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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Criterio sociolégico en la interpretacion de las normas juridicas.
Aplicacion del articulo 3.1 CC.—E]l articulo 3.1 CC establece que las normas
juridicas deben ser interpretadas teniendo en cuenta «la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas», lo que, sin justificar el arbitrio judicial,
contiene «una llamada a la profundizacién en el conocimiento de la realidad
social para descubrir mejor el espiritu y finalidad de aquéllas» (STS de 10 de
abril de 1995). En este sentido, «es, pues, la realidad social un elemento de
la interpretacion de la ley que significa el conocimiento y la valoracién de
las relaciones de hecho a que debe aplicarse 1a norma, teniéndolas en cuenta
segtin la vida real inmersa en la sociedad». (STS de 18 de diciembre de 1997;
no ha lugar.)

HECHOS.-Don José Luis L. M. y otros interpusieron demanda de
terceria de mejor derecho contra Alz, N. V,, S. A., y Magefesa, Agrupa-
cion de empresas. Magefesa, Agrupacion de Empresas se allané a la
demanda, mientras que la mercantil Alz, N. V,, S. A. contesté a la
misma pidiendo su desestimacidn. El Juzgado de Primera Instancia
estimd la demanda declarando el mejor derecho de los actores a que
con el producto de los bienes embargados se les haga el pago hasta
una determinada cantidad con preferencia sobre Alz N. V, S. A.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Bilbao desestimé
el recurso y confirmé la resolucién de primera instancia. Interpuesto
recurso de casacién, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
mismo.
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NOTA.-En los Fundamentos de Derecho de la sentencia que nos
ocupa se hace un especial hincapié en la aplicacién del articulo 3.1 CC,
redactado de conformidad con la reforma operada en el titulo prelimi-
nar del mismo Cuerpo legal en 1974, en cuanto se atiende al criterio
socioldgico en la interpretacion de las normas juridicas, consagrado
por la jurisprudencia antes de la mencionada reforma (asi, SSTS de 21
de noviembre de 1934 y 24 de enero de 1970) y acogido igualmente
con posterioridad a aquélla (SS de 13 de mayo de 1993 y 10 de abril
de 1995).

En la presente sentencia se reitera la idea de que la interpre-
tacién sociolégica supone un refuerzo o un control, nunca el arbi-
trio judicial, en la aplicacién literal de las normas juridicas con-
forme a la realidad social del mundo laboral. As{, en el proceso
de ejecucién forzosa iniciado se utiliza tanto para entender que el
acto de conciliacién celebrado ante el Instituto de Mediacidn,
Arbitraje y Conciliacién en que se reconocen créditos salariales
es titulo suficiente para fundamentar la terceria de mejor derecho
(reconociendo, por tanto, el cardcter preferente de este crédito),
como para reforzar la literalidad de la norma que establece la res-
ponsabilidad solidaria, frente a terceros, de todas las sociedades
integrantes de una agrupacién de empresas, argumentos esgrimi-
dos por la Audiencia Provincial de Bilbao y compartidos en casa-
cién. Sin embargo, a continuacién, el TS realiza una afirmacién
curiosa: «<En ambos casos este criterio de interpretacién no es
fundamento del fallo, sino que se une al elemento interpretativo
literal de las normas», lo que no debe ser entendido como que el
elemento sociolégico sea obiter dictum, pues la interpretacién
literal y sociolégica que hace la sala de instancia y que es com-
partida por el Tribunal es lo que ha permitido averiguar el recto
sentido de las normas que luego son aplicadas, siendo, en conse-
cuencia, racio decidendi del caso. En realidad, aquella afirma-
cién hay que entenderla en el sentido de que el criterio socioldgi-
co no ha sido exclusivo y excluyente de la literalidad de la norma,
lo que podria conllevar arbitrariedad en la decisién de la cuestién
litigiosa. (A. G. C.)

2. Fraude de ley.-La Jurisprudencia del TS conjuga las teorias objetiva
(defensa del cumplimiento de norma) y subjetiva (dnimo defraudatorio de enga-
fio) que se forman para la calificacién del fraude de ley. Diferentes preceptos
son los que se acercan a esta figura, como el articulo 6.4 CC (de naturaleza cuasi-
constitucional), articulo 11.2 LOPJI (que autoriza a Jueces y Tribunales a recha-
zar las petictones que entrafien fraude de ley), o el articulo 8 LAR (nulidad de
los actos realizados en fraude de ley), estableciendo la idea permanente de
que los actos efectuados en fraude de ley no evitaran la aplicacién de la norma
eludida.

Se conceptia el fraude de ley como «toda actividad tendente a inutilizar la
finalidad practica de una ley material, mediante la utilizacién de otra que sirve
de cobertura para ello». Los efectos sancionadores han de llegar hasta la total
eficacia de la norma imperativa que se intenta eludir (SSTS de 14 de febrero
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de 1986 y 12 de noviembre de 1988 y 26 de mayo del 1989). (STS de 3 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Los actores-recurrentes realizaron contrato de arren-
damiento en documento privado sobre bien inmueble, pero poste-
riormente a la constitucion en el mismo de hipoteca, que se inscribié
en el Registro de la Propiedad. Tras la enajenacién del bien inmue-
ble entre los demandados Caja de Ahorros y los compradores (segtin
el art. 131 LH), los recurrentes presentan demanda en 1.2 Instancia
solicitando se declare haber lugar al retracto arrendaticio por los
mismos, asf como la subrogacién en la posicién de los compradores
y el resarcimiento de todos los gastos y precio pagado por los mis-
mos.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, que es
recurrida a la Audiencia Provincial de Madrid, que igualmente vuel-
ve a desestimar, enmarcando la conducta de los demandados en la
mala fe. Se recurre en casacion, basando el recurso en infraccién en
la interpretacién del articulo 6.4, en relacién al articulo 7.1 CC, no
aplicando correctamente la tesis de la buena fe. Se desestima el
recurso.

NOTA.-El fraude de ley es una figura elaborada exclusivamente
por doctrina y jurisprudencia. Para la calificacién de un negocio como
fraude de ley, es necesario fundamentalmente la existencia, por un
lado, de una ley que impida la eficacia del resultado negocial, y por
otro, que la conducta de las partes se la califique de fraudulenta. Con-
sistird, segiin De Castro, en utilizar un tipo de negocio o procedimiento
negocial con el que se busca evitar las normas que regulan otro nego-
cio; no se enfrenta con la ley que evita, sino que busca en otras leyes el
camino para eludirla.

La relevancia del fraude serd distinta seglin se busque un resul-
tado ilicito, o se busque una eficacia diferente a la finalidad que se
va a lograr con el negocio. En el primero de los casos, nos hallare-
mos ante un problema de causa ilicita, en la medida en que se inten-
ta esquivar, con el empleo de una via indirecta, la sancién que se
establece para el resultado perseguido. Mientras que si se contraria
«una regla ordenadora de la eficacia de los distintos negocios», no
nos encontraremos ante causa ilicita, sino sumisién y aplicacién de
tales reglas que se intentan eludir, de la finalidad real del negocio
(De Castro). (P. S. S.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Titulo nobiliario. Naturaleza.—Es doctrinal jurisprudencial la naturale-
za meramente honorifica de los titulos nobiliarios, sin que su posesién conlleve
«status o condicidn estamental y privilegiada», ni ejercicio de funcién publica.
Como prerrogativa de honor, como nomen iuris, su contenido juridico se agota
«en el derecho a adquirirlo, a usarlo y a protegerlo frente a terceros, de modo
semejante a lo que sucede con el derecho al nombre» (STC 27/1982, FJ 2.9).
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Transmision mortis causa.~La ley fundamental en la sucesion de los titulos
nobiliarios es la Real Carta de Concesién, puesto que desde su creacidn se hallan
sujetas a un orden predeterminado, establecido por ¢l creador de la merced o fun-
dador del titulo. En la sucesién nobiliaria «el planteamiento sucesorio es distinto
a las normas sucesorias del c6digo civil».

