final; sin que ello quiera decir que sea necesario combatir uno a uno los argu-
mentos alegados, que pueden en ocasiones ser desechados globalmente, a virtud de
otras argumentaciones (SS de 10 de abril de 1984; 6 de octubre de 1988; 12 de
noviembre de 1990, etc.).

La existencia y régimen de los derechos se somete a la legislacién bajo la
que nacen, pero su ejercicio, duracién y procedimiento para ejercitarlos se
adecuaran al Derecho adjetivo imperante en el momento de hacerlos valer.
Interpretacién doctrinal de la disposicion transitoria cuarta CC.—Se parte
pues de la distincién entre el derecho en si, y el ejercicio de este derecho, que-
dando fijado el primero, en su existencia y términos, con arreglo a la legislacién
que le vio nacer, mientras que, por el contrario, su ejercicio se atemperar4 al
momento en que haya de tener lugar, y al derecho adjetivo que entonces rija; se
trata de una mutabilidad del ejercicio de los derechos, frente a la invariabilidad
del derecho subjetivo, y puede entenderse como una excepcién al principio gene-
ral de la irretroactividad de la norma. Literalmente, la interpretacién que procede
hacer de la norma que analizamos, debe referirse al «ejercicio», a la «duracién»,
y al «procedimiento» para hacer valer los derechos y las acciones, interesando en
el caso de autos sélo la «duracién» de los mismos en cuanto a su ejercicio. Esta
duracién estd directamente relacionada con la prescripcién extintiva y con la
caducidad, encarnando estas dos instituciones la afeccién del derecho o la accién
al tiempo; siendo coherente que el paso del tiempo en el 4mbito de la creacién
del derecho objetivo, mediante el cambio legislativo, afecte también al régimen
de la prescripci6n y de la caducidad de un derecho o accién, aunque hayan naci-
do con anterioridad.

Interpretacion auténtica de la disposicion transitoria cuarta CC.—En la
exposicién de motivos de la segunda redaccién CC, publicada mediante Real
Orden de 29 de julio de 1889, se aclara precisamente la excepcién contenida en
la disposicidn transitoria cuarta, diciendo: «si es justo respetar los derechos
adquiridos bajo la legislacién anterior, aunque no hayan sido ejercitados, ninguna
consideracién de justicia exige que su ejercicio posterior, su duracién, y los pro-
cedimientos para hacerlos valer se eximan de aplicarle los preceptos del Cédi-
go», afladiendo a continuacién, con intencién explicativa: «todas estas disposi-
ciones tienen un caricter adjetivo, y sabido es que las leyes de esta especie
pueden tener efectos retroactivos». Este es el verdadero y auténtico sentido inter-
pretativo del contenido de la norma. (STS de 8 de noviembre de 1995; no ha
lugar.)

HECHOS .—~Uno de los tres socios de una sociedad an6énima pre-
tende la impugnacién y suspensién cautelar de una serie de acuerdos
sociales por inasistencia del mismo a las juntas en que se adoptaron. El
actor, cuya demanda y posterior recurso de apelacién fueron desesti-
mados, pretende enervar la apreciacién de caducidad de la accién que
ejercita solicitando la aplicacién de la LSA de 1951, bajo la que se
constituyd la sociedad, que no somete a plazo de caducidad la accién
en cuestién. Las sentencias de instancia sometian la cuestién a la LSA
de 1989. (M. C.B.)

3. Interrupcién de la prescripcion.—La cuestién planteada es la de la elec-
ci6n entre la prevalencia del articulo 944 CCO —que no contempla especificamen-
te la reclamaci6n extrajudicial como causa de interrupcién de la prescripcion—
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sabre el articulo 1973 CC, o, por el contrario, la prevalencia de este dltimo pre-
cepto, cuya fuerza expansiva e integradora haria posible que se estimara eficaz, en
el 4mbito mercantil, la expresada forma interruptiva de la prescripcién. Sin embar-
£0, la solucién favorable a un régimen juridico unitario de la interrupcién de la
prescripcién de las acciones en materias civil y mercantil puede apoyarse en las
siguientes razones: 1.2 La reclamaci6n extrajudicial fue introducida ex novo por
el CC como medio de extender las posibilidades del acreditamiento del animus
conservandi de las acciones, frente a una formalizacién excesiva que permitiera
considerar abandonadas las acciones, cuando constaba por otras vias una voluntad
contraria a tal derelictio de los derechos. 2.2 Cronolégicamente, la posterior
fecha de promulgacién y publicacién CC, respecto CCO, abona la solucién de
integracin que se propone, al considerar incorporado tal medio incorporativo de
la prescripcidn al articulo 944 CCO. 3.2  El principio conforme al cual debe
entenderse que la Ley general no deroga a la Ley especial no es aplicable a este
supuesto, ya que no hay ninguna razén que justifique la pretendida especialidad
frente al Derecho comin de las obligaciones y contratos mercantiles, sino més
bien argumentos en contra derivados del criterio antiformalista que para los con-
tratos de comercio reconoce el articulo 50; de la importancia del principio de
buena fe en la ejecucién y cumplimiento de estos contratos, que recoge el articulo
57, y del principio de favor al deudor en cuanto a las dudas que se originase, sefia-
la el articulo 59, todos CCO. 4.2 Las discriminaciones en la aplicacion de las
normas que no resultan fundadas, como sucederfa en este caso, si pese a lo dicho
se mantuvieran dos raseros en orden a la interrupcién de la prescripcién, lo que
supondria infraccién del principio de igualdad ante la ley, reconocido por el articu-
lo 14 de la vigente Constitucién. 52 La pauta seguida por el legislador mercantil
en la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, que tras establecer los
plazos de prescripcion de las acciones cambiarias (art. 89) aclara que serdn causas
de interrupci6n de la prescripcidn las establecidas en el articulo 1973 CC, lo que
supone una decidida apuesta a favor de la estimacién unitaria de aquélla. La extra-
polacién de esta solucién a todo el 4mbito mercantil resulta imprescindible, dada
la incidencia de la regulacién de la letra de cambio en todo el 4mbito comercial,
como instrumento en muchas ocasiones del pago del precio o de los servicios
prestados por consecuencia de los contratos mercantiles, situacién que contribuye
a afianzar la tesis unitaria de la interrupcidn.

Interpretacién restrictiva de la prescripcion.~Reiterada y constante doc-
trina jurisprudencial sefiala que la prescripci6n, en cuanto limitacién al ejercicio
tardio de los derechos y ser una institucidn que no se halla fundada en la justicia
intrinseca, debe merecer un tratamiento puramente restrictivo y ello aun en mate-
ria mercantil. (STS de 5 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—R. I, 8. A,, interpuso demanda contra CAHORSA ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Ponferrada, sobre
reclamacién de cantidad, alegando la parte demandada la excepci6n de
prescripcién de la deuda reclamada. Estimada parcialmente la deman-
da e interpuesto recurso de apelacion ante la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Valladolid, fue estimada y revocada la senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia. El TS declaré no haber
lugar al recurso interpuesto. (A. J. C.)

4. Doctrina del «levantamiento del velo».—La Sala recoge la doctrina del
«levantamiento del velo» que reiteradamente viene manteniendo (SS de § de
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enero de 1980 y 28 de mayo de 1984, 18 de septiembre de 1987, 4 de marzoy 13
de mayo de 1988, 2 de marzo de 1989 y 3 de junio de 1993), sefialando que «la
mas autorizada doctrina entre seguridad juridica y justicia, valores consagrados
en la Constitucién, se ha decidido prudencialmente, y segiin casos y circunstan-
cias, por aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de buena fe, la
tesis y préctica de penetrar en el substratum personal de las entidades o socieda-
des, a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que
al socaire de esa ficcién o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se pue-
dan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino
de fraude, admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar (“levan-
tar el velo juridico”) en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar
el abuso de esa independencia en dafio ajeno o de “los derechos de los demas™ o
contra el interés de los socios, es decir, un mal uso de su personalidad, de un
“ejercicio antisocial” del derecho».

Esta doctrina se considera aplicable al supuesto analizado teniendo en cuenta
que en la sentencia impugnada se declara que, aun siendo tres los miembros de la
S. A. indicada, «sin embargo es facil presumir que el verdadero y dnico “duefio”
de 1a misma es el aqui demandado don Florentino», presuncién que no aparece a
juicio del TS, adecuadamente combatida. (STS de 20 de julio de 1995; no ha
lugar.)

HECHOS.—Don A. M. R. formulé demanda de juicio ordinario
declarativo de menor cuantia, sobre reciamacién de cantidad, contra
don F. L. V., por los dafios experimentados por el taller de su propie-
dad, como consecuencia de la explotacién de una mina con el empleo
de explosivos, en una capa que discurre debajo del referido taller,
cifrando la cuantfa de la litis en 10.941.000 pesetas. A los efectos del
presente recurso, hay que tener en cuenta, por otro lado, los siguientes
datos facticos: el recurrente y en su dia demandado don F. L. V., es titu-
lar de las concesiones mineras que integran la «Mina Carmen», pero
no su explotador, pues arrendé$ las minas a la entidad Carmen, S. A.
(fundamento 2.° de la sentencia de instancia), la cual fue constituida
inicialmente como una sociedad de responsabilidad limitada y en la
que al constituirse los dos dnicos socios fueron el hoy recurrente, don
F. L. V., con un 98 por 100 de sus participaciones, y don A. M. A., con
el 2 por 100 restante, vendiendo éste esas dos participaciones a la espo-
sadedon FE L. V., dofia M.2 C. F,, procediendo por su parte don F. L. V.
a ceder «onerosamente» a don F. F. M. dos de sus 98 participaciones
sociales, quedando por tanto don F. L. V. con 96, su citada esposa con
dos y el referido don F. F. M. con otras dos, transformandose dicha
S.R.L.en S. A,, por escritura ptblica de 5 de febrero de 1986, en la
que se asignaron al primero 96 acciones, a la segunda dos y al tercero
otras dos denomindndose desde entonces dicha entidad «Mina Car-
men, S. A.» (fundamento 1.° de la sentencia impugnada).

El Juzgado de Primera Instancia acoge la excepcién de falta de
legitimacién pasiva alegada por el demandado. Apelada la sentencia
por el actor, el Tribunal de apelacién, desestimando la existencia de
dicha excepci6n, acoge en parte la demanda y condena al demandado a
abonar al actor en concepto de indemnizacién ia suma de 2.700.000
pesetas. Esta sentencia es recurrida en casacién por don F. L. V. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (A. G. B.)
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DERECHO DE LA PERSONA

5. Colisién honor-informacion.—En primer lugar, el Tribunal considera en
los fundamentos de derecho de su resolucién, que tras la reforma producida por
la entrada en vigor de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal, deben entenderse basados 1os motivos del recurso de casacién
alegado, en el ordinal 4.° del articulo 1692 LEC y no en el 5.°, que ya no existe
en la nueva redaccion del citado articulo.

Si bien la doctrina del Tribunal tiene establecido que, ante supuestas ofensas
al honor inferidas por medio de publicaciones escritas, no es permisible sacar
expresiones de su contexto que, aisladamente consideradas, pudieran tener un
significado distinto al que les corresponde dentro de la totalidad de lo publicado,
dicha doctrina no es aplicable a este supuesto, ya que la sentencia recurrida ha
analizado, a juicio del Tribunal, de un modo detallado y minucioso, los reportajes
periodisticos enjuiciados, alcanzando la conclusién, compartida por el Supremo,
de que los mismos no se limitan a narrar hechos de veracidad comprobada, sino a
formular juicios de valor que presentan ante la opinién padblica a la persona obje-
to de dichas informaciones como autor verdadero de una serie de supuestas vio-
laciones, que estaban siendo objeto de investigacién policial y judicial.

Igualmente, establece el Tribunal que la colisién entre los derechos funda-
mentales a la libertad de informacién y al honor, intimidad familiar e imagen,
impide fijar aprioristicamente los limites o fronteras entre uno y otro, lo cual
habra de verificarse en cada caso concreto enjuiciado. Ademas (STS de 21 de
enero de 1988), 1a libertad de informacién no tiene cardcter absoluto sobre el
derecho al honor y debe enjuiciarse, en opinién del TC, sobre la base de distin-
guir radicalmente entre informacién de hechos y valoracién de conductas perso-
nales, y, sobre tal fundamento, excluir del 4mbito justificador de dicha libertad
las afirmaciones vejatorias para el honor ajeno, en todo caso innecesarias para el
fin de la informacién pablica, en atencidn al cual se garantiza constitucionalmen-
te su ejercicio (STC de 27 de octubre de 1987).

Finalmente, considera el TS que la esfera privada, como parte del honor de la
persona, incluye aquel sector de circunstancias que, sin ser secretas ni de caracter
intimo, merecen el respeto de todos, porque el derecho que tiene cada uno a que
se respete su esfera privada garantiza la inviolabilidad de su vida particular.
Merece también proteccién la personalidad frente a la publicacién indebida de
hechos particulares o familiares, aunque no sean secretos, prescindiendo de si
son ciertos o no (STS de 20 de febrero de 1989). (STS de 26 de julio de 1995;
no ha lugar.)

HECHOS —Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de
Madrid, se siguieron los autos de juicio sobre proteccién al honor, inti-
midad y a la propia imagen del demandante, solicitindose la condena
de los demandados, por las publicaciones realizadas, al pago de dafios
y perjuicios, incluidos los morales, y advirtiéndoles de abstenerse en el
futuro de conductas anédlogas, asi como ordenando la difusién de la
sentencia condenatoria en el mismo medio en que se publicé el articu-
lo que inicialmente violaba los derechos citados del demandante. El
Juez de Primera Instancia dict6 sentencia en fecha 23 de febrero de
1989, absolviendo a los demandados. Apelada la mism, la Seccién 19
de la Audiencia Provincial de Madrid dict6 sentencia en fecha 24 de
enero de 1992, estimando en parte el recurso interpuesto y declarando
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expresamente la intromisién ilegitima de los demandados en el dere-
cho al honor y a la propia intimidad del recurrente, condenando a aqué-
llos solidariamente al pago de la correspondiente indemnizacién.
Presentado recurso de casacién ante el TS por parte de los condena-
dos en apelacién, amparédndose a través de diversos motivos en el niime-
ro 5 del articulo 1692 LEC, resulta finalmente desestimado. (/. L. B.)

6. Honor, intimidad personal y familiar.—En los dos motivos integrado-
res del recurso, ambos con apoyatura procesal en el ordinal quinto del articu-
lo 1692 LEC, se denuncia una infraccién tanto de las normas del ordenamiento
juridico, como de la jurisprudencia aplicable para resolver la cuestién objeto de
debate. A decir verdad, ambos motivos deben examinarse conjuntamente, ya que
el objeto impugnatorio de ambos es tnico y el mismo, consistente en insistir el
recurrente en que integra una intromisién ilegitima en su derecho al honor, a su
intimidad personal y familiar y a su propia imagen, la actuacién previa del
demandado.

En relacién a los hechos concretos del caso, el Tribunal alude al articu-
lo 120.3 de la Constitucidn, en virtud del cual las sentencias «se pronunciardn en
audiencia piiblica», 1o que comporta, obviamente, la publicacién de las mismas,
que necesariamente ha de hacer el érgano jurisdiccional que las pronuncie
(arts. 186 LOPJ, 364 y 365 LEC y 147.5 LECrim), y el conocimiento publico y
general de lo resuelto en ellas. Como consecuencia de ello, es innegable el dere-
cho del perjudicado por un delito o falta (como en este caso), de poder dar a
conocer a quien tenga por conveniente lo resuelto en la correspondiente senten-
cia, una vez que haya sido publicada por el Juez o Tribunal que la dict6, sin que
este hecho suponga, por si solo, violacién alguna del derecho a la intimidad per-
sonal y familiar o a la propia imagen de la persona condenada por la referida sen-
tencia. (STS de 28 de julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Cartagena se formulé demanda de juicio de incidentes sobre derecho al
honor, solicitando la declaracién de intromision o violacion del dere-
cho fundamental del demandante, por intromisién ilegitima del deman-
dado en ¢l honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen
de aquél, solicitdndose la indemnizacidén correspondiente por los dafios
morales ocasionados, asi como excusas publicas.

El Juez de Primera Instancia dict6 sentencia estimatoria de la
demanda el 11 de mayo de 1991. Apelada la misma ante la Audiencia
Provincial de Murcia, ésta procedi6, en fecha 6 de marzo de 1992, a dic-
tar sentencia revocando la resolucién de Primera Instancia y desestiman-
do las pretensiones inicialmente formuladas. Finalmente, se presenta
recurso de casacién ante el TS, con apoyo en un doble motivo: infrac-
cién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia
aplicable para resolver la cuesti6n objeto de debate, al amparo del articu-
lo 1692.5.° LEC. Este recurso es igualmente desestimado. (J. L. B.)

7. Derecho al honor. La de proteccion del derecho al honor es una
accion personal, que no sirve para tutelar el honor de las personas juridicas,
ni para defender la fama profesional, sino dnicamente la personal.—El corsé
del motivo especialmente remite a la Sala a dirimir si, en efecto, ese posible dere-
cho al honor es predicable, en el caso de autos, por estar afectada o referida la
noticia periodistica a un establecimiento y no a la persona del actor, por lo que,
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en consecuencia, la Sala debe, siguiendo esa linea delimitadora del motivo, rati-
ficar el desarrollo doctrinal del mismo, en la idea de que los hechos de autos no
afectan a la propia vida privada o intimista del actor, persona fisica que incluso
no aparece mencionada en citado reportaje; y es bien elocuente, al punto que no
sé6lo en el articulo 7.7.° de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, precepto en el
que se basa la Sala a guo, se mencione en exclusiva a la «persona», sino que en
todos sus anteriores apartados, 1 a 6, siempre el destinatario de la intromisién
condenable es nominatim la persona o personas, lo que confirma que, sin perjui-
cio de amparar en los casos que proceda también a la persona juridica —por todas,
la reciente STC de 26 de noviembre de 1995—, nunca ello puede atraer la tutela
especifica de esta Ley sobre un establecimiento, o més bien rétulo mercantil; en
todo caso, la entidad afectada serfa el establecimiento mercantil, el cual, tal vez
podria defenderse de esa eventual conducta vulneradora de los derechos que le
pudieran corresponder, a través o al socaire de la erosién producida en su presti-
gio profesional o ensefia comercial; mas —se repite— , al no haber estado implica-
da en los hechos la persona nominatim del actor no es posible entender que su
honor ha sido vulnerado por esa repetida conducta. (STS de 8 de noviembre de
1995; ha lugar.)

HECHOS ~El propietario de un bar ejercita la accién de protec-
cién del derecho al honor contra los periodistas, director y editor de
una publicacidn en la que aparece el nombre del establecimiento que
regenta como lugar de reunién de ETA en Valencia, sin que se aludiera
directamente a su nombre personal. El Juzgado desestima la demanda.
La Audiencia acoge el recurso de apelacion y condena a los demanda-
dos a rectificar. La parte demandada interpone recurso de casacién
basado en el caricter personalisimo de la accién ejercitada. (M. C. B.)

8. Derechos fundamentales: colision entre el derecho al honor y el
derecho a la informacién: doctrina general de la Sala Primera.-La doctrina
de la Sala Primera coincide con la doctrina del TC en torno a la colisién entre el
derecho al honor y el derecho a la informacion, destacando la imposibilidad de
fijar aprioristicamente los verdaderos limites o fronteras de uno y otro, por lo que
se exige, en cada caso concreto, que el texto publicado y difundido ha de ser
interpretado en su conjunto y totalidad, sin que sea licito aislar expresiones que,
en su significacién individual, pudieran merecer sentido distinto al que tienen
dentro de la total publicacidn, y de ahi que no pueda hacerse abstraccién del ele-
mento intencional de la noticia. En el caso concreto, no ofrece duda que la infor-
macién reflejada en la entrevista y los reportajes, se referia a asuntos y cuestio-
nes de interés general para la comunidad, y que los datos publicados no fuesen
substancialmente veraces dentro del conjunto total de los textos que integraban
dicha publicacién, particular que reconoce el motivo del recurso en su desarrollo
argumental, aparte de no afectar al supuesto de intromisién del articulo 7.7 de la
Ley Orgénica de 1982, la circunstancia de ser o no totalmente veraz la informa-
cién.

Inexistencia de intromision en entrevista periodistica.—En ninguna de las
numerosas alusiones contenidas en la entrevista se encuentran imputaciones, mas
0 menos concretas, que vinculen al recurrente a hechos o situaciones que pudie-
ran suporner un menosprecio o ataque a su honor, entendido, segiin la jurispru-
dencia, en el doble concepto de inmanencia o mismidad, representada por la esti-
maci6n que cada persona hace de si misma, y de trascendencia o exterioridad,
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formado por el reconocimiento que los demds hacen de nuestra dignidad, y, es
mads, en las contestaciones del entrevistado a las preguntas del periodista no se
encuentra ninguna expresion que pudiera conceptuarse como critica personal al
recurrente o a su actuacién profesional.

Inexistencia de intromision de dos reportajes en el honor.—En el primero
de los reportajes se observa que los comentarios en torno al recurrente, aprecia-
dos, igualmente, dentro del total conjunto del texto de la publicacién, no permi-
ten relacionar a dicho seiior, directa o indirectamente, con los hechos o actuacio-
nes, presuntamente delictivos, que se imputa a los funcionarios que, en el decir
del articulista, componen una mafia policial, cuyos comentarios, como revela su
lectura, s6lo van dirigidos a exponer la situacién de confianza y amistad existen-
te entre aquél y los funcionarios descritos; en cuanto al reportaje en si mismo,
s6lo cabe conceptuarle cual reflejo de una critica, mas o menos dura, acerca de
un determinado sector de la Policia de Madrid; el segundo reportaje merece ana-
loga calificacién que el anterior, representar una critica dura de determinados
funcionarios policiales, y aunque sea evidentemente desafortunado un comenta-
rio dedicado al recurrente, ello no autoriza a que pueda interpretarse como una
sinonimia, equivalente a que el recurrente solicité al servicio activo con el prop6-
sito de dar muerte al delincuente referido, y que la muerte de éste no resultara
accidental. (STS de 25 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

9. Derecho a la intimidad. Datos relativos a la filiacién.—La doctrina de
los Tribunales Supremo y Constitucional, establece «que el derecho a ia intimi-
dad personal del articulo 18 CE est4 estrictamente vinculado a la “dignidad de la
persona”, que reconoce el articulo 10 CE, e implica “la existencia de un &mbito
propio y reservado frente a la accién y reconocimiento de los demds, necesario
—segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la
vida humana”» (STC 231/1988). Es por ello que evidentemente la filiacién, y en
concreto la identificacién del origen del adoptado, forma parte del 4mbito de lo
intimo, que adem4s en este caso se ve reforzado por la existencia del articulo
39.2 CE. Ademas, el derecho a la intimidad se extiende no s6lo a los datos perso-
nales, «sino también a determinados aspectos de otras personas con las que se
guarde una personal y estrecha vinculacién familiar, aspectos que, por esa rela-
cién o vinculo familiar, inciden en la propia esfera de la personalidad del indivi-
duo que los derechos del articulo 18 CE protegen».

Colisién entre los derechos fundamentales al honor y la intimidad de un
lado y libertad de informacion de otro.—«La jurisprudencia del TC ha estable-
cido que la delimitacién de la colisién entre tales derechos ha de hacerse caso por
caso Yy sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos. La tarea de ponderacién
ha de efectuarse teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerarquica o
absoluta, que sobre los derechos denominados de la personalidad del articulo 18
CE ostenta el derecho a la informacién... en funcién de su doble caricter de
libertad individual y de garantia institucional de una opini6én publica libre e indi-
solublemente unida al pluralismo politico dentro de un Estado democritico,
siempre que la informacién sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia
publica, que son de interés general por las materias a que se refieren y por las
personas que en ellas intervienen.»

No obstante, como se manifiesta en numerosas sentencias del TC (17 de
octubre de 1991 y 11 de abril de 1992), en lo que afecta el derecho a la intimidad
«la excepcibn de veracidad no es legitimadora, pues responde a una divulgacién
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indebida de hechos relativos a la vida intima y privada, aunque fuesen veraces.
El elemento decisivo es aqui la relevancia publica del hecho divulgado, es decir,
que su divulgacion resulta justificada en funcién del interés publico del asunto
sobre el que se informa o, si se quiere, del interés legitimo del piblico para su
conocimiento».

Cuantificacion del daiio moral.—Para la fijacién de la cuantia indemnizato-
ria han de tenerse presentes los criterios que menciona el articulo 9.3 de la Ley
1/1982, en concreto, las circunstancias del caso y gravedad de la lesién efectiva-
mente producida, para lo que se tendra presente la difusién del medio en el que
se haya establecido la intromisién. Adema4s, el citado precepto afiade otro crite-
rio: «el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia
de la misma». Esta ltima circunstancia ha de ser entendida en el sentido de que
mediante la indemnizacién ha de evitarse que aun después del abono de 1a misma
la empresa editorial infractora obtenga un beneficio econémico. Ello supondria
un enriquecimiento injusto «al que priva de titulo la ilicitud, siquiera sea civil, de
la intromisién efectuada». No puede pretenderse que la indemnizacién tenga un
cardcter ejemplificador que evite al infractor en el futuro seguir la misma linea de
conducta, pues las indemnizaciones carecen de caricter sancionador. (STS de 7
de diciembre de 1995; ha lugar.)

HECHOS.-Tras aparecer una entrevista personal en la revista P.,
se formulé demanda por los hijos de una famosa actriz, en la que se
solicitaba que se declarara que los demandados habfan realizado una
intromisi6n ilegitima en el honor y la intimidad personal y familiar de
los actores, y que por tanto se insertase a su costa en la revista P. el
texto de la sentencia. Asimismo, se solicitaba una indemnizacién en
cuantia de 12.000.000 de pesetas. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo en parte la demanda, declarando que los demandados habfan efecti-
vamente realizado una intromisién, condenédndoles solidariamente al
pago de 2.000.000 de pesetas, y a que se insertase la sentencia en la
revista P.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandados, se estimé el
recurso, absolviendo a los demandados.

Los actores formularon recurso de casacion, y el TS confirmé la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, si bien elev la cuantfa de
la indemnizacién a 10.000.000 de pesetas.

NOTA -Se acoge en esta sentencia lo que viene siendo una cons-
tante en nuestra jurisprudencia (SSTS de 20 de febrero de 1989 y de 19
de marzo de 1990): el juego de la exceptio veritatis respecto del dere-
cho fundamental a la intimidad. En efecto, en la colisién entre la liber-
tad de informacién y el derecho a la intimidad, la excepcién de veraci-
dad, no mencionada en la Ley 1/1982, de 5 de mayo, no justifica por si
solo una intromisi6n en el citado derecho fundamental. Tan s6lo la
relevancia piiblica de la noticia puede justificar la intromisién.

Con respecto a la fijacién del quantum indemnizatorio del dafio
moral en aquellos supuestos en que se dé una vulneracién del derecho
fundamental a la intimidad, hemos de precisar que la mayoria de las
sentencias del TS han venido manteniendo que dicho quantum, una
vez fijado en la instancia, no es susceptible de revisidn en casacién
(SSTS de 11 de diciembre de 1989, 26 de diciembre de 1991 y 27 de
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noviembre de 1991). Sin embargo, en el caso que nos ocupa, nos
encontramos ante un supuesto excepcional, en el que dicha revision se
produce. Sin embargo, no es un caso dnico, pues en otras sentencias
del TS, aunque escasas, también se admite la revisién de la cuantia de
1a indemnizacidn en casacién (SSTS de 23 de marzo de 1987 y de 11
de octubre de 1990). (S.A. G.)

10. Proteccion del derecho al honor. La veracidad no puede exigirse
respecto de juicios o evaluaciones personales y subjetivas sobre hechos his-
téricos.—No es posible admitir la tesis del motivo por las siguientes considera-
ciones:

1.2 Porque no puede dudarse que los hechos relatados en el libro escrito por
el actor (hoy recurrido) tuvieron a la sazdn una evidente significacién social, y
una repercusién histérica y politica, por lo cual, no cabe ignorar que los mismos
y por esas connotaciones fueren entonces idéneos para la adecuada publicacién
(asi el propio motivo recoge cémo se publicaron esos hechos, y consta en autos,
entre otros, en el diario Arriba de 14 de febrero de 1956, diario Ya de 14 de febre-
ro 1956, e incluso referencias concretas al acervo informador de la Hemeroteca
Nacional, con datos técnicos de las informaciones de la época sobre el suceso,
amén de las declaraciones entre otras del Dr. Obrador y después del Pais Sema-
nal de 3 de octubre de 1976), sobre todo, ejercitando un derecho de informacién
amparado legalmente.

2.2 Habida cuenta ese caricter de noticiable y el trasfondo histérico-social
de dichos hechos, y por lo tanto la pertinencia de la justificacién de su publica-
cion, en cuanto al contexto de los mismos, no puede olvidarse que, por la signifi-
cacién pretérita que tuvieron, vertiera su opinion sobre las circunstancias ocurri-
das en momentos tan singulares de nuestra comunidad politica, procederia a
recoger las lineas de la noticia con su pormenor més significativo, a los fines
de que quedara un relato més o menos completo para la Historia de dicha inci-
dencia.

3.2 Que, naturalmente, si se trata como debe ser en la exigencia a cualquier
autor, periodista o historiador, de referir aquellos hechos con las maximas cir-
cunstancias identificadoras, no se debe permitir sélo se relate su fecha o el lugar
de acaecimiento, sino que la complectud informadora ha de abarcar, en lo posi-
ble, los comportamientos de los interesados o intervinientes y, si es factible, su
propia identificacién, todo lo cual coadyuva a la mayor credibilidad o perennidad
del relato para las sucesivas generaciones.

42 Que habida cuenta —se reitera— la trascendencia de tales hechos y la jus-
tificacién de su publicacién en su tiempo y su posterior relato por quien como el
recurrido, comenta el suceso histérico, dentro de los limites del derecho de expre-
sion, es llano que, en torno a la comprobacién de los mismos, o a la exigencia de
la verdad, o de la veracidad de los mismos, se respete cuanto se expuso en la tesis
sustentada por el propio TC en el FJ 7.° de la repetida S de 11 de noviembre de
1991, en donde se hace constar literalmente: «... aun cuando se suministre infor-
macién sobre hechos que se pretenden ciertos y la proteccién constitucional sélo
se extiende a la informacién veraz, este requisito de veracidad no puede, como es
obvio, exigirse respecto de juicios o evaluaciones personales y subjetivas, por
equivocados 0 mal intencionados que sean, sobre hechos histéricos».

5.2 Que tampoco se desconoce que en ia descripcion del suceso se aluda a
la fuente atributiva de la noticia y que el relato en si responde al comiin denomi-
nador del ambiente difusor que existia en la época sobre el suceso, tal y como se
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ha recogido en el apartado 1.° precedente, en el sentido de que esa fuente infor-
mativa se ubicaba en los medios aludidos, que se conecta con las otras fuentes de
informacidn y difusién de tales hechos histdricos.