Constitucionalidad de los titulos nobiliarios y de la preferencia del varén
sobre la mujer en igualdad de linea y grado.—Al carecer los titulos de nobleza
del cardcter estamental y privilegiado que antafio los caracterizaba y admitida su
naturaleza meramente honorifica, se declara la constitucionalidad de los mismos,
no sélo en cuanto a su configuracién sino también en cuanto a su contenido y
régimen de transmisién mortis causa, puesto que «admitida la constitucionalidad
de los titulos de nobleza por su naturaleza meramente honorifica... no cabe
entender que un determinado elemento de dicha institucién haya de apartarse de
las determinaciones de la Real Carta de Concesion» (FJ 16.°© STC de 3 de julio
de 1997). Es constitucional la sucesién regular de los titulos nobiliarios «y en
particular, la Partida 2.15.2, de la que deriva la regla o criterio de la preferencia
del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado aplicable en virtud de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820 y el articulo 1 de la
Ley de 4 de mayo de 1948 no es contraria al articulo 14 CE» (FJ 17.0 STC de 3
de julio de 1997). (STS de 25 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-E1 26 de mayo de 1847, y por Real Despacho se creé el
titulo de Conde de Fabraquer que fue concedido a don J. M y M., pose-
yéndolo a continuacién y sucesivamente su hijo y nieto hasta que fue
desposeido del mismo por sentencia de 3 de agosto de 1911. Por Real
Decreto de 14 de marzo de 1918, se rehabilité el citado titulo cambian-
do su denominacién por el de Conde de Bulnes, a favorde donJ. M y
V. V. y D. de B, poseyéndolo sucesivamente su hijo don E. M. de V. y
H. de T., y actualmente su nieto don J. M. V. S. de V., en virtud de Real
Carta de sucesién obtenida el 3 de octubre de 1980 y solicitada el 30 de
diciembre de 1978, tras el fallecimiento de su anterior poseesor. Dofia
C. M. V. S. de V., hermana del actual Conde de Bulnes, interpuso
demanda contra el mismo, solicitando que por razones de primogenitu-
ra se declara su mejor derecho a ostentar el titulo de Conde de Bulnes.
Desestimada la demanda en primera instancia e interpuesto recurso de
apelacién por la parte actora, la AP confirm el pronunciamiento ante-
rior. Interpuesto recurso de casacion, el TS declara no haber lugar al
mismo.

NOTA.-No es 6bice para no hacer una lectura constitucional de
los titulos nobiliarios el que los hechos controvertidos sean anterio-
res a la vigencia del texto constitucional, tal y como recogia la sen-
tencia de primera instancia en su FJ 2.0, y confirmado por la de ape-
lacién en su FJ 2.0: «El caricter histérico de una institucién, no
puede excluir, por si solo, su contraste con la CE. Pues si los princi-
pios y valores de ésta informan la totalidad de nuestro Ordenamien-
to, la consecuencia es que la Norma Fundamental imposibilita el
mantenimiento de instituciones juridicas que resulten incompatibles
con los mandatos y principios constitucionales» (FJ 8.0 STC de 3 de
julio de 1997). (R. D. O.)

4. Titulos nobiliarios. Preferencia del varén sobre la mujer en igualdad
de linea y grado.—Denunciada por la parte recurrente la infraccidn del articulo 5.1
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LOP]J, por falta de aplicacién en relacién con el articulo 14 CE, y este dltimo, por
aplicacidn indebida, se entiende que no se produce una violacién del principio de
igualdad ante la ley porque en la sucesién de las dignidades nobiliarias se siga el
principio histérico y tradicional de la preferencia del vardn sobre la hembra, de
acuerdo con lo fallado por el TC en sentencia de 3 de julio de 1997.

Aplicacion de la doctrina de la STC de 3 de julio de 1997.—Por mandato
de lo preceptuado en el articulo 5.1 LOPJ, la doctrina aplicable en materia de
titulos nobiliarios, es la contenida en la STC anteriormente citada. Por lo que
respecta a la regla contenida en la Partida 2.15.2 que recoge el principio de pre-
ferencia del varén sobre la mujer, declara el TC en el FJ 15.° que «la diferencia
por razén de sexo que el mencionado precepto establece s6lo posee hoy un
valor meramente simbélico, dado que el fundamento de la diferenciacién que
incorpora ya no se halla vigente en nuestro ordenamiento», al consagrarse ¢l
cardcter meramente simbdlico de los titulos de nobleza. (STS de 11 de noviem-
bre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Beatriz S. y P. M. V. demand? a sus dos herma-
nos don Joaquin S. y P. M. V. y don Carlos S. y P. M. V, solicitando
entre otros pedimentos que se declarara la nulidad de la Carta de
sucesion expedida a favor de don Joaquin S. y P. M. V., y de cual-
quier otra carta, cesién o sucesién que se hubiese producido en el
Titulo de Vizconde de Torre Almiranta, asi como de las desviaciones
consecuentes de la Merced fuera de la estirpe genealégica, declardn-
dose su mejor o preferente derecho geneal6gico por razones de pri-
mogenitura para llevar, usar y poseer el citado titulo frente a sus her-
manos. Estimada integramente la demanda en Primera Instancia, la
Audiencia Provincial confirma dicho pronunciamiento en la resolu-
cioén del recurso de apelacién interpuesto por la representacion de
don Joaquin S. y P. M. V. Formulado recurso de casacion, el TS casa
y anula la sentencia recurrida.

NOTA.-De manera escueta y concisa viene el TS a resolver de
nuevo un recurso de casacion acerca de la vigencia de la regla conteni-
da en la Partida 2.15.2, que consagra la preferencia del var6n sobre la
mujer en la sucesion de los titulos nobiliarios. Y lo hace aplicando la
doctrina contenida en la STC de 3 de julio de 1997, vinculante para
todos los Jueces y Tribunales (art. 5.1 LOPJ), asi como para todos los
poderes publicos desde la fecha de su publicacién en el BOE (art. 38.1
LOTC), esto es, desde el 18 de julio de 1997. Dicha sentencia viene a
analizar la mayor parte de las cuestiones controvertidas que con rela-
cién a los titulos nobiliarios se plantean ante los Tribunales de Justicia:
naturaleza juridica; cardcter constitucional de los titulos; régimen de
transmision, tanto mortis causa como inter vivos.

El andlisis que del articulo 14 CE se hace con relacion a la suce-
sion de los titulos nobiliarios, no se lleva a cabo mediante una lectura
del principio de igualdad en él contenido como cldusula general, sino
analizando si con ese trato diferenciador se produce o no un resultado
discriminatorio. El TC llega a la conclusién negativa, ya que entiende
que al ser los titulos de nobleza una institucién meramente simbdlica
y carente del elemento social y estamental que histéricamente los
caracterizaba, su posesién no supone un dato diferenciador que pro-
duzca discriminacién de la mujer con respecto al varén, «puesto que
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las consecuencias inherentes a los mismos o su contenido se agotan en
el derecho a usarlo, adquirirlo y a protegerlo frente a terceros de modo
semejante a lo que sucede con el derecho al nombre» (FJ 12.° STC
de 3 de julio de 1997).

Distinta es la conclusién mantenida en los dos votos particulares
que a la sentencia que nos ocupa se formularon, al entender que si bien
«los titulos nobiliarios son hoy un simple nomen iuris cuya trascenden-
cia es escasamente significativa, los efectos juridicos y sociales no son
ni inexistentes ni irrelevantes como lo demuestra la importante litigio-
sidad judicial que suscitan. [...] aunque su relieve es limitado, se
entiende que el valor de los derechos fundamentales no se mide por el
nimero de sus posibles titulares ni por el mayor o menor alcance de
sus consecuencias practicas. Los datos cuantitativos no pueden conver-
tirse en canon para determinar la vulneracién o no de una prohibicién
expresa de discriminacién como la relativa al sexo». (R. D. O.)

5. Titulos nobiliarios. Distribucion.—En virtud del articulo 13 del
RD de 27 de mayo de 1912, aquel que sea «el poseedor de dos o més Grandezas
de Espaiia o Titulos del Reino podra distribuirlos entre sus hijos o descendientes
directos con la aprobacién de Su Majestad, reservando el principal para inmedia-
to sucesor. Esta facultad quedara subordinada a las limitaciones y reglas estable-
cidas especialmente en las concesiones respecto al orden de suceder». El ejerci-
cio de dicha facultad dispositiva no es libre por parte del poseedor, sino que estd
sujeto a una serie de prescripciones.

Requisitos. Posesidn civilisima.—Es necesario que el distribuyente en el
momento de realizar el acto de distribucién, sea el poseedor legal, real y efectivo
de los titulos objeto del mismo. La posesién civilisima de los titulos nobiliarios,
proclamada por la Ley 45 de Toro y la Ley 1.2, Titulo 24 del Libro 11 de la Novi-
sima Recopilacién, vigente en la materia que nos ocupa, otorga al prellamado en
virtud del orden establecido en la Real Carta de Concesién, un mejor derecho a
poseer el titulo frente al poseedor legal. Sin embargo, la posesién civilisma no
puede por si desplegar virtualidad legitimadora alguna en cuanto a la posesién
real y efectiva del titulo..., hasta que aquella (la posesién civilisima) no sea
declarada por resolucién judicial firme dictada en el proceso correspondiente
seguido contra el que legalmente lo viene ostentando (FJ 2.2 STS de 28 de
diciembre de 1993, recaida entre las mismas partes procesales y referida a la
reclamacién del titulo de Marqués de Montemayor). Asi pues, la distribucién que
lleve a cabo aquel que ostente «tan solo una expectativa mds o menos fundada,
pero no la posesién requerida para tal acto carecerd de eficacia juridica al no
poder distribuir unos titulos que no se posean legal y efectivamente».

Autorizacion regia.~Como consecuencia del caracter vincular de los titulos
de nobleza y la finalidad que se siguid con su otorgamiento, los que reciben un
titulo nobiliario «tienen el derecho de uso y disfrute pero no son duefios sino
poseedores del titulo de nobleza ya que carecen del ius disponendi tanto en las
relaciones inter vivos como mortis causa..., y no estan facultados para enajenar el
titulo a un tercero, ni tampoco para cederlo o alterar el orden de sucesién sin que
exista una previa autorizacién de la Corona» (FJ 14.2 STC de 3 de julio de 1997).
Dicha prohibicién se encuentra contenida en la Real Cédula de Carlos IV, de 29
de abril de 1804, integrada como Ley 25, 1, 6 de la Novisima Recopilacién, que
dice: «He tenido a bien mandar que se tengan por vinculadas todas las gracias y
mercedes que se conceden en lo sucesivo, siempre que no manifiesto yo expresa-
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mente en tales gracias 0 mercedes o posteriores reales 6rdenes ser otra mi volun-
tad...» (SS de 22 de noviembre de 1892, 17 de junio de 1896, 20 de junio de 1908,
28 de enero de 1928, 1 de diciembre de 1967, 26 de marzo de 1968, 30 de junio
de 1978, 25 de febrero de 1983, y 25 de octubre de 1996).

Nulidad de la declaracién.-La jurisprudencia viene exigiendo como requi-
sito que el tercero que pretende su preferente derecho genealdgico, ha de ejerci-
tar, previa o simultineamente, la accién de nulidad de la cesién o distribucidn del
titulo litigioso. Dicho requisito no puede ser objeto de una interpretacién rigoris-
ta, sino que atendiendo a una doctrina més acertada desde el plano hermenéutico
juridico-social, debe entenderse implicita en la peticién de declaracién de mejor
derecho al titulo. (STS de 17 de diciembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-El dia 10 de junio de 1977, doiia M.2 P. Socorro O. M.
y R., madre de las litigantes, promovié contra su primo don Fernando
0. M. y L., Conde de Monteagudo de Mendoza, juicio de mayor cuan-
tia postulando su mejor derecho sobre el expresado titulo. En la misma
fecha, otorgé testamento abierto en el que procedi6 a distribuir entre
sus hijos los titulos de nobleza de los cuales era titular, distribucién en
la que incluyé los que reclamaba a su primo. Por S de 6 de julio de
1978 se declar6 en primera instancia el mejor derecho de dofia M.2 P.
Socorro frente a su primo, pronunciamiento confirmado por SAP de 21
de abril de 1980. Interpuesto recurso de casacion por el heredero de
don Fernando, el TS por S de 5 de noviembre de 1982 declar6 no haber
lugar al mismo. Con anterioridad a dicha sentencia, con fecha de 15 de
mayo de 1980, modific6 dofia M.2 P. Socorro el testamento anterior, y
en la distribucién otorgé a su hija dofia Blanca B. O. de M., demanda-
da en la litis que nos ocupa, entre otros, ¢l titulo del Condado de Mon-
teagudo. Dofia M.2 Dolores B. O. de M. demandé a su hermana dofia
Blanca, solicitando que se declarase su mejor derecho genealégico
para usar, disfrutar y poseer el titulo de Conde de Monteagudo, aten-
diendo al principio de primogenitura. Desestimada la demanda en pri-
mera instancia, la Audiencia confirmé dicho pronunciamiento. Inter-
puesto recurso de casacioén por la parte actora, el TS estima el recurso y
casa la sentencia recurrida.

NOTA ~Reitera el TS su doctrina acerca de los requisitos necesa-
rios para que sea valida una distribucién de titulos nobiliarios por sus
poseedores, tanto acerca de la necesidad de que el distribuyente sea el
poseedor real, efectivo y legal del mismo, no siendo suficiente la pose-
sién civilisma y menos atn la expectativa mas o menos fundada con
respecto al mismo, como en lo relativo a la necesidad de la autoriza-
cidn regia del acto de autorizacién. Con respecto a dicha autorizacién,
llama la atencién como el TS acerca de este requisito, si bien habia exi-
gido su caracter expreso (SSTS de 7 de julio de 1986, 27 de julio de
1987, 13 de junio y 25 de octubre de 1996), no asi su cardcter previo o
simultdneo al acto de distribucién, «sino que en cualquier momento»
podia ser cumplido (STS de 5 de mayo de 1993). La reciente STC de 3
de julio de 1997, establece en su FJ 14.° la indisponibilidad de los titu-
los nobiliarios por sus poseedores en orden a una distribucién o cesion,
al carecer de ius disponendi, «sin que exista —dice expresamente— una
previa autorizacién».
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6. Derecho al honor y libertades de informacién y expresion. Distin-
cién entre ambas. Cartas al Director.—El enjuiciamiento de los casos en los que
un medio de comunicacién da publicidad a cartas anénimas (Cartas al Director),
cuyo contenido pudiera constituir una intromisién ilegitima en el derecho al
honor de un tercero, debe hacerse, respecto a ese medio de comunicacion y res-
pecto a su Director, desde la perspectiva del ejercicio de la libertad de informa-
cién, lo que se concreta en un «deber de diligencia del Director del periédico de
llevar a cabo la comprobaci6n de la identidad de la persona que figura como
autora de la carta, antes de autorizar su publicacién, pues se permite asi que el
autor asuma su responsabilidad». Por lo que respecta al autor de la carta, el enjui-
ciamiento debe llevarse a cabo desde la libertad de informacién o expresion,
dependiendo de que lo vertido en ella hayan sido hechos o juicios de valor u opi-
niones.

Si el Director del periédico incumplié el deber de diligencia que le era exigi-
ble, es responsable de los dafios ocasionados si lo vertido en el mismo constituye
una intromision ilegitima en el derecho al honor de las personas referidas en la
carta anénima. (STS de 13 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia del contenido de una carta anéni-
ma aparecida en la seccién Cartas al Director del periédico El Pafis,
relativa al conflicto existente entre los yudokas espafioles que acudie-
ron a los JJ. OO. de Los Angeles y el Presidente de la Federacién Espa-
fiola de Judo, asi como entre ésta y el CSD, el Presidente de la Federa-
cién interpuso demanda sobre proteccién civil de los derechos
fundamentales contra don Jos€ Luis Cebridn, Director del Periddico, y
su editor, Promotora de Informaciones, S. A. Contestada la demanda,
el Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda,
declar6 la existencia de intromisién ilegitima en el honor del deman-
dante y condend a los demandados al pago de 10 millones de pesetas,
mds los intereses legales correspondientes, como indemnizacién de
daiios y perjuicios.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid la revoc6
y desestimé la demanda. Interpuesto recurso de casacion, el TS estimé
el recurso, anul6 la sentencia de apelacion y confirmé la de Primera
Instancia.

Los demandados interpusieron recurso de amparo ante el TC y éste
otorgé el amparo solicitado, declarando que la resolucién impugnada
lesionaba los derechos de los recurrentes a la libertad de informacién y
el derecho a difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones, y en
consecuencia, anulé dicha resolucién. El TS dicté segunda sentencia
de conformidad con este dltimo fallo.

NOTA.-En la sentencia que anotamos se¢ plantea un problema de
distribucidn de responsabilidad entre el autor de una carta anénima y el
medio de comunicacién que da publicidad a la misma, en este caso, la
seccién Cartas al Director del periédico El Pais, cuando el contenido
de esta carta puede vulnerar el honor de la persona en ella referida, en
esta ocasion, el Presidente de la Federaci6én Espafola de Judo.

El TS entiende, siguiendo la doctrina consagrada en la STC
336/1993, que cuando el Director de un periddico autoriza la publica-
cién de una carta al Director «este iltimo no sélo posibilita el ejerci-
cio de la libertad de expresidn del autor de este escrito sino que ejerce,
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a la vez, su derecho a comunicar esa opinién que es ajena al medio».
La diligencia del Director del periédico entrafia la comprobacién de la
identidad del autor de la carta, pues de esta forma se permite que éste
asuma su responsabilidad si vulnerase el derecho al honor de alguna
persona.