6.2 En conclusién, se subraya, reiterando cuanto se ha expuesto, que el
ilicito denunciado sobre la existencia en su dia de esos «rumores» de atribu-
cién de autoria segiin los medios seuisticos de la época, al margen de referirse
a una indiscutible noticia publicable como lo fue en los distintos medios de
difusién y su también innegable fondo de historicidad en la evolucién socio-
politica del pais, propiciante, pues, como se hizo por el autor, a reflejarla en la
exposicion de su libertad de expresion, tampoco asi expuesta en su literalidad,
pugna frontalmente con la supuesta exigencia en la contienda, de la veracidad
razonable, tanto porque aquella notoriedad del hecho motivara, en verosimil
dacidn, esa supuesta atribuci6n, tanto porque su ambigiiedad dificulta cual-
quier juicio ex post de control de su verdad. Por todo lo cual, con el rehise del
motivo, procede confirmar la sentencia recurrida. (STS de 12 de diciembre
de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.~El demandante interpuso demanda de juicio de protec-
cién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen, contra Editorial Planeta, S. A. y don Gregorio Moran Su4-
rez, solicitando que se condenara a la editora a suprimir, en sucesivas
ediciones que puedan publicarse del libro Miseria y grandeza del Par-
tido Comunista de Espafia 1939-1985 el pérrafo en el que se hace alu-
si6én a don Fernando Mérquez Horrillo, en su pagina 282; la obligacién
del autor y subsidiariamente de la editora de indemnizar al demandan-
te por dafios morales; y al pago de las costas procesales. La Audiencia
Provincial estimg el recurso de apelacién, desestimando la demanda y
el TS ratificé esa decisién. (L. F. R. S.)

11. Faita de intromisién ilegitima en el derecho al honor.—Aun siendo
cierto que el texto publicado, en su conjunto, denota alguna imputacion al Dr.
Lledé de una actuacién profesionalmente incorrecta, no permite considerarlo
intromisidn ilegitima en su honor, ni presenta cardcter difamatorio, en atencién
aque: a) No ofrece duda la veracidad del relato del sefior Martin Torres aun-
que incurra quizd en alguna inexactitud cientifica y se exprese, como es natural,
en términos vulgares, pero sin constituir un ataque global a la actividad profe-
sional del Dr. Lledé, ni mucho menos una descalificacién general del mismo,
sino que se narra un suceso lamentable y los padecimientos sufridos por la sefio-
ra Serna a consecuencia del mismo; b) tiene declarado esta Sala, en S de 18 de
abril de 1995, que es correcta la consideracion de la prevalencia, aunque no
absoluta, de los derechos a la libre expresion e informacién sobre el derecho al
honor (SS de 5 de marzo y 18 de mayo de 1994), debiendo ponderarse que el
asunto a que se refiere la invocada intromisién tenga relevancia piblica e interés
general (SS de 4 de octubre y 2 de diciembre de 1993)», no exigiéndose, segiin
ha matizado el TC (S de 12 de noviembre de 1990) que los hechos o expresiones
contenidos en la informacién sean rigurosamente verdaderos, sino que se impo-
ne un especifico deber de diligencia en la comprobacién razonable de su veraci-
dad, en el sentido de que la informacién rectamente obtenida y difundida es
digna de proteccidn, aunque su total exactitud sea controvertible o se incurra en
errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado, y, en este
caso, ha de reconocerse que se trataba de unos hechos —es de notar que el repor-
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taje critica también, aunque con fundamento muy endeble, al Instituto Nacional
de la Salud y a la Seguridad Social- de indudable interés publico y, por otra
parte, la documentacion a que se hace referencia en el reportaje y en las senten-
cias dictadas en ambas instancias es reveladora, en lineas generales, de la vera-
cidad de los acontecimientos relatados; ¢) siendo asi, ha de decaer el motivo
con s6lo afiadir que la solidez de la argumentacién desarrollada en la sentencia
de primera instancia y el acierto del enjuiciamiento realizado en apelacién no se
ven afectados porque, entre otras consideraciones, se aluda a que algunos exce-
sos en las manifestaciones de los conyuges Martin-Serna «sélo son apreciacio-
nes personales sobre una actuacién concreta de un profesional desde la éptica de
un profano en la materia, encuadrable dentro de la Gptica de la buena fe», lo que
no significa que esta consideracién de la buena fe sea la ratio decidendi de lo
resuelto, y d) por ultimo, dado lo expuesto, es irrelevante la circunstancia de
haberse publicado el reportaje controvertido en un periédico local, ya que por si
sola no es determinante de que el hecho constituya una intromisién en el honor
del demandante, sino que sélo trascenderia, si se hubiera producido —lo que no
sucede—, a la valoracién del perjuicio eventualmente causado. (STS de 14 de
diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Un médico estomaté6logo interpuso juicio incidental
sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, diri-
giéndose contra un matrimonio, una periodista, el director de un peri6-
dico, la empresa editora del mismo y el Ministerio Fiscal, por conside-
rar que lesionaba su derecho al honor el reportaje publicado en el
periédico de Elche, que relataba la intervencidn realizada por el actor a
una paciente, a consecuencia de un raigén en la encia, y que le produjo
una infeccién que hizo necesario su ingreso en un hospital. Todos los
organos judiciales intervinientes consideraron que no existia intromi-
sién ilegitima en el derecho al honor del demandante. (L. F.R. S.)

12. Derecho al honor y libertad de informacién. Conflicto entre
ambos.—El caricter no absoluto de los derechos de rango fundamental reconoci-
dos en el articulo 20 CE, y mds concretamente, el derecho «a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién» [art. 20.1, letra
d)], hace necesario establecer sus limites y resolver los conflictos a que da lugar
al entrar en colisién con otro derecho también de rango fundamental como es el
derecho al honor del articulo 18 CE, teniendo en cuenta «la imposibilidad de fijar
aprioristicamente los verdaderos limites o fronteras de uno y otro, por lo que se
exige, en cada caso concreto, que el texto publicado y difundido ha de ser inter-
pretado en su conjunto y totalidad, sin que sea licito aislar expresiones que, en su
significaci6n individual, pudieran merecer sentido distinto al que tienen dentro
de la total publicacién, y de ahf que no pueda hacerse abstraccion, en absoluto,
del elemento intencional de la noticia» (SSTS de 24 de julio y 3 de octubre de
1989 y 14 de febrero y 16 de noviembre 1991; SSTC 104/1986, de 17 de julio, y
272/1994 de 17 de octubre).

En este sentido, es necesario distinguir dos aspectos bien diferenciados de la
informacién difundida: por un lado, las noticias o hechos (substancialmente vera-
ces) relativos a una persona de relevancia publica y de un indudable interés gene-
ral, que contribuyen a la formacién de la opinién puiblica plural y libre en una
sociedad democriética, y que deben prevalecer sobre el derecho al honor; por
otro, los calificativos vejatorios, desvinculados de la informacién y que resultan

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.—19



1588

Anuario de Derecho Civil

meramente descalificatorios o insultantes, y que nada aportan a la formacién de
la opinién piblica libre, en cuyo caso, debe prevalecer el derecho al honor. (STS
de 29 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

13.

HECHOS.-Como consecuencia de ciertas informaciones apareci-
das en un periddico, el actor formulé demanda de juicio incidental
sobre proteccién civil del derecho al honor contra el editor, el director
y un colaborador del periédico. Contestada la demanda, el Juez de Pri-
mera Instancia de Melilla la desestimé respecto a este dltimo y la esti-
m¢ parcialmente respecto a los dos primeros, condenédndoles solidaria-
mente al pago de la cantidad que habian solicitado como
indemnizacién.

Apelada la sentencia por ambas partes (con adhesi6én del Ministe-
rio Fiscal), la Audiencia Provincial de Mélaga dict6 sentencia confir-
mando la dictada en Primera Instancia. Interpuesto recurso de casa-
ci6n, también por ambas partes, el TS declar6 no haber lugar a los
recursos planteados.

NOTA.-La sentencia que nos ocupa es representativa de la tltima
etapa de la evolucién de la jurisprudencia constitucional, seguida por
el TS, respecto al conflicto entre el derecho al honor y las libertades de
expresion e informacién.

En un primer momento (STC 120/1983, de 15 de diciembre), se
afirmaba la prevalencia de los derechos del articulo 18 CE sobre las
libertades del 20. Posteriormente, a partir de la S 104/1986, de 17 de
julio, se inicia la etapa denominada de «necesaria ponderacién», pues
se entiende que cuando resulten en conflicto derechos de rango fun-
damental no puede afirmarse a priori la prevalencia de uno sobre el
otro, sino que se impone una necesaria y casuistica ponderacién
(balancing, en la doctrina americana) de las circunstancias de cada
caso concreto.

Actualmente, tras la S 159/1986, de 12 de diciembre (la que anota-
mos también es ejemplo de ello), parece que puede hablarse de una
posicién preferente de estas libertades, dada su doble vertiente de dere-
cho fundamental y garantia de una opinién publica libre, indispensable
para la efectiva realizacion del pluralismo politico, lo que no evita la
necesaria ponderacién de las circunstancias del caso concreto, ya que,
como sefiala la de 12 de noviembre de 1990, «para que justifique, como
valor preferente, la legitimidad de las intromisiones en el honor e inti-
midad, requiere: 1. veracidad; 2. interés general y 3. ausencia de
expresiones insultantes».

En nuestra S, la presencia de expresiones insultantes y vejatorias,
que aparecen unidas a la informacién de unos hechos noticiables,
determina la vulneracién del derecho al honor, aun cuando dichos
hechos sean veraces y de interés general. (A. G. C.)

Titulos nobiliarios.—Se produjo exclusién acreditada de dofia M. S. de

M., la que ostenta el derecho preferencial para acceder a la merced en disputa, ya
que los segundogénitos y sus descendientes no pueden acceder al titulo, por exis-
tir dicha descendiente legitima de la linea del primogénito, sin que tenga inciden-
cia alguna la renuncia practicada por su abuelo y tiosabuelos, como sucesores del
III Conde, ya que no le afecta a la recurrida de referencia, dado que los titulos
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nobiliarios no conceden un efectivo ius disponendi y no son objeto de comercio,
y menos tal acto de renunciacién la vincula y bloquea absolutamente sus legiti-
mos derechos sucesorios, como ha tenido ocasién de declarar esta Sala en SS
de 7 de diciembre de 1985 y 21 de febrero de 1992, por regir obligatoriamente la
Ley concesionaria del Titulo y lo que integra su propia y especifica reglamenta-
cién en proyeccion a los sucesores en el mismo. (STS de 11 de diciembre
de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trata de una reclamacién fundada en mejor derecho
de una descendiente del primogénito de un titulo frente a los descen-
dientes del segundo génito. El Juez de Primera Instancia estimé la
demanda y declar6 el mejor derecho al titulo de nobleza de Conde de
Guijas-Albas. La Audiencia confirmé la sentencia. El TS no dio lugar
al recurso. (A. C. S.)

14. Proceso de incapacitacién: demencia arterioesclerética: requisitos
procesales: inico demandado.—En todo proceso de incapacitacién, que en
modo alguno puede concebirse como un conflicto de intereses privados y contra-
puestos entre dos partes litigantes, pues en el mismo est4 en juego la pretendida
negacién a un ciudadano mayor de edad, de la capacidad para regir su persona y
administrar sus bienes del modo que tenga por conveniente, tiene que haber nece-
sariamente, y no puede haber otro (aparte del Ministerio Fiscal) un unico sujeto
pasivo o demandado, que ha de ser inexorablemente la persona a la que se trata
de incapacitar, la cual intervendra en dicho proceso de alguna de estas tres for-
mas: 1) compareciendo con su propia defensa y representacién, nombradas por
€l mismo; 2) teniendo un defensor designado por el Juez (defensor judicial) si
el Ministerio Fiscal hubiese promovido el proceso y el presunto incapaz no actia
en la forma dicha en el apartado anterior, y 3) siendo defendido por el Ministe-
rio Publico si éste no es el que ha promovido el proceso y el supuesto incapaz no
se defiende por si mismo. No es permisible, en modo alguno, que sean sujetos
pasivos los demandados los parientes del presunto incapaz, cualquiera que sea su
grado de parentesco.

Carece del mds elemental sentido juridico que en el presente caso, una her-
mana del actor, hija a su vez del incapacitado, aparezca como demandada y con-
denada en primera instancia, y le sea admitido el recurso de apelacién contra la
sentencia, y asimismo carece de legitimacidn activa para recurrir en casacién.
Todas estas razones son suficientes para desestimar el recurso de casaci6n inter-
puesto por la hija del declarado incapaz, cuando éste ha estado defendido por el
Ministerio Fiscal, el cual ha consentido la sentencia de apelacién, confirmatoria
de la declaracién de incapacidad del padre.

Recurso de casacion interpuesto por persona no legitimada: orden
piblico: cumplimiento de requisitos formales.~La trascendencia social de este
proceso y el interés puiblico subyacente en los resultados del mismo explica y
justifica que, ingresado un asunto de esta naturaleza en sede casacional, se pueda
examinar si las formas observadas hasta la consecucién de la sentencia se ajustan
a lo prescrito, dado el substancial aspecto de garantias de derecho piblico que
revisten y la necesidad de su respeto por razones de orden piiblico procesal (STS
de 24 de mayo de 1991); bajo esa tinica perspectiva serdn examinados los dos
motivos integradores del presente recurso de casacién, aunque él mismo haya
sido interpuesto por persona carente de legitimacién para ello.
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Audiencia a los préximos parientes del presunto incapaz.—Es indudable-
mente obligatorio para el Juez oir a los parientes mas préximos del presunto
incapaz, siendo la ratio del articulo 208 CC que el Juez pueda conocer el criterio
de esos parientes acerca de si estiman que el presunto incapaz padece alguna
enfermedad o deficiencia persistente de caricter fisico o psiquico que le impida
gobernarse por si mismo; de esta audiencia queda excluido el pariente que pro-
mueva el proceso de incapacitacién, pues con la formulacién de su demanda ya
estd dando explicitamente a conocer al Juez su criterio acerca de dicho extremo;
ademds, en el presente caso, la hija era el otro pariente que debia ser oido, lo que
se llevo a cabo al ser incorrectamente admitida como parte demandada y contes-
tar a la demanda, dando a conocer amplia y claramente al Juez su criterio contra-
rio a lo solicitado por su hermano, por lo que resultaba totalmente superflua e
innecesaria una nueva diligencia de audiencia.

Examen del presunto incapaz por el juez.-Lo realizé el Juez como prueba
para mejor proveer, con asistencia del Secretario, y si bien se produjeron dos omi-
siones, pues no se dio intervencion a las partes, ni su resultado se les puso de
manifiesto para que alegaran por escrito lo que a bien tuvieran, tales omisiones, en
el atipico supuesto litigioso que examinamos, no pueden dar lugar a la nulidad de
actuaciones por las siguientes razones: 1) las partes procesales legitimadas no
han formulado reclamaci6n alguna; 2) no se solicit6 la subsanacién en apela-
cién, y 3) no se ha probado indefensién alguna de los intervinientes. (STS de 30
de diciembre de 1995; no ha lugar.)

NOTA —Es conocida la escasa predisposicién de las familias espa-
fiolas a solicitar la incapacitacién de sus mayores, de suerte que cuando
se produce alguna solicitud judicial cabe preguntar qué clase de intere-
ses econémicos estan detrds. Es impecable la argumentacion de esta S
(Pte. Morales Morales) al detectar la grave irregularidad procesal de
tener por demandado en el proceso a una hija del presunto incapaz, her-
mana, a su vez, del promotor de la accién. Parece que la enfermedad
demostrada, consistente en una demencia arterioesclerdtica es base sufi-
ciente para la incapacitacién. Pero el deseo de agotar el razonamiento,
actuando obiter dicta, conduce a alguna incongruencia dialéctica, y asi
no parece de recibo que se anule la actuacién procesal desarrollada por
la hija y se argumente que en ella tuvo ocasién de expresar su parecer
(¢por qué no tener en cuenta, al menos a efectos dialécticos, sus aseve-
raciones sobre la normalidad de su padre? ;no se trata de alguien que,
en principio, ha estado muy cerca de su progenitor?). (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

15. Enriquecimiento injusto.—Partiendo de los hechos probados, el Tribu-
nal sefiala que producido el desplazamiento patrimonial, no probada la razén del
mismo ni el encargo que se dice recibido, ni una causa que se estime justa para
que el demandado, Corredor de Comercio, retenga lo recibido o lo entregue a
otro sin tal encargo, «es obvio que tiene que restituir y quien entregd el dinero
posee accién para reclamar la restitucién, pues en el caso contrario se darfa un
emprobecimiento del actor, un correlativo enriquecimiento por el demandado,
falta de prueba de una causa justificativa y, dada la inexistencia de contrato que
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mantiene la Audiencia, falta de disposicién normativa que excluya el ejercicio de
la accién de enriquecimiento (véase, por todas, S de 13 de diciembre de 1991),
debiendo de aclararse que a igual resultado se llegaria de existir un contrato de
mediacién y no acreditarse su cumplimiento».

Indemnizacién de daiios y perjuicios.—Declara la Sala sentenciadora que
«tratdndose de una devolucién de una cantidad de dinero “la indemnizacion de
dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el pago de los
intereses convenidos, y, a falta de convenio (cual es el caso), en el interés legal”,
segiin dispone el articulo 1108 CC, desde la fecha de la interpelacién judicial, al
no haberse solicitado otra cosa y con aplicacién del articulo 921 LEC, desde la
fecha de la sentencia de primera instancia, confirmada en cuanto a la condena de
los 20.000.000 de pesetas, absorbiendo o sustituyendo estos dltimos intereses a
los moratorios, pues el disfrute de un capital por el demandado es beneficioso
para el mismo y debe pagar por ello un precio, que no es otro que el interés en el
sentido juridico dicho».

El articulo 1214 CC. La carga de la prueba.—Admite el Tribunal que el
articulo 1214 CC pueda ser alegado en casacién «cuando se acuse al juzgador de
haber alterado indebidamente el onus probandi, es decir, invertido la carga que a
cada parte corresponde, teniendo que probar el actor los hechos normalmente
constitutivos de su derecho y el demandado los obstativos, impeditivos o extinti-
vos (SS de 25 de febrero y 20 y 24 de julio de 1986; 13 de febrero y 5 de junio de
1987; 8 de octubre y 19 de noviembre de 1988; 24 de abril, 18 y 26 de mayo, 13
y 19 de junio, 18 y 24 de julio, 22 y 29 de septiembre, 8 de octubre y 19 de
diciembre de 1989)», ocurriendo en el supuesto analizado que el demandante
ejercita accién recuperatoria de los 20.000.000 de pesetas entregados y el deman-
dado no niega tal hecho, sino que alega haber recibido el encargo de entrega a un
tercero, lo que constituye una objecién de naturaleza extintiva y obstativa cuya
prueba le correspondia y, al no haberla conseguido, ha de sufrir las consecuen-
cias perjudiciales de su falta de prueba, que es lo que constituye el auténtico sen-
tido y esencia del onus probandi. (STS de 27 de julio de 1995; ha lugar.)

HECHOS.—Don J. L. C. S. ingres6 la suma de veinte millones de
pesetas en una cuenta de una sucursal de la entidad bancaria «Citi-
bank», de la cual era titular don J. M.2 A. D., que por aquel entonces
ostentaba la condicién de Corredor de Comercio. El referido importe
salié de dicha cuenta en sucesivas partidas de 4.000.000 de pesetas.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia condené a don J.
M.2 A. D. a devolver dicha cantidad mis intereses legales y dafios y
perjuicios, que se acreditarian en ejecucién de sentencia o, en su caso,
que entregase al actor las acciones bancarias compradas a su nombre,
que amparasen el contravalor de las cantidades entregadas. La Audien-
cia, por el contrario, absolvié a don J. M.2 A. D., entendiendo que los
datos dichos no permitian, por sf solos, inferir 1a existencia de un arren-
damiento de servicios. Se interpuso recurso de casacién por la repre-
sentacin dedonJ.L.C. S.(A. G. B.)

16. Error sustancial sobre la identidad del objeto.—El recurrente
interpone recurso de casacién por infraccidn del articulo 1266 CC, relativo al
error invalidatorio del consentimiento. El TS desestima el recurso diciendo
que «pretender demostrar que las posibles deficiencias del vehiculo debian
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haber sido observadas por el comprador adquirente, no son de recibo frente a
las circunstancias de inhabilidad que con todo pormenor fija la Sala», sobre
todo «al no constar probado que el comprador fuera un verdadero técnico en
mecénica de automéviles»; por tanto, se incurre en el vicio de consentimiento
derivado del error sustancial, esto es, «conocimiento equivocado de aquello
que se compraba, que pricticamente inhabilita el propio objeto, e, incluso,
puede también acarrear el sucesivo desmonte de la causa del contrato». (STS
de 1 de julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—“Motor Burgos, S. A.”, formula demanda de juicio
ordinario declarativo de menor cuantfa, sobre reclamacion de cantidad
contra Sociedad de Ayuda en Carretera DYA en reclamacién del impor-
te del precio aplazado dejado de satisfacer por la segunda, por la venta
de un vehiculo de segunda mano propiedad de la primera. La deman-
dada formulg, ademds de contestacidn, la correspondiente reconven-
cioén en la que solicitd la resolucién del contrato de compraventa sus-
crito por las partes por error en el consentimiento en la compra del
vehiculo, con la consiguiente restitucién del autocar a la parte vende-
dora y de las cantidades entregadas hasta ese momento a la parte com-
pradora-reconviniente, ademds del pago de los dafios y perjuicios. A
esta demanda se acumul6 otra entre las mismas partes y por el mismo
concepto tramitado ante otro Juzgado. El Juzgado de Primera Instancia
estima la demanda y condena a la demandada a que pague el precio
aplazado al vendedor. Asimismo, estima, parcialmente, la demanda
reconvencional condenando a la demandante a que abone al compra-
dor cierta cantidad por incumplimiento de la obligacién de revisar la
electricidad y el motor del vehiculo asumida y no cumplida por el ven-
dedor, al amparo de lo dispuesto en los articulos 1088 y 1091 CC. Sin
embargo, no estima la existencia de error como vicio del consentimien-
to por parte del comprador del autocar «cuando consta en autos, que
sabia que el vehiculo adquirido era de segunda mano, y que el precio,
por lo tanto, era muy inferior al valor en el mercado de otro vehiculo
nuevo de las mismas caracteristicas; por otro lado, las averias que tenfa
el vehiculo se habrian observado con la mds minima diligencia, mas
exigible cuando, como en este caso, la entidad compradora conoce per-
fectamente el sector del automévil». La Audiencia estima el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada-reconveniente y declara
resuelto el contrato diciendo que «no constando probado que el com-
prador fuera un verdadero técnico en la mecdnica de automdviles, ni
profesional del ramo, comporta la razonable y l16gica estimacién de
que el necesario consentimiento para la compraventa se hizo por error
invalidante, recayente en la sustancia de la cosa, por cuanto que se ha
acreditado que el chasis estaba torcido, y que, aunque se reparara por
completo, jamds servird para cumplir la finalidad pretendida...». El
vendedor recurre en casacién y el TS desestima el recurso. (1. H. M.}

17. Promesa de compra y venta.—La promesa de contrato o precontrato
consiste fundamentalmente en un acuerdo de voluntades encaminado a preparar
la realizacién de un contrato posterior. Por ello, la Jurisprudencia, de una forma
casi undnime, desde muy atrds (SSTS de 11 de noviembre de 1943; 28 de marzo
de 1945; 26 de octubre de 1946; 1 de julio de 1950... y, ya mis recientes, 24 de
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mayo de 1980; 10 de marzo y 30 de junio de 1986; 24 de diciembre de 1992, y 8
de julio de 1993), resuelve la problemética en torno a la identificacién o no del
precontrato con el mismo contrato proyectado, afirmando la independencia de la
figura juridica de la promesa de contrato. El precontrato se va a dividir en dos
fases diferentes: una primera, en la que se proyecta el contrato a realizar, y se
faculta a las partes para exigir su cumplimiento (es decir, la realizacién del
mismo); ¥, la segunda fase, en la que se exige este cumplimiento, con la entrada
en vigor del contrato. Por tanto, es la voluntad de las partes la que decidira en
torno a la realizacion, no del contrato de compraventa, sino de otro preparatorio.

El Tribunal fundamenta en esta distincién la aplicacién de regimenes distin-
tos: mientras que al contrato de compraventa realizado en un momento posterior
le ser4 aplicable las reglas que el CC establece para éste, a la promesa de contra-
to se le aplicard «simplemente las normas generales relativas a las obligaciones y
contratos, descartando en consecuencia, el criterio de equiparacién e identidad de
ambas figuras». (STS de 23 de marzo de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora formulé demanda de juicio declarativo ordi-
nario de menor cuantia solicitando el cumplimiento de un contrato de
promesa de compraventa de un bien inmueble, con el otorgamiento de
escritura y con el precio y condiciones ya estipulados. Ademds, exige
la realizacién de una serie de obras, por valor de 6.177.843 pesetas. La
demanda es admitida y los demandados contestan a ésta estableciendo
que no cumplid la promesa de venta, puesto que no se present6 en el
Notario antes del dia sefialado (30 de enero de 1987, inclusive), ya que,
aunque compareci6 ante Notario diferente para que se enviara carta
certificada y con acuse de recibo advirtiendo que no acudiria a la Nota-
ria hasta que no se hubieran realizado las obras requeridas, sin embar-
go ello no es 6bice para incumplir su promesa, exigiendo a la vez el
cumplimiento de los codemandados.

El Juzgado desestimé la demanda, entendiendo extinguido el pre-
contrato. La Audiencia Provincial confirmé la Sentencia del Juzgado.
Interpuesto recurso de casacién por la que fue demandante, el TS vuel-
ve a confirmar tal resolucién.

NOTA.—Ni la jurisprudencia ni la doctrina encuentran una postura
unénime con referencia a la figura del precontrato: la tesis clésica o
tradicional lo define como el contrato por el que las partes quedan obli-
gadas a realizar de nuevo otro posterior, surgiendo la obligacién de
contratar. Posteriormente aparece una nueva postura que fomenta la
inexistencia de esta promesa. Roca Sastre formula, por Gltimo, la
siguiente concepcién: el precontrato sentaré las lineas basicas de un
contrato especifico, surgiendo la obligacién de cooperacién para su
conclusién.

Aunque, quizd, la postura més correcta a la hora de conceptuar lo
que se ha denominado promesa de contrato, es la de definirla como un
«convenio por el que las partes crean en favor de una de ellas o de cada
una de ellas la facultad de exigir la eficacia inmediata de un contrato
por ellas proyectado» (De Castro). Es decir, no es que se realice un
nuevo contrato, sino que a lo que va a dar lugar serd al surgimiento de
un vinculo obligatorio caracterizado por la facultad de las partes de
optar por su cumplimiento. No serd necesaria, por tanto, la emisién de
una nueva declaracién. Y esta opcién es una facultad, inherente en [a
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promesa de contrato; ambos términos {opcidn y precontrato) no son
distintos (Caiiizares). La promesa va a facultar a una de las partes (o a
ambas), a decidir u optar sobre el contrato que se ha proyectado; pero
esto no significa que esta opcidén sea considerada como una nueva
declaracién de voluntad.

El problema aparecer4 en la ejecutoriedad de la promesa de contra-
to, cuando alguna de las partes se niegue a cumplir con lo establecido
en ésta. No existen dos contratos, sino una relacién contractual dividida
o desarrollada en dos momentos; sin embargo, si se entiende el precon-
trato con la necesidad de una nueva y posterior declaraciéon (un nuevo
contrato), al incumplirlo, no existe forma de obligar a su cumplimiento;
cabria Gnicamente la indemnizacién de dafios y perjuicios. La Jurispru-
dencia del Tribunal exige, de una manera casi uniforme en este sentido,
no sélo la indemnizacién, sino incluso su cumplimiento. En la resolu-
cién en la que nos encontramos, no es que se deba ejecutar la promesa,
sino que se extingue debido a que no se ejecutd la facultad de opcién
dentro del plazo seiialado, y, por tanto, no se cumpli6é uno de los requi-
sitos para este ejercicio. Este plazo actuard como limite del derecho de
opcién que la demandante poseia segin la promesa. (P. S. S.)

18. Compraventa. Imposibilidad de cumplir la prestacién. Pago por el
equivalente pecuniario.—La obligacién primordial y basica que incumbia a la
entidad mercantil demandada era la de entregar a la actora los dos apartamentos
vendidos, con el valor que tales apartamentos tuvieran en el momento de la entre-
ga, cualquiera que hubiere sido el precio de su venta. Como la expresada entrega
no puede efectuarla la demandada, por haber pasado dichos apartamentos a ser
propiedad de terceros adquirentes de buena fe, es evidente que debe acudirse al
equivalente o sustitutivo pecuaniario (id quod interest) de los referidos aparta-
mentos (arts. 924 y 926.3.° LEC), que, l6gicamente, no puede ser otro que el
valor que dichos apartamentos tenfan al incoarse este proceso y no el que pudie-
ran tener en la fecha, artificiosamente, y sin fundamento legal alguno, buscada
por la sentencia recurrida, en que la actora, en contra de su voluntad, fue despo-
seida de dichos apartamentos (30 de mayo de 1982) por los terceros adquirentes
de los mismos, a través del procedimiento del articulo 41 LH. (STS de 4 de
diciembre de 1995; ha lugar.)

HECHOS .~Mediante documentos privado, de fecha 26 de sep-
tiembre de 1970, la entidad mercantil «C., S. A.», vendié a don Hillar-
dus-Jan D. dos apartamentos. Con fecha de 16 de noviembre de 1972,
don Hillardus-Jan D. renuncié a todos los derechos que le pudieran
corresponder como consecuencia del referido contrato de compraventa
y los cedi6 a favor de dofia Augusta Johanna L., lo cual fue consentido
por «C., S. A.». El dia 18 de agosto de 1974 falleci6 dofia Augusta
Johanna L., siendo su tnica y universal heredera dofia Elvira Angela
Marfa M. P. No obstante haber consentido la anteriormente dicha
cesién de derechos, con fecha 22 de noviembre de 1977, «C., S. A»,
otorgd escritura publica de venta de los referidos apartamentos en favor
de don Hillardus-Jan D. Mediante escritura piiblica de fecha 26 de sep-
tiembre de 1979, don Hillardus-Jan D. vendi6 los dos expresados apar-
tamentos a don Isaac Jacob V. der V. y a don Tomis S., quienes inscri-
bieron su adquisicién en el Registro de la Propiedad. En 1981, los
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titulares registrales de los dos apartamentos promovieron procedimien-
to del articulo 41 LH contra dofia Elvira Angela Maria M. P, en su
calidad de poseedora de los mismos, en cuyo procedimiento recay6
sentencia favorable a los referidos titulares registrales.

En junio de 1988, doiia Elvira Angela Maria M. P. demand6 a la
entidad «C., S. A.», solicitando que se declare la obligacién de la enti-
dad demandada de otorgar escritura piiblica a su favor, y, subsidiaria-
mente, para el caso de acreditarse en el procedimiento que los citados
apartamentos no estén inscritos a nombre de «C., S. A.», se condene a
la demandada a poner en poder y posesién de la actora otros dos apar-
tamentos, propiedad de «C., S. A.», de los que pudieran estar vacantes
en el mismo edificio y de iguales caracteristicas que los apartamentos
citados, y subsidiariamente, y, para el caso de que en el procedimiento
se acredite que resulta imposible el cumplimiento del pronunciamiento
anterior, se condene a la entidad demandada a abonar a la actora el pre-
cio actual de los citados apartamentos e indemnizacién de dafios y per-
juicios.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
revocé en parte la sentencia apelada y acord6 que, ante la imposibili-
dad de que por la demandada «C., S. A.», pueda entregarse la misma
prestacién comprometida en el contrato, condena a dicha entidad a que
pague a dofia Elvira Angela Marfa M. P. la cantidad que se fije en eje-
cucién de sentencia como precio de los apartamentos litigiosos en 30
de mayo de 1982. Contra la referida sentencia de la Audiencia la acto-
ra interpuso recurso de casacién.