Cuando el Director incumple aquel deber de diligencia es respon-
sable del contenido mismo de la carta; contenido que debe analizarse
desde la libertad de informacién si lo vertido en ella fueron hechos, o
desde la libertad de expresion si fueron opiniones, criticas o juicios de
valor (SSTC 159/86 y 3/1997). En esto tdltimo discrepan en este caso
el TS (en la primera de las dos sentencias que dictd) y el TC (en sen-
tencia 3/1997). Para el primero, se trata de informaciones, por lo que,
demostrada su falta de veracidad, conllevan intromisién ilegitima en el
derecho al honor del demandante. Para el segundo, cuyo criterio preva-
lece, el contenido de la carta ha de analizarse desde la libertad de
expresién, como critica, censura o denuncia del comportamiento de
una persona (el Presidente de la Federacién de Judo) que ejerce un
cargo piiblico, en relacién a asuntos de interés general, apoyandose
dicho juicio desfavorable en hechos hipotéticos, pero sin afirmar, a jui-
cio de dicho Tribunal, la existencia de una malversacién de caudales
publicos a cargo del demandante. Conforme a esta argumentacién se
concede el amparo solicitado y se remiten los Autos al TS para que
éste dicte una segunda sentencia de conformidad con lo decidido en el
recurso de amparo. (A. G. C.)

7. Derecho al honor.—El conflicto entre los articulos 20.1-A y 1-D, frente
al articulo 18.1 CE sigue siendo fruto de polémica. En referencia a la competen-
cia jurisdiccional de la Sala de lo Civil del Tribunal en supuestos en los que el
demandado sea una Corporacidn local, afirmar que la materia no corresponde a
la jurisdiccién contencioso-administrativa, sino a la civil, en la medida en que se
demanda a persona concreta como representante de dicha Corporacién, cuyas
expresiones dan lugar a pretensién del amparo de la Ley de Proteccién Jurisdic-
cional.

Para merecer el amparo que concede el articulo 7.7 de la anterior Ley, es
necesario que las expresiones constituyan un ataque al honor, diferenciando éste
de las expresiones que se basen en el «fin de una vieja polémica» sin entidad
suficiente para constituirse en ataque al honor, resarcible por el articulo 9.3 de la
misma Ley. (STS de 24 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Debido a diferencias existentes entre la sociedad mer-
cantil Canide, S. A., y su Consejero-Delegado, y el Ayuntamiento recu-
rrente y su Alcalde, en pleno extraordinario se acuerda declarar perso-
na non grata a los recurridos. Tras esto, se presenta demanda en
Primera Instancia contra el Alcalde y el Ayuntamiento por vulneracién
del derecho al honor del Consejero, y al prestigio de la entidad, debido
a la divulgacién de expresiones y hechos concernientes difamatorios,
solicitando la rectificacién, asi como la indemnizacion de los dafios
morales causados. Se admite la demanda, y tras la contestacion de los
demandados se dicta sentencia estimando la demanda, y estableciendo
la cantidad equivalente a los dafios morales efectuados.
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Es recurrida la sentencia en apelacién, estimandola en parte puesto
que establece la existencia de vulneracién del derecho fundamental al
honor, sin posibilitar resarcimiento por dafios morales. Se presenta
recurso de casacion basado en infraccion del articulo 20.1-Ay 1-D CE.
Se estima el recurso planteado y se casa la sentencia.

NOTA.-La colisién entre el derecho al honor y los derechos a la
libertad de informacién y libertad de expresién es comin en nuestro
ordenamiento. El TC ha sefialado en repetidas ocasiones que ¢n esta
confrontacién primari la libertad de informacién («goza de una posi-
cién preferente», STC 197/1991); sin embargo, para ello es necesario
por un lado que los hechos posean relevancia piiblica, y por otro que
esta informacién se base en la veracidad de los hechos. Pero esto siem-
pre y cuando los hechos relatados tengan la relevancia juridica de
intromisiones. El TS varia su posicién en la medida en que no analiza
la veracidad de los hechos que son imputados, hechos que tendran cier-
ta relevancia, puesto que de los mismos se derivard la declaracion de
persona non grata. (P. §. S.)

8. Derecho al honor y libertad de informacién. Colision entre ambos.—En
los casos de colisién entre el derecho al honor y el derecho a «comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién», ambos de rango
constitucional [arts. 8 y 20.1, letra d), respectivamente, CE], la jurisprudencia del
TS viene entendiendo, siguiendo las directrices sentadas por el TC, que «la libertad
de informacién aun no teniendo un cardcter absoluto que la haga prevalecer siem-
pre sobre el derecho al honor si que ocupa una posicién prevalente, que no jerar-
quica, sobre éste en razén de su doble caracter de libertad individual y garantia ins-
titucional de una opini6én pablica indisolublemente unida al pluralismo politico
dentro de un Estado de corte democratico, contribuyendo asf a la formacién de la
opinién publica» (SSTC 171 y 172/90, 40/92 y 85/92).

En este sentido, corresponde al 6rgano jurisdiccional una labor de pondera-
cién de estos derechos constitucionales en conflicto, teniendo en cuenta que la
incidencia de una informacién sobre un derecho fundamental como es el derecho
al honor sdlo queda justificada cuando se cumplan dos requisitos: a) que se trate
de una informacién veraz, lo que exige un deber previo y suficientemente dili-
gente de comprobacidn y contraste de la noticia con datos objetivos y fiables, y
b) que se trate de asuntos de interés general o de relevancia piblica, atendiendo
para ello a la materia de la informacién o al car4cter piblico de la persona objeto
de la misma, pues sélo «la informacién que conjugue ambas exigencias contribu-
ye realmente a la satisfaccién de la funcién institucional propia de dicha libertad,
y el ejercicio del derecho a comunicar libremente informacién». Por iltimo, no
puede omitirse como elemento que sirve para enjuiciar las expresiones, califica-
tivos o epitetos que acompaiian a la informacién y que van dirigidos a una perso-
na concreta el propio contexto en el cual aquélla se desenvuelve, como es el
ambiente desenfadado y pasional de la critica deportiva, lo que hace que, aunque
las expresiones no sean conformes a las buenas reglas de la educacién y cortesfa
social, no suponen atentado al derecho al honor. (STS de 25 de noviembre
de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-EI presidente de la Federacién Territorial de Fitbol de
Las Palmas interpuso demanda sobre proteccién civil del derecho al
honor, tramitada conforme al procedimiento especial de la Ley de Pro-
teccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
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contra la entidad mercantil Informaciones Canarias, S. A., editora del
periédico Canarias 7, y contra su Director, como consecuencia de la
publicacidn de diversos articulos o crénicas en el contexto de una criti-
ca deportiva y federativa contra el demandante. Contestada la deman-
da, el Juez de Primera Instancia de Las Palmas desestim6 la demanda e
impuso las costas del proceso a la parte actora.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial estimé parcialmente
el recurso y revocé también en parte la sentencia anterior en el sentido
de declarar no producida intromisién ilegitima en el honor del deman-
dante, sin hacer expresa imposicién de costas. Interpuesto recurso de
casacién, el TS declaré no haber lugar al mismo.

NOTA.-En la presente sentencia, el TS vuelve a reiterar la doc-
trina constitucional que afirma la necesidad de acudir a la técnica de
la ponderacién (balancing, en la doctrina americana) para resolver la
colisién entre dos derechos fundamentales no absolutos como son la
libertad de informacion y el derecho al honor. También se reitera el
cardcter prevalente, aunque no jerdrquico, de la libertad de informa-
cién sobre el derecho al honor debido a su doble cardcter de libertad
individual y garantia institucional de la formacién de una opinién
ptiblica libre y plural propia de un Estado democrético, siempre y
cuando la informacién sea veraz y relativa a asuntos de interés gene-
ral (vid. SSTC 107/1988, 171/1990, 214/1991, 40/1992 y 85/1992,
entre otras).

Sin embargo, a pesar de estas afirmaciones acerca de la necesidad
de acudir al método de la ponderacion, la presente sentencia, desde el
momento que afirma la posicién prevalente de la libertad de informa-
cién, se ve en la necesidad, igual que la doctrina constitucional, de
realizar una operacion previa a la ponderacién consistente en delimi-
tar un «nicleo preferente e inabatible de la libertad de informacién»,
de forma que si esta libertad se ha ejercitado dentro de los limites en
que puede licitamente sobreponerse a otros derechos con los que entra
en colisién (el nicleo preferente), no habrd lugar a la aplicacién de
balancing sino a la estricta proteccién del &mbito constitucionalmente
reconocido a esta libertad (vid. Mufioz Machado, Libertad de Prensa
y procesos por difamacion, Editorial Ariel, Barcelona, 1988). Este
«nicleo preferente» estarfa constituido por dos pardmetros basica-
mente: que la informacién sea esencialmente veraz y que sea relativa
a asuntos de interés general o relevancia publica, a lo que habria que
afiadir un tercer elemento: la ausencia de expresiones o calificativos
vejatorios o insultantes innecesarias para la informacién y que nada
aportan a la formacién de la opinién publica libre (vid. STS de 29 de
diciembre de 1995). En la sentencia que anotamos, las expresiones
vertidas, atendidos su tenor literal y el contexto critico en el cual se
producen, no van més alld del mal gusto y de la falta a la cortesia
social. (A. G. C.)

9. Derecho al honor.-La veracidad de las informaciones vertidas es ele-
mento trascendente para dilucidar la prevalencia o no del derecho a la libertad de
informacién frente al derecho al honor. Y ello es relevante en la medida en que se
analice las afirmaciones realizadas en reportajes de medios de prensa. Las prue-
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bas presentadas habrdn de ser suficientes para prestar credibilidad al reportaje,
«dentro de lo que es exigible a la investigacién periodistica».

En cuanto a tales afirmaciones, para que sean consideradas como ataques al
honor deberan ser merecedoras de la consideracién personal debida, en el sentido
de que la intencién y finalidad de los autores sea la de difamar y no informar,
puesto que «la proteccién jurisdiccional del derecho al honor ha de dispensarse
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso concreto».

Prestigio profesional.—El TC ha establecido (STC de 24 diciembre de 1992)
que el prestigio profesional ha de reputarse incluido en el niicleo protegible y
protegido constitucionalmente del derecho al honor, y por tanto, un ataque al
prestigo profesional serd constitutivo de una lesion al derecho al honor. (STS
de 1 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Se publica en la revista Tribuna un articulo periodisti-
co en el que se hacian referencia a las gestiones de los demandantes
con referencia a la adquisicién de una empresa, aludiendo a los mis-
mos como los Albertos. Se presenta demanda en Primera Instancia por
los demandantes por intromisién ilegitima del derecho al honor, solici-
tando su resarcimiento por graves dafios laborales, asi como la rectifi-
cacién con la publicacién de la sentencia e imposicién de costas. Tras
la contestacién a la demanda por parte de los demandados, se dicta
sentencia desestimatoria, absolviendo a los demandados.

Se presenta recurso de apelacion, desestimando de nuevo la
Audiencia Provincial de Madrid el mismo. Los recurrentes presentan
recurso de casacién basado en la colisién de dos derechos fundamenta-
les, articulo 18 y articulo 20 CE, asf como la infraccién del articulo 7.7
de la LO 1/82, de 5 de mayo. El TS desestima el recurso.

NOTA.~Las libertades de expresién e informacién como piezas
clave en la formacion de la opinién publica, hace que se las considere
en posici6n preferencial frente al derecho al honor en supuestos colisio-
nantes. La STC de 17 de julio de 1986 afirma que en el articulo 20 CE
no s6lo hay derechos fundamentales, sino que contiene «la garantia de
una institucién politica fundamental, la opinién piblica libre», lo que
no se da en ¢l derecho al honor, por lo que la Constitucién otorga a las
libertades del articulo 20 «una valoracién que trasciende a la que es
comiin y propia de todos los derechos fundamentales».

En cuanto a las expresiones utilizadas, existen términos que reba-
san el limite de la libertad de expresion. Para calibrar dichas expresio-
nes, como infracciones del derecho al honor, se habré de estar al con-
texto, «al conjunto de la opinién vertida en el articulo periodistico»
(Sarmiento Acosta), dilucidando asf la finalidad con la que se utiliza
dicha expresion. (P. §. S.)

10. Derecho a la intimidad.—La intromisién ilegitima en los derechos a la
imagen y a la intimidad dan lugar a confusién entre ambos. Los derechos de
la personalidad son derechos subjetivos que recaen sobre aspectos inherentes a la
persona, constituyéndose, no como un iinico derecho con distintos aspectos, sino
como diferentes derechos. Entre ellos se hallan los de honor, intimidad € imagen
como tres derechos con dmbitos bien diferenciados. La complicada separacion
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entre los derechos a la imagen y a la intimidad no siempre se logra, incluso por
los Tribunales, que los desarrollan confundiéndolos en un Gnico derecho. El dere-
cho a la intimidad quedara concretado en el texto del reportaje, mientras que €l
derecho a la imagen se referird a las fotografias publicadas.

Libertad de informacion.-Es exigible el requisito de veracidad, sin incluir
en estas las expresiones insultantes o vejatorias. Mientras que en el derecho a la
intimidad, no llega a ser trascendente el requisito de la veracidad. Para la resolu-
cion en la colisién entre ambos derechos, es necesaria delimitar caso por caso,
realizando en juicio de ponderacién teniendo presente «la posicion relevante, que
no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos de la personalidad... ostenta el
derecho a la libre informacién».

Personalidad piiblica.—-Es trascendente para la realizacién de dicho juicio
de ponderacién. La persona que participa de la vida publica no pierde su dere-
cho a la intimidad, «pero sf le disminuye extraordinariamente, ya que el ciuda-
dano tiene derecho a conocer detalles de su circulo intimo», aunque no se haya
introducido en esta vida piblica por tales hechos intimos; sin embargo, la perso-
na de proyeccién piblica no tiene escisiones en su personalidad, «en el sentido
de que para un ambito es piiblico y para otro es privado». (STS de 1 de diciem-
bre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-La publicacién en una revista de unas fotografias de
los demandantes en una playa, por ser personas de proyeccion puiblica,
sin consentimiento de ambos (puesto que las fotografias fueron reali-
zadas por un amigo que entregd la cdmara al demandante, el que poste-
riormente procedi6 a su revelado), da lugar a la presentacion de deman-
da en Primera Instancia por infraccién del derecho a la intimidad ¢
imagen. Tras la contestacidn a la demanda, el Juez dicta sentencia, sin
considerar aplicable la exclusién del articulo 8.2 de la Ley 1/82, por la
que se condena a los demandados a pagar la indemnizacién por dafios
morales, asi como publicar la sentencia.

Se recurre en apelacién, desestimando de nuevo lo solicitado.
Y asi, se recurre en casacién por violacién de los articulos 20 CE, 2, 8.2
y 9.3 de la LO 1/82, de 5 de mayo. El TS estima el recurso de casacion,
haciendo prevalecer la libertad de informacién.

NOTA.-La condicién piblica o privada de la persona objeto de
la infraccidn es influyente para resolver la colision entre el derecho
de informacién y los de intimidad e imagen. Es distinto si nos halla-
mos ante una persona que no posea la condicién ptblica, ya que la
libertad de informacién y los derechos a la intimidad y el de la pro-
pia imagen se hallardn en plano de igualdad. Sin embargo, cuando
nos encontramos ante una persona piblica, el derecho a la informa-
cién prevalece.

Ello no es motivo suficiente para defender la inexistencia de dere-
cho a la intimidad de los personajes piblicos. La intromision en el
dmbito de sus derechos fundamentales necesitard consentimiento para
hacer desaparecer la calificacion de ilegitima; ya que, en otro caso, tal
como establece el articulo 7.5.°, se considerard intromisién ilegitima
«la captacién, reproduccién o publicacién por fotografia... de la ima-
gen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera
de ellos». La excepcidn se halla en el articulo 8.2 (captacién de imagen
de persona ptblica que se encuentre en lugar abierto al piiblico). La
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sustraccién de las fotograffas, asi como la inexistencia de consenti-
miento para su publicacién, son notas relevantes en la realizacién del
juicio de ponderacién entre el derecho a la informacién y el de la inti-
midad. La figura publica, tal y como establecen diversas sentencias
(STS de 31 de diciembre de 1996), se caracteriza por estar delimitado
su derecho a la intimidad, aunque si bien es cierto, con la finalidad de
crear «una garantia institucional de una opinién piiblica y libre e indi-
solublemente unida al pluralismo politico dentro de un Estado social y
democrético de derecho». En este caso, es dificil pensar que la proyec-
cién piiblica del afectado, aun siendo en dmbitos que quedan al margen
de su vida privada, exima de responsabilidad las intromisiones ilegiti-
mas, puesto que éstas no tendran por finalidad la formacién de opinién
publica.