NOTA.-Sobre la cuestién de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién y la obligacién del deudor de pagar el equivalente pecunia-
rio de la prestacion (véase, Cabanillas: Las obligaciones de actividad y
de resultado, Barcelona, 1993, pp. 125 ss y 151). (A. C. S.)

19. Intereses moratorios. Liquidez e iliquidez de las deudas.~La juris-
prudencia de nuestro pafs viene entendiendo, de acuerdo con el viejo brocardo in
iliquidis non fit mora, que la liquidez de las deudas dinerarias es un presupuesto
de la mora debitoris del articulo 1100 CC. La no concurrencia del mismo lleva
consigo el no devengo de los intereses moratorios a que se refiere el articulo
1108 del mismo cuerpo legal mientras no se determine la deuda mediante senten-
cia judicial.

Segun esta reiterada doctrina, una deuda es liquida cuando la resolucién judi-
cial condena a pagar la misma cantidad que la pedida (no lo serfa si hubiere de
determinarse en un proceso judicial o en ejecucién de sentencia), en cuyo caso
los intereses moratorios se devengarian desde la interposicién de la demanda. En
caso de que la condena lo sea por cantidad inferior a la pedida, s6lo se devenga-
rian éstos desde la fecha de la sentencia, pero no antes, puesto que hasta ese
momento la deuda no era liquida y el deudor no habria incurrido en mora. (SSTS
5 de octubre y 25 de noviembre de 1983; 10 de octubre de 1986; 3 de noviembre
de 1987; 7 de marzo de 1988, y citadas por la de 28 de octubre de 1986.)

«Esta conclusién no contradice la doctrina jurisprudencial que subordina la
percepcidn de intereses a la decisién judicial que fije la cuantia de la suma a exi-
gir, en cuanto que la indemnizacién econémica declarada a favor de... es la
misma que la reclamada por ellos en el suplico de la demanda que interpusieron,
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y respecto a..., se comprueba que coincide, de manera sustancial, con la solicita-
da.» (STS de 20 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS .~La actora formulé demanda de juicio de menor cuantfa
sobre reclamacién de cantidad (indemnizacién de dafios y perjuicios
derivados de un accidente de trafico). Contestada la demanda y acumu-
lados los autos procedentes de otro juzgado de 1a misma clase, el Juez
de Primera Instancia de Zaragoza estimé las demandas respecto a parte
de los demandados, y las desestimo respecto a otros, condenando a los
primeros a abonar a los actores, en un caso, la misma cantidad que la
solicitada, y, en otro, una cantidad superior a la fijada en la demanda
(aunque justificada en virtud de otros conceptos también solicitados),
con el abono, en ambos casos, de los intereses legales desde la interpe-
lacién judicial.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Zaragoza revocd
parcialmente la resolucién dictada en el sentido de absolver a parte de
los demandados condenados, sin modificacién alguna ni en cuanto a la
cuantia fijada como indemnizacién en primera instancia ni en lo relati-
vo a los intereses devengados.

Interpuesto recurso de casacién, el TS declaré no haber lugar al
mismo confirmando la sentencia dictada en apelacién.

NOTA .-La sentencia que nos ocupa parece continuar la linea que
durante més de un siglo se ha asentado en la jurisprudencia del TS y
que sigue al ya mencionado brocardo ir iliquidis non fit mora, y que se
halla, por tanto, en abierta contradiccién con las més recientes senten-
cias de la Sala Primera de este Tribunal, que introducen un replantea-
miento en sus efectos, mitigando la rigidez y automatismo de su apli-
cacién indiscriminada a todos los supuestos de no coincidencia de la
cantidad que se demanda con la que otorga la sentencia. (SSTS de 5
marzo de 1992; 17 y 18 de febrero, y 21 de marzo de 1994, y 20 de
julio de 1995.)

Sin embargo, estas afirmaciones s6lo son parcialmente ciertas,
porque, aunque la sentencia anotada concede respecto a la primera
demanda intereses legales desde la interpelacién judicial sobre la base
de la total coincidencia entre lo pedido y lo concedido por la sentencia
(parece seguirse aqui el criterio tradicional), no es menos cierto, que
respecto a la otra demanda que se acumulé a los autos, se conceden
intereses legales, también desde la interpelacién judicial, aun cuando
del total de la cuantia concedida por la sentencia (3.268.695 pesetas),
s6lo una parte habia sido concretada en esta demanda (3.076.582 pese-
tas), mientras que la diferencia entre ambas cantidades (192.113 pese-
tas), que correspondia a conceptos solicitados, pero en cuantia no con-
cretada por el actor, hubo de ser necesariamente determinada en el
proceso a tenor de las pruebas aportadas (cantidad no liquida, por tanto,
y respecto a la cual no hubieran procedido, de seguirse el criterio tradi-
cional de la jurisprudencia, los intereses que se concedieron).

La sentencia que nos ocupa justifica la concesién de intereses
sobre el total de lo concedido (también sobre el exceso no concretado)
por la existencia de una «sustancial» coincidencia con lo solicitado.
Sin embargo, s6lo parece coherente esta conclusién a la luz de la
reciente linea jurisprudencial que considera inaplicable el principio in
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iliquidis non fit mora, aunque la determinacion concreta de la deuda
haya exigido pronunciamiento judicial (como en este caso), tal y como
venia reclamando parte de la doctrina espafiola [vid. Ruiz Rico Ruiz, J.
M.: «Cien afios (y algo mds) de jurisprudencia sobre intereses morato-
rios», en Centenario del Cédigo Civil, 11, Madrid, 1990, pp. 1893 ss].
(A.G.C)

20. Accién revocatoria o pauliana.-El hecho de que la parte demandada
haya constituido unilateralmente derecho de hipoteca (en este caso segunda hipo-
teca) a favor del acreedor que no la ha aceptado, no es motivo suficiente para
desestimar el ejercicio de la accién pauliana que ejercita la parte acreedora, sobre
la base del caracter subsidiario que tiene la accién pauliana en nuestro Derecho.
En este sentido hay que tener en cuenta el principio de purga que respecto de 1a
ejecucion hipotecaria mantiene nuestro ordenamiento juridico y que atribuye un
determinado contenido econémico al rango hipotecario, como es el presente
caso, en el que la primera hipoteca (constituida, ademas, a favor de acreedor dis-
tinto) agota el valor patrimonial de la garantia, que resulta insuficiente para cubrir
el importe de la segunda hipoteca, de tal forma que se produce la insuficiencia
patrimonial que legitima el ejercicio de la accién pauliana.

Consecuencias procesales del principio de legitimacion registral.-La mas
reciente y ya consolidada doctrina del TS, matizando las consecuencias en la
esfera del proceso del principio de legitimacién registral tiene declarado que,
superando una interpretacion rigorista del precepto contenido en el parrafo
segundo del articulo 38 LH, que exigia el ejercicio previo o, al menos, coetaneo
de la accién contradictoria del dominio inscrito, de la accién dirigida a obtener la
cancelacién o nulidad del asiento registral se pasa a la actual, m4s acertada desde
el plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora del trifico juridico, esta-
bleciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una accién contradictoria del
dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro de la Propiedad, sin
solicitar nominal y especificamente la nulidad o cancelacién del asiento contra-
dictorio, lleva claramente implicita esta Gltima peticién y no puede ser causa de
que se deniegue la formulada respecto de la titularidad dominical. (STS de 1 de
diciembre de 1995; no ha lugar al recurso.)

HECHOS.-Doiia C. P. R. present6 demanda de tercerfa de domi-
nio contra el «B. E. C.» ante el Juzgado de Primera Instancia de Palen-
cia, demanda que fue reconvenida por el demandado solicitando la
revocacién y nulidad de los titulos en que basaba la tercerfa. El Tribu-
nal desestimé la demanda y estimé la demanda reconvencional. Apela-
da la sentencia ante la Audiencia Provincial de Palencia, ésta desesti-
mo el recurso. El TS declar6 no haber lugar al recurso. (A. J. C)

21. Contrate de concesién o distribucion. Caracter atipico.—Los contra-
tos de concesion o distribucidn, a pesar de su acusada naturaleza atipica, ya que
tienen como contenido principal las obligaciones asumidas por cada parte, al
amparo y en el ejercicio de la autonomfa de la voluntad, tienen una base comdn,
la mutua colaboracién entre concedente y concesionario para la puesta en el mer-
cado de un producto o servicio de determinada marca o signo comercial. Estos
contratos se presentan unas veces como exclusivos y de duracién indefinida,
como exclusivos de duracién temporal fijada, o simplemente como relaciones
contractuales por tiempo indefinido.
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Resolucion unilateral del contrato. Limites.—Tanto en los supuestos de
exclusividad como de duracidn sin limitacién temporal, procede la resolucién a
instancia de cualesquiera de las partes, pero ésta no puede operar en forma abusi-
va ni alejada del 4ambito que marca y delimita la buena fe, puesto que los dere-
chos del concesionario, derivados de la instalacién comercial constituida, infra-
estructuras, clientela, incluso almacenaje y acumulacién de mercancias, no
pueden ser marginados y menos avasallados. Ha de preceder un preaviso y la
correspondiente liquidacién de las relaciones comerciales que se mantuvieron,
para efectuar los abonos y compensaciones econémicas que sean procedentes.

Efectos de la resolucién unilateral arbitraria. Aplicaciéon de los articu-
los 1101 y 1107 CC.—Los deberes derivados del propio contrato, determinan la
necesidad de acomodar la facultad resolutoria unilateral a una conducta contrac-
tual leal y acorde con el negocio celebrado. Ante la falta de pruebas de la concu-
rrencia de justas causas que impideran calificar la resolucién unilateral de arbi-
traria, la inobservancia de estas obligaciones previas constituye una situacién de
incumplimiento contractual que determina, por si misma, una obligacién de
reparar el dafio causado a la contraparte, siendo de aplicacién el articulo 1101 en
relacién con el 1107, ambos CC. (STS de 18 de diciembre de 1995; no ha
lugar) (M. 1. M. P)

22. Sustitucion de Magistrado ponente.—La no comunicacién a las partes
del cambio de un Magistrado ponente si bien es una evidente irregularidad proce-
sal, sin embargo, no tiene entidad suficiente para provocar la nulidad de actua-
ciones, maxime cuando no conste que se haya producido indefensién a una de las
partes alegando éstas alguna causa de recusaci6én. Esta afirmacién es doctrina
generalizada de la Sala Primera del TS mantenida, entre otras, en las SS de 28 de
febrero de 1991, 23 de marzo de 1992 y 30 de abril de 1993.

Una vez se «ha nombrado el Magistrado sustituto, estd sometido a los mis-
mos deberes funcionales y procesales, incluso para ser Ponente con arreglo al
turno previamente establecido (arts. 203 y 204 de la citada Ley)».

La voluntad deliberadamente rebelde y e! articulo 1124 CC.—En los tlti-
mos tiempos la doctrina jurisprudencial «ha sustituido el requisito de la voluntad
deliberadamente rebelde, que no estéd ni en la letra ni en el espiritu del articulo
1124 CC y que parece indicar actitud dolosa del incumplidor, lo que tampoco
exige el precepto, por ser suficiente o bastar que se frustren el fin del contrato o
las legitimas aspiraciones de los contratantes». Es obvio que se frustra el fin con-
tractual y se justifica la resolucién, cuando no se ha satisfecho mas de la mitad de
lo convenido. (STS de 29 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. A. G. B. y don B. C. R. instaron demanda de
menor cuantia contra don P. R. R. y don M. A. G. sobre otorgamiento
de escritura puiblica de venta. Los demandados contestaron a la deman-
da y formularon a la vez reconvencién solicitando, entre otros pedi-
mentos, la resolucién del contrato de compraventa. El juez de Primera
Instancia dict6 sentencia en la que desestimaba tanto la demanda como
la reconvencién.

Interpuestos recursos de apelacién por ambos litigantes, la Audien-
cia Provincial confirmé parcialmente la sentencia recurrida en el senti-
do de desestimar la demanda y estimar la reconvencién. Formulado
recurso de casacidn por los actores, el TS declaré que no habia lugar al
recurso.
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NOTA .~Tradicionalmente se consideraba que para operar la reso-
lucién por incumplimiento era requisito preciso, entre otros, «la volun-
tad deliberadamente rebelde al cumplimiento». La mayoria de doctrina
y la jurisprudencia asf lo habian entendido y ello pese a que en el texto
del articulo 1124 CC nada se establecia al respecto. Sin embargo, dado
las anomalias que en ocasiones planteaba dicho requisito, recientemen-
te se ha ido conformando una linea jurisprudencial que ya no exige
dicha voluntad deliberadamente rebelde, sino que considera suficiente
con «que se frustre la finalidad del contrato o las legitimas aspiracio-
nes de las partes». Esta linea jurisprudencial, que en sus albores cuenta
con SS como las de 12 de abril de 1982 y 18 de noviembre de 1983, y
que encuentra un exponente claro en la sentencia objeto de esta anota-
cién, no es doctrina totalmente asentada. Prueba de ello es la existencia
de SS, como las de 24 de marzo y 15 de junio de 1995 (RJ 1995/4859),
que mantienen el requisito de la voluntad deliberadamente rebelde, o
bien SS, como la de 20 de junio de 1993, en la que se sigue una postu-
ra intermedia (véase, por todos Diez-Picazo: Fundamentos del Dere-
cho Civil Patrimonial, 11, Las relaciones obligatorias, Madrid, 1993,
pp- 706 ss). (S.A. R.)

23. Resolucion contractual. Término del plazo.—La aplicacién por parte
de la jurisprudencia de los articulos 1124 y 1504 CC en los casos de resolucién
(de bienes inmuebles, en este supuesto) va a exigir unos determinados requisitos
para que sea posible desplegar la facultad resolutoria que se recoge en ambos
articulos. En efecto, es doctrina reiterada del Tribunal (SS de 20 de junio de
1990, 25 de enero de 1991, 16 de julio y 28 de septiembre de 1992, y 21 de sep-
tiembre de 1993) que el retraso del cumplimiento de 1a obligacién no es causa
suficiente para acogerse a la resolucién del articulo 1124, sino que para ello es
exigible una «voluntad frustradora del fin del contrato». Es decir, se requiere un
comportamiento que patentice (expresa o ticitamente) la idea de incumplimiento
en la parte demandada.

Por tanto, nos encontramos ante el siguiente conflicto: el término del plazo,
por un lado, junto a la facultad resolutoria que deberia gozar el vendedor; y, por
otro lado, un posible cumplimiento del contrato y de la obligacién de ambas par-
tes, aun tardiamente. La balanza se inclina a favor de esta iltima opcién, y ello
porque, tal y como establece el TS, los hechos muestran la inexistencia de una
voluntad incumplidora, «pertinaz y definitiva», que frustre el fin contractual, tal
y como exigen para su aplicacion los articulos anteriormente mencionados. El
que se haya alcanzado el plazo para su cumplimiento sin que éste se efectuara, no
posibilita el acudir a la resolucién, «como si el cumplimiento de los contratos...
estuvieran sometidos a las directrices de una prueba de velocidad», ya que si el
cumplimiento contractual atin es posible, se va a preferir frente a dicha resolu-
cién. (STS de 7 de noviembre de 1995; ha lugar.)

HECHOS .-La sociedad mercantil «V.» realiza un contrato de com-
praventa con la sociedad anénima «F.» en documento privado, por el
que vende una finca, cuyo precio serd 500.000.000 de pesetas. Se pacta
lo siguiente: 20.000.000 de pesetas son pagados en el momento de rea-
lizacién del contrato; los restantes 480.000.000 de pesetas se abonarin
al otorgamiento de la escritura piiblica antes del 20 de diciembre,
donde también se debera sefialar, por parte de la compradora, Notario y



1600

Anuario de Derecho Civil

persona a la que se le asigne el bien inmueble, ya que si llegado este
plazo no se realiza lo pactado, la vendedora se quedard la cantidad ade-
lantada en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios.

Con ello, el 19 de diciembre, la sociedad compradora se persona
ante Notario para que se le notifique, de manera personal y por
correo certificado, a la parte vendedora, que se cumple con lo pacta-
do. El 20 de diciembre comparece ante el mismo Notario la sociedad
vendedora que, recordando la conclusién del plazo sefialado, se
acoge al articulo 1504, invocando la resolucién del contrato por falta
de pago, y estableciendo que la cantidad aportada por la sociedad
compradora quedard en su poder en concepto de indemnizacién, tal
como se pacto.

La sociedad compradora formula demanda de juicio declarativo
ordinario de mayor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia, soli-
citando, entre otros, la plena validez del contrato de compraventa, que
es desestimada, al igual que en la Audiencia Provincial. Finalmente, el
TS declar6 haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la deman-
dante.

NOTA.-Es necesario destacar en la sentencia que nos ocupa dos
puntos esenciales: en primer lugar, el plazo que se establece en la rela-
cién obligatoria no ha de ser considerado como un término esencial, en
la medida en que el cumplimiento posterior de la obligacién no va a
frustrar el interés del acreedor; cabe un cumplimiento tardio del con-
trato, sin que con ello se lesione el fin contractual. Si el término esta-
blecido fuera esencial, nos encontrariamos ante una resolucién auto-
midtica, pero no ocurre asf.

Por otro lado, la idea de que cualquier incumplimiento no puede ni
debe acogerse a la medida resolutoria, se halla presente en la postura
tomada por el Tribunal. Sin embargo, también deja entrever, dado el
énfasis puesto a la voluntad cumplidora del contrato, la aceptacion de
una de las tres lineas que la jurisprudencia mantiene: de un lado, la que
sostiene la mdxima acatada en los afios 40 y que exige la existencia de
una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por una de las
partes; la que supone, de otro lado, una suavizacién de esta mixima, en
la medida en que se llevaba a cabo una valoracién judicial del compor-
tamiento del demandado, y, por dltimo, la que se centra en la objetiva-
cién del incumplimiento resolutorio, independientemente de la volun-
tad del demandado y basdndose en la frustracion del fin del contrato.
Ante la crisis en la que se halla tal doctrina (exponiendo la midxima
antes referida), algunas sentencias incluso llegan a hablar de «voluntad
renuente» (STS de 4 de abril de 1991). En esta sentencia, el Tribunal
parece adoptar una postura intermedia, ya que entremezcla la idea de
voluntad deliberada y pertinaz de incumplimiento, como de frustracién
del fin del contrato. Se acoge, por tanto, no a la méxima referida, aun-
que tampoco a la objetivacion completa de ésta, sino a una suaviza-
cién, confundiendo ambas ideas. Lo que si es cierto es que con ello, tal
como lo muestra Diez-Picazo (voz «Resolucién», en Enciclopedia
Juridica 1996), se tiende al principio de conservacién del contrato, «en
la medida en que éste es ttil todavia para alcanzar los fines propuestos
por las partes». (P. S. §.)
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24. Accion de resolucion de contrato de compraventa de inmuebles. El
incumplimiento es cuestion fictica en la que ha de estarse en casacion a lo
resuelto por la Sala de instancia.—El incumplimiento contractual es cuestién
factica, que no precisa de una actitud ostensiblemente rebelde, bastando que se
desobedezcan, por accién u omisién, los términos del contrato (S de 5 de marzo
de 1986), ce manera que dificilmente puede prosperar un recurso que se limita a
proponer un nuevo criterio o interpretacion sin que varie la base de hecho senta-
da en la instancia, precisamente por ser una cuestién de hecho, cuya impugna-
cién o ataque no cabe realizar por el cauce o via del nimero 5.° del articulo 1692
LEC (hoy ndm. 4.°, después de la modificacién introducida por la Ley 10/1992).

Para acoger la exceptio non adimpleti contractus es necesario que exista
incumplimiento por la otra parte de sus obligaciones principales.—Para aco-
ger 1a excepcién non adimpleti contractus no bastan meras sospechas o temores
de consecuencias futuras y tampoco es suficiente aducir el incumplimiento de
prestaciones accesorias o complementarias que no impidan que el acreedor
obtenga el fin econémico del contrato (SS de 7 de marzo de 1986 y 17 de marzo
de 1987).

Complementariedad de los articulos 1124 y 1504 CC. Similitud de los
requisitos de las acciones que ambos contienen.-Y, finalmente, si bien se viene
proclamando (SS de 24 de junio y 31 de octubre de 1968, 3 de junio de 1970, 10
de noviembre de 1982 y 7 de marzo y 5 de mayo de 1983) que los articulos 1124
y 1504 CC no se eluden entre si, sino que se complementan, en el sentido de que
la regla, que con cardcter general para toda clase de obligaciones reciprocas con-
tiene el primero, hace aplicacién de modo especifico y concreto el segundo cuan-
do se trata de un contrato de compraventa de bienes inmuebles, lo que hace que
para el éxito de la accién resolutoria regulada en el articulo 1504 hayan de con-
currir los requisitos que para el ejercicio de la del 1124 consideré indispensables
la jurisprudencia de esta Sala, entre ellos el de que quien insta la resolucién haya
cumplido por su parte las obligaciones que le incumbian, pues segiin la doctrina
jurisprudencial no tiene derecho a pedir la resolucién el contratante incumplidor
de sus obligaciones (SS de 16 de noviembre de 1956, 21 de enero y 9 de marzo
de 1960, 19 de mayo de 1961, 17 de junio de 1969, 7 de febrero de 1984, 28 de
noviembre de 1985, 2 y 13 de marzo de 1986 y 9 de octubre y 27 de noviembre
de 1987).

La voluntad de incumplir puede manifestarse de modos diversos, sin
que sea necesaria una voluntad «deliberadamente rebelde», no exigida por
el articulo 1124 CC.-La voluntad de incumplir puede manifestarse por la pro-
longada inactividad o pasividad del deudor frente a la voluntad de cumplimiento
de 1a otra parte (SS de 10 de marzo de 1983 y 24 de enero y 4 de marzo de 1986),
sin que se necesite una actitud dolosa, bastando que se frustren el contrato o fas
aspiraciones contrarias (S de 5 de junio de 1989), pues la voluntad «deliberada-
mente rebelde» no aparece ni en la letra ni en el espfritu del articulo 1124, debien-
do cohonestarse con los actos o conductas del deudor denotadores de incumpli-
miento (S de 18 de noviembre de 1983}, de forma que, como hacen las SS de 26
de enero y 3 de diciembre de 1988, 2 de junio y 20 de diciembre de 1989 y 24 de
febrero de 1990, entre otras muchas, «la exigencia de la voluntad deliberadamen-
te rebeide por el comprador al cumplimiento de su obligacién de pago del pre-
cio», se ateniia, en orden a la resolucién de la compraventa, por la méis acorde de
que ha de patentizarse la exigencia de una voluntad obstativa al cumplimiento de



1602 Anuario de Derecho Civil

lo convenido, que por su trascendencia pueda justificar la resolucién. (STS de 22
de noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Tras requerir repetidamente el pago de los plazos acor-
dados a la compradora, la parte vendedora de varios inmuebles ejercita
accién de resolucién del contrato de compraventa, basindose en el
incumplimiento de la compradora. El Juzgado de instancia acogié par-
cialmente la demanda y concedid a la demandada un plazo para efec-
tuar el pago de lo adeudado junto a los intereses devengados. Apelada
por ambas partes la sentencia, la Audiencia la revoc6 en lo concernien-
te al plazo y declard resuelto el contrato con los efectos establecidos
por el Juzgado de instancia. La parte compradora interpone el recurso
de casacién, alegando la exceptio non adimpleti contractus. (M. C. B.)

25. Manifestacion de voluntad resolutoria en el requerimiento nota-
rial: los efectos del articulo 1504 CC.—Esta sentencia reproduce la idea ya reco-
gida en sentencias anteriores de que la voluntad resolutoria, a los efectos del cita-
do precepto, se debe manifestar de forma indubitada, clara e inequivoca. «El
requerimiento legalmente previsto ha de contener, inequivocamente, la declara-
cién de voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato (26 de junio de
1978, 6 de febrero de 1979; 30 de marzo, 10 de abril y 23 de mayo de 1981, y 27
de mayo de 1985), circunstancias que, contrariamente a lo afirmado por la sen-
tencia impugnada, no aparecen con la nitidez exigible dada su trascendencia, en
el presente caso en el que (...) no resulta la notificacién al deudor de tener por
resuelto el contrato de compraventa a que se refiere, sino contrariamente un
requerimiento de pago del resto de lo convenido, de modo que ni la carta por si
misma, en cuanto que al remitirse expresamente al “contrato resuelto por Acta de
Conciliacién” obliga a entrar en el examen de €sta, ni el contenido de la concilia-
cién a que se contrae, permiten afirmar que contengan una rotunda declaracién
de voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato, sino més bien dando
pie —con manifestaciones que son, al menos, de opuesto sentido— a una interpre-
taci6én equivoca de la voluntad del comprador (sic) incompatible con la forma
indubitada clara y tnica, como tal voluntad resolutoria debe aparecer a los efec-
tos del articulo 1.504 CC». (STS de 17 de julio de 1995; ha lugar.)

HECHOS.~Se interpone por el vendedor demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia, sobre resolucién de contrato de compraventa
de inmueble e indemnizacién de dafios y perjuicios, por impago de la
totalidad del precio en el tiempo y cantidad convenidos. El Juzgado de
Primera Instancia estima la demanda evidenciando el impago de dicha
cantidad y la voluntad de resolver la compraventa en la carta dirigida
por conducto notarial por el actor-vendedor al demandado-comprador.
Esta sentencia es confirmada en recurso de apelacién ante la Audien-
cia. La parte compradora interpone recurso de casacién alegando, entre
otros motivos, la interpretacién errénea del articulo 1504. E1 TS estima
el recurso, dado que la tesis de la sentencia impugnada gravita sobre la
existencia de un requerimiento resolutorio practicado por el vendedor
al comprador moroso y tal requerimiento no existi6 en los términos
que el precepto civil y la doctrina interpretadora exigen. (1. H. M.)
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26. No se produce indefension del demandado si el demandante no dis-
pone de su nuevo domicilio.—Segiin tiene establecido la jurisprudencia no con-
curre indefensién si el demandante no dispone de otro domicilio acreditado de
los demandados que el que se consigné en la demanda, pues no se pueden ampa-
rar las conductas de los litigantes, activas o pasivas, que emanan de su exclusiva
voluntad, conveniencia y acomodo (STS de 30 de enero de 1993).

La citacién para celebrar acto de conciliacion produce los efectos del
requerimiento resolutorio.—Como sostuvo la STS de 8 de mayo de 1982, esta-
bleciendo en la instancia que la citacién a conciliacién del comprador que debe
parte del precio se realizé en forma legal, no puede invocarse que aquella conci-
liacién no fuera el requerimiento del articulo 1504 CC, cuando la no asistencia a
aquel acto no puede entenderse, sino como una manifestacién mds de la voluntad
obstativa al cumplimiento, negindose a dar por recibidas las citaciones.

No es incompatible con la resolucién el hecho de haberse girado letras
después del requerimiento.~E! segundo motivo acusa igualmente la infraccién
del articulo 1504 CC (1692-5.° LEC) a causa, segun sostiene, de haberse seguido
girando después del requerimiento letras, representativas del precio al cobro,
hecho que supondria mal realizada la opcién que el referido precepto confiere en
cuanto al cumplimiento e incumplimiento y la incompatibilidad de la solucién
elegida con la otra. Mas tal evento no sucede como contradiccién de la voluntad
manifestada por el vendedor, sino como es usual en el trafico mercantil, por la
dificultad de retirar las cambiarles ya puestas en circulacién a la fecha del reque-
rimiento. Con todo, los compradores no satisfacieron dichas letras. Por ende, el
motivo decae.

La penuria econémica del comprador no enerva la eficacia de la resolu-
cién.—No cabe alegar como causa enervatoria de la eficacia del precepto la penu-
ria econ6émica por la que atravesaba la demandada como consecuencia de la sepa-
racién judicial llevada a cabo con su marido. (STS de 27 de noviembre de 1995;
no ha lugar.)

HECHOS.—EI TS declard bien hecho el requerimiento resolutorio
de una compraventa de inmuebles, efectuado por el vendedor al solici-
tar la celebracion de un acto de conciliacién con los compradores, sin
que impidan ese efecto que el marido demandado ya no viviera en el
domicilio sefialado en 1a demanda, que se hubieran girado nuevas letras
después de la resolucidn, o que la esposa demandada tuviera una situa-
cién de penuria econémica. (L. F. R. S.)

27. Permuta. Aplicacion de las normas de la compraventa. Referencia
expresa a la aplicabilidad del articulo 1504 CC.-Seiiala la S, que si bien es
cierto que el contrato de permuta se rige por las normas de la compraventa en todo
lo que no alcancen las disposiciones especiales para aquel contrato (arts. 1538
a 1541 CC), hay que entender que dada la autonomia juridica de la permuta, con-
trato en la historia anterior al de compraventa, tal aplicacién de las normas de ésta
lo ser4 en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de la permuta. En este
sentido, establece que «al no existir precio en la permuta, no son aplicables las
normas reguladoras del precio de la compraventa, pues en aquélla no existe un
precio en dinero o signo que lo represente, lo que implica que en la permuta nin-
guna de las partes estd obligada a realizar una prestacién dineraria; ademds, y por
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lo mismo, no cabe en la permuta distinguir entre un vendedor y un comprador». A
esto afiade que «tampoco son aplicables a la permuta los preceptos sobre la com-
praventa que se basen en aquella contraposici6n entre cosa y precio como respec-
tivas prestaciones de las partes, y de ahi que el articulo 1504, que estricta y expre-
samente se refiere s6lamente a “la venta de bienes inmuebles” y a la falta de pago
del precio (inexistente en la permuta), no sea aplicable a este Gltimo contrato».
Concluye, en este sentido, sefialando que «el criterio expuesto excluye, por lo tanto,
aplicar a la permuta el requerimiento de resolucién que el articulo 1504 exige para
1a venta de bienes inmuebles, cuestién discutida por la doctrina cientifica; pero que
se estima que debe seguirse en el caso ahora discutido ante la inexistencia de pacto
alguno en el contrato sobre aplicacién del articulo 1504 a la permuta debatida,
unico supuesto con el consiguiente pacto comisorio, aqui no concurrente, en que
podria seguirse la necesidad del referido requerimiento de resolucién».

Imposibilidad de plantear cuestiones nuevas en el recurso de casa-
cién.—«Ni en la demanda ni en la contestacién, ni se discutié en ninguna de las
instancias la aplicacién del mencionado articulo 1504, por lo que traer, como
hace el recurso, a este tramite casacional el problema de su aplicacién al contrato
de permuta litigioso constituye evidentemente una cuestion nueva, no suscepti-
ble de ser discutida ahora por primera vez, por implicar, aparte de la indefensién
de la parte recurrida sobre ese punto, que nada pudo probar al respecto, una alte-
racion de la causa petendi».