Por otro lado, estos derechos son auténomos e independientes: el
derecho a la intimidad constituye una esfera reservada de la persona,
protegida por las intromisiones ajenas; el derecho a la imagen consiste
en decidir la reproduccién de ia imagen de nuestra persona por cual-
quier medio (Diez-Picazo). (P. S. S.)

Ejercicio de la tutela judicial efectiva y derecho al honor. Interposi-

cién de querella criminal que es sobreseida provisionalmente.~El ejercicio
ante los Tribunales de la tutela judicial efectiva para la defensa de los derechos e
intereses legitimos, en este caso concretada mediante la interposicién de una
querella criminal, no puede considerarse como una injerencia o intromisién ilegi-
tima en el derecho al honor de la persona contra la que aquélla se dirige, maxime
cuando, conforme al articulo 101 LECr, «la accidn penal es ptblica y todos los
ciudadanos espafioles podrén ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la
Ley y con independencia de que se sobreseyera provisionalmente». (STS de 4 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-E! Vicepresidente de Ja Asociacién de Mayoristas de
Frutas y Hortalizas de Sevilla interpuso demanda sobre Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona contra
esta Asociacién, una vez que fue sobreseida provisionalmente la quere-
Hla criminal que ésta interpuso contra aquél por los delitos de estafa,
apropiacion indebida, imprudencia temeraria y falsedad. Contestada la
demanda, el Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia desestiman-
do la demanda e imponiendo las costas causadas al demandante.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Sevilla desestimé
el recurso y confirmd la resolucién de primera instancia. Interpuesto
recurso de casacidn, el TS declaré no haber lugar al mismo.

NOTA.-La cuestion principal en este caso consiste en determi-
nar si la interposicién de una querella criminal contra una persona,
que posteriormente es sobreseida, constituye o no uno de los supues-
tos de intromisién ilegitima en el derecho al honor establecidos en la
Ley 1/1982, de 5 de mayo. Las relaciones entre la interposicion de
querella criminal y el derecho al honor no suelen plantearse en estos
términos, pues lo habitual es que la demanda de responsabilidad
civil no se dirija contra el querellante sino contra el informador (nor-
malmente un medio periodistico) que hace publica aquella interposi-
cién. Sélo conocemos un caso parecido al que aqui se plantea, aun-
que con importantes diferencias como veremos; es €l que dio lugar a
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la STS de 14 de julio de 1989, en el que aunque también se dio
publicidad a los hechos a través de los medios de comunicacién,
la demanda (planteada al amparo del art. 1902 CC y no de la
Ley 1/1982) se interpuso contra los firmantes (actores y vencedores
en el proceso contencioso-administrativo que mantuvieron previa-
mente con el ahora demandante y recurrente en casacion) de una
querella criminal que también fue sobreseida. En este caso, el funda-
mento del fallo fue la falta de cuamplimiento del requisito de «accién
y omisidn culposa», que exige el articulo 1902 CC, pues no puede
ser calificado como tal la interposicion de una querella criminal, lo
que es lo mismo, el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva
no actiia como causa de justificacién de un hecho antijuridico, sino
que impide el nacimiento del propio hecho ilicito.

En realidad, las consideraciones anteriores son trasladables a la
sentencia que anotamos en la medida en que el ejercicio del derecho a
la tutela judicial impide el nacimiento de un hecho contrario a Derecho
(la intromisidn ilegitima al derecho al honor). Ahora bien, ello s6lo es
asi en tanto se actiie dentro del ejercicio de ese derecho, no cuando se
exceden sus limites, lo que deberd resolverse en atencién a las circuns-
tancias concretas concurrentes en cada caso, pues «que los ciudadanos
impetren la tutela jurisdiccional, con abuso de derecho o fraude proce-
sal, puede ser acto generador de responsabilidades». (A. G. C.)

12. Capacidad de obrar. Principio favorable a su presuncién.—El libre
desarrollo de la personalidad, consagrado como principio general en el articulo 10
CE, en el ambito juridico privado se manifiesta en el principio general favorable a
la capacidad, mientras no se demuestre lo contrario. «En cuestiones de capacidad
de una persona, todas las dudas han de solucionarse en favor de la capacidad».

Prueba de la capacidad. Cuestion de hecho.—En la alegacién por la parte
recurrente de ciertos hechos de cara a desvirtuar la presuncién de capacidad de
obrar, es imprescindible la prueba de los mismos. Asi, pues, probado el hecho
de la edad de la cesionaria y de los achaques bioldgicos que determinaron su pos-
terior fallecimiento, es necesario probar si tales achaques afectaron a la capaci-
dad intelectiva y volitiva, hasta el punto de anularla o reducirla de modo grave.
Expresiones tales como «pudiera haber existido una alteracién de su capacidad
psiquica, sin poder precisar el grado de la misma» o «que la capacidad de com-
prender y consentir de dofia Pilar podria estar adversamente afectada, en la fecha
del otorgamiento del negocio juridico que nos ocupa», contenidas en los infor-
mes periciales, son insuficientes tanto por su formulacién condional como «por
carecer de fuerza suficiente para destruir la enérgica presuncién de capacidad
que le otorga la fe notarial». (STS de 10 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M.2 Pilar G. T., de 79 afios de edad, ingresé el dia 1
de septiembre de 1988 en un centro hospitalario debido a su critico
estado de salud, necesitando medicacién asi como suministro de oxige-
no. El dia 5 del mismo mes otorgé escritura piiblica mediante la cual
cedia los bienes que en ella se describian al matrimonio formado por
dofia Pilar M. A. y don José L. A., a cambio de auxilio y alimentos.
Tras el fallecimiento de dofia Pilar el dia 12 del citado mes y afio, don
Jesiis M. A. G. M, en interés de la comunidad hereditaria de la causan-
te y demds herederos, demando a los cOnyuges cesionarios, solicitando
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la nulidad de la escritura otorgada el dia 5 de septiembre de 1988. Esti-
mada la demanda en Primera Instancia, la Audiencia Provincial revocé
dicho pronunciamiento. Interpuesto recurso de casacién por don Jests
M. A. G. M., el TS declara no haber lugar al mismo.

NOTA.-En la sentencia anotada el TS rcitera su jurisprudencia
acerca de la presuncion de capacidad de obrar de los sujetos. Las limita-
ciones a la misma han de entenderse de mancra restrictiva (en igual sen-
tido, art. 2 parr. 2.° Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor), porque estd en juego el desarrollo de la personali-
dad de los sujetos y la propia seguridad del trafico juridico. Por ello,
mientras que no exista sentencia de incapacitacién (art. 200 CC), no
puede limitarse la capacidad juridica de obrar de los sujetos. (R. D. O.)

13. Prodigalidad. Aplicacion del Derecho Transitorio de la Ley
13/1983, de 24 de octubre.—Al establecer la DT 2.2 de la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela que: «las tutelas de los
prédigos actualmente constituidas se regirdn en lo sucesivo por lo establecido en
esta ley para la curatela», operada la adaptacidn, la intervencion del curador se
referird «a aquellos actos que los prédigos no puedan realizar por si solos»
(art. 288 CC), los cuales serdn aquellos que haya determinado la sentencia (art.
298 CC). El declarado prédigo no es un incapacitado total..., sino que queda res-
tringida su capacidad, como incapacitado parcial, en el sentido en que precisa el
complemento de capacidad («asistencia», «intervencién», «consentimiento»,
segun terminologia del Cédigo) (FJ 2.0).

Donacién sin asistencia del curador. Anulabilidad. Nuevo régimen apli-
cable.—El nuevo articulo 293 CC viene a declarar la anulabilidad de los negocios
llevados a cabo por el prédigo sin la asistencia del curador, puesto que los mis-
mos no son inexistentes en el sentido del articulo 1261 CC, ni nulos en el del
articulo 6.3. En estos supuestos no estd en juego la defensa de un interés piblico,
que exige la indisponibilidad de la ineficacia de los actos contrarios a los mis-
mos, sino el interés privado de los particulares, por lo que resulta mas adecuada
una ineficacia disponible, relativa y tuitiva, que es la propia de la anulabilidad.

Donacién a favor del curador. Nulidad del negocio.—Distinto es el supues-
to de disposiciones a titulo gratuito a favor del curador, ya que sobre ¢l recae una
prohibicién expresa recogida en sede de tutela en el articulo 221, y aplicable a
los curadores en virtud del articulo 291 CC. Al encontrarnos ante un acto contra-
rio a una norma prohibitiva la sancién que el Cédigo establece para el mismo es
la nulidad de pleno derecho («salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravenciony, art. 6.3 CC). (STS de 9 de diciembre de 1997;
no ha lugar.)