El articulo 1124 CC. La causa del incumplimiento.—Se adhiere la senten-
cia a la reiterada jurisprudencia (SS de 26 de enero y 3 de diciembre de 1988, 24
de febrero de 1990, 6 de noviembre de 1991, 22 de marzo de 1993 y otras), en
virtud de la cual la causa del incumplimiento no es necesario que sea una volun-
tad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del obligado, sino que «es
suficiente que se patentice la existencia de una voluntad obstativa al cumplimien-
to de lo convenido, que, por su trascendencia, pueda justificar la resolucién por
frustrar las legitimas esperanzas de la otra parte contratante». (§TS de 31 de
julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Don B. A. P. y su esposa dofia Maria P. P. P. formulan
demanda en juicio declarativo de menor cuantia contra la Sociedad
Mercantil Constructora «Masajor, S. A», solicitando se declare la reso-
lucién de un contrato de permuta suscrito entre las partes en documen-
to privado el 1 de enero de 1988, condenando a la entidad demandada,
en la persona de su representante legal, don M. V. G. A, a pagar a los
actores la cantidad de 9.510.000 pesetas que se les adeuda hasta el 30
de mayo de 1989, sin perjuicio de dejar para la ejecucién de las senten-
cias las cantidades que resultasen adeudadas por aplicacién de lo acor-
dado entre las partes.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda
declarando resuelto el contrato de permuta suscrito entre ambas partes y
condenando a la Constructora demandada a abonar a los actores la can-
tidad de 4.250.000 pesetas, sin perjuicio de las que se continien deven-
gando. Contra dicha sentencia se interpone por la demandada recurso
de apelacién, el cual es estimado parcialmente por la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas, confirmando la sentencia apelada en cuanto declaré
resuelto el referido contrato de permuta y condenando a la demandada a



Sentencias 1605

restituir a los demandantes la posesion inmediata de la vivienda y solar
entregados por los actores en permuta al demandado y a indemnizarles
de los dafios y abono de intereses que el cumplimiento haya ocasionado
a los mismos, procediéndose, en trimite de ejecucién de sentencia, a la
estimacién de aquellos dafios. La Constructora «Masajor, S. A.», forma-
liza recurso de casacion, el cual es desestimado. (0. M. B.)

28. Promesa bilateral aceptada de donar inmuebles y muebles: califi-
cacion del contrato: doctrina general sobre el precontrato.—La doctrina cien-
tifica viene estudiando la figura del contrato preliminar bajo dos puntos de vista,
el que pudiera calificarse de tradicional, entendiendo que el precontrato es un
contrato en s{ mismo, por virtud del cual las partes quedan obligadas a celebrar,
en un momento posterior, un nuevo contrato, siendo esta obligacién de contratar
cuyo objeto consiste en la futura prestacién de un nuevo consentimiento contrac-
tual, en esencia una obligacién de hacer, o, mis concretamente, una prestacién de
emitir en el futuro una declaracién de voluntad, que es acto estrictamente perso-
nal y no coercible directamente, debiendo su incumplimiento traducirse en una
indemnizacién de dafios y perjuicios. La otra posicién doctrinal mis moderna
entiende que el precontrato es ya un contrato completo, y que al no tratarse de
una obligaci6én de contratar en el futuro, se contrae mis bien una obligacién de
colaborar para establecer ¢l contrato definitivo, fijindose en el mismo unas line-
as directrices o unos criterios basicos que las partes deben desarrollar en un
momento posterior; se afirma por los defensores de esta teorfa que en el precon-
trato existe ya todo el contrato principal o definitivo, pero un germen o sintesis,
debiendo contener sus lineas bésicas y todos los requisitos exigidos para la vali-
dez del 1lamado contrato futuro; en esta linea parece orientarse la S de 13 de
diciembre de 1989, en la que se llega a la conclusién de que en el cumplimiento
forzoso del precontrato puede sustituirse la voluntad del obligado por la del Juez,
circunscribiéndose el derecho a la indemnizacién para el supuesto de que el con-
trato no se pueda cumplir.

Necesidad de diferenciar la naturaleza de los bienes para establecer la
validez del contrato litigioso.—Para determinar la validez del contrato privado
de 16 de agosto de 1987 por el que se ceden bienes inmuebles o muebles es nece-
sario diferenciarlo en razén al objeto, dados los distintos requisitos que el CC
establece para la donacién de unos y otros.

Interpretacion de la voluntad de los contratantes.—Debe rechazarse la
tesis del recurrente de estar en presencia de un precontrato o contrato preparato-
rio de una donacién futura, pues del tenor literal del mismo no se deduce la
voluntad de celebrar otro segundo contrato, pues los verbos se emplean en tiem-
po de presente, sin que ello se desvirtie por la frase «y tan pronto podamos los
haremos por escritura ante Notario», en la que se revela Gnica finalidad de cum-
plir un requisito de forma, probablemente por ignorar que se trataba de un requi-
sito constitutivo.

Donacion de inmuebles: escritura piiblica.—A tenor del articulo 633 CC,
mientras no se dé cumplimiento a la forma no hay contrato, y las partes no que-
dan obligadas por el solo hecho de que haya mediado el consentimiento no for-
mal; si partimos de la literalidad del documento y de la correspondiente existen-
cia de una pura donacién de inmueble, sin cumplir el requisito de la forma, el
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contrato es nulo o inexistente; y si a efectos dialécticos se acepta la pretendida
calificaci6n juridica como precontrato, hay que concluir que, o la promesa bilate-
ral de donar inmuebles ya es en si misma una donacién perfecta, o no puede
determinar en el futuro la obligacién de realizar una donacién, ya que la simple
promesa de realizar en el futuro una donacién de inmuebles, no es admisible en
nuestro Derecho.

Donacién de muebles: forma.-El articulo 632 CC exige la formalidad
escrita (documento privado) junto a la aceptacién escrita, o bien la entrega simul-
tanea cuando se hace verbalmente, siendo aplicable el parrafo 1.° del articulo 633
en cuanto exige la descripcién de los bienes donados, como elemento determina-
dor de aquellos que se donan, pues, en otro caso, no valdria la donacién por inde-
terminacion del objeto, y esto aunque no existiera el citado pérrafo. En el presen-
te caso, con relacién a una finca, se dice «con todo mobiliario y bienes y ganado
dentro», lo que obliga a reconocer que la designacién del objeto se hizo de una
manera y con un concepto tipicamente genérico, que en alguno de sus términos
llega a ser totalmente indeterminado, como cuando se habla de «bienes» sin més
concrecién; por otra parte, el mobiliario situado dentro de la finca estd compren-
dido en el nimero 5 del articulo 334 CC, y tiene la naturaleza de inmueble por
destino, a cuya donacién se aplica el régimen de los inmuebles; la referencia
hecha al «ganado» mds que genérica resulta indeterminada, pues no se desprende
ni la clase ni el niimero de cabezas, todo lo cual resulta indeterminado y posible-
mente indeterminable.

Inexistencia de las cesiones gratuitas de inmuebles y muebles.-Hay que
concluir que las cesiones de bienes que se plasmaron en el documento privado de
16 de agosto de 1987, carecen de eficacia y procede declararlas inexistentes dado
la esencia de los requisitos establecidos en la Ley.

Defectos formales del recurso.—El presente recurso se articula a través
de un solo motivo en el que se denuncian infringidos hasta un total de diez
articulos CC, infringiendo la doctrina de esta Sala que exige el tratamiento
separado de cada una de las infracciones que se denuncian. (STS de 23 de
diciembre de 1995; no ha lugar.)

NOTA.-Ajustada S, de la que ha sido Ponente Burgos Pérez de
Andrade, y cuya mejor comprension requiere la transcripeién del docu-
mento privado de 16 de agosto de 1987, que contiene los hechos basi-
cos que sirven de fundamento a la demanda, y que fue desestimada
sustancialmente en ambas instancias. Dice asi: «Reunidos en este dia
dofia M. J. G. B. y dofia J. M. P,, mayores de edad, vecinas de Cilleros,
ceden a F. C. A., mayor de edad, casado con F. D. H., vecino de Cille-
ros, todos los derechos y participaciones que nos correspondan en el
piso situado en Madrid, calle Bravo Murillo 174; en la casa situada en
Cilleros, calle Generalisimo, 10, con patio y jardin y huerto unidos, y
junto con cualquier participacién en los mismos que nos corresponda,
y también las fincas conocidas como Vega de Melao, también en Cille-
ros, con todo mobiliario y bienes y ganados dentro; también cedemos
los regadios conocidos por las Vegas Comillas, en Cilleros; todos los
bienes fueron heredados con anterioridadd; esta cesiéon se la hacemos
en reconocimiento por los servicios y asistencias que recibimos de don
Florentino y su esposa, y que tan pronto podamos las haremos en
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Escritura ante Notario, queriendo que en este momento, por si nos ocu-
rre algo, sea firme y valedero; €ésta es nuestra voluntad, que don Flo-
rentino agradece y firma junto con nosotros».

Doiia J. G. B. fallece al mes siguiente bajo testamento abierto otor-
gado en 1983, en el que designa herederos universales a doiia Josefa y
a don José Luis.

Doiia J. M. P. fallece en febrero de 1989 sin haber otorgado testa-
mento, por lo cual se inst6 la declaracién de heredera ab intestato en
favor de otra persona.

No consta si las donantes disponian de otros bienes a su muerte.
La demanda se interpone contra la heredera ab intestato de J. M. P. y
contra uno de los herederos testamentarios de M. J. G. B., y s6lo se
estima en cuanto a la devolucién de un préstamo. El recurso de casa-
cién también se destina con base en la extractada doctrina.

En términos generales, 1a argumentacién de la S resulta impecable,
recogiendo la communis opinio sobre los requisitos formales de la
donacién. Puede consultarse Albaladejo: Comentario Ministerio Justi-
cia, I (Madrid, 1991), p. 1602 ss. El desarrollo argumental es 16gico y
coherente partiendo del planteamiento del actor que, en todo momento,
ha pretendido la existencia de un precontrato de donacién, inexorable-
mente destinado a fracasar como hasta la saciedad demuestra Ia STS.
Con todo, surge la duda de si la calificacién del contrato ha sido acerta-
da, ya que del contrato transcrito se deduce la prestacién de servicios y
asistencias de modo duradero y continuado, como lo corrobora la pres-
tacidén estimada de devolucién de un préstamo. ;No cabria pensar en la
existencia de una modalidad de contrato vitalicio, atipico aunque juris-
prudencialmente tipificado, lo que cambia el caricter de la atribucién
patrimonial, de gratuita a onerosa? Estarfamos en presencia de un plan-
teamiento inadecuado del pleito, que acaso hubiera podido obviarse
porlaS.

Marginalmente la S transluce la desconfianza e inimicitia clésicas
hacia la donacidn. Por ejemplo, la indeterminacién de las cosas mue-
bles donadas no parece tan evidente al hacerse constar que todos los
bienes se adquirieron mortis causa, lo que puede implicar una determi-
nacién per relationem. (G.G. C.)

29. Vicios ruinégenos. Responsabilidad del contratista. Requisitos
para su excusién.—Se corrobora lo mantenido por las SS de 8 de febrero de 1994
(«el contratista, como profesional que es [...], debe indicar las consecuencias
perjudiciales que se pueden seguir de determinadas 6rdenes y direcciones en la
ejecucidén de una obra, [... sin que pueda] escudarse en la simple y socorrida
excusa de que hace lo que le mandan, pues, de lo contrario, sobrarfa su mencién
entre los responsables de los dafios que enumera el art. 1591») y de 22 de sep-
tiembre de 1986 («el constructor, por su cardcter de técnico, debid o no realizar
la obra, no aceptarla, o bien advertir de las consecuencias que tendria hacerla de
la manera proyectada»).

Irregularidad procesal debida a los 6rganos judiciales. Requisito para
que produzca indefensién.~«No toda infraccién o irregularidad procesal debida
a los 6rganos jurisdiccionales provoca [...] la indefensién a que se refiere el
articulo 24 CE, lo que se traduce en la necesidad de que por la parte que estime
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que tales infracciones la han puesto en situacién de indefensién se acredite que
ha agotado los recursos o remedios que para corregirla concede la Ley». (STS
de 26 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—La mercantil «C. T, S. A.» demanda por vicios de la
construccion, entre otros, a la constructora «C. M., S. A.», y al Apare-
jador, don J. P. R., que resultan condenados solidariamente, siendo
absueltos en la instancia los también demandados «GdE, S. A.» y el
Arquitecto don J. C. V. La Audiencia confirma la sentencia apelada,
frente a lo que recurre la constructora en casacién, basando la misma,
por lo que a cuestiones formales respecta, en no haber sido en su dia
debidamente notificada de la demanda. En efecto, se incorpora al pro-
cedimiento en la comparecencia del 691 LEC, promoviendo seis dias
después incidente de nulidad de actuaciones que le es desestimado y
que la constructora no recurre. (L. F. L.)

30. Reclamacion de precio en contrato de ejecucién de obra con sumi-
nistro de material.—Como declara €l TS, en el contrato de arrendamiento de
obra del 1544 CC que supone la obligacién de ejecucién de una obra por un pre-
cio cierto, el precio no es necesario que sea determinado de antemano, pues son
vélidas las ejecuciones de obras en la Administracién, en las que el precio se fija
posteriormente en relacién con los trabajos y materiales empleados, como tam-
bién resulta precio cierto cuando pueda inferirse de una tasacién pericial. Es de
encaje legal que el mismo contrato de obra se haga conviniendo la entrega del
trabajo del que lo presta o afiadiendo, ademds, el ejecutor el suministro del nece-
sario material (art. 1588 CC), en cuyo caso supondria, como establece el Alto
Tribunal, un negocio mixto, en el que confluye la normativa del contrato de com-
praventa y del contrato de obra.

Existente entre las partes un contrato verbal de ejecucion de obra con sumi-
nistro de material, probado a través de los hechos y documentos obrantes en
autos y no de presuncioneg legales, con lo que no hay cabida a una infraccién del
articulo 1.249 CC, y cumplida la obligacién de ejecucién de obra con aportacion
de materiales se genera una obligacion para la otra parte que supone el pago de
las cantidades derivadas de la efectividad de los trabajos y las aportaciones mate-
riales, sin que exista causa que exonere de la obligacién del pago. Razén que jus-
tifica 1a condena por la Sala a la parte deudora del pago de la cantidad correspon-
diente al precio de las obras realizadas y los suministros aportados.

No se podra considerar, seglin la pronunciacién de la sentencia y en base a
los documentos probatorios una vez realizada la obra, la relacién juridica exis-
tente entre las partes, como de mandato del articulo 1709 CC, ni representacion,
ni mandato representativo, que hay que proyectarla hacia el exterior, teniendo en
cuenta de que no se aporta prueba sobre poder alguno, ni mandato tcito del
articulo 1710 CC que en cualquier caso necesita de la convergencia de las volun-
tades de los interesados.

La tacha sin prueba no impide al Juez valorar las declaraciones de los
testigos tachados.—Es reiterada jurisprudencia de este Tribunal que la tacha de
un testigo no impide la valoracién discrecional por el Tribunal de la prueba testi-
fical (STS de 6 de octubre de 1994 que cita las de 17 de mayo de 1974 y 30 de
julio de 1980, 6 de mayo de 1983, 3 de diciembre de 1984 y 10 de noviembre de
1989), siendo totalmente diferente a cuando se produce una inhabilidad del testi-
go (arts. 1246 y 1247 CC). A mayor abundamiento se puede decir que no se
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puede censurar la valoracién discrecional por el tribunal de un testigo acusado de
tacha, en cuanto que propuesta la tacha de un determinado testigo de no cumplir-
se el tramite de la aportacién de pruebas por las partes del articulo 662 LEC,
supone, segin la disposicién del articulo 664, 1a unién de la misma a autos para
la valoracién en su momento. Teniendo en cuenta que la tacha es, ademds, una
prueba de consideracion circunstancial, se valorara 1a misma asf como la declara-
cién testifical por el Tribunal y siempre en conjunto con el resto de elementos.
Por lo que nos conduce a concluir que propuesta la tachas sin su correspondiente
prueba no supone una ineficacia probatoria.

El principio de in iliguidis non fit mora.—El Tribunal admite en la sentencia
que aunque no coincida la cantidad obligada a satisfacer a la parte recurrente con
el petitium de la demanda esto no supone la no generacion de intereses en cuanto
que sea considerada como cantidad indeterminada. El principio de in illiquis non
fit mora tiene para el Supremo una aplicacién menos rigida, flexibilizando asi la
linea mantenida. De esta forma el que no exista coincidencia entre la cantidad
demandada y la otorgada en la sentencia no debe suponer una negativa a la mora
y a la entrega de intereses. Porque, como afirma la sentencia, «el acreedor no con
el detrimento patrimonial de no reconocerle los intereses correspondientes res-
pecto a aquellas cantidades que integraban su haber como debitadas y acredita-
das» ... «esto conduce a fijar los correspondientes intereses en relacién al
momento procesal de decisién-fallo que lo establezca como generantes de la
deuda; Io que no es el caso de autos». (STS de 17 de julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor, la mercantil «Feran S. A.», formulé demanda
suplicando que se dictara sentencia que condene al demandado al pago de
la cantidad de 6.060.586 pesetas, mds intereses desde la demanda y con-
dena en costas, por unas obras realizadas al demandado H. V. V. El Juez
de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, condena al pago de
4.848.630 pesetas, més los intereses de la demanda y sin costas. Las par-
tes ante la sentencia interponen recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial de Milaga, que resuelve desestimando el interpuesto por la
parte demandada y estimando el de la parte demandante, que supone la
revocacién de la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia y obli-
gando a pagar al demandado la cantidad de 5.865.976 pesetas, miés el
interés legal desde 1a demanda y sin la condena en costas. No prospera el
recurso de casacién interpuesto por el demandado H. V. V.(E.M. 0.)

31. Arrendamiento de local de negocio. Obras de adaptacion: natura-
leza y autorizacién de las mismas.—Las obras de adaptacién son las que respon-
den a las exigencias de adecuar el local a las necesidades para lo que se arrienda,
causa y fin de la locatio que pervive al contrato y justifica su implicita autoriza-
cién por el arrendador. En todo caso, han de referirse al tiempo de la puesta en
marcha del negocio, sin que se entienda indefinida la facultad del arrendatario
para la realizacién de las mismas, puesto que ello supondria una lesién de las
facultades dominicales. Estas obras de acondicionamiento, por su naturaleza y
finalidad, son objeto de interpretacién laxa por la jurisprudencia.

Resolucidn del contrato de arrendamiento. Articulo 114.7 LAU: realiza-
cién de obras que alteren la configuracion del local sin el consentimiento del
arrendador.-La razén legal que inspira esta causa de resolucién consiste en la
obligacion que tiene el arrendatario de mantener y devolver la cosa arrendada en



1610 Anuario de Derecho Civil

el estado en que la recibid, conforme al articulo 1561 CC, que funciona como
norma general en la locatio rei o en la locatio conductio. Es doctrina reiterada del
TS que la interpretacién de todas las causas del articulo 114 LAU 1964 ha de ser
restrictiva de tal manera que s6lo aquellas obras que por su entidad modifiquen la
configuracidn legitima la resolucién de la relacién arrendaticia. Sin embargo,
entiende el TS que la configuracién de un local es un concepto abstracto y gene-
ral por lo que en cada caso concreto habra de tenerse en cuenta las circunstancias
concurrentes para apreciar si se ha alterado el espacio comprendido en el local
arrendado, bien sea procediendo a su incremento o disminucién o provocando
una variacién sustancial en su distribucién (SS de 11 de enero de 1954 y 29 de
mayo y 30 de septiembre de 1964).

Obras que afectan a elementos comunes.—Las obras que afecten a dichos
elementos no son subsumibles en el articulo 114.7 LAU, puesto que los mismos
estan excluidos del vinculo arrendaticio y el objeto del arrendamiento es exclusi-
vamente la superficie situada dentro de las paredes del local. En el supuesto que
nos ocupa entiende el Alto Tribunal que la supresién de una pared de cerramien-
to del local arrendado para comunicarlo con un patio interior es una obra que
afecta al espacio constitutivo del local arrendado. (STS de 10 de noviembre
de 1995; ha lugar.)

HECHOS.-Las entidades «P., S. A.», y «D., S. A.», concertaron, en
fecha de 22 de mayo de 1985, un contrato de arrendamiento de local de
negocio en el cual se recogia la autorizaci6n a la entidad «D., S. A.»,
arrendataria, para llevar a cabo en el local las obras de adaptacién que
estimara convenientes, asi como una bonificacién de 25.000 pesetas
mensuales que compensaba en la renta el importe de todas las obras de
adaptacién que se realizaran.

Inmediatamente después de la celebracién del contrato se procede
por la entidad arrendataria a la supresién de un tabique de cierre del
local que daba a un patio comunal cubriéndolo a nivel de la planta de
entresuelo y anexiondndolo al local. Transcurridos cinco afios desde la
finalizaci6n de las obras, la entidad arrendadora ejercita la accién reso-
lutoria del contrato de arrendamiento al amparo del articulo 114.7 LAU
por la realizacién de obras no autorizadas y alteracién de la configura-
cién del local. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y
declara no haber lugar a la resolucién. Recurrida en apelacién la sen-
tencia, 1a Audiencia se declara la resolucién del contrato. E1 TS deja
sin efecto la sentencia de la Audiencia Provincial y declara no haber
lugar a la resolucidn del contrato.

NOTA —En la sentencia que nos ocupa, €l TS se centra en funda-
mentar el caricter de las obras de adaptacién como obras implicita-
mente autorizadas por la entidad arrendadora y, ademds, realizadas con
proximidad temporal a la celebracién del contrato. Sin embargo, no
profundiza tanto en el problema de la configuracién del local, la cual
no entiende alterada con la incorporacién al mismo de un patio interior
«de escasos cinco metros cuadrados», cuando incluso entiende que el
lugar exacto de las obras, el tabique derrumbado, estd dentro del peri-
metro del local arrendado.

Influye en la estimacién del recurso por el TS la tardanza en la
reclamacién de la resolucién del contrato de arrendamiento, puesto que,
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si bien nos encontramos ante un plazo general de prescripcién de quin-
ce afios, la entidad arrendadora, teniendo constancia de la realizacién de
las obras por la bonificacién pactada en la renta en el contrato, dejé
transcurrir cinco afios desde la finalizacién de las mismas. (R. D. O.)

32. Contrato de leasing financiero. Anulacién de condiciones generales
de acuerdo con la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios.-La vulneracién de la LGDCU por dos condiciones generales de un contrato
de leasing financiero, una que prevé la subrogacion del arrendatario en los dere-
chos que el arrendador tuviese contra el suministrador del bien objeto del leasing
y otra que declara cumplidas ya todas las obligaciones derivadas del contrato por
el hecho de su suscripcién, tiene, como consecuencia, de acuerdo con lo previsto
en su articulo 10, la nulidad de las mismas, sin que pueda aplicarse en este
supuesto la excepcién que generaliza la declaracién de nulidad de todo el contra-
to. (STS de 13 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad «Turismo y Deporte, S. A.», celebré un
contrato de leasing financiero con «Uninter Leasing, S. A.», cuyo obje-
to era una central telefénica. «Turismo y Deporte, S. A.», demandé a
«Uninter Leasing, S. A.», solicitando la anulacién de todas las condi-
ciones generales del contrato o, subsidiariamente, algunas de ellas.
Con cardcter alternativo pidi6 la resolucidn del contrato. En ambos
casos solicit6 también la retirada de los bienes a costa de la demandada
y el pago por ésta de 1.685.943 pesetas.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda en su totalidad.
La Audiencia Provincial revocé en parte la sentencia, declarando la
nulidad de determinadas cldusulas de las condiciones generales del
contrato y la validez del resto. La actora interpuso recurso de casacion,
que es rechazado por el TS.

NOTA ~El mayor interés que plantea esta sentencia radica en que
afirma la aplicacién de la LGDCU de 19 de julio de 1984 (concreta-
mente, el art. 10), relativo al control del contenido de las condiciones
generales de la contratacidn, al leasing o arrendamiento financiero, y
de acuerdo con el articulo 10.4 declara la nulidad de dos clausulas.

Como ya he puesto de relieve [Cabanillas: «La configuracién del
arrendamiento financiero (leasing) por la Ley de 29 de junio de 1988,
en la jurisprudencia y en el Convenio sobre leasing internacional»,
ADC, 1991, pp. 994 ss.], la solucion del problema del control de las
condiciones generales en el leasing o arrendamiento financiero podria
encontrarse en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Sin embargo, en la mayor parte de los casos no podr4 apli-
carse esta Ley al leasing o arrendamiento financiero, al no actuar el
usuario (arrendatario) como «destinatario final» en los términos de los
apartados 2 y 3 del articulo 1 de la misma.

La Ley de Disciplina e Intervenci6n de las Entidades de Crédito,
de 29 de julio de 1988, imposibilita practicamente que las operaciones
de leasing o arrendamiento financiero sean llevadas a cabo por socie-
dades que no acomoden su actividad a lo prescrito en la misma, y sola-
mente se aplica, como se infiere de la disposicién adicional séptima,
cuando los bienes objeto de cesién queden Unicamente afectados a
explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesana-
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les, de servicios o profesionales. Esta disposicién no se refiere al crédi-
to al consumo, sino al crédito a la inversién.

Desde luego, resulta muy discutible considerar aplicable la
LGDCU por analogia al leasing o arrendamiento financiero, ya que
exige ineludiblemente que el usuario o consumidor sea destinatario
final de los bienes o servicios. Si no se cumple este presupuesto subje-
tivo de aplicacién, no hay més remedio que aplicar los criterios de con-
trol de las condiciones generales de la contratacién que configura el
Derecho comiin (sobre estos criterios, De Castro: «Las condiciones
generales de los contratos y la eficacia de las leyes», ADC, 1961, pp.
295 ss., y «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de
la voluntad», ADC, 1982, pp. 1055 ss.; Cabanillas: «La naturaleza del
leasing o arrendamiento financiero y el control de las condiciones
generales», ADC, 1982, pp. 41 ss.).

Creo que el adecuado control del contenido de las condiciones
generales de los contratos de leasing o arrendamiento financiero sélo
se producira satisfactoriamente en nuestro Derecho cuando se promul-
gue, al fin, la tan esperada Ley de Condiciones Generales de la Contra-
tacién, presumiblemente en la presente legislatura, que establecerd,
siguiendo el modelo introducido por la Ley alemana para la regulacién
de las condiciones generales de los negocios de 1976 (AGB-Gesetz} y
la Directiva de 5 de abril de 1993 sobre cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores, un eficaz control del contenido de
las condiciones generales de la contratacidn. (A. C. S.)

33. Concurrencia de causas que no interrumpe el nexo causal.-La con-
ducta de la victima constituye una concausa que no rompe el nexo causal ni
absorbe la del conservador del aparato o la de los propietarios, todos los cuales
omitieron normas de prevencién que debieran haber adoptado, al consistir la
culpa en no prever lo que pudo y debié ser previsto, sin exigencia de una igno-
rancia inexcusable o con omisién de la més vulgar experiencia, ya que entonces
estarfamos en la culpa o negligencia temeraria, tratdindose aqui no de tal acusa-
¢ién sino de una concurrencia de responsabilidades y de que no hubo «culpa
exclusiva de la victima», que es lo tnico que podria romper el nexo causal.

Responsabilidad del conservador de ascensores.—Aunque don José Luis
Abril no sea el fabricante o distribuidor de los aparatos elevadores, su responsa-
bilidad deriva de su cardcter contractual de conservador, pues no se le contrata
para que conserve lo que estd en mal estado, sino para que lo corrija o advierta a
la propiedad de que es necesaria la correccién, de manera que si no lo hace falta
a las exigencias de su trabajo y ha de responder de lo que pudo y debi6 prever,
con la posibilidad del accidente.

Solidaridad de los responsables del hecho ilicito.—El motivo ha de ser
desestimado al ser ya consolidada la jurisprudencia de que se produce solidari-
dad entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por el acto ilicito cul-
poso, con pluralidad de agentes y la posibilidad consiguiente de que €l perjudica-
do pueda dirigirse contra cualesquiera de ellos, como deudor por entero de la
obligaci6n de reparar en su integridad el dafio causado, segin dispone el articulo
1144 CC (SS, por ejemplo, de 3 de enero de 1979, 30 de diciembre de 1981, 28
de mayo de 1982 y 21 de octubre de 1988), bien como una excepcion a lo previs-
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to en los articulos 1137 y siguientes, ya por entender que el resultado dafioso
seria integramente imputable a cada una de las conductas ilicitas de los varios
coparticipes, o porque asf resultaria de redactarse el articulo 1902 en plural o, en
fin, porque la idea bésica de la solidaridad radica en facilitar la reparacion del
dafio causado en beneficio de la victima del ilicito, lo que surge igualmente de la
confrontacién con el Cédigo Penal, que impone la solidaridad entre los autores.
Esta solidaridad del articulo 1902 no es, pues, impropia, sino que nace del mismo
precepto y, consiguientemente, la Audiencia procedié conforme a derecho al
declararla, pues la causacion es tinica (una vez deslindada la culpa de la victima).
(STS de 18 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.~Una sefiora sufrié graves lesiones al precipitarse por el
hueco de un ascensor al intentar salir después de haberse quedado ence-
rrada y manipular el mecanismo existente en la parte inferior del cama-
rin. La Audiencia Provincial aprecié concurrencia de causas y condené
a indemnizar a los propietarios del edificio, al encargado del manteni-
miento del ascensor y a su compaiifa aseguradora, distribuyendo la res-
ponsabilidad en via interna. E1 TS ratificé esta decisién. (L. F. R. S.)

34. Accidente laboral: compatibilidad de indemnizacion civil.-En el
supuesto de la sentencia supone la creacién de un riesgo (trabajar en ambiente
contaminado) y contemplaba un accidente laboral, manteniendo la compatibilidad
de los procedimientos y de las responsabilidades, lo que nos lleva de la mano a la
impugnada incompatibilidad; pero la jurisprudencia ha declarado que la compati-
bilidad de responsabilidades no se excluyen, sino que, por el contrario, las regla-
mentaciones laborales especiales vienen explicitamente reconociendo la vigencia
en estos casos de los articulos 1902 y 1903 CC, expresando la S de 8 de octubre
de 1984 que la jurisdiccién ordinaria civil no viene vinculada a la laboral, siendo,
por tanto, independiente para enjuiciar conductas cuando se acciona al amparo de
los preceptos civiles, ya que [a responsabilidad aquiliana es compatible con la
derivada en base a relacién de trabajo, declarando, asimismo, la S de 5 de enero de
1982 al expresar que son completamente compatibles ambas responsabilidades,
como se deduce del articulo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo.

Muerte por explosion en horno de fundicién: responsabilidad por ries-
go.—La explosién acontece cuando al iniciarse el tercer insuflado, y producirse
un nuevo hervido de la masa, se desprende de las paredes de la cuba chatarra que
habfa quedado adherida y que, al introducirse bruscamente en el acero fundido
del bafio, origina una descarburacién anormalmente violenta e instantdnea, por
combustién del carbono de la propia chatarra con el oxigeno libre del acero fun-
dido, més el aportado por la inyeccién. Al producirse la explosidn, la victima se
encuentra en traje de calle, a 5 metros de la puerta del homno, sin proteccién algu-
na, atendiendo a la llave de paso de la tuberia de conduccién de oxigeno, que
habfa abierto previamente, siendo alcanzado de lleno por las proyecciones de
acero y lengua de aire caliente, sufriendo quemaduras de diversa intensidad en el
100 por 100 de su cuerpo, que determinaron su fallecimiento a las pocas horas de
ser ingresado. Con posterioridad al accidente la empresa llevé a cabo diversas
obras para incrementar las garantias de seguridad en el trabajo.