HECHOS.-Don Francisco J. P. P, fue declarado prédigo por STS
de 17 de junio de 1978, en virtud de la cual se le incapacitaba para rea-
lizar actos de administracién, asi como para disponer de bienes, sin
autorizacion previa del Consejo de Familia. Por Auto de 17 de abril de
1984 se procedid a la adaptacién de la declaracién de prodigalidad al
nuevo régimen instaurado por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de
reforma del Cédigo Civil, y se procedié a nombrar curadora a su hija
dofia M. Asunci6n J. M. Por escritura piblica de 24 de junio de 1988
procedi6é don Francisco a la donacién de cuatro fincas a sus hijos dofia
M. Asuncién, don Ignacio y doiia M.? Pilar J. P. Removida Ia anterior
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curadora de su cargo, por Auto de 27 de septiembre de 1990, se proce-
di6 a la designacién de don Miguel Angel y dofia M.2 Dolores J. M.
como nuevos curadores, los cuales formularon demanda contra su
padre y demés hermanos, pidiendo, entre otros pedimentos, la nulidad
de las mencionada donaciones. La sentencia de Primera Instancia esti-
m6 sélo la peticién de nulidad con respecto a la donacién efectuada a
favor de dofia M.* Anunciacién. Interpuesto recurso de apelacién,
resolvié la AP a favor de la revocacién de la sentencia recurrida y pro-
cedi6 a declarar la nulidad de la totalidad de la escritura de donacion.
La representacién de don Francisco J. P., donante, y dofia M.2 Pilar J.
M, donataria, interpuso recurso de casacion.

NOTA -La sentencia que nos ocupa, aunque confirma el fallo de
la Audiencia, no comparte la argumentacién que le conduce al mismo.
Si bien dicha sentencia declaraba la nulidad de la escritura ptiblica que
contenia las donaciones efectuadas a favor de la curadora y sus dos
hermanos, dicha nulidad no puede entenderse que derive de una asimi-
lacién al supuesto contenido en el articulo 166 CC, referido a los pode-
res dispositivos de los titulares de la patria potestad con respecto a los
bienes de sus hijos. Aunque el espiritu que estd presente en ambos
supuestos sea similar (la ineficacia de aquellos negocios contrarios al
interés publico; la disponibilidad, relativa y tuitiva, cuando esté en
juego el interés de los particulares), el régimen aplicable a los supues-
tos de curatela por prodigalidad es el contenido en el articulo 293 CC,
la anulabilidad.

Por lo que respecta a la donacién efectuada a favor de la curado-
ra no es obstdculo para la aplicacién del articulo 221.1, por remisién
del articulo 291, ambos del CC, que no exista en el régimen de cura-
tela obligacién expresa de rendir cuentas de su gestién, como la con-
tenida en el articulo 279 CC, para los tutores, y en el articulo 302,
para los defensores judiciales, no porque la misma no concurra (opi-
niones enfrentadas a este respecto son las mantenidas por Badosa
Coll en Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y Tutela, que
entiende que «el trémite judicial de aprobacién judicial de la gestion
del art. 221.1 se refiere a todos los que desempeiien algin cargo tute-
lar»; y por Hualde Sanchez en Comentarios del Cddigo Civil, del
Ministerio de Justicia, para quien la prohibicién desaparecerd para el
curador «cuando cese en el cargo, puesto que resultarfa exagerado
deducir que existe igualmente en curatela la obligacion de rendir
cuentas de la gestién»), sino porque la donacién se realizé cuando
aiin no habfa sido removida de su cargo.

Contrasta la afirmacién contenida en el FJ 2.° de la sentencia anotada
con la reiterada jurisprudencia de la misma Sala sobre ¢l cambio que con
la reforma de 1983 se produjo en el supuesto de hecho de la prodigalidad
(SSTS 17 de junio de 1988 y 17 de diciembre de 1996). Al dejar de ser
una institucion en funcién de los herederos forzosos del afectado (art.
222 CC de 1889), y proyectarse tinicamente en la defensa de los que
reciban o estén en situacién de recibir alimentos del prédigo, operada
la adaptaci6n en virtud de la DT 2.2 de la Ley 13/1983, no podemos
entender que la declaracién de prodigalidad sea una cuestién sin «nin-
guna trascendencia respecto a la validez de un negocio de disposicién
de inmuebles a titulo gratuito», porque ello supone olvidar que las nor-
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mas han de interpretarse, no sélo segiin el sentido propio de sus pala-
bras, sino también a la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas
«atendiendo fundamentalmente al espiritu y la finalidad de aquéllas»
(art. 3.1 CC). Asi pues, en aquellos supuestos en los que ya no sea
necesario proteger el derecho de alimentos, al desaparecer la situacién
féctica que llevd a la declaracion de prodigalidad (bien por extincién
de dicho derecho, bien porque el comportamiento econdmico del suje-
to no lo ponga en peligro), no tiene razén de ser la declaracién de pro-
digalidad, siendo necesario una revision de la misma. (R. D. O.)

14. Personalidad juridica de asociacién.—-La personalidad juridica de las
asociaciones religiosas, su capacidad para ser sujetos de derechos y obligaciones,
interviniendo en el tréfico juridico, no dependen en todo caso de la inscripcién
administrativa. El efecto de la no inscripcién claramente lo establece el Acuerdo
entre el Estado Espaiiol y la Santa Sede de 1979, en su DT 1: «Las asociaciones y
otras entidades o fundaciones religiosas que tienen reconocida por el Estado la
personalidad juridica y la plena capacidad de obrar deberdn inscribirse en el
correspondiente Registro del Estado... S6lo podra justificarse su personalidad
mediante certificacion de tal Registro». Por tanto, ante la carencia de inscripci6n,
como conducta administrativa irregular, no se llega a privar de la personalidad
juridica a la asociacion, sino que no poseera medio de justificacién de dicha per-
sonalidad. Es decir, dicha justificacion es necesaria a los efectos de otorgar efica-
cia a los actos y contratos realizados por dicha asociacién frente a terceros. Los
contratos realizados son vélidos y eficaces inter partes, asumiendo su responsa-
bilidad civil, independientemente de la existencia o no de inscripcién.

Actos llevados a cabo por asociacion.—Para la realizacién de actos (tales
como enajenacidn, adquisiciones, donaciones cesiones de uso...), se han de exa-
minar los Estatutos de la misma con el fin de concretar las funciones pertinentes
de los 6rganos de gobierno, asf como el funcionamiento e impugnaciones de las
Asambleas. Mas en el caso en el que los Estatutos no prevengan cualquier situa-
cién de interés, es de aplicacién supletoria, segin el Derecho del régimen canéni-
co de las asociaciones, la Ley de-Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 («son
las propias normas de Derecho Canénico las que se remiten, en ocasiones, a la
legislacién estatal»). Se aplicard, por tanto, el plazo de cuarenta dias para la
impugnacién de acuerdos, y transcurrido el mismo, se determina la pérdida del
derecho de impugnacién. (STS de 6 de octubre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.-La recurrida Hermandad de Nuestra Sefiora de Monro-
la, propietaria del Monasterio objeto del litigio, acuerda realizar una
cesién de uso del mismo para mejor conservacion, a la Fraternidad
Mondstica de San Benito, todo ello con el beneplicito del Sr. Obispo
de la Di6cesis. Asi, siguiendo el articulo 38 de sus Estatutos que le
conceden poderes extraordinarios, la Junta Rectora convoca Junta
General Ordinaria con sentido informativo con respecto a la menciona-
da cesién de uso.

Se formula demanda en Primera Instancia por parte del actor con-
tra la Hermandad de Nuestra Sefiora de Monrola, solicitando la nulidad
de los acuerdos adoptados por la misma ante la carencia de personali-
dad juridica, contestando la demandada mediante excepcién de falta de
legitimacién pasiva. Se desestima la demanda y se recurre ante la
Audiencia Provincial de Zaragoza que revoca la sentencia, declarando
la falta de jurisdiccién de los Tribunales espafioles. El actor recurre en
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casacién contra la citada Hermandad, alegando infraccién del Acuerdo
entre el Estado Espaiiol y la Santa Sede, asi como los cdnones del
Cédigo Candnico 310, 304, 325 y 1281. La Sala Primera del TS decide
estimar el recurso de casacion anulando la sentencia impugnada por
ser competentes los Tribunales espaiioles y, entrando a conocer del
asunto, desestima integramente la demanda.