La S de la Audiencia concluye que, aun no siendo reglamentariamente exigi-
bles, la empresa no tenfa adoptadas las medidas méximas completas y aconseja-
bles para evitar accidentes como el ocurrido; y siendo la previsibilidad la esencia
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de la culpa extracontractual, el acaecimiento demuestra que faltaba algo por cum-
plir, siendo la diligencia adoptada incompleta, que se corroboraba por el hecho
de la realizacién de obras de precaucién a posteriori; lo que impide la aprecia-
cién de caso fortuito, pues el accidente deriva de la explotacién empresarial de la
industria y riesgos inherentes a la misma, al manifestarse una actitud negligente
en la falta de medidas de seguridad, existiendo, entre la omisién culposa y el
resultado dafioso, una relacion directa, sin interferencia de posibles conductas o
eventos ajenos a aquélla y, desde luego, sin haber mediado o interferido accién
negligente por parte de la victima.

Relacion de causalidad.—Con base en la S de 26 (6 27) de octubre de 1990,
alega el recurrente que es precisa la existencia de una prueba terminante relativa
al nexo entre la conducta del agente y la produccién del dafio, de tal forma que
haga patente la culpabilidad que obliga a repararla, sin que esta necesidad pueda
quedar desvirtuada por la posible aplicacién de la teoria del riesgo, la objetividad
de la responsabilidad o la inversién de la carga de la prueba. Pero este motivo
debe rechazarse, pues sigue rigiendo el principio culpabilistico, siquiera atenua-
do y no constituido en la Unica ratio de la responsabilidad, cuando no se prueba
la interferencia de voluntad extrafia que rompa de modo total el nexo entre la
accién u omisién y el dafio, de forma y manera que ha de responderse incluso
cuando las cautelas omitidas hubiesen podido producir simplemente una minora-
cién del dafio; por ello ha de estarse aclaratorio de S de 7 de marzo de 1994, en
cuanto sefiala que el concepto moderno de culpa no consiste sélamente, segiin el
criterio cldsico, en la omisidn de la diligencia exigible segiin las circunstancias
del caso, ya que actuamente se ha ampliado el concepto de culpa para abarcar
aquellas conductas donde hay negligencia sin una conducta antijuridica, y aque-
llas otras en que partiendo de una actuacidn diligente y licita, no sélo en su inicio
sino también en su desarrollo, se entiende existen conducta culposa a virtud de
un resultado socialmente dafioso que impone la desaprobacion de la accién o la
conducta por ser contraria a valores juridicos exteriorizados, es decir, una con-
ducta socialmente reprobada, entendiendo que el nuevo principio de responsabi-
lidad por riesgo o sin culpa responde a exigencias de nuestro tiempo, aunque no
suele ir ausente de toda voluntariedad (culpabilidad) respecto del hecho, con lo
que se impide caer en la responsabilidad por el mero resultado. (STS de 5 de
diciembre de 1995; no ha lugar.)

NOTA.-S plenamente de aprobar (Pte. Fernandez Cid de Temes),
pues parece clara la existencia de una negligencia de la empresa, por lo
cual debe considerarse obiter otras argumentaciones. Unas de las razo-
nes —no confesadas— de la compatibilidad creo que radica en la escasa
cuantfa de las indemnizaciones laborales. Pero sila S civil firme se
dicta a los once afios de la muerte, ;no hay una justicia extempordnea?
(G.G.C.)

35. Accidente laboral. Responsabilidad del empresario por falta de
medidas de seguridad.—Segiin la Sala sentenciadora, ni el Tribunal a quo, ni el
Juez de instancia con anterioridad, han desconocido los requisitos que la doctrina
jurisprudencial ha venido exigiendo en orden a una acertada y correcta aplica-
cién de los articulos 1902 y 1903 CC: accién u omisién culposa o negligente,
bien propia y personal, bien de aquellas personas de quienes se debe responder,
resultado dafioso efectivo y concreto y relacién de causalidad entre uno y otro, y,
precisamente, se han atenido a los mismos para exigir € imponer la responsabili-
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dad indemnizatoria que declararon, con fundamento en la ausencia de una deter-
minada medida de seguridad, a saber, la proteccién exterior del andamio o terra-
za en que se encontraba trabajando el accidentado.

De este modo, el Tribunal concluye que, «indudablemente 1a conducta omi-
siva respecto de esa medida de seguridad correspondia al empresario, ya por via
personal y directa, ya por tener que responder de la persona a la que, dentro de la
obra, correspondiese su adopcién material, y no cabe ignorar las posibles conse-
cuencias a derivar de esa falta concreta de proteccién, entre ellas, como més ele-
mental, la previsién de una caida al vacio por inexistencia de apoyo o sujecién,
fuese cual fuese la razén determinante de la misma, lo que veda tener en cuenta
en el caso de autos el mecanismo prevenido en el articulo 1105 del Cédigo».

Inexistencia de incongruencia. La estimacién parcial de la demanda sig-
nifica una desestimacion de la falta de legitimacion invocada. Las sentencias
absolutorias no pueden ser tachadas de incongruentes.—Entiende el Tribunal
que la circunstancia de que la desestimacién de la falta de legitimacién invocada
sea implicita no ocasiona infraccion alguna a las prescripciones cuya observancia
exige el articulo 359 LEC.

A mayor abundamiento, recoge la Sentencia la reiterada doctrina de la Sala,
en virtud de la cual, «en términos generales, las sentencias absolutorias no pue-
den ser tachadas de incongruencia por entenderse que resuelven todas las cues-
tiones suscitadas en el pleito», y en el caso de los autos, aquella estimacién vino
a ser equiparable desde el plano de 1a pretensién de la excepcién articulada por el
demandado, a una sentencia absolutoria en favor del contrario. (STS de 20 de
julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS .—-Don Angel V. M. y su esposa dofia Maria del Carmen
C. M. promovieron juicio declarativo de menor cuantia contra don
Juan M. S, sobre reclamacién de cantidad de 6.000.000 de pesetas e
intereses legales, por el concepto de dafios y perjuicios como conse-
cuencia del fallecimiento de su hijo, acaecido con ocasi6én de encon-
trarse trabajando, con categoria de peén, para la empresa del demanda-
do, en una obra en construccion, al caerse al suelo desde un andamio.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Salamanca estimé
parcialmente la demanda, condenando a don Juan M. S. a que abonase a
los actores la cantidad de 4.000.000 de pesetas, absolviéndole del resto
de las peticiones. Esta S fue confirmada por la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Valladolid siendo esta segunda sentencia recu-
rrida en casacion. El TS declara no haber lugar al recurso. (0. M. B.)

36. Accidente de trabajo. Compatibilidad de las indemnizaciones labo-
ral y civil. Competencia de la jurisdiccion civil.—Es muy notoria y reiterada la
consolidada doctrina jurisprudencial que, con apoyo en las disposiciones en
vigor, sostiene respecto de la responsabilidad y sus respectivos titulos legales la
compatibilidad de las indemnizaciones laboral y civil. Como explica, entre otras,
la STS de 4 de junio de 1993, la jurisprudencia ha reiterado la compatibilidad de
la indemnizacién satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante del acto cul-
poso, ya que la reglamentacién especial no sélo no restringe el dmbito de aplica-
cidén de los articulos 1902 y 1903, regulares de la culpa extracontractual, sino que
explicitamente viene admitiendo su vigencia, al admitir expresamente que pue-
dan derivarse del hecho cuestionado otras acciones que las regidas por la legisla-
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cidn laboral, exigibles las mismas ante la jurisdiccién civil (SSTS de 5 de enero,
4y 6 de octubre y 8 de noviembre de 1982; 9 de marzo, 6 de mayo, 5 de julio y
28 de octubre de 1983, y 7 de mayo y 8 de octubre de 1984), siendo asi que las
prestaciones de caricter laboral nacen de la relacién de la Seguridad Social y,
mediatamente al menos, de la misma relacién laboral que preexiste a las respon-
sabilidades de indole extracontractual y que nacen de diferente fuente de las obli-
gaciones (arts. 1089 y 1093 CC), que es la culpa o negligencia no penadas por la
Ley; asi lo declara el articulo 97.3 y reitera tal compatibilidad el articulo 93.9,
ambos de la Ley de Seguridad Social (STS de 2 de enero de 1991). Los argumen-
tos que anteceden obligan a la estimaci6n del motivo y establecer que correspon-
de a este orden jurisdiccional el conocimiento del asunto.

Responsabilidad solidaria.—La jurisprudencia ha mantenido reiteradamente
que en caso de pluralidad de responsables del ilicito culposo extracontractual,
como causa tnica o derivada del mismo hecho, son todos ellos solidariamente
responsables frente al perjudicado (SS de 3 de abril de 1987, 12 de mayo de 1988
y 15 de marzo de 1993).

Responsabilidad cuasi objetiva.—Segiin la doctrina de esta Sala la culpa
extracontractual (art. 1902 CC) consiste no s6lo en la omisién de normas inex-
cusables o aconsejadas por la més vulgar o elemental experiencia sino en el
actuar no ajustado a la diligencia exigible segun las circunstancias del caso
concreto de las personas, tiempo, modo y lugar, habiendo por ello evoluciona-
do la doctrina hacia un sistema, que sin hacer plena abstraccién del factor moral
o psicolégico y del juicio de valor sobre 1a conducta del agente, acepta solucio-
nes cuasi objetivas, demandadas por el incremento de actividades peligrosas
consiguientes al desarrollo de la técnica y al principio de ponerse a cargo de
quienes obtienen provecho la indemnizacién del quebranto sufrido por el suje-
to, mdxime cuando éste no ha podido tener la previsibilidad de un aconteci-
miento que estd fuera del 4mbito del conocimiento ordinario. (STS de 21 de
noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS —El actor sufrié un accidente, con graves quemaduras y
secuelas importantes, cuando trabajaba como peén agricola a causa de
una descarga eléctrica producida al contactar con el tendido eléctrico
transportador de fluido de alto voltaje, base de la reclamacién de culpa
extracontractual, dirigida contra el empresario agricola y la Compafifa
suministradora de energia eléctrica.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestima-
ron la demanda en la que el actor solicitaba que los demandados fueran
condenados a abonar la cantidad de diez millones de pesetas, con el
fundamento mantenido por la sentencia recurrida de que no es la juris-
diccidn civil la adecuada, pues mientras el trabajador se encuentra bajo
la dependencia laboral, cabe afirmar que todo dafio o accidente produ-
cido lo es con ocasi6n de su relacién laboral, por lo que se deduce que
son los drganos de la jurisdiccidn social los que deben conocer, razén
que conduce a la apreciaci6n de oficio de 1a incompetencia de jurisdic-
cién del articulo 533.1.° LEC.

E1 TS acogi6 el recurso de casacion interpuesto por el actor, consi-
derando competente la jurisdiccidn civil para declarar la responsabili-
dad de los demandados.
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NOTA.-Esta STS tiene particular interés, porque se plantea con
claridad el controvertido problema de la competencia jurisdiccional
cuando tiene lugar un accidente de trabajo, tan frecuentes en la reali-
dad social, siendo claramente discrepantes la posicién de la Audiencia
Provincial de Huelva, favorable a 1a compentencia de la jurisdiccién
social, ya que el accidente se produjo con ocasién de la relacién labo-
ral, y la del TS, que sigue la reiterada doctrina de la Sala Primera del
TS que admite en tal caso la aplicacién de los articulos 1902 y 1903
CC, sin perjuicio de las prestaciones de carActer laboral que nacen de
la relacién de la Seguridad Social, cuya compatibilidad se infiere de la
propia Ley General de la Seguridad Social, por lo que es competente la
jurisdiccién civil para declarar la responsabilidad del empresario de
indole extracontractual.

Diversas sentencias de la Sala Cuarta del TS consideran que la
accibn de responsabilidad que por falta de medidas de prevencién
puede utilizar el trabajador contra el empresario es de naturaleza con-
tractual y la competencia para conocer de la misma es de la jurisdic-
cién social de acuerdo con los articulos 9.5 LOPJ y 2 a) LPL (SS de 6
de octubre de 1989, 15 de noviembre de 1990, 25 de noviembre de
1991, 24 de mayo y 27 de junio de 1994 y 3 de mayo de 1995 y Autos
de la Sala de Conflictos de Competencia de 23 de diciembre de 1993 y
4 de abril de 1994). Esta tesis es defendida por la doctrina laboralista
(cfr. Moliner Tamborero: «La responsabilidad civil empresarial deriva-
da del incumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley 31/1995,
de Prevencion de Riesgos Laborales», Actualidad Laboral, 1996, ntim.
19, pp. 400 ss.).

Con la misma argumentacién de la S que anoto, numerosas senten-
cias de la Sala Primera del TS declaran la aplicacién de los articulos
1902 y 1903 CC y la competencia de la jurisdiccién civil para declarar
la responsabilidad del empresario en caso de accidente laboral (SS de 3
de octubre de 1961, 20 de mayo de 1966, 2 de octubre de 1971, 13 de
abril de 1977, 7 de enero de 1982, 9 de marzo y 5 de julio de 1983, 8
de octubre de 1984, 16 de marzo de 1987, 8 de noviembre de 1990, 4
de junio y 27 de noviembre de 1993, 7 de marzo de 1994, 7 de abril y
31 de mayo, 21 de noviembre y 5 de diciembre de 1995, 6 de febrero y
27 de febrero de 1996).

A nivel de las SS de las Audiencias Provinciales, tiene un extraor-
dinario interés la S de la Audiencia Provincial de Asturias de 8 de julio
de 1996, que tiene en cuenta la mencionada doctrina jurisprudencial de
la Sala Primera del TS, y, ademads, que la S, también de la Sala Prime-
ra, de 4 de diciembre de 1995, niega el valor de jurisprudencia a las
resoluciones de la Sala de Conflictos, y se atiene a la condicién de
fuente complementaria de Derecho que en este orden civil tiene la doc-
trina que de modo reiterado establezca dicha Sala Primera del TS segiin
sefiala el articulo 1.6 CC.

A mi juicio, es clara la naturaleza contractual de la responsabilidad
del empresario por accidentes de trabajo. Aparte de su obligacién con-
tractual mds caracteristica (la de satisfacer la contraprestacién salarial
debida), el empresario asume una serie de deberes respecto al trabaja-
dor, de contenido extraordinariamente diverso, y que por tradicién se
vienen englobando en el llamado deber de proteccién del empresario.
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Uno de estos deberes es el de seguridad e higiene [arts. 4.2 d) y 19 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y 14 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales].

No admite duda la calificacién como contractual de la responsabi-
lidad del empresario en el accidente de trabajo por falta de adopci6n de
medidas de seguridad. Pero surge el problema de la jurisdiccién com-
petente, que es una de las razones principales por las que el actor invo-
ca la normativa sobre la responsabilidad extracontractual. El articulo 2
a) del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral atribuye a
los 6rganos jurisdiccionales del orden civil conocer de las cuestiones
litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabajadores como
consecuencia del contrato de trabajo. Pero el caricter contractual de la
responsabilidad del empresario y la competencia del orden jurisdiccio-
nal social, no ha constituido un obstdculo para que la Sala Primera del
TS haya considerado pertinente, de acuerdo con la acci6n ejercitada
por el demandante, la aplicacién de los articulos 1902 y 1903 CC.

La Sala Primera del TS piensa erréneamente que lo que la Seguri-
dad Social paga es la responsabilidad contractual del empresario. Y se
concluye que la idea de la «perfecta compatibilidad de indemnizacio-
nes» —expresamente admitida por el legistador (art. 127. 3 de la Ley
General de la Seguridad Social) y reiteradamente afirmada por la juris-
prudencia— s6lo es congruente con la incardinacién de la responsabili-
dad civil del empresario en el 4mbito extracontractual (Pantaleén:
«Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de
1985», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1985, nimero 8,
p- 2617).

A mi juicio, si bien es clara la naturaleza contractual de la respon-
sabilidad del empresario en los accidentes de trabajo, ya que el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores configura el
deber de seguridad e higiene como un deber del empresario derivado
del contrato de trabajo, y en el mismo sentido se pronuncia la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales, no puede desconocerse que, cuando
se produce un accidente laboral porque el empresario no ha adoptado
las medidas de prevencién adecuadas, se infringe el deber general de
no dafiar a otro previsto en el articulo 1902 CC.

Por todo ello, estimo que la tesis de la concurrencia de responsabi-
lidades, seguida por algunas sentencias de la Sala Primera del TS en
relacién con el problema que analizamos, como las de 6 de octubre de
1992 y 15 de junio de 1996, y por las documentadas sentencias de la
Audiencia Provincial de Teruel de 27 de marzo y 20 de marzo de 1995,
tal vez es la via mds adecuada, aunque no deje de ser problematica
[cfr., Pantale6n: Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
IT (art. 1.902), Madrid, 1991, pp. 1977-1981].

La doctrina de estas sentencias se adecua a la teorfa dominante en
nuestro Derecho en tomo al concurso de la responsabilidad contractual
y extracontractual, aludiendo tanto a la teorfa de la opcién como a la
del concurso de normas.

De manera implicita, en innumerables sentencias, la Sala Primera
del TS tiene en cuenta la teoria de la opcién entre 1a responsabilidad
contractual y la extracontractual, limitdndose, sin plantearse mayores
problemas, a afirmar, de acuerdo con la pretensién del demandante, 1a
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responsabilidad extracontractual del empresario por accidente laboral
(exhaustiva informacién jurisprudencial por Martinez Lucas: La res-
ponsabilidad civil del empresario derivada de accidente de trabajo y
enfermedad profesional. Régimen legal y criterios jurisprudenciales,
Madrid, 1996, pp. 180y ss.).

Cavanillas Migica («Comentario a la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 30 de octubre de 1990», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nimero 24, 1990, p. 1153) observa que limitada la jurisdiccién
laboral a la materia contractual, seguirfa correspondiendo a la jurisdic-
cién civil la responsabilidad extracontractual del empresario. Basta,
entonces, con aplicar a continuacién el régimen de opci6n entre las
acciones contractuales y extracontractuales que va fragudndose en nues-
tra jurisprudencia civil para concluir que los tribunales civiles podrdn
entender de las demandas de los trabajadores o sus familiares que se
basen en la responsabilidad extracontractual del empresario. (A. C. S.)

37. Responsabilidad de la Administracién por funcionamiento anor-
mal de carretera nacional: resarcimiento de dafios y perjuicios a conducto-
ra por mal estado de conservacion de vallas de un puente: competencia de
la jurisdicciéon contenciosa: aplicacién del derecho derogado.-Después de
constatar que la doctrina de esta Sala, acerca de este tema, no es, ciertamente,
uniforme, el presente recurso interpuesto por el Abogado del Estado ha de ser
estimado, ya que por preceptos legales explicitos [art. 3.°, apartado b) de l1a Ley
de 1956, art. 40 LRJAE de 1957], viene expresamente atribuida a la jurisdiccién
contencioso-administrativa el conocimiento de las reclamaciones entabladas por
los particulares por los dafios o perjuicios sufridos como consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos; la conservacién de la
valla protectora de un puente, de una carretera nacional, en el adecuado estado
de seguridad y firmeza, es competencia de la Administracion Pdblica, por entra-
fiar un funcionamiento anormal del servicio piiblico a cargo de la propia Admi-
nistracién; segun el articulo 41 LRJAE la competencia de la jurisdiccién civil
s6lo corresponde cuando la Administracién actia en relaciones de derecho pri-
vado, lo que no ocurre en este caso. (STS de 29 de diciembre de 1995; ha
lugar) (G.G.C.)

38. Responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento de la
Administracién de Justicia: doctrina general.—Esta responsabilidad tiene una
doble y distinta vertiente que aparece netamente proclamada en el articulo 121
CE y claramente diferenciada en los articulos 292 y 293 LOPJ; una de ellas es la
constituida por el error judicial propiamente dicho y la otra es la integrada por el
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia; la efectividad del error
judicial requiere inexcusablemente la existencia de una resolucién judicial a la
que se atribuya cometido el supuesto error y que a través del procedimiento regu-
lado por el articulo 293.1 LOP]J, recaiga una sentencia del Tribunal competente
(en este caso, esta Sala Primera del TS) en la que se declare cometido el error por
la resoluci6n judicial que sea objeto de revision; la indemnizacién por funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia no requiere necesariamente la
existencia de resoluci6n judicial, ni la tramitacién del procedimiento anterior-
mente referido (reservado exclusivamente para el error judicial propiamente
dicho), sino que en tal caso el interesado ha de dirigir su peticién indemnizatoria
directamente al Ministerio de Justicia.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL.—20



1620 Anuario de Derecho Civil

Error judicial: requisitos: procedimiento judicial sumario; no lo consti-
tuye la orden de entrega, mediante providencia, del sobrante al adquirente
en documento privado de la finca subastada.—El llamado error judicial segiin
consolidada y notoria doctrina de las diversas Salas del TS, incluida su Sala
especial, viene determinado por un desajuste objetivo, patente e indudable, con
la realidad fictica o con la normativa legal, habiendo de tratarse de un error
craso, evidente e injustificado o, lo que es lo mismo, un error patente, indubita-
do e incontestable, que haya provocado conclusiones ficticas o jurfdicas il6gi-
cas o irracionales, generadoras de una resolucién esperpéntica, absurda, que
rompe la armonia del orden juridico. Nada de ello es predicable de la providen-
cia de 19 julio 1989, por la que el JPI nimero 17 de Madrid, en el procedimien-
to judicial sumario que tramitaba, acordé entregar a don V. R. M. el remanente o
sobrante de la subasta celebrada en dicho procedimiento, ya que dicho Sr. acre-
dit6 ante el Juzgado haber comprado el piso, luego subastado, a la entidad mer-
cantil ejecutada, mediante documento privado de 21 de abril de 1983, habiéndo-
se subrogado en el pago de la hipoteca que gravaba el mencionado piso, por lo
cual la referida providencia no constituye error judicial en el sentido jurispru-
dencial expuesto.

Oposicién a la accién indemnizatoria: ejercicio fuera del plazo de tres
meses.—Debe estimarse esta causa de oposicion alegada por el Abogado del Esta-
do, ya que la entidad actora no ha ejercitado la accion del plazo de tres meses en
que pudo ejercitarse, conforme el exige articulo 293.1.a) LOPJ; en efecto el Juz-
gado tuvo al recurrente por personado en el procedimiento judicial sumario por
providencia de 9 de septiembre de 1991, notificada el 13 del mismo mes, fecha a
partir de la cual pudo examinar los autos y tomar conciencia de la existencia de la
providencia de 19 de julio de 1989 que acordé entregar al comprador el remanen-
te o sobrante del precio de subasta, y desde tal fecha pudo ejercitar la accién por
error judicial, cosa que no hizo hasta et 19 de febrero de 1993, habiendo transcu-
rrido con exceso el inexcusable plazo de caducidad de tres meses. (STS de 12 de
diciembre de 1995; no ha lugar.)

NOTA .—Sentencia de indudable caricter pedagdgico (Pte. Morales
Morales) que trata de clarificar las acciones que los justiciables pueden
ejercitar contra el Estado por error judicial lato sensu. Con frecuencia,
las propias deficiencias procedimentales tratan de ocultarse bajo el
manto protector de esta accién indemnizatoria novedosamente recono-
cida en el articulo 121 CE, lo que no es de recibo. El caricter restricti-
vo del error judicial resulta claramente de la doctrina extractada, en la
que acaso desentona la utilizacién del calificativo esperpéntico. Por lo
demds, el propietario registral, que ejercita esta accién indemnizatoria,
designé como domicilio para recibir notificaciones, el propio piso
hipotecado, en el que, al parecer, nadie conoce a aquél; en cambio,
aparece como tercer poseedor del inmueble hipotecado el adquirente
en documento privado, quien sé6lo después del lanzamiento, tras alguna
maniobra dilatoria, hace valer 1a compra en documento privado y reca-
ba la entrega del sobrante. Parece que en este caso se ha respetado la
justicia material, aunque no deja de haber sombras sobre el respeto
efectivo de los derechos que la Constitucion otorga a todo justiciable.
(G.G.C)
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DERECHOS REALES. HIPOTECARIO. REGISTRAL

39. Usucapién: se precisa posesion piiblica y en concepto de
dueno.-Segin reiterada doctrina jurisprudencial (SS de 6 de octubre de 1975, 16
de mayo de 1983, 19 de junio de 1984 y 14 de marzo de 1991), la posesién en
concepto de duefio como requisito esencial bésico, tanto de 1a usucapién ordina-
ria como extraordinaria, no es un concepto puramente subjetivo o intencional ni
puede referirse a la pura motivacién volitivas que llegaria a amparar el despojo
cuando se sabe que hay un legitimo duefio, todo ello inspirado en la maxima cl4-
sica nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest. De aqui que no se hubie-
ra operado la prescripcién adquisitiva extraordinaria por cuanto los demandados
nunca adquirieron la posesién del inmueble litigioso en concepto de duefios (arts.
447 y 1941 del CC), pues lo tinico que consta acreditado es que tanto ellos como
su causante pasaron a convivir —por razén de su parentesco— con la usufructuaria
de la finca, ya viuda, y cuando se produjo el fallecimiento de ésta —en el afio
1952- continuaron viviendo en la casa en la misma condicién en que hasta
entonces lo habian hecho, es decir, como meros precaristas o poseedores sin titu-
lo alguno a los que, conforme al articulo 436 CC, les resulta aplicable la presun-
cién posesoria de disfrute en el mismo concepto en que se adquirié esa posesién
mientras no se pruebe lo contrario. Tampoco cabe apreciar un cambio por contra-
diccién de esa posesion precaria y su conversién en una posesion ptiblica en con-
cepto de duefio apta para usucapir (arts. 1941 y concordantes del CC), en cuanto
que los ahora apelados jam4s exteriorizaron acto alguno que evidenciase un com-
portamiento como conduefios, limitdndose a continuar viviendo con su hermana,
sin que ésta a su vez hubiese adquirido originariamente la posesién de la finca en
concepto de duefio, ya que del hecho de convivir con la usufructuaria, por razo-
nes familiares, y que ésta fallezca, no puede inferirse ni remotamente que se haya
producido un acto o negocio juridico posiblemente determinante de una adquisi-
cién dominial, como es exigible. (STS de 25 de octubre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia de Villagarcia de
Arosa, don O. O. S. accionando por sf y en interés de la comunidad de
herederos de don M. O. G. present6 demanda contra don C. P. P. y otros
sobre declaracién de propiedad de finca. El Juzgado, estimando la
excepcién de prescripcién extraordinaria adquisitiva, desestimé la
demanda. La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de La Coruiia
estimé el recurso. E1 TS declaré no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

40. Propiedad Horizontal. Variacién de destino de algunos locales.
Actividades incomodas.—En un edificio compuesto, segtin el titulo constitutivo,
de planta sétano, planta baja con destino a locales comerciales y siete plantas
altas destinadas a viviendas, a razén de dos viviendas por planta o piso, se instala
un negocio de hosteleria ocupando, ademads de la planta baja, los dos pisos de la
planta primera y uno de la segunda. Al pretenderse su cierre por la parte actora
(la Comunidad de Propietarios), se alega el cambio de destino de las citadas
viviendas, para la realizacién de actividades no permitidas en los Estatutos. No
prospera esta peticion porque no existiendo Estatutos comunitarios, dificilmente
se puede predicar que se haya producido cambio de destino de las partes privati-
vas de que son titulares los demandados, cuando es precisamente en el concepto
estatutario donde debe consagrarse el destino de las partes respectivas del inmue-
ble y las limitaciones o prohibiciones de su ejercicio. Pero es, sin embargo, en la
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escritura de constitucién del régimen de Propiedad Horizontal y en las posterio-
res transmisiones de los pisos, donde consta claramente determinado el destino
para vivienda de los mismos, ya que en las mencionadas escrituras notariales se
hace una clara y cuidada diferenciacion entre piso, concepto genérico y vivien-
da, locucién especifica. Ademds, son los propios demandados, quienes al otorgar
ellos solos la escritura de constitucién del régimen de Propiedad Horizontal espe-
cifican el destino de las plantas altas para vivienda, término, que como sefiala la
STS de 2 de junio de 1970, de acuerdo con el Diccionario Oficial de la Lengua,
significa morada, habitacién, hogar y que por venir gramaticalmente establecido
en el titulo constitutivo la expresion destino a vivienda, excluye cualquier otro
destino, a salvo que en cada caso concreto pueda conjugarse, sin alterar su sus-
tancia, con otras actividades accesorias. Pero hay més, la industria de hospedaje
que instalaron los demandados en el edificio litigioso, resta mucho de ser la aco-
gida de huéspedes en la propia vivienda o la modesta pensién que en ocasiones
pudiera entenderse encuadrada en la finalidad de habitacién o morada, sino que
se han ubicado en los tres pisos un negocio de Hostal en toda regla, con amplias
perspectivas de explotacién negocial como se desprende de las reformas interio-
res efectuadas eliminando cocinas y salas de estar y la ilicita instalacién de una
habitacién-conserjerfa en el portal. Apoya esta solucién también el hecho de que
en las estipulaciones de la escritura constitutiva del régimen de Propiedad Hori-
zontal se hace constar que las fincas sitas en planta baja y sétano podrén ser des-
tinadas a cualquier clase de industria o negocio o actividad comercial que auto-
ricen los organismos competentes.

Presunciones.—Si bien se encuentra en la esencia de la presuncién que el
enlace preciso y directo que religa el hecho base en el hecho consecuencia se
ajusta a las reglas del criterio humano, no se exige que la deduccién sea univoca,
pues de serlo no nos encontrariamos ante una verdadera presuncion sino ante los
facta concludentia que efectivamente han de ser concluyentes o inequivocos,
pudiendo en las presunciones seguirse del hecho base diversos hechos conse-
cuencia, y lo que se ofrece al control de 1a casacién a través del articulo 1253 CC
es la sumisién a la 16gica de la operacién deductiva, existiendo multitud de sen-
tencias en que se reserva para la instancia la opcién discrecional entre las diver-
sas deducciones posibles. (STS de 23 de noviembre de 1395; no ha lugar.)

HECHOS.~Don M. R. B formulé demanda de juicio declarativo
ordinario de Menor Cuantia sobre realizacién de obras y otros extre-
mos contra don S. M. M. y doifia E. D. B. ante el Juzgado de Primera
Instancia de Orense. La Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de
Orense estimé parcialmente el recurso. El TS declaré no haber lugar al
recurso. (A.J. C.)

41, Propiedad Horizontal. Obras realizadas sin el consentimiento de la
Junta.~El articulo 7 LPH prohibe llevar a cabo alteracién en los elementos
comunes (sin el consentimiento de la Junta de Propietarios), por lo que no proce-
de el cambio de destino de los locales conforme a lo que consta en el titulo, en
virtud de actos dispositivos materiales realizados en forma unilateral, que desna-
turalizan el servicio de las cosas, como sucede respecto al sétano, al tratarse de
espacio cerrado, con comunicacién interior con el local del bajo, pues se ocasio-
né un efectivo cambio total, cuando lo permitido fue sélo parcial (tres plazas y
no cinco). No supone concurrencia de consentimiento tacito el hecho de que el
Administrador de la finca hubiera adaptado y modificado las cuotas contributi-
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vas, ya que se trata de un acto unilateral administrativo que no se probé hubiera
contado con el respaldo expreso y consentido de la Junta de Propietarios. La
constancia registral de la regla estatutaria que facilita a los propietarios a agrupar
o dividir sus locales, en la forma que tengan por conveniente, no legitima las
obras realizadas, ya que este caso trata del derribo que practicé el recurrente del
muro comin que cerraba y separaba su local.

Doctrina de los actos propios.-Tampoco es estimable la aportacién que se
hace de la violacién de la doctrina de los actos propios, pues la Junta de 28 de
noviembre de 1988 no autorizé al cambio de destino del s6tano de forma ilimita-
da, sino bien precisa y terminante, s6lo para tres plazas, haciéndose una vez més
supuesto de la cuestién. No se da la concurrencia de efectivo acto propio y con-
cluyente que vincule a la Subcomunidad y contra el que no es licito accionar en
el alcance y con la extensién que pretende el recurrente.

Abuso de derecho.—No constituye abuso de derecho el hecho que desde la
Junta de 28 de noviembre de 1986 hasta el 2 de mayo de 1989, fecha en que se
requirié al recurrente, hayan transcurrido mds de dos afios sin protesta de los
copropietarios ni interés por parte de los mismos. Si bien la apreciacién de abuso
de derecho constituye cuestién juridica, siempre resulta necesario, como decla-
ran las SS de 2 de noviembre de 1990, 5 de abril de 1993 y 11 de julio de 1994,
que las premisas de hecho pongan de manifiesto las circunstancias objetivas
(anormalidad en el ejercicio) o subjetivas (voluntad de perjudicar) que acrediten
el abuso. En el presente caso para nada se probd que s6lo hubiera mediado afan
de perjudicar a cargo de la parte demandante, ya que a ésta le asiste interés legiti-
mo en que se respeten los acuerdos comunitarios en sus propios términos, como
evitar perjuicios que se derivarfan del incremento del tréfico rodado en el s6tano,
con sus consiguientes dificultades de maniobras, por entorpecer y restar fluidez
la afluencia de mds vehiculos como se puso de relieve en el informe pericial emi-
tido. (STS de 18 de diciembre de 1995; no ha lugar al recurso.)

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios del Edificio Fueros,
Subcomunidad Fueros Garajes promovi6 juicio declarativo de menor
cuantia contra don J. E. L. ante el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 2 de San Sebastidn por el derribo de un muro que éste habia efectua-
do sin el consentimiento de la Junta de Propietarios. Estimada la
demanda, el demandado recurri6 en apelacién ante la Audiencia Pro-
vincial de San Sebastidn que desestim6 el recurso. El TS declaré no
haber lugar al recurso. (A. J. C.)

42. Propiedad Horizontal. Legitimacion del Presidente.—El hecho de
que el poder para pleitos hubiese sido otorgado por quien dicen las recurrentes ya
no era Presidente de la Comunidad de Propietarios no supone obstéculo para la
tramitacién del recurso, ya que los defectos de representacién técnica permiten
subsanacién (SS de 16 de octubre de 1976, 4 de diciembre de 1981, 27 de
noviembre de 1985 y 20 de febrero de 1986) y el aqui denunciado habria queda-
do subsanado por el acuerdo de la Junta de 16 de mayo de 1988, posterior al apo-
deramiento, ya que por él quedé reelegido el Presidente y eso unido al uso del
poder que se hizo en el proceso, significé ratificar lo antes hecho.

Personalidad juridica de la Comunidad de Propietarios. Legitimacién
activa.-Tampoco puede ser acogida la excepcién referida a la falta de personali-
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dad de la comunidad que aparece en la demanda como actora, pues, sin entrar en
el debate doctrinal sobre si la capacidad para ser parte ha de reconocerse sélo a
entes con personalidad juridica o, cual instrumento para la efectividad del Dere-
cho ante los Tribunales, ha de ser reconocida también a ciertas uniones, como las
de este tipo (Comunidad de Propietarios), el articulo 12 de la Ley de 21 de julio
de 1960, segun el cual el Presidente representa a la Comunidad, fuerza a interpre-
tar que cuando se emplea ese nomen se estd designando a los distintos propieta-
rios que en ella se han organizado.

Abuso de derecho.—Mal puede fundarse la razén del recurrente en el abuso
de derecho de la contraparte, cuando claro resulta conforme a la prueba practi-
cada y segiin las normas aplicables que la parte demandada fue la que no respe-
t6 las reglas de convivencia que impone la copropiedad. Es claro que las obras
realizadas en el muro que separan el patio de luces del edificio del local de que
las demandadas son, respectivamente, propietaria y arrendataria, consistentes en
la ejecuci6n de una apertura para instalar un aparato de aire acondicionado pro-
dujeron la alteracién de un elemento que es comin y son contrarias a lo dispues-
to en los articulos 7.2 y 11 LPH si no estan respaldadas por el consentimiento
unénime de todos los propietarios. Todo ello, independientemente de que el fun-
cionamiento del mecanismo produzca molestias a los demdas propietarios (lo
que, éstos, para excluir toda imputacién de abuso, afirman) y de que la abertura
hecha en la pared sea o no necesaria y ésta sea precisa para el uso del local
(argumentos utilizados por la contraparte), dado que la alteracién de un elemen-
to comin, sin la dicha unanimidad constituye acto antijuridico por si solo, sin
que concurra causa de justificacién alguna. (STS de 6 de diciembre de 1995;
no ha lugar al recurso.)

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios de la calle Hurtado
nimero 29 de Barcelona promovid juicio declarativo de menor cuantia
contra P. T., S. A. y dofia M. M. R. sobre realizacién de determinadas
obras ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Barcelona,
que estimd la demanda. Recurrida la sentencia, la seccién decimoquin-
ta de la Audiencia Provincial de Barcelona desestimé el recurso. E1 TS
declar6 no haber lugar al recurso. (A.J. C.)

43. Propiedad Horizontal. Obras en elementos comunes.—Una determi-
nada Comunidad de Propietarios decidié realizar unas obras consistentes en el
cercamiento del perimetro de la urbanizacién, mediante la instalacién de las
correspondientes vallas y tabiques de mamposteria con sus puertas de acceso.
Las obras afectaban a los elementos comunes de la urbanizacién, por lo que con-
vocada la preceptiva Junta, se aprobé por mayoria la ejecucién de tales obras.
Los propietarios disidentes presentaron la correspondiente demanda que, desesti-
mada en primera instancia, fue considerada en apelacién. El TS parte del hecho
de que las obras habian de efectuarse en elementos comunes, pero distingue, a la
hora de adoptar los acuerdos, si las obras introducen o no alteraciones o modifi-
caciones que puedan incluirse en el articulo 11 LPH, ya que de producirse dicho
efecto es de una evidencia insoslayable la necesidad del acuerdo undnime para su
vélida realizacién. Sobre las obras objeto del presente recurso hace la Sala las
siguientes consideraciones: 1.° Que las referidas obras merecen una calificacién
inicial de extraordinarias, en cuanto no estin dirigidas a la conservacién y repa-
racién que los elementos comunes pueden experimentar como consecuencia de
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su normal uso y disfrute. 2.° Que a su vez, las mismas, dada su finalidad de impe-
dir el acceso al complejo de vehiculos pertenecientes a personas ajenas a la
Comunidad, a fin de garantizar la mejor y mds segura convivencia en ella, mere-
cen el calificativo de necesarias no modificativas, 10 que puesto en conexién con
lo indicado en el nimero precedente, da lugar a que la adecuada calificacién de
tales obras sea la de necesarias no modificativas y extraordinarias. A su vez, el
caracter de no modificativas que la sentencia atribuye a tales obras hace que la
consecuencia necesaria inmediata sea la exclusién de la aplicacién del articulo
16, 1.°, LPH, y por consiguiente de la unanimidad en el acuerdo para aprobar su
realizaci6n, siendo por tanto suficiente la mayoria.

Ejercicio antisocial del derecho.~Por otra parte, la sentencia resalta que la
conducta de los actores, hoy recurridos, se encuentra un tanto alejada de la buena
fe, adentrdndose en el marco del ejercicio antisocial del derecho, ya que de un
total de 509 titulares dominiales del Complejo, fueron tinicamente nueve los que
se opusieron al acuerdo y las obras en cuestion tenfan como directa beneficiaria a
toda la Comunidad, para su mayor seguridad, a través de impedir el libre acceso
a la misma, los dias festivos de personas ajenas a ella. (STS de 31 de abril de
1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Don V. G. S. y otros formularon demanda contra la
Comunidad de Propietarios del Complejo INTUR ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 5 de los de Alicante por la realizacién de
determinadas obras. Estimado el recurso de apelacién interpuesto ante
la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Alicante, el TS decla-
16 no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

44. Caracter comiin de las terrazas. Naturaleza de ius dispositivum de
la enumeracion del articulo 396 CC.—Recoge la sentencia el criterio de la de 10
de febrero de 1992, en virtud del cual «las terrazas que sean la cubierta de todo o
parte del inmueble (estas dltimas llamadas “terrazas a nivel”) tienen, en princi-
pio, la conceptuacion legal de elementos comunes del edificio, pues asf lo esta-
biece el articulo 396 CC (al mencionar entre ellos a las “cubiertas”) y bien la des-
cripcion, no de numerus clausus, sino enunciativa que dicho precepto hace de los
elementos comunes no es, en la totalidad de su enumeracién, de ius cogens, sino
de ius dispositivum (SS de esta Sala de 23 de mayo de 1984, 17 de junio de 1988,
entre otras), lo que permite que bien en el originario titulo constitutivo del edifi-
cio en régimen de propiedad horizontal, bien por acuerdo posterior de la Comu-
nidad de propietarios (siempre que dicho acuerdo se adopte por unanimidad:
regla 1.2 del art. 16 de la Ley de 21 de julio de 1960) pueda atribuirse caracter de
privativos (desafectacién) a ciertos elementos comunes que no siéndolo por natu-
raleza o esenciales, como el suelo, las cimentaciones, los muros, las escaleras,
etc., lo sean sélo por destino o accesorios, como los patios interiores, las terrazas
a nivel o cubiertas de parte del edificio, etc. (SS de 31 de enero y 15 de marzo de
1985, 27 de febrero 1987, 5 de junio y 18 de julio de 1989, entre otras), mientras
ello no se produzca (desafectacion en el propio titulo constitutivo o por acuerdo
undnime posterior de la Comunidad) ha de mantenerse la calificacién legal que,
como comunes, les corresponde también a los elementos de la segunda clase
expresadax.

Incongruencia. Inexistencia.—Sefiala la Sala que el articulo 359 LEC «sola-
mente requiere para su efectividad que entre la parte dispositiva de la correspon-
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diente resolucién judicial y las pretensiones oportunamente deducidas por los
litigantes durante la fase expositiva del pleito exista la méxima concordancia y
correlatividad, tanto en lo que afecta a los elementos subjetivos y objetivos de la
relacién juridico-procesal como en lo que atafie a la accién que se hubiese ejecu-
tado». (STS de 29 de julio de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. C. M. C. y doiia Marfa C. L. G., formularon
demanda de menor cuantia contra la Comunidad de Propietarios del
inmueble sito en la calle Hermandad de Donantes de Sangre nimero
49, de Madrid, solicitando que se declarase la nulidad de los acuerdos
tomados por la Junta General Extraordinaria de propietarios de dicha
Comunidad de fecha de 16 de marzo de 1989, recogidos en los puntos
primero, segundo y tercero del acta correspondiente, segin los cuales.
«1.° Queda anulado el punto relativo al cerramiento de terrazas del
piso 1.° A, aprobado en Junta General ordinaria de fecha 19 de diciem-
bre de 1988, por mayoria; ya que no explicé lo que pensaba hacer y
dando a entender que el cerramiento seria igual que el de los demas
vecinos. 2.° Se deniega el permiso de cerramiento de las dos terrazas
del piso 1.° A en las condiciones expuestas por don J. C. M. C, propie-
tario de dicho piso, en la junta celebrada hoy (saliéndose de la vertical
de las demds terrazas), alegando la comunidad que las terrazas son
mancomunadas y de uso y disfrute de los propietarios de los mismos
(...) 3.° La comunidad aprueba darle permiso para el cerramiento de
dichas terrazas sin salirse de la vertical de las terrazas superiores».
Igualmente, se solicitaba se declarase la plena validez y eficacia del
acuerdo tomado en la Junta General Ordinaria celebrada el 19 de
diciembre de 1988 en la cual se autorizaba a los demandantes a cerrar
las dos terrazas.

La comunidad de propietarios, adem4s de oponerse a la demanda,
formuld reconvencidn solicitando que se deshicieran las obras realiza-
das en los elementos comunes por los actores, y se dejaran las fachadas
y cubiertas en el mismo estado en que lo fueron al declararse la consti-
tucién de la propiedad horizontal, indemnizdndose a la Comunidad de
Propietarios por los dafios y perjuicios causados.

La Audiencia Provincial de Madrid no dio lugar al recurso de ape-
lacién interpuesto contra la sentencia de primera instancia que desesti-
mo6 la demanda, y estimé parcialmente la reconvencién condenando a
los demandantes-reconvenidos a deshacer las obras consistentes en el
cerramiento de la fachada principal y patio, pudiendo realizar dicho
cerramiento siguiendo la 1{nea vertical de las terrazas de los pisos supe-
riores, absolviéndoles de los demds pedimentos. Notificada la senten-
cia a las partes, don J. C. M. C. y dofia Maria C. L. G. interpusieron
recurso de casacién contra la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial, el cual es desestimado por el TS. (A. G. B.)

45. La certificacion registral no es documento inequivoco e indubitado
a los efectos del ordinal 4.° del articulo 1692.—En los casos de error instrumen-
tados por la via del ordinal 4.° del articulo 1462 hay que tener en cuenta la doc-
trina consolidada del TS, segin la cual, «El documento ha de ser contundente e
indubitado per se, siendo preciso que las afirmaciones o negaciones sentadas por
el juzgador estén en abierta y franca contradiccién con documentos que, por si
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mismos y sin acudir a deducciones, interpretaciones o hipétesis, evidencien cosa
contraria a lo afirmado o negado en la sentencia recurrida». Aplicando esta doc-
trina al caso que nos ocupa, «la certificacion registral no puede estimarse cual
documento inequivoco e indubitado a los fines pretendidos en el recurso, ya que
la falta de constancia del s6tano en la descripcién registral del inmueble, en nada
empece a la existencia real de aquél, careciendo, adem4s, de absoluta relevancia
en orden a la fecha de su construccion...».

La naturaleza de la accién tendente al reintegro de un elemento comu-
nitario.—«Si bien es cierto que, en principio, cuanto se refiere a un elemento
comiin de la propiedad horizontal, como es el solar o el suelo, ofrece un matiz
de indole real, en especial cuando se trata de una accién tendente al reintegro de
un elemento comunitario frente al autor de la perturbacién o desposesién, no lo
es menos que la calificacién carece de esa nitidez cuando, cual acontece en el
caso de autos, la accién se ejercita contra un titular que no tuvo ninguna inter-
vencibn en el hecho y se le insta a que reponga a su primitivo estado el elemen-
to comuin que, en su dia, fue objeto de alteraci6n, conducta la asf exigida que es
de género personal, pues, en definitiva, la accién se dirige contra el titular de un
local y es una consecuencia de las relaciones obligacionales que surgen de su
pertenencia a una Comunidad de Propietarios regida por la LPH, y en este
segundo supuesto, la accién vendria sometida a la norma prescriptiva del articu-
lo 1964, quince aftos...».

El consentimiento de los copropietarios para la modificacién o altera-
cioén de los elementos comunes.—En torno a la exigencia por la LPH del acuer-
do undnime de todos los copropietarios para modificar o alterar elementos
comunes de inmuebles, es preciso que tal consentimiento «aparezca suficiente-
mente acreditado y concluyente, pero admitiendo la voluntad ticita de los
copropietarios, cuando mediante actos inequivocos se llegue a esa conclusién,
doctrina la expresada que se encuentra recogida, entre otras, en las SS de 28 de
abril de 1986 y 28 de abril y 16 de octubre de 1992...». A estos efectos, la rea-
lidad del tiempo transcurrido, 18 aiios, sin objecién alguna a la existencia del
s6tano, sin formular reclamacion alguna, «debe producir el efecto de tener por
renunciado el derecho impugnatorio, pues no otra cosa exige la seguridad de
las relaciones contractuales, y del trafico juridico, la prohibicién de ir contra
los actos propios y las normas de la buena fe.» (STS de 13 de julio de 1995;
no ha lugar.)

HECHOS.—Se promueve ante el Juzgado de Primera Instancia jui-
cio declarativo de menor cuantia sobre alteracién de elementos comu-
nes en régimen de propiedad horizontal sin autorizacién de la comuni-
dad solicitando que se condene al demandado a que rellene, tape y deje
en su primitivo e inicial estado el s6tano socavado bajo el local de su
propiedad. La parte demandada alega la prescripcién adquisitiva de
dicho elemento. La demanda es desestimada en la primera instancia y
confirmada en apelacién. La parte demandante recurre en casacién
invocando error en la apreciacién de la prueba al amparo del 1962-4.°;
1a infracci6n, por indebida aplicacion, del articulo 1964 CC y, la infrac-
cién, por inobservancia, del articulo 7-2 LPH. El TS deniega el recurso
por entender que los demandantes habian renunciado al posible dere-
cho impugnatorio. (1. H. M.)
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46. Propiedad intelectual. La ausencia de relacion entre la parte
demandante de los derechos de propiedad intelectual y la antigua percepto-
ra de los mismos, determina la no necesidad de estimar litis consorcio pasivo
necesario.—Al no concurrir relacién alguna de la parte actora con la Compaiiia
de Jesis y no participar ésta directamente en la que mantienen los que litigan,
tratdndose mas bien de una anterior entre dicha Orden y la entidad que recurre,
en la que no participaron los herederos abintestato reclamantes, no procede esti-
mar situacién de litis consorcio pasivo necesario, sin perjuicio de las acciones
que puedan asistir a la Sociedad General de Autores de Espafia, a ventilar en el
correspondiente proceso y entre dichos interesados. Cuestion distinta es que la
Compaiiia de Jesus pueda estar mas o menos interesada en este pleito, pero ello
no le atribuye situacién de igualdad procesal para ser imperativamente traida al
litigio, sino m4s bien supuesto de subordinacidn, que generaria posible coadyu-
vancia procesal, lo que no ha tenido lugar.

La propiedad intelectual y sus beneficios no estan excluidos de la trans-
mision hereditaria, pues corresponden a los derechohabientes del autor por
cualquier titulo.~Si bien el articulo 6 de la Ley de 1879 sélo autoriza la transmi-
sién de los derechos de autor a determinadas personas y por tiempo limitado,
dicha declaracién no es terminante ni cerrada, pues los articulos 2-5.° y 3-4.° de
la Ley especial disponen con carécter general que tanto la propiedad intelectual,
como sus beneficios, corresponden a los derechohabientes, ya sean por herencia
o por cualquier otro titulo traslativo del dominio, con lo que no se excluye expre-
samente a los herederos abintestato, cuyos derechos a suceder surgen vigente el
CC y, por tanto, al ser a titulo universal el conjunto de las relaciones juridicas
correspondientes al causante, elimindndose las que se hubieran extinguido por su
muerte.

La pertenencia a las érdenes religiosas de los bienes de sus hermanos
consagrada por los cinones 580 y 582 del Codigo Canénico no supone una
efectiva transmisién dominical de los bienes de los hermanos.—La literalidad
de la normativa y su interpretacién adecuada vienen a alcanzar la conclusién de
que se trata de una cesién, durante la vida del religioso, proyectada directamente
sobre situaciones posesorias y rendimientos econémicos que se obtengan y no
una efectiva transmisién dominical; lo que opera en este sentido con mayores
razones, tratindose de propiedad intelectual, que el CC en sus articulos 428 y
429 viene a dar la naturaleza de especial.

Sélo el pago hecho al acreedor legitimo libera de su obligacién a la enti-
dad pagadora.—El pago efectuado a otra persona, extrafia a la relacién obligato-
ria creada o surgida, no resulta valido, conforme al articulo 1163 CC, salvo que
se hubiera convertido en utilidad acreditada del acreedor, que no es el supuesto
que enjuiciamos. El referido articulo civil 1162 no admite otra interpretacién que
la literal, para alcanzar la conclusién de ser inoperante todo pago que no encaja
en los términos del texto, sin perjuicio de las excepciones que el Cédigo contem-
pla y que aqui no concurren.

El conocimiento de la fecha exacta de la muerte del autor por la entidad
pagadora elimina la buena fe requerida para la aplicacion del articulo 1164
CC.-El principio de buena fe en que descansa el referido articulo 1164, no con-
curre con efectos posteriores y permanenciales, ya que la Compaiifa de Jestis no
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era ya ni acreedor aparente y menos posefa legalmente crédito alguno contra la
Sociedad General de Autores y sobre todo preferencial al que ostentan los here-
deros conforme dispone el articulo 661 CC. (STS de 30 de octubre de 1995; no
ha lugar.)

HECHOS.-El heredero abintestato de un sacerdote jesuita, autor
de ciertas obras musicales, reclama de la Sociedad General de Autores
el pago de los derechos devengados por tales obras a partir de la fecha
de la muerte, ya que antes del fallecimiento los derechos venia perci-
biéndolos 1a orden a que pertenecia el religioso. Tanto 1a sentencia de
instancia como la de apelacién condenan a la demandada Sociedad
General de Autores, que interpone recurso de casacion. (M. C. B.)

47. Pacto comisorio. Caricter imperativo de los articulos 523 CCO y
1872 CC.~Los articulos 523 CCO y 1872 CC en cuanto regulan los procedi-
mientos de enajenacién de garantfas, de los que no puede prescindirse, son de
aplicacion necesaria (STS de 25 de septiembre de 1986). Dado el caricter ilicito
del pacto que autoriza al acreedor para apropiarse de las cosas dadas en prenda o
disponer de ellas (SSTS de 3 de noviembre de 1902 y de 3 de marzo de 1932) los
términos podrd y salvo pacto en contrario de los articulos 523 CCO y 1872 CC,
no tienen la interpretacion facultativa que les da el juzgador a qguo sino que el tér-
mino podrd del articulo 1872 quiere decir que el acreedor esté facultado y no
obligado a utilizar el procedimiento que dicho precepto establece, pudiendo pres-
cindir de él sin abandonar sus derechos a la prenda, pues podré proceder a la rea-
lizacién de su crédito persiguiendo otros bienes del deudor, mas en caso de pre-
tender la venta de lo entregado en prenda deber4 seguir el procedimiento del
articulo 1872 (STS de 5 de octubre de 1926). En igual sentido se encuentra la
interpretacion que se da a la expresién salvo pacto en contrario del articulo 523
CCO en el sentido que no afecta a la disponibilidad del procedimiento a seguir,
sino a la necesidad de que haya vencido o no el préstamo. De la misma forma los
pactos contenidos en la péliza, que permiten su enajenacién directa, no pueden
acogerse al principio de libertad de pactos que proclama el articulo 1251 CC, ya
que son contrarios a la moral y al orden publico.

Prescripcion adquisitiva: no puede fundarse en un titulo nulo.-El institu-
to de la prescripcidn tiene su base en la necesidad social, que se funda en razones
de orden publico, para dar fijeza y estabilidad a las relaciones juridicas suscepti-
bles de dudas y contradicciones, reduciendo la inseguridad de las mismas a un
periodo de tiempo determinado para que no queden indefinidamente en lo incier-
to el dominio o el patrimonio y los derechos de las personas interesadas en ello.
En consecuencia, esta institucion se halla sometida a Iégicas limitaciones, y
como sefiala el articulo 1930 CC, para que surta sus efectos propios es preciso el
cumplimiento de un requisito: el justo titulo, es decir, la causa juridica de la
adquisicién del dominio por la posesion, y en tal concepto ha de ser de los que en
Derecho produzcan la traslacién del dominio, exigiéndose que sea verdadero y
vélido. Estas circunstancias no concurren en el caso presente, pues, como se ha
razonado suficientemente, el titulo es radicalmente nulo, lo cual, entiende la
jurisprudencia del TS, impide la adquisicién al amparo de la usucapion (SS de 12
de diciembre de 1946 y 14 de abril de 1958), pues el titulo nulo no transmite un
derecho, o como sefiala ta sentencia de 23 de octubre de 1954, siendo justo el
titulo que legalmente baste para transferir el dominio —articulo 1952- no puede
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servir para la prescripcion el titulo que al ser otorgado en contra de lo prevenido
en la Ley, se hallaba afectado de nulidad radical. (STS de 26 de diciembre de
1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los
de Ponferrada fueron vistos los autos del juicio declarativo de Menor
Cuantfa promovidos a instancia de don R. R. B. contra don V. J. B. P,,
CIBSA, ECISA y otros sobre nulidad de venta de acciones, desesti-
mdndose la demanda. La Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Valladolid estimé el recurso de apelacién revocando la resolucién
recurrida. E1 TS declaré no haber lugar al recurso. (A.J. C.)

48. El derecho de adquisicién preferente, concedido por ministerio de
la ley, tiene la naturaleza de derecho real, eficaz erga omnes y ha de hacerse
valer dentro del plazo de caducidad fijado a su especie.—En el caso de autos
no se discute otro requisito que el de no haberse dirigido la accidén contra un
siguiente comprador de la finca, del que ninguna noticia tuvo la retrayente.

Obligar a dirigir la demanda contra todos los sucesivos posibles adquirentes
de una porcién de finca sujeta al derecho de retracto es tanto como hacer claudi-
car el derecho de la retrayente o dejar a la voluntad del primer comprador la efi-
cacia de derecho reconocido en la ley. Es sentir general de la doctrina y de la
jurisprudencia que, cuando antes de caducar el plazo de ejercicio del retracto, si
se ha producido otra transmisién y ésta la conoce también el actor retrayente,
puede dirigir su accién contra ambos sucesivos adquirentes (SSTS de 10 de abril
de 1904, 8 de junio de 1906, 13 de marzo de 1949, 27 de mayo de 1927, etc.),
con lo cual, si prospera el retracto, hard efectivo su derecho sin que se plantee
cuestién alguna en ejecucién de sentencia. Naturalmente, el precio a satisfacer ha
de ser el pagado por el primer adquirente, en cuya posicion se subroga la retra-
yente, y ello aunque una S de 7 de enero de 1959, que por ser {inica no constituye
jurisprudencia, hiciera referencia a que el pago, en caso de segunda transmisién,
habia de ser el de ésta. Criterio que adem4s de aislado es insostenible, porque
ello podria alterar los requisitos del retracto contenidos en el articulo 1518 CC,
simplemente con sucesivas transmisiones.

Cuando esas nuevas transmisiones se conocen durante el litigio y se estd en
tiempo en que cabe extender la demanda a dicho nuevo adquirente, ningin
obstéculo se opone a que el actor amplie su demanda frente a ese segundo adqui-
rente, con lo que igualmente evitard problemas de ejecucion, en caso de prospe-
rar el retracto, porque el tercero poseedor no demandado, no habria podido ser
condenado. Pero para demandarle es preciso conocer la venta en tiempo hébil,
tiempo que en el caso de autos, realmente existid, pero no fue conocida la venta,
pues el conocimiento dependia de la colaboracién leal del demandado, el cual,
sabedor de que él mismo habia vendido la finca retraida, lo callé todo el perfodo
que medid desde la admisidn a trdmite de la demanda hasta que la Audiencia
resolvié el recurso contra la providencia de admisién.

Ninguna norma legal obliga al retrayente a formular nueva demanda de
retracto, contra el adquirente posterior. En cualquier caso, la sentencia favo-
rable a la retrayente no sera causa de efecto alguno respecto de terceros.—En
efecto, la actora en modo alguno ha de subrogarse en el lugar del adquirente pos-
terior, pues ésta ejercita el derecho reconocido en el articulo 1522 CC, contra
quien en la enajenaci6n adquiri parte de la cosa comin.
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Por todo ello, cualesquiera que sean las dificultades de ejecucién de la sen-
tencia, no serd indiferente la colaboracién del demandado condenado, ni se podra
ignorar que el articulo 1510 CC y su referencia a terceros hipotecarios no es apli-
cable al retracto legal de comuneros, puesto que por tratarse de una verdadera
limitacién legal del contenido del dominio no precisa que conste en el Registro
(vid. art. 37. 3 LH), ademads en el caso de autos no hay terceros registrales.

En todo caso, la sentencia favorable a la retrayente, si bien puede no darle
posibilidad de posesién inmediata de la finca, constituye titulo apto para defen-
der su derecho, ejercitando la accién que le convenga, ninguna de las cuales cabe
dentro de este proceso, en el que la perpetuatio legitimationis impide tanto la
entrada de terceros en el proceso como que se efectien pronunciamientos contra
quien no fue parte en el mismo.

En fin, si como se ha dicho, sé6lo al adquirente es obligado demandar, no
puede hablarse de litis consorcio, y si la sentencia no ha de ser causa directa e
inmediata de efecto alguno respecto de extrafios al proceso, puesto que los que le
afecten se producirdn por ministerio de la ley, en consecuencia, el ulterior adqui-
rente siempre tendrd la proteccién de la ley frente a quien le vendié contrariando
el régimen de comunidad y de retracto legal que necesariamente conocia cuando
vendié. (STS de 7 de julio de 1995; ha lugar.)

HECHOS.-Se adquiere conjuntamente y por mitades una finca,
una de las propietarias vende su cuota a un tercero, no teniendo noticia
la otra propietaria de dicha enajenaci6n, en cuanto a la fecha de la
venta, precio y condiciones, que son en consecuencia desconocidas. Se
interpone demanda de retracto de comuneros, solicitando se declare el
derecho de la demandante a retraer la participacién dominical enajena-
da, y requiriendo la entrega de la escritura de venta. Se contesta a la
demanda por el adquirente de la cuota dominical, alegando la falta de
legitimacién activa o, en otro caso, pasiva, o bien la excepcién de litis
consorcio pasivo necesario. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
las excepciones procesales presentadas por el demandado y estimé la
demanda, declarando el derecho de la demandante a retraer la partici-
pacién dominical de la finca. Interpuesto recurso de apelacién, la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria revoc la senten-
ciay acogid la excepcién de litis consorcio pasivo necesario. El TS
casa la sentencia dictada en apelacién, rechazando la existencia de litis
consorcio pasivo y confirmando la sentencia dictada en primera instan-
cia, precisando que en la ejecucién de la misma no deben adoptarse
decisiones contra quien por no haber sido demandado (entiéndase la
referencia al segundo adquirente), no haya gozado del derecho de
defensa. (A.1. H. O0.)

DERECHO DE FAMILIA

49. Matrimonio candnico: efectos civiles de la dispensa pontificia sobre
matrimonio no consumado: ajuste al Derecho estatal: doctrina general.—A
falta de pruebas acreditativas de que la decisién pontificia contrarfa al orden publi-
co interno, o resulte atentatoria contra el derecho constitucional, la homologacién
solicitada resulta estimable, pues el referido orden ha de estar no sé6lo al servicio
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del Estado sino preferentemente al de los ciudadanos y sus derechos inviolables,
uno de los cuales es el matrimonio canénico, por estar expresa y legalmente reco-
nocido; en consecuencia, el ajuste al Derecho del Estado se produce sobre la base
de concurrencia de las condiciones formales para el reconocimiento de las senten-
cias extranjeras, con el plus que presenta su no contradiccién a los principios juri-
dicos publicos y privados de nuestro Ordenamiento de Estado en su sintesis expo-
nencial de orden pidblico interno, sustantivo y procesal y con el cumplimiento
necesario de derecho a la tutela judicial, que acoge el articulo 24 CE.

Exégesis del articulo 80 CC y del ajuste al Derecho del Estado.—La inter-
pretacién del articulo 80 CC, conforme al articulo 3.°, se hace exigente en cuanto
al alcance del necesario ajuste a la legalidad estatal, pues se establece asi una
especie de mecanismo juridico de control atenuado a cargo de los Tribunales
ordinarios, conforme declaré la S de esta Sala de 10 de marzo de 1992, y que
supera los estrictamente formales, en razén de haberse modificado el sistema
anterior de plena jurisdiccién de los Tribunales eclesisticos (Concordato de
1953), y evitar en todo caso el automatismo que se producirfa por la inmediata
eficacia de las sentencias candnicas o decisiones administrativas pontificias, ya
que ello vendria a conculcar frontalmente el articulo 117. 3.° CE y precepto 2
LOPJ.

Remisién al articulo 954 LEC: requisitos formales.-Hay que entender
que el preciso ajuste legal no se agota procesalmente con que cumplan las condi-
ciones —mas bien que requisitos, como textualmente dice el articulo 80 CC-y a
los que hace referencia el articulo 954 LEC, dada la especialidad de la materia;
en el presente caso, los presupuestos formales se dan suficientemente concurren-
tes por probados, y asi lo declara como hecho firme, no atacado, toda vez que se
ejercité en via eclesidstica una accién personal, el trdmite procesal se llevd a
cabo con intervencion del recurrente, que fue oido en el mismo, con posibilidad
plena de ejercicio de sus derechos de defensa, ya que aport6 pruebas, lo que
excluye toda situacidn de rebelde; también se da la necesaria autenticidad con-
forme al ordenamiento candnico y la legalidad formal que exige la ley espafiola
en relacidn a la carta-ejecutoria que obra en los autos y hace referencia a decisién
firme y ejecutoria, en cuanto se refiere al rescripto de la Santa Sede.

Licitud.-Exigido por el articulo 954 LEC se ha interpretado por la doctrina
cientifica y jurisprudencial en el sentido de no contravenir el orden piiblico del
Estado, el que por su propia naturaleza se presenta variable y flexible, conforme
a las circunstancias y realidades sociales (SS de 5 de abril de 1966 y 31 de
diciembre de 1979), al conformarse por principios no sélo juridicos, publicos y
privados, sino también por politicos, econémicos, morales o incluso religiosos y
hasta supranacionales, que hay que preservar para el mantenimiento de la paz y
orden social en toda su amplitud, y, a su vez, en atencidn a su relatividad por
causa de la concepcién social-politica de cada momento histérico.

Fuentes legales estatales y candnicas.—El problema del requisito de licitud
se entronca necesariamente con el ajuste al ordenamiento estatal que establece el
artfculo 80 CC, y del articulo VI-2 del Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado
por Instrumento de 4 de diciembre de 1979; el procedimiento lo regula la dispo-
sicién adicional 2.a de la Ley de 7 de julio de 1981, que contempla actuaciones
procesales propias de la Jurisdiccién voluntaria cuando no se produce oposicion
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y, en otro caso, serd el juicio de menor cuantia (S de 24 de septiembre de 1991),
asi como las SSTC de 22 de diciembre de 1988 y 8 de noviembre de 1993. Can6-
nicamente ¢l tema del ajuste no impone una revisién del fondo y contenido sus-
tantivo de la decisién pontificia, en cuanto derecho de gracia que corresponde al
Romano Pontificio y es otorgado en el 4mbito del ordenamiento eclesidstico a
medio del procedimiento contradictorio, conforme a la normativa candnica, asi
como la Instruccién Dispensationis matrimonii, de 7 de marzo de 1972, que no
contempla nuestro Derecho, pues ninguna autoridad del Estado est4 investida de
tal potestad.

Aspectos constitucionales.—La interpretacién del articulo 80 CC confor-
me a los principios constitucionales ha de centrarse partiendo de respetar la
Jurisdiccién eclesidstica, en cuanto actda con sujecién a sus propias normas, no
resulta permitido entrar en el tema de desautorizar la resolucién pontificia,
pues ello supondria intromisidn, y si dnicamente estimarla ajustadaono ala
legalidad estatal, lo que no representa que concurra una precisa, literal y férrea
identidad entre las causas de disolucién canénica y las civiles, en base a que el
articulo 73 CC no contempla expresamente la inconsumacién matrimonial; la
necesaria identidad total de causas, o de coincidencias en concreto, ha de ser
inmediatamente rechazada, pues no cabe imponer, conforme a los tratados
vigentes, que la Iglesia Catdlica haya de acomodar su normativa a actos juridi-
cos a la nuestra positiva; a su vez, resultarian inaplicables las dispensas de
matrimonio rato y no consumado, dejando en el vacio y en parte ineficaz el
articulo 80 CC, asi como inviable el Acuerdo de 1979, que de esta manera no
serfa debidamente cumplido ni respetado, y supondria siempre llevar a cabo
juicio de revisién del fondo de la resolucién pontificia, a cargo de la Jurisdic-
cién civil, lo que no procede.

Libertad religiosa y de conciencia: opcién por la forma religiosa en el
momento extintivo del vinculo: mala fe o fraude a cargo del Estado.—Resulta
mias adecuada y conforme al sentido de los preceptos y tratados bilaterales vigen-
tes, que no sélo se proceda a la comprobacién de los requisitos formales del
articulo 954 LEC, sino que se alcance como positivos los controles de forma, de
modo que se produzca la licitud de la resolucién a homologar, que hay que refe-
rir necesariamente a que la nulidad matrimonial decretada eclesidsticamente no
se presenta como plenamente desajustada para generar un rechazo total, sino que
exige determinar si viola o no el orden piiblico interno para denegar la homolo-
gacion; para ello ha de tenerse en cuenta la libertad religiosa y de cultos que con-
sagra el articulo 16 CE, coincidente con el articulo 18 de la Declaracién Univer-
sal de 1948, resultando acomodado al orden publico interno la celebracién de
matrimonio canénico, que los articulos 49 y 60 CC prevén reconocimiento de
efectos civiles, y consiguiente reenvio a las normas canénicas, de donde deriva
que los particulares que en uso de su libertad de conciencia acceden libre y con-
juntamente a dicha forma de uni6én sacramental, lo hacen con la plenitud de sus
efectos y consecuencias, lo que se traduce en que la voluntad respetada de los
cényuges para optar por la forma religiosa se proyecte también al momento de
extincién del matrimonio, cuando es decretado con las debidas garantias y for-
malidades por la autoridad religiosa competente para ello, sin que la voluntad del
legislador deba ser obstativa y tenga que imponerse necesariamente para anular
la de los contrayentes, cuando no resulta incidencia constatada en el orden publi-
co interno, ni choca frontalmente contra los principios generales de nuestro orde-
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namiento juridico; entenderlo de otro modo llevaria a tener que remontarse a
situaciones de mala fe o de fraude a cargo del Estado, al hacer inoperante el
Acuerdo con la Santa Sede en los supuestos de matrimonio rato y no consumado.
(STS de 23 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

NOTA .~Sabido es que la exégesis del articulo 80 CC, tal como fue
redactado por la reforma de 1981, vino a ser el punctum ardens de la
nueva normativa, al tiempo que constituye la piedra de toque para cali-
ficar—en términos cl4sicos— el sistema matrimonial postconstitucional.
La S que ahora se anota ofrece un alto valor interpretativo, no sélo en
el caso debatido, sino que ha profundizado en la ratio del articulo 80
CC con una riqueza de argumentos pocas veces exhibida en la doctrina
jurisprudencial. En precisa y medida argumentacién, encajada en ape-
nas dos fundamentos de Derecho, la S (Pte. Villagémez Rodil) aplica
un método realista que trata de buscar un punto de conexién entre dos
ordenamientos independientes, no subordinados, y que habfan acudido
a la via habitual de pactar sobre intereses comunes. El thema decidendi
es claramente paradigmaético, pues si las causas de nulidad fueron ela-
boradas por la doctrina canénica medieval y de aqui ha sido utilizada
por las legislaciones civiles, por lo cual existe una doctrina comiin, la
disolucién por matrimonio rato y no consumado, quizé por las dificul-
tades de manejo por los juristas seculares, no ha sido recibido por la
legislacién estatal. Para algunos autores, tales dificultades vendrian a
ser la prueba del nueve de la imposibilidad de aplicar el articulo 80
CC. La S cumple una indiscutible funcién pedagégica, adoctrinando a
los operadores juridicos acerca de tener en cuenta el principio de eco-
nomia, y que si alguno de los contratos admitiere diversos sentidos,
debera entenderse en el mis adecuado para que produzca efecto (art.
1284 CC). Colateralmente viene a sentarse una interesante doctrina
sobre el sistema matrimonial.

Reconocer eficacia civil a las dispensas candnicas super ratum
obliga a entender el gjuste en un sentido no equivalente al ordenamien-
to estatal. Por ello, sin abandonar las exigencias constitucionales ni el
pleno respeto al orden piblico matrimonial, la S se orienta hacia una
via posibilista que ofrezca una razonable efectividad préctica al Acuer-
do de 1979. Me parece muy acertado invocar la libertad religiosa y de
culto, ya que el sistema matrimonial no puede verse como una graciosa
concesién del Estado, sino como algo enraizado en los derechos funda-
mentales de los ciudadanos. Toda pareja tiene un derecho a configurar
su familia conforme a sus convicciones mas intimas; y el Estado se ha
comprometido a respetar la opcién puramente civil o religiosa (en sus
diversas modalidades). La posici6n especial del matrimonio canénico
permite que el Estado llegue a reconocer la libertad de los cényuges en
el momento extintivo, lo que explica el articulo 80 CC. (Por cierto, que
la S recoge opiniones expuestas anteriormente por De Pablo Contreras:
Constitucion democrdtica y pluralismo matrimonial, Pamplona 1985,
pp. 174 ss.)

En el FD 3.° se rechazan otros argumentos del marido recurrente
—cuyos sucesivos recursos habia logrado detener la ejecucion de la dis-
pensa canénica durante ocho afios— referentes a la reduccién de las
garantias en el procedimiento canénico, declarando tajantemente que
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el recurrente conté con todos los medios de defensa para rebatir la
pretensién de la oponente; en cuanto a la revisién en proceso civil de
las causas candnicas de disolucién matrimonial, no lo autoriza ni el
texto ni el sentido del articulo 80 CC, y en otro caso supondria cerce-
nar la libertad religiosa que establece el articulo 16 CE, y apartarse
del cooperativismo y mutua asistencia que establece el Acuerdo de
1979.(G.G.C.)

50. Separacion matrimonial: liquidacion de la sociedad de ganancia-
les: atribucién de la vivienda familiar de proteccién oficial: incongruencia
de la sentencia que decreta la descalificaciéon.—La S recurrida ha incurrido en
incongruencia al introducir el factor de que por las partes se proceda a la previa
descalificacién mediante los anticipos correspondientes al organismo oficial,
para después enajenarla o determinar el valor de mercado de la misma, por cuan-
to que ninguna de las partes plante6 dicha peticién, ya que, sin perjuicio de razo-
nes de equidad que se exponen para tal decisidn, se impone a la parte una eviden-
te prestacion personal, un facere, no planteado en el litigio, lo que constituye
incongruencia por razén de la materia o por consideraciones cualitativas o extra
petita.

Régimen aplicable a la liquidacién: especial referencia al régimen de
particién y liquidacién de la herencia.—No sélo han de aplicarse razones de
equidad sino diversos preceptos del régimen de gananciales, como los articulos
1344, 1404 y 1406, sino por remisién del 1410 lo dispuesto en los articulos 1051
y siguientes, entre los que sobresalen los articulos 1061 y 1062. En consecuen-
cia, la peticién de la esposa de que se le adjudique la propiedad de la vivienda,
compensando al marido con base en el precio oficial de la misma, vulnera a todas
luces el especifico médulo de igualdad del articulo 1061, siendo superfluo resal-
tar que por razones de mercado el valor real de la vivienda es muy superior al que
postula la actora.

Prohibicién de sobreprecio.—Los articulos 28 y 29 del Real Decreto de
1976 sobre Viviendas de Proteccién Oficial prohiben expresamente el percibo de
cualquier sobreprecio sobre el maximo legalmente fijado, pero esta prohibicién
no se vulnera cuando no se trata de vender la vivienda, sino de computar su valor
a efectos de que las adjudicaciones al esposo y a la esposa reflejen ese criterio
legal de igualdad.

Proindiviso de la vivienda familiar: accién de divisién: indemnidad del
derecho de uso judicialmente atribuido con caricter temporal a uno de los
conyuges.—Es aplicable la doctrina establecida en S de 14 de julio de 1994, en
cuestion anéloga, segin la cual el derecho divisorio subsigue a la existencia de
una situacién juridica perfectamente tutelada por los articulos 90 y siguientes
CC, conforme a los cuales, en defecto de acuerdo de las partes, aprobado por el
Juez, se asignard el uso de la vivienda familiar y los objetos de uso ordinario que
a ella corresponde, a los hijos y al cényuge en cuya compaiiia quedan, y esta
prescripcién, cualquiera sea la ulterior vicisitud que padezca esa vivienda, habrd
de quedar debidamente garantizada, so pena de vaciar de imperatividad ejecuto-
ria lo asf fijado judicialmente; en consecuencia, aun cuando se reconozca la actio
communi dividundo y se proceda incluso a la ejecucién divisoria de lo asi acorda-
do, en caso alguno, ello puede afectar ni erosionar el mantenimiento del derecho
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reconocido en tutela de la situacién familiar devenida tras la separacién de los
cényuges. (STS de 16 de diciembre de 1995; ha lugar en parte.)

NOTA.—Un caso interesante que enriquece la abundante proble-
madtica planteada por el régimen de la vivienda familiar en los casos de
crisis matrimonial. Aqui el elemento distorsionante esté constituido
por tratarse de una V. P. O. sujeta a precio tasado. La mujer pretende
que se le adjudique la vivienda previo abono al marido del 50 por 100
del precio oficial. La Audiencia habia ordenado una no pedida descali-
ficacién de la vivienda. La STS (Pte. Martinez Calcerrada) hace dos
declaraciones, a mi juicio importantes y acertadas. La prohibicién de
sobreprecio no rige cuando se trata de valorar las participaciones de los
cényuges en la vivienda familiar, pues, de lo contrario, se produciria
un lesivo enriquecimiento injusto. Todavia tiene mayor alcance la
declaracién de indemnidad del derecho de uso judicialmente otorgado
a uno de los cényuges, en caso de que el titular del dominio ejercite la
accién de divisién. Ambas declaraciones, a mi juicio, son plenamente
de aprobar. (G. G.C.)

51. Filiacion. Equiparaciéon de hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales con la promulgacion de 1a Constitucién de 1978.-Sefiala el Tribunal
que «con la promulgacién de la Constitucién quedaron iguales ante la ley los
hijos matrimoniales, antes llamados legitimos, y los extramatrimoniales, que si
eran ilegitimos no tenian otro derecho que el de alimentos, a tenor del articulo
139 y, por tanto, este derecho se extinguia con la muerte del alimentante; y los
entonces llamados naturales que s6lo en los supuestos del articulo 137 podrian
reclamar su filiacién tras la muerte del padre. El régimen de filiacién en el CC
fue modificado por la Constitucién. Para adaptar el Cédigo a la Norma Suprema,
se promulgé la Ley 11 de 13 de mayo de 1981, y su disposicién transitoria sépti-
ma establece que las nuevas acciones de filiacién que se otorgan a todos los hijos,
sin excepcidn, se aplicaran a partir de la entrada en vigor de esta ley. De su texto
surgi6 la duda sobre el régimen de filiacién aplicable al periodo intermedio entre
la vigencia de la Constitucién y la Ley de 1981, duda que se disip6 ya en la STC
de 20 de diciembre de 1982, que entendi6 que la disposicién derogatoria tercera
dio fin al régimen desigual CC, de acuerdo con los articulos de la Constitucién
(arts. 39 y 14).

EL TS, en sentencia de 10 de febrero de 1986, aplicé el mismo criterio y es
pacifica en la actualidad la afirmacién que la referencia a la ley, hecha por la dis-
posicién transitoria, lo es al bloque de normas, incluida la Constitucién. En con-
secuencia, entre la entrada en vigor de la Constitucién y la modificacién del CC,
los hijos, todos, tienen las mismas acciones para hacer constar su filiacién, y
durante toda su vida, como establecia el viejo articulo 118 y el actual 133».

Aplicacién a la sucesion de la ley vigente a ia muerte del causante.~La
Sala, partiendo de que la sucesién se abre con la muerte de las personas, pues
desde ese momento (art. 657 CC) se transmiten los derechos, y desde ese
momento los herederos suceden al difunto (art. 661), incluso adquieren la pose-
sién civilisima (art. 440), sefiala que la sucesién se rige, en consecuencia con la
ley vigente, en el momento de la muerte del causante como ha reconocido el
Tribunal en multitud de sentencias anteriores a la Constitucién y en sentencias
posteriores (vide. SSTS de 10 de noviembre de 1987, 13 de febrero y 26 de
diciembre de 1990).
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De acuerdo con esto, entiende la Sala que «muerto el causante antes de la
Constitucién, la cuestién no tiene duda, su sucesién se rige por el derecho ante-
rior. Y tal régimen no puede ser alterado por la Ley de 1981, que si en orden a las
acciones de filiacién permite a los hijos extramatrimoniales ejercitarlas durante
toda la vida, en igualdad de condiciones con los matrimoniales, nada tiene ello
que ver con los derechos hereditarios. Estos se rigen por el derecho vigente a la
muerte del causante, asf lo acepta la transitoria octava y a ella no le es predicable
el criterio de la STC, que sélo decidié sobre acciones de filiacién, no sobre dere-
chos hereditarios. Respecto a aquéllas, impidié que se mantuvieran discrimina-
ciones, pero respecto a éstos, es evidente que no cabe aplicacién retroactiva que
incida en sucesiones abiertas producidas y agotadas, pues ello conculca los
articulos citados y el 807 CC». (STS de 28 de julio de 1995; ha lugar.)

HECHOS.-Don José Gonzalez Galisteo, dofia Maria Jesds, don
Manuel y don José Mérida Ruiz interponen demanda de juicio declara-
tivo de menor cuantfa siendo parte demandada dofia Margarita Lozano
Morales, solicitando que se declare que los actores son hijos extrama-
trimoniales de don José Lozano Lépez, que al haberse olvidado a estos
hijos extramatrimoniales en el testamento de su padre extramatrimo-
nial, es nula y totalmente invélida por pretericion la institucién de here-
dero a favor de dofia Margarita Morales Ocampos, reconocida en dicho
testamento como hija ilegitima del testador, y, por tltimo, se resuelva
que, al no existir institucién de herederos, procede abrir la sucesién
intestada, declarando herederos abintestato de don José Lozano Lépez
a sus hijos extramatrimoniales, dofia Margarita Lozano Morales (antes
Margarita Morales Ocampos) y a los cuatro actores, anulando todas las
inscripciones subsiguientes a la particién de herencia de don José
Lozano Lépez, y condenando a la demandada a devolver a la masa
hereditaria los bienes que hubiese recibido como consecuencia de su
cardcter de heredera universal.

La demanda fue estimada parcialmente en primera instancia decla-
rando la filiacién extramatrimonial de los actores y el derecho a la parte
proporcional de la legitima estricta a cada uno de los hijos preteridos.
Interpuesto recurso de apelacién por dofia Margarita Lozano Morales,
la Audiencia Provincial de Sevilla confirma la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia. El TS declara haber lugar al recurso. (0. M. B.}

52. Filiacion extramatrimonial: reconocimiento de paternidad: indicios
o pruebas indirectas: negativa a colaborar con la justicia.—A juicio de esta Sala
merecen credibilidad las declaraciones testificales que ponen de relieve el caricter
amoroso y relativamente estable durante un periodo de tiempo precedente al naci-
miento del hijo, de las relaciones que existieron entre el demandante y la codeman-
dada, periodo de tiempo que pudo permitir la concepcidn del hijo; asimismo, las
manifestaciones de la madre ante testigos sobre la paternidad del hijo, coincidentes
con la petici6n del actor; a la hora de valorar estos testimonios, conforme a las
reglas de la sana critica, no pueden excusar su importancia so pretexto de parentes-
co o de la amistad con las partes, pues este es el sentido que se desprende de la sua-
vizacién de las inhabilitaciones para ser testigo, del dltimo parrafo del articulo
1247 CC en relacién con la prueba del nacimiento o con hechos intimos de 1a fami-
lia que no sea posible justificar con otros medios; y la conviccién que produce esta
prueba testifical se refleja con el contenido de la carta, adjuntada con la demanda
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que, aun cuando no fue formalmente reconocida, ni cotejada con la letra auténtica,
por la actitud obstruccionista de la demandada, constituye un valioso indicio que
corrobora la habitualidad de las relaciones sexuales entre la pareja en aquella
época; estos documentos probatorios, junto con la infundada negativa a la pracica
de las pruebas biolégicas (negativa corroborada por la incomparecencia tras la
doble citacién a confesar, que también supone un indicio), permiten, de acuerdo
con los criterios jurisprudenciales de esta Sala, apoyar la conviccién adquirida por
este Tribunal acerca de la paternidad verdadera del hijo, conviccién que, dada la
actitud de los demandados, no puede mas que sustentarse en pruebas indirectas,
con todos los riesgos que ello comporta, pero también con toda la certidumbre que,
seglin el recto criterio humano, resulta exigible; la valoracién, en este orden, de la
referida negativa resulta de numerosas SS de esta Sala, pues entrafia un vehemente
indicio de prueba que unido a las dema4s pruebas practicadas, de las que se despren-
de que hubo unién carnal apta para fecundar, lleva al érgano jurisdiccional a la
conviccion de que tal fecundaci6n se produjo.

Deficiencias de los procesos de filiacion.—La situacién de penuria de los
procesos de filiacién no fue remediada por la Ley de 13 de mayo de 1981, pese a
la plausible innovacién que supuso, entre otros extremos, la introduccién y el
reconocimiento del principio de investigacién de la paternidad; se carece de un
proceso civil, con componentes de intervencién oficial y no dominado exclusiva-
mente por la voluntad de las partes, lo que tiene grave trascendencia para cues-
tiones que afectan al orden y constitucién de la sociedad, del que la familia es
caput et fundamentum, 1o que destaca el interés piblico subyacente superior al de
los litigios meramente privados, de donde deriva la conveniencia de establecer
las peculiaridades de los principios que deben seguir el conocimiento procesal de
los asuntos, las facultades y deberes reforzados del 6rgano jurisdiccional y la
posicién de las partes, sobre todo en relacién con la aportacién de hechos y res-
pecto de las pruebas y su valoracién, asf como los actos dispositivos; carencias
que incrementan las dificultades que en tales procesos se suscitan.

Falta de colaboracifn procesal de los demandados.—Se manifiesta expre-
samente en el escrito dirigido al Juzgado en el que dicen que no acudirdn a absol-
ver posiciones, ni se someterdn a las pruebas periciales caligréficas, ni biolégico-
genéticas, ni reconocerdn documentos, ni formulardn repreguntas a los testigos,
bajo la excusa de negar legitimacién activa al demandante, que afirma su condi-
cién de progenitor del menor, cuya filiaci6n extramatrimonial, frente a la matri-
monial, se reclama, excepcién desestimada tanto en primera como en segunda
instancia. Esta actitud obstruccionista de los demandados infringi6 el articulo
118 CE en cuanto manda a los ciudadanos que presten la colaboracién requerida
por los 6rganos jurisdiccionales en el curso del proceso, y esta colaboracién se
niega si no se facilita la investigacién de la paternidad, principio también con
rango constitucional.

Falta de solicitud de recibimiento a prueba en segunda instancia: inne-
cesariedad: actos propios.—-Ninguna necesidad habria de solicitar otra vez el
recibimiento a prueba, puesto que el rotundo y claro anuncio de la conducta que
al respecto siguieron con toda meticulosidad los demandados y recurridos, excu-
saba por indtil una nueva peticién, dado que el proceso no es un juego, y mucho
menos los que tienen un objeto como el presente, que permita a las partes a su
arbitrio, y con olvido del principio de buena fe, actuaciones contradictorias, en
pugna con el mis elemental respeto al principio de los propios actos; la repeti-
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ci6n de las pruebas tiene sentido cuando por causas justificadas, o dificultades
surgidas para su préctica, no pudieron efectuarse, pero no cuando se ha manifes-
tado una voluntad renuente a prestar la colaboracion requerida, en cuyo caso la
prueba debe tenerse por celebrada, aunque hay que valorar consecuentemente la
conducta procesal de la parte; asi, segiin el articulo 608.4.° LEC, la negativa a
formar un cuerpo de escritura para el cotejo de letras permite que se pueda tener
por confesa a la parte en el reconocimiento del documento impugnado, y el
articulo 593 LEC permite tener por confeso en la sentencia definitiva a la segun-
da incomparecencia sin justa causa para confesar o si se rehisa la declaracién; en
cuanto a la incomparecencia para practicar las pruebas biol6gicas, si bien la ley
no previene una segunda citacién, la conducta de los incomparecientes puede
valorarse negativamente segtin la jurisprudencia.

Verdad material y verdad formal.—No se trata, en el caso que se examina,
de suplir con nuevos formalismos, los formalismos en que incurre la sentencia al
estimar que, como el recurrente no volvié a solicitar el recibimiento a prueba en
la alzada, ha dejado sin elementos de juicio suficientes al 6rgano jurisdiccional,
alegando también el recurrido que, al no haber solicitado otra vez el recibimiento
a prueba, no se acredita cual hubiera sido la conducta que hubiera seguido en esa
hipétesis, sino que, al imperar el principio de verdad material sobre el de verdad
formal, la valoracién de las pruebas no cabe que se haga en funcién de criterios
de predeterminacién legal, y ni siquiera el onus probandi ha de observarse con
criterios de automatismo en su distribucién.

Ejercicio antisocial del derecho de defensa.—El derecho de defensa, insito
en el derecho a la jurisdiccién del articulo 24 CE, no es un derecho ilimitado que
justifique cualquier conducta, sino que su ejercicio ha de estar contenido dentro
de unos limites normales, cuyo alcance depende de la naturaleza del proceso en
que tal derecho se ejercite; en los procesos de filiaci6n el ejercicio del derecho ha
de tender a favorecer el descubrimiento de la verdad, sin que quepa sobrepasar
manifiestamente sus limites con actos u omisiones, como la negativa total a coo-
perar con el buen fin de las pruebas propuestas, admitidas y declaradas pertinen-
tes por la autoridad judicial, en perjuicio, segiin los términos objetivos de la ley y
al margen de respetables sentimientos, del menor cuya paternidad se reclama.
(STS de 28 de noviembre de 1995; ha lugar.)

NOTA.-Conocida es la proclividad actual de la Sala Primera en
favor de la filiacién extramatrimonial, y la generosidad con que inter-
preta el articulo 135 en relacion con las pruebas indirectas. Lo novedo-
S0 es que, si bien tal doctrina jurisprudencial ha venido beneficiando a
la madre, en el caso resuelto por la S anotada, resulta favorecido el
padre. Supuesto de algtin modo paradigmatico, ademds por las circuns-
tancias concurrentes, ya que el matrimonio demandado que tenian al
hijo por matrimonial (no se aclara bajo qué condiciones) adoptan ab
initio una clara actitud de no colaborar procesalmente con el actor en el
desarrollo del mismo.

Debe advertirse que, pese a la trascendencia de la S anotada (ambas
decisiones de instancia habian desestimado la accién de reclamacion de
la filiacién no matrimonial) y la trascendencia de la doctrina sentada
frente a una calculada posicién procesal de los demandados que condu-
ce a estimar el recurso con base en indicios no siempre consistentes,
hay que sentar previamente una incompleta descripcién del supuesto de
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hecho. La reclamacion de paternidad extramatrimonial requiere impug-
nar la filiacién matrimonial de que goza el hijo, con evidente posesién
de estado; pero no se aclara si se estd en presencia de una matrimoniali-
dad sobrevenida ex articulo 119 (antigua legitimacién per subsequens
matrimonium), o si se dio el supuesto del articulo 117.

Verdad material frente a verdad social. Podria decirse que el aman-
te despechado no tiene escripulo en alterar la paz de una familia regu-
larmente constituida (tampoco se nos dice el tiempo durante el cual el
menor ha gozado de la posesién de estado de hijo legitimo). Lo que
ocurre es que el TS da la razén a aquél. ;Con apoyo en el CC? Perso-
nalmente abrigo dudas, porque el articulo 132.1 parece excluir al pre-
sunto padre de la acci6én de reclamacién no habiendo posesién de esta-
do, y, de modo general, porque, si bien la ley de 1981 ha pretendido
acercar la verdad oficial a la real, ello no deja de ser una aspiracién que
la propia ley impide en algunos casos.

También hay fisuras en la argumentacién del TS (Pte. Almagro
Nosete). La suavizacién de las inhabilitaciones para ser testigos, conte-
nidas en los ndmeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo 1247 CC, no afecta a las
declaraciones testificales de terceros no parientes, a que parece referir-
se el 6.° FD de la S. La inadecuacién del procedimiento vigente en pro-
cesos sobre el estado civil no autoriza al TS a convertirse en legislador,
estableciendo otras normas procesales. Por otra parte, el 6rgano juris-
diccional hubo de vérselas con la inhabitual postura de los demanda-
dos. Lo frecuente es desarrollar una actividad normal y, en todo caso,
negarse a someterse a las pruebas bioldgicas. También cabria imaginar
una mera actitud de silencio (no contestar, o limitarse a oponerse a la
demanda sin proponer prueba y no comparecer a la qus proponga el
adversario), o simplemente, no comparecer y declararse en rebeldia.
En el presente caso, invocando falta de legitimacién activa del actor,
hacen una declaracién de no colaborar de ninguna forma en el proceso;
asf no comparece a reconocer la firma, ni forma un cuerpo de escritura
que permita la pericial caligrafica, no est4 presente en ninguna clase de
pruebas y, por supuesto, se niegan a la prictica de las pruebas biol6gi-
cas. Aunque logran su intento tanto en primera como en segunda ins-
tancia, fracasan en casacion, porque en definitiva es actitud testimonial
suicida.

La S estimatoria se funda: en pruebas testificales sobre el caricter
amoroso y relativamente estable de las relaciones entre actor y code-
mandada, durante un periodo de tiempo que pudo permitir la concep-
cién del hijo; en supuestas declaraciones de la madre ante testigos
sobre la paternidad del hijo; la existencia de una carta, no formalmen-
te reconocida, ni cotejada con letra auténtica, de la que sorprende diga
la S que corrobora la habitualidad de las relaciones sexuales entre la
pareja en la época de la concepcién del hijo; 1a negativa a someterse a
pruebas biolGgicas. Asi se apoya la conviccion de la Sala, basada en
pruebas indirectas, con todos los riesgos que ello comporta (reconoce
la S), pero también con toda la certidumbre que segiin el recto criterio
humano, resulta exigible.

Pienso que la doctrina de esta S merece andlisis en profundidad,
sustantivos y procesales. Mientras tanto, quede constancia de las reser-
vas que me suscita. (G. G.C.)
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DERECHO DE SUCESIONES

53. Capacidad para testar: presuncion iuris tantum.—La doctrina juris-
prudencial deduce de los articulos 662, 663, 666, 685 y 695 CC la presuncién de
que «toda persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su
ser y por consecuencia ha de presumirse la capacidad del testador en tanto no se
demuestre inequivoca y concluyentemente que al tiempo de realizar la declara-
ci6n testamentaria tenia enervadas las potencias animicas del raciocinio y de
querer con verdadera libertad de eleccidn, postulado y presuncién que se ajustan
a la idea tradicional del favor testamenti».

Pero la citada presuncién tiene un valor iuris tantum, pues la apreciacién de
la capacidad del testador tiene naturaleza de hecho y su apreciacién corresponde
a los Tribunales de instancia y asi se ha establecido entre otras en las SS de 8 de
mayo de 1909, 24 de noviembre de 1933, 10 de abril de 1944 y 9 de abril de
1948. En efecto, ni «la declaracién de los Facultativos, ni el juicio que formase el
Notario y los testigos del estado mental del testador impiden que el Tribunal, por
las pruebas suministradas, pueda declarar 1a incapacidad de aquél» (SS de 7 de
junio de 1893 y de 1 de junio de 1901).

La expresion «cabal juicio» del articulo 663.2.° CC.-La expresién citada
«no hay que entenderla en su sentido literal de absoluta integridad sino mas bien
en el de que concurren en una persona las circunstancias y condiciones que nor-
malmente se estiman como expresivas de la aptitud mental».

La valoracion de la capacidad de testamentificacion por el Notario.—«La
aseveracién notarial de la capacidad de testamentificacién del otorgante adquie-
re, dada la seriedad y prestigio de la institucién notarial, una especial relevancia
de certidumbre, constituyendo una enérgica presuncidn iuris tantum de aptitud
que sélo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrario.
(SSTS de 21 de junio de 1986, 10 de abril 1987, 26 de septiembre de 1988, 13 de
octubre de 1990). (STS de 27 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia G. A. A. otorgd, ante Notario hébil, el 16 de sep-
tiembre de 1982, un testamento abierto, en el que nombraba heredero a
uno de sus hermanos y revocaba un testamento anterior, en el que habia
instituido a sus otros hermanos y sobrinos. Los familiares excluidos
formularon demanda judicial, en la que solicitaron que se declarase la
nulidad del testamento, la nulidad de las operaciones de adjudicacién
de la herencia y la cancelacidén de todas las inscripciones registrales
practicadas, fundamentando su pretensién en la falta de capacidad de
testar de dofia G. A. A. Admitida la demanda, el heredero demandado
se opuso a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia, estimando la
demanda en todos sus pedimentos. Apelada la sentencia, la Audiencia
Provincial la confirmé integramente. Interpuesto recurso de casacion,
el TS lo desestimo.

NOTA .—La capacidad para testar es mds amplia que la capacidad
requerida para realizar otros negocios juridicos. En efecto, como se sefia-
laenla S que nos ocupa, es admitido por la Jurisprudencia que basta con
que el testador se encuentre en «su cabal juicio», articulo 663 CC, y que
no sea menor de catorce afios, salvo en el testamento ol6grafo, para que
opere la presuncién iuris tantum de capacidad. Pero hemos de precisar



1642 Anuario de Derecho Civil

que la sentencia anotada, al valorar el juicio que sobre la capacidad del
testador realizé el Notario otorgante, parte del articulo 685 CC en su
redaccién anterior a la reforma de la Ley de 20 de diciembre de 1991. Y
ello no podia ser de otra forma a raiz de la propia Ley citada (disposicién
transitoria tinica) y del principio que en materia de retroactividad impera
en nuestro ordenamiento. No obstante, hemos de dejar constancia de que
el articulo 685 CC ha sido modificado por la Ley de 1991 en el sentido
de sustituir la mencion de que el notario «procurard ... asegurarse de que
a su juicio tiene el testador la capacidad necesaria para testar», por
«debera. .. asegurarse». Esta reforma debe llevarnos a exigir al Notario
una aseveracion de la capacidad del testador con una certeza absoluta.
Esta conclusin se desprende sensu contrario de 1a STS de 23 de marzo
de 1940, numerosamente citada en SS de nuestro Alto Tribunal, en la
que se establece que «la declaracién que en este sentido revisorio hagan
los Tribunales no pugna con el juicio equivocado que de buena fe pudo
formar el notario... sobre dicha capacidad en el acto del otorgamiento
conforme resulta de la misma diccién CC, que en su segunda edicién
sustituyG la expresion “deberd asegurarse” por la de “procurard asegu-
rarse”, que no exige aseveracion de capacidad con absoluta certeza».

Hubiese sido deseable para evitar equivocos de interpretacién del
articulo 685 que en la S presente se hubiese dejado claro que «respecto
a los articulos 665 y 685 ha de estarse a su redaccién anterior a la refor-
ma de 20 de diciembre de 1991», como asi se hizo en la STS de 26
abril de 1995, en su FD primero.

Finalmente, resulta significativa la acepcién que del término des-
heredacién se utiliza en esta sentencia (FD tercero). En efecto, se
emplea refiriéndolo a herederos no legitimarios a los que sin embargo
les podria corresponder la herencia por sucesién intestada (hermanos y
sobrinos). (S. A. R.)

DERECHO MERCANTIL

54. Contrato de agencia y de distribucion en exclusiva: notas diferen-
ciadoras.—El TS procede a una recalificacién juridica del contrato controvertido
como contrato de concesion con exclusiva, habida cuenta de la calificacién emi-
tida por el Tribunal de Instancia como contrato de agencia, subrayando cudles
son las notas que individualizan ambas figuras: en primer lugar, «que asi como el
contrato de agencia —arts. 1 y 3 de la Ley de Régimen Juridico del Contrato de
Agencia de 27 de mayo de 1992, nim. 12/1992~ tiene por objeto la promocién
de actos u operaciones de comercio por cuenta ajena del agente o intermediario
independiente, en la concesidn, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribu-
cién de los propios productos del concedente ... »; en segundo lugar, mientras en
el contrato de agencia la independencia es basica ~art. 2—, cuando el concesiona-
rio «no puede organizar su actividad profesional. .. conforme a sus propios crite-
rios, pues el concedente se lo ha impuesto», entonces la concesién no es agencia.

Contrato de adhesiéon.—No podemos entender que nos encontramos ante
dicha clase de contratos por el mero dato formal de que el contrato en cuestién
haya sido redactado por el concedente, puesto que se trata de una relacién marca-
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damente individual y no de «una serie numerosa de usuarios que han de soportar
unas imposiciones unilaterales integradas por la voluntad de la empresa dispen-
sadora de indispensables servicios».

Resolucién por incumplimiento.—LLa empresa concesionaria procede a la
resolucién sin indemnizacién merced a las facultades resolutorias reciprocas de
las partes contratantes convenidas en una cldusula contractual. El incumplimien-
to se configura como la no obtencién de unos determinados objetivos previstos
expresamente por las partes en el contrato.

Voluntad deliberadamente rebelde.—El TS mantiene al respecto la misma
doctrina que en otros pronunciamientos anteriores, entendiendo que la voluntad de
incumplir se puede revelar por una prolongada inactividad o pasividad del deudor,
«pero sin que pueda exigirse una aplicacién literal de la expresién “voluntad deli-
beradamente rebelde”, que seria tanto como exigir dolo (STS de 18 de noviembre
de 1983), bastando frustrar las legitimas aspiraciones de los contratantes, sin preci-
sarse una tenaz resistencia obstativa al cumplimiento (SS de 31 de mayo y de 13 de
noviembre de 1985)». (STS de 8 de noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad mercantil C, S. A., fabricante de piensos,
celebr6 con don L. B. P. el dia 1 de septiembre de 1989 un contrato de
distribuci6n en exclusiva, en el que se establecia que si no se alcanza-
ban los objetivos de venta establecidos en el contrato durante tres
meses consecutivos, se habilitaba para la resolucién del mismo y sin
indemnizacién. C, S. A., resuelve el contrato el 28 de febrero de 1990
al no obtenerse dichas ventas y es demandada en Primera Instancia por
incumplimiento de contrato de agencia por tiempo determinado y
reclamando las indemnizaciones por falta de aviso, clientela, asi como
inversiones no amortizadas y despidos.

Formulada demanda de reconvencién por C, S. A., declarando
ajustada a derecho y al contrato suscrito la resolucién del mismo y sin
ninguna indemnizacidn, el Juez de Primera Instancia desestima la
demanda y estima en su integridad la reconvencién. La S fue recurrida
en apelaci6n por la representacién de don L. B. P. y desestimada en su
integridad por la Audiencia Provincial. El TS igualmente desestima el
recurso interpuesto.

NOTA.—En la S que nos ocupa, el TS viene a reiterar su doctrina
con respecto a dos aspectos de la resolucién de los contratos de distri-
bucidn en exclusiva y de los contratos sinalagmaticos, en general: en
primer lugar, mantiene la posible resolucién unilateral de estos contra-
tos (STS de 23 de julio de 1993 y las en ella menciondas); buscando la
objetivacién del incumplimiento resolutorio declara, en segundo lugar,
como jurisprudencia de la Sala y abandonando la reiteradisima juris-
prudencia mantenida anteriormente, que es suficiente la frustracién del
fin del contrato, sin que sea necesario exigir la «voluntad deliberada-
mente rebelde» del contratante incumplidor.

En virtud de la autonomia de la voluntad que asiste a los contratan-
tes, éstos fijaron en el contrato cuéndo se entendera que se ha produci-
do el incumplimiento asi como la no indemnizacién del mismo. La
falta de obtencién del resultado es entendida por el TS como justa
causa de resolucién del contrato (en igual sentido, la S de 23 de julio
de 1993). (R.D.0.)
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55, Contrato de cuenta corriente. Caricter atipico.—«Dentro de los hoy
llamados contratos “bancarios” [...] el contrato de cuenta corriente es en el Dere-
cho espaiiol una figura atipica, que encuentra su singularidad o elemento causal,
desde el punto de vista de los titulares de la cuenta, en el llamado “Servicio de
Caja”, encuadrable en nuestro Derecho dentro del marco general del contrato de
comisién» (FD 3.°, apart. 1.°).

Cuentas bancarias indistintas. Atribucién dominical. No se presu-
me.—«No cabe presuncién ni de titularidad dominical, ni de atribucién por mita-
des o partes iguales, pues ello se relega a la prueba dentro de las relaciones inter-
nas entre los titulares bancarios» (FD 3.°, apartado 3.°). (STS de 19 de
diciembre de 1995; ha lugar.)

HECHOS.—«D. E. E. de L. fallecié [...] el dia 26 de abril de 1989
bajo testamento otorgado ante Notario el dia 25 de abril de 1989, acre-
ditando la cualidad de heredero a (su hermana) la demandante doiia E.
F. de L. (y a sus otros cuatro hermanos) entre quienes reparte los bie-
nes inmuebles que tenia en su propiedad.

Pero ademas [...] tenia una serie de cuentas bancarias [...] que
dona a su sobrino [...] el mismo dia en que otorgé testamento, dona-
cién que realiza verbalmente y que (tres de los cinco hermanos) reco-
nocen como vélida.» (L. F. L.)

56. El procedimiento del articulo 38 LCS sélo es aplicable cuando es
la cuantia de indemnizacion la cuestién debatida.—Es doctrina jurispruden-
cialmente aceptada que el procedimiento de determinaci6n pericial de la cuantia
de indemnizaci6n del articulo 38 LCS sirve a efectos de darle celeridad a la fija-
cién cuantitativa de los siniestros producidos, no teniendo cabida entonces en
aquellos siniestros en los que la cuestién debatida o planteada no es la del mon-
tante de la indemnizacién, sino la procedencia o improcedencia de la misma.
Por lo tanto, la negativa a la cobertura del siniestro, por entender que el mismo
fue provocado, no permite la aplicacién de los tradmites regulados en el cuestio-
nado articulo que servird unicamente para aquellos siniestros en los que las par-
tes no se pongan de acuerdo en el importe y la forma de la indemnizacién.

La presenciéon como medio probatorio.—No cabe censura a la resolucién
del Tribunal en base a su conviccidn integrada con el medio probatorio de sus
presunciones.

La valoracion hecha por el Tribunal de instancia de que al no haberse podido
determinar cémo se originé el incendio resulta obligado presumir que fue fortui-
to, no es condenable, en cuanto que el dolo en ningin caso se presume y que la
presuncion constitucional de inocencia opera en todas las ramas del ordenamien-
to, asimismo, como también en el ordenamiento juridico civil debe presumirse
buena fe. En este sentido, el ejercicio del derecho probatorio de presunciones
hecho por el Tribunal no puede encajarse con el regulado por los articulos 1214,
1218, 1232y 1249 ss. CC, de los que se alega como vulnerados en cuanto a valo-
racién de la prueba.

Tampoco, entiende el TS, se puede presumir dolo o culpa grave a la hora de no
haber proporcionado la parte demandante toda clase de informacién sobre las cir-
cunstancias y consecuencias del siniestro, que supondria, como establece el articu-
lo 16 LCS, la pérdida del asegurado del derecho a la indemnizacién, en cuanto que
el dolo y culpa grave, como reiteradamente ha manifestado, no cabe presumirlos,
sino que deben quedar probados, no habiéndolo sido en el supuesto de referencia.
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Los intereses del articulo 20 LCS empezaran a generarse a raiz de que
se determine la existencia de un derecho a ser indemnizado.-El recargo del
20 por 100 anual que nace legaimente del articulo 20 LCS no se puede considerar
generado antes de la sentencia de casacion, en la que se concreta el reconoci-
miento definitivo de la indemizacién cuantificada y liquidada. Hasta el fallo de 1a
sentencia en casacidn, existia litigio entre las partes sobre la procedencia o
improcedencia de la indemnizacién, lo que conduce a la Sala a argumentar que
no cabréd imponer ni tan siquiera un recargo a las aseguradoras sobre un importe
minimo que exige abonar segin el articulo 18 L.CS, de una cantidad de la que
atin no se habia fijado su existencia. Como acertadamente declara el Tribunal
«... en definitiva, concurre una controversia que ha de resolver si efectivamente
por parte de la aseguradora ha existido o no existe responsabilidad para su cober-
tura es evidente que hasta que ello no se constate no podr4 indicarse que aconte-
ce la mora por parte del asegurador y del efecto agravatorio del recargo.» (STS
de 4 de septiembre de 1995.)

HECHOS.-Don J. V. L. presenta demanda contra las aseguradoras:
«Sociedad Catalana Occidente, Cia., S. A.»; «Lepanto, S. A.»,; «Comer-
cial Unién Assurance Company Plc.»; «Banco Vitalicio de Espaiia»;
«Centro Hispano de Aseguradores y Reaseguradores 1879, S. A.»,; «C.
H. A. S. Y. R. 1879»; «Royal Insurance Public Limited Company»;
«Mutua de Seguros Sabadell»; «Aurora Polar S. A.»; «Unién Popular de
Seguros», y «Plus Ultra», en reclamacién de los dafios ocasionados por
incendio en el edificio donde se situaba el negocio. El Juzgado de Prime-
ra Instancia fall6 desestimando el petititum del demandante. Don J. V. L.
interpuso recurso de apelacion, estimdndose parcialmente y condenando
a las aseguradoras al pago de la cantidad de 38.000.000 m4s los intereses
de 16.990.180. Las partes presentan sendos recursos de casacién, siendo
estimado parcialmente el interpuesto por las aseguradoras y desestimado
en su totalidad el interpuesto por la parte demandante. (E. M. O.)

57. Patentes. Caducidad.—La caducidad de una patente de invenci6n por
faita de explotacién, puede ser evitada bien mediante la puesta en préctica de la
misma, bien mediante el ofrecimiento de licencias para su explotacién en el
Registro de la Propiedad Industrial, dentro del término legal de tres afios, de
acuerdo con el articulo 97 del Estatuto de la Propiedad Industrial, texto refundido
aprobado por Real Decreto-ley de 30 de abril de 1930, que es la normativa apli-
cable al caso enjuiciado.

Dies a quo para el computo de la caducidad de una patente por falta de
explotacion.—El dies a quo a partir del cual ha de contarse el referido plazo es el
de la notificacién de la concesién o, en otro caso, el de la publicacién de la misma
en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 29 del citado Estatuto de la Propiedad Industrial y en el articulo 83
de la vigente Ley de Patentes de 20 de marzo de 1986.

Patente de invencién y patente de introduccion.~La demandada, recurrente
en casacién, alega que al haber solicitado la demandante una patente de invencién
en Alemania el 22 de julio de 1970, y después en Espaiia el 22 de julio de 1971,
ésta debia haber pedido y debia haberle sido concedida una patente de introduc-
cién, lo cual determinaria que la misma hubiera caducado a los diez afios.

EI TS desestima el motivo en base a dos consideraciones en primer lugar, que
dicho motivo constituye una cuestién totalmente nueva, no planteada ni debatida
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en la instancia, cuyo planteamiento ex novo esta prohibido en casacidn, al implicar
indefensién para la parte contraria, privindola de oportunidades de alegacién y
prueba, con transgresion de los principios de igualdad, preclusién y oportunidad
procesal de defensa; y, en segundo lugar, porque de acuerdo con los articulos 51
del Estatuto de la Propiedad Industrial y 28 de la vigente Ley de Patentes de 20 de
marzo de 1986, la solicitud de una patente de invencion en alguno de los paises de
la Uni6n para la Proteccién de la Propiedad Industrial, no impide que pueda solici-
tarse la misma patente de invencién en otro de los pafses de dicha Unién, gozando
para ello del derecho de prioridad de doce meses, establecido en el articulo 4 del
Convenio de la Unién de Paris. (STS de 12 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 24 de encro de 1974 se concedié a la
demandante una patente de invencién, no consta la fecha de notifica-
cién, si bien dicha concesién fue publicada en el Boletin Oficial de la
Propiedad Industrial el dia 1 de agosto de 1974.

Desde el dia 8 de febrero de 1977 hasta el dia 10 de septiembre de
1987, la empresa titular de la patente presenté anualmente oferta de
licencias.

Entre otros pedimentos, se solicita por la demandante que sea
declarada la violacién de su patente de invencién, y que se condene a
la demandada al cese inmediato de la produccién y comercializacién
de los productos elaborados, lesionando su derecho, y que se le indem-
nice de los dafios y perjuicios sufridos por la cxplotacién sin titulo, ni
autorizacién, de los objetos infractores de dicha patente.

Se desestima la demanda en Primera Instancia, por entender que la
patente de invenci6n estaba ya caducada. La Audiencia Provincial de
Bilbao estima el recurso interpuesto por la demandante, al considerar
que no se habia producido la caducidad de la patente. (M. 1. M. P.)

58. Modelo de utilidad. Novedad.-E! «requisito de la novedad, doctrina
recogida en la Sentencia de 12 de junio de 1986 (implica) “que no puede consi-
derarse como nuevo y, por tanto, protegible” lo que sea de dominio piiblico,
“pero sin que esta circunstancia suponga tampoco la imposibilidad de obtener
nuevos modelos de utilidad que, atin basandose en otros anteriores, caducados o
no, aporten ese beneficio, economia o mejoramiento a que se refiere el articulo
171 del Estatuto”» (FD 3.°).

Novedad de modelo de utilidad. Via procesal pertinente.—«La apreciacién
de la falta de novedad (es una cuestién de hecho), s6lo combatible en casacién
por el nimero 7 del articulo 1692 de la Ley rituaria» (FD 3.°). (STS de 13 de
noviembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—«La entidad mercantil IL, S. A., formulé demanda con-
tra los “Talleres TM, S. L.”, en razén de estimar violados por ésta los
derechos derivados de la titularidad registral que ostenta la actora sobre
el modelo de utilidad nimero 266.261 [...] y solicitaba en el suplico de
su demanda sentencia en la que se declarase: “a) La cesacién inme-
diata de los actos de violacion del derecho de mi representado. b) La
indemnizacidn de los dafios y perjuicios sufridos. ¢) La nulidad del
modelo de utilidad de que es titular TM, S. L., haciendo publicar dicha
nulidad en los registros oportunos”.». La demandada aleg6 por via de
excepcién la nulidad total del modelo de utilidad de la actora, frente al
propio con nimero 286.857. El Juzgado de Primera Instancia dicta
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sentencia parcialmente estimatoria, declarando la nulidad del modelo
de utilidad de la demandada. Confirmada integramente en apelacion,
es recurrida en casacién, entre otros motivos, por infraccién de los
articulos 180.1 del Estatuto de la Propiedad Industrial y 145 de la Ley
de Patentes. La falta de prueba sobre 1a novedad del modelo declarado
nulo en la instancia provoca que no haya lugar a la casacién. (L. F. L.)

59. Accién cambiaria. Intereses.—Por lo que respecta a «la infraccién
(que se denuncia) de los articulos 1100, 1101 y 1108 CC en cuanto al pago de
intereses [...], las consecuencias que en este aspecto se derivan del principio in
illiquidis non fit mora han sufrido una importante modificaci6n en la doctrina de
esta Sala, introduciéndose importantes matizaciones, especialmente en las deu-
das dinerarias. En las SS de fechas 5 de abril de 1992, 17 y 18 de febrero y 21 de
marzo de 1994, entre otras, se sienta la siguiente doctrina: “{...] la completa
satisfaccién de los intereses del acreedor exige que se le abonen los intereses (de
la deuda reclamada) aun cuando fuese menor de la (suma) por él reclamada,
desde el momento mismo en que se procedi6 a su exigencia judicial”» (FD 3.°).
(STS de 9 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.—Se refiere el presente litigio a una reclamacién de can-
tidad efectuada por la entidad B, S. A. frente adon C. V.N. yadon R-V.
L. O., ejercitando una accién cambiaria en via declarativa, derivada de
(unas) letras de cambio en la que los demandados habian actuado como
avalistas, por un importe global de 13.038.589 pesetas de principal, y
otras 7.662 pesetas de gastos de protesto». Se pretende ademés el pago
de los intereses correspondientes desde la fecha del protesto. (L F. L.)

DERECHO PROCESAL

60. Los intereses de la suma a cuyo pago se condena judicialmente
comenzaran a devengarse desde la fecha de la sentencia recaida en primera
instancia.—Es doctrina de esta Sala muy reiterada en el sentido de que sélo fue
exigible en su exacta cuantia fijada judicialmente cuando la determiné el Tribu-
nal y entonces los intereses s6lo pueden reclamarse, en el supuesto contemplado
desde la fecha de la sentencia, y no, como se dice, desde la interpelacién judicial
(SS de 15 de mayo y 1 de octubre de 1991, 11 de febrero y 9 de junio de 1992, 27
de junio de 1993 y otras). Criterio continuado por las sentencias de 27 de febrero
de 1994 y 16 de febrero de 1995; sin que pueda dudarse que en el supuesto ahora
debatido ha sido preciso un pleito para fijar la cantidad debida lejos de todo auto-
matismo, sin que aparezca enriquecimiento injusto por parte del deudor y fijada
en la sentencia de segunda instancia, de caricter declarativo de condena, no
meramente declarativa, como en los casos contemplados por las SS de 18 de
febrero y 21 de marzo de 1994. (STS de 26 de julio de 1995; ha lugar.)

HECHOS .—-Se interpone demanda sobre la reclamacién de canti-
dad, solicitando el pago de un capital, asi como de los intereses de
dicho principal y de las costas. Admitida a trdmite la demanda, fue
contestada por la parte demandada, suplicando que se dicte sentencia
por la que se desestime la demanda. El Juzgado de Primera Instancia
dicta sentencia, por la que estima parcialmente la demanda interpuesta,
condenado al pago de una cantidad, maés los intereses del mismo desde
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el momento de la interpelacién judicial, absolviéndole del resto de los
pedimentos. Se interpone recurso de apelaci6n, y la Audiencia Provin-
cial de Palencia confirmé en todas sus partes la sentencia de primera
instancia. Admitido recurso de casacién, el TS casa la sentencia dicta-
da en apelacién, anulando tnicamente el pronunciamiento relativo al
pago de los intereses, que comenzaran a devengarse desde la fecha de
la sentencia recaida en primera instancia; quedan, por tanto, subsisten-
tes los demds pronunciamientos de la sentencia recurrida. (A. 1. H. O.)

61. Necesidad de cumplimentar la condena pecuniaria con los intere-
ses y ia fecha de su devengo.—En la segunda instancia se revocé en parte la sen-
tencia de la primera, al no haber estimado los conceptos indemnizatorios peticio-
nados, sin que la Audiencia hubiera hecho uso del arbitrio que el precepto
procesal 921 establece, ni decidir sobre los intereses y fecha de produccién de los
mismos, con lo cual se ha de casar la sentencia recurrida, por la necesidad de
cumplimentar el fallo condenatorio con la integracién del abono de los intereses
de referencia y fijacién de la fecha de su devengo en relacién a la suma definiti-
vamente concretada en la segunda instancia y hasta su cumplido pago, conforme
ha tenido ocasion de declarar esta Sala en SS de 30 de diciembre de 1991, 12 de
noviembre de 1993 y 18 de marzo de 1993, que cita las precedentes de 12 de
marzo de 1991 y 11 de febrero de 1992,

Validez de la sentencia que hace liquida Ia cantidad indemniza-
toria.~Aunque el articulo 360, en relacién al 932, de la Ley Procesal civil autori-
za a los Tribunales a fijar las bases con arreglo a las cuales deber4 hacerse la
liquidacién de la cantidad de dafios y perjuicios, ello requiere la premisa de
haberse producido declaracién judicial sobre la efectiva concurrencia de los mis-
mos y su certeza, mediante corroboracion probatoria y aceptacién por la Sata
sentenciadora, lo que no ha sucedido en este caso, como queda explicado, pues
se estableci6 un limite maximo (17.415.601 ptas.), a la indemnizacién postulada
por la entidad que recurre.

Limitacién del alcance probatorio de actas notariales y decumentos pabli-
cos.—Las actas notariales, conforme reiterada y mantenida doctrina jurisprudencial
(SS de 19 de septiembre de 1987, 20 marzo, 18 y 19 de diciembre de 1991 y 12 de
julio de 1993), carecen de toda garantia de contradiccién y no acreditan la verdad
intrinseca, por lo que no se les otorga caricter de documento literosuficiente y apto
para con su apoyo llevar a cabo critica casacional impugnatoria de la decisién del
Tribunal de la instancia. Asimismo, los documentos que puedan reputarse piblicos
no tienen por si consideracién de prueba en plenitud, para relevar a los Tribunales
de apreciacién en valoracién y relacién con los demds instrumentos probatorios
aportados, en cuanto a lo que integra su propio contenido, de tal manera que tam-
poco sirven para enervar la valoracién probatoria conjunta del drgano judicial com-
petente, ya que lo Gnico que vincula es la fecha y el hecho del otorgamiento del
documento (SS de 12 de febrero de 1991 y 10 de octubre de 1992).

No cabe apreciar falta de litisconsorcio pasivo necesario en las obligacio-
nes solidarias.—-La solidaridad impide la apreciacién de litisconsorcio pasivo
necesario, al constituir regla y norma, maxime cuando las responsabilidades,
excepto la que se atribuy6 a Aguas Municipales de Vitoria-Gasteiz, S. A., no se
presentan individualizadas ni suficienternente diferenciadas en relacién a darse
pluralidad de sujetos (SS de 23 de marzo y 7 de julio de 1986, 11 y 31 de octubre
de 1991, 21 de abril y 30 de septiembre 1992).
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Existencia de nexo causal.-Los recurrentes, por razén de la nueva conduc-
cién, debian de haber previsto la posible utilizacién de la antigua —cuyo abandono
para su uso le era obligatorio—; para ello, resultaba como medida m4s eficaz haber
procedido a su inutilizacién total, mediante la realizacién de las obras y adopcién
de las medidas necesarias, lo que no llevaron a cabo y les incumbfa, al tratarse de
instalacién anterior, con lo que dejaron abierta, acusando notoria negligencia, la
posibilidad previsible de que se creara riesgo permanencial, generador de dafios
por inundacién, dado el descontrol que de esta manera se instituyd, pues asi el
agua podia discurrir libremente y desbordarse al no estar debidamente dirigida y
verificada por los mecanismos de control en desuso y no debidamente clausurados
y cuyo abandono venia a acentuar el peligro que se dejé de esta manera bien
patente, pues no fue atajado en la forma més correcta y eficaz, sobre todo en lo
que afectaba a la desconexidn con Ia red general o, al menos, en el tramo en que
llevaba el agua a la finca de los recurrentes, lo que agravé la obra realizada de
acometida al depdsito. (STS de 30 de noviembre de 1995; ha lugar.)

HECHOS .-Se enjuicia un dafio de origen extracontractual, consis-
tente en inundacidén causada por el abandono negligente de una antigua
conduccién de aguas, imputando el 50 por 100 de la responsabilidad a
la empresa municipal de aguas y el otro 50 por 100 a los copropietarios
de la finca beneficiaria de la instalacién. El TS acogié el recurso de
casacién interpuesto por uno de los recurrentes, la entidad perjudicada,
ampliando la condena a los intereses legales desde la fecha de la sen-
tencia de apelacién, y rechazando el recurso formulado por dos de los
responsables. (L. F.R.S.)

62. Error judicial. No procede su declaracion en los supuestos en que
la decision judicial sea subsumible en una de las interpretaciones posibles de
las normas juridicas.—El TS desestima la existencia de error judicial, conside-
rando que para su apreciacidn es preciso la existencia de equivocaciones mani-
fiestas y palmarias en la fijacién de los hechos, o en la interpretacién y aplicacién
de la ley, generando una resolucién esperpéntica y absurda, que rompa la armo-
nia del orden juridico; el derecho que los justiciables tienen a que se declare la
existencia de un error judicial no puede dar lugar a una tercera instancia, ni susti-
tuir la funcién revisora del recurso de casacién, ni desconocer la santidad de la
cosa juzgada, por lo que s6lo cabe su declaracién, cuando el Tribunal haya actua-
do abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos hechos distintos
de aquellos que hubieren sido materia del debate, y sin que puedan ser objeto de
ataque conclusiones que no resulten absurdas, arbitrarias, ilégicas o basadas en
normas inexistentes, o entendidas fuera de su sentido o alcance.

La tutela judicial efectiva no incluye el hipotético derecho al acierto judicial en
las decisiones. No es el desacierto lo que trata de corregir la declaracién de error
judicial, sino la desatencién, la desidia o la falta de interés juridico, conceptos intro-
ductores de un factor de desorden que es el que origina el deber, a cargo del Estado,
de indemnizar los dafios causados directamente, sin necesidad de que sea declarada
la culpabilidad del juzgador. (STS de 26 de diciembre de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante la inaplicacién por parte de la Audiencia del
articulo 262.5 del texto refundido de la LSA, aprobado con fecha 22 de
diciembre de 1989, justificando su decisién en la normativa derivada
de la disposici6n transitoria tercera y el articulo 2.3 CC, los demandan-
tes alegan la existencia de un error judicial. (M. 1. M. P.)