NOTA.—La Ley de Asociaciones reconoce la personalidad juridica
a las asociaciones en el momento en el que sean visados los Estatutos
de las mismas, y la inscripcién se practicara posteriormente de oficio
por la Administracion. Por tanto, existen posturas en torno a la existen-
cia de personalidad juridica de la asociacién desde el momento en el
que se han cumplido los requisitos del acta fundacional y redaccion de
sus Estatutos (STS de 3 de julio de 1973). Opinién en contra es la que
mantienen algunos autores como Diez-Picazo, segin el cual la asocia-
ci6n habra de inscribirse, subordinandose a este requisito la obtencién
de personalidad juridica. Asi, el TS se manifiesta en sentencias como la
del 28 de noviembre de 1986, en la que se resuelve la controversia de la
aptitud de una cofradia religiosa para suceder en testamento (y por
tanto, de la adquisicién de su personalidad juridica). Pues bien, se esta-
blece que la comunicacién remitida al Ministerio de Justicia no es cons-
titutiva de personalidad, sino meramente administrativa o de control
estatal, siendo «Asociacién permitida por la ley, con existencia de hecho
y juridica desde su ereccién o aprobacién por el Obispado... No podria
negarse que con anterioridad se hallaba en fase de constitucién, lo que
posibilita su aptitud para suceder por testamento». (P. S. S.)

15. Doctrina del levantamiento del velo.—Es doctrina consolidada por la
Sala 1.2 del TS (SS de 28 de mayo de 1984, 16 de julio de 1987, 25 de enero, 24 de
octubre y 24 de diciembre de 1988, 16 de octubre de 1989, 15 de abril de 1992,
12 de febrero de 1993, 9 de octubre de 1995, 10 de octubre de 1996, entre otras)
aplicar por via de equidad y acogimiento del principio de buena fe (art. 7.1 CC), la
tesis y la practica de penetrar «en el substratum personal de las entidades o socie-
dades, a las que la ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar
que al socaire de esa ficcién o forma legal, se puedan perjudicar ya intereses
publicos o privados o bien ser utilizada como camino del fraude (art. 6.4 CC), en
dafio ajeno o de los derechos de los demds (art. 10 CE) o contra el interés de los
socios en un mal uso de su personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho
(art. 7.2 CC)».

Seguro de responsabilidad civil a terceros. Ejercicio de la accién. Con-
cepto de tercero en el articulo 76 L.CS.-Si bien formalmente INVULSA actda
en el tréfico juridico como una entidad mercantil con personalidad propia, de la
investigacién del soporte personal y de la realidad concreta ha quedado suficien-
temente probado que se ha producido la confusién de las personalidades de la
entidad INVULSA y la de don Fernando M. S., asegurado, al ser el mismo titular
del 81,5 por 100 del capital social de aquélla y disponer de amplisimos poderes
para la gestién de la misma. Queda igualmente probado que toda la contabilidad
de la fabrica incendiada se llevaba desde la sede social de INVULSA y que en la
documentaci6n referente a la péliza de seguros el domicilio que consta es el de
la entidad mercantil INVULSA. Por todo ello el TS entiende que no concurren
los requisitos necesarios para considerar a INVULSA un tercero extrafio 0 ajeno
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al propio asegurado y que por tanto carece de legitimacién para el ejercicio de la
accién directa del articulo 76 LCS. (STS de 8 de actubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.~-Don Fernando M. S., como propietario de una fébrica
de zapatos, concertd con la entidad aseguradora A. R., S. A., un seguro
de responsabilidad civil a terceros, para cubrir los posibles riesgos que
se pudieran derivar en el ejercicio de dicha actividad. Para el desarrollo
de la misma se utilizaban dos maquinas de fabricacién de calzado, pro-
piedad de la entidad mercantil INVULSA, de la que ademés de ser don
Fernando el titular del 81,5 por 100 del capital social, disponia de
amplisimo poderes para la gestién de la misma.

El dia 24 de mayo de 1991, se produjo un incendio en la fébrica,
que ocasiond la destruccién de todo lo que en ella habia, incluidas las
maquinas anteriormente mencionadas. Ante tal evento, la entidad
INVULSA, ejercitando la accién directa del articulo 76 LCS, formul6
demanda contra la aseguradora R. A., S. A., reclamando el pago de la
indemnizacién correspondiente. Desestimada integramente la deman-
da por el Juzgado de Primera Instancia, la Audiencia Provincial confir-
mé dicho pronunciamiento. Interpuesto recurso de casacién por la
representacion de la entidad INVULSA, el TS declaré no haber lugar
al mismo.

NOTA.-No nos encontramos en la sentencia anotada ante una
confusién de esferas juridicas patrimoniales entre dos entidades,
supuestos tipicos en los que el TS procede a penetrar en el substra-
tum de las mismas, sino ante un supuesto de abuso de la forma juridi-
ca supuesto mas antiguo para aplicar la docirina del levantamiento
del velo. En aquellos casos en los que se utiliza instrumentalmente la
personalidad juridica de una entidad, en este caso INVULSA, bien
violdndose con ello obligaciones contractuales, bien produciéndose
dolosamente dafios a terceros, se produce una infraccién de deberes
juridicos generales, implicando en el fondo un acto contra legem, por
eludir las reglas del derecho, «pero sin un enfrentamiento frontal
sino, al revés, buscando unas aparentes normas de cobertura». Con
esta técnica se trata de evitar el fraude e impedir que, a través de un
mecanismo formalmente correcto, se produzca un resultado antijuri-
dico (Embid Irujo, «Comentario a la STS de 2 de abril de 1990», La
Ley, 1990-4, 611). (R. D. O.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

16. Indeterminacién del objeto del contrato sobre construccién futu-
ra.—El objeto del contrato es aquella realidad sobre la que el contrato incide y en
relacién a la que recae el interés de las partes o la intencién negocial o mévil
esencial del contrato, es decir, el comportamiento al que el vinculo obligatorio
sujeta al deudor y que tiene derecho a exigirle el acreedor, referido no al aspecto
obligacional, objetivo inmediato, o sea, a los derechos y obligaciones que se
constituyen, sino al mediato, que puede consistir tanto en una cosa propiamente
dicha, bien de naturaleza exterior, ora procedente del ingenio humano o en un
acto integrador de prestacién (S de 5 de junio de 1978). La determinabilidad del
objeto equivale a la posibilidad de reputar como cierto el objeto del contrato
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siempre que sea posible determinarlo con sujecién a las disposiciones contenidas
en el mismo; es claro que la determinacién no puede dejarse ni al arbitrio de uno
de los contratantes (art. 1256 CC) ni a un nuevo acuerdo entre ellos. En el supues-
to aqui debatido, la indeterminacidn del objeto no viene referida a la especie ni a
la cantidad, sino a otras circunstancias de la cosa que debia entregarse distintas
a éstas, pero que también son indispensables para determinar el objeto sin necesi-
dad de un nuevo convenio. El actor, recurrido, se obligé, al ejercitar el derecho
de opcidn, a la entrega de una parte de lo que construyese, pero la validez del
negocio quedd sin duda condicionada a que se realizase la determinacién de la
cosa a entregar y que dificilmente podra efectuarse al no haber previsto las partes
contratantes las disposiciones necesarias para llevar a cabo esa determinacién.
En el contrato sdlo se dice que «el precio se podra efectuar mediante entrega de
obra que se estipula en este contrato, que serd: un 25 por 100 de los bajos cons-
truidos y un 10 por 100 de los pisos también construidos». No contiene ningin
criterio para determinar o fijar esos porcentajes en relacién a su localizacién, a la
calidad, accesos, elementos accesorios, etc.; no se dice si ¢l porcentaje de los
pisos debera entenderse referido a cada uno de ellos o de las viviendas que inte-
gren el inmueble, o formado por el 10 por 100 de la totalidad de la superficie que
ocupen los pisos a fin de construir una vivienda independiente u otro local distin-
to, situacién en que deberd encontrarse, etc.; tampoco se dice cudl serd la locali-
zacién o situacién del porcentaje sobre los bajos, si debera limitarse a la planta
baja o también a la planta sétano del edificio, etc. Falta, por tanto, un requisito
esencial en el contrato calificado por las partes de compraventa que constituya la
contraprestacion cierta a la entrega de la cosa. (STS de 10 de octubre de 1997;
ha lugar.)

HECHOS.-Las partes habian convenido un contrato de opcién de
compra sobre una finca. El plazo de ejercicio de la opci6n era de cuatro
afios, y el precio a pagar, de 30 millones de pesetas. En el acto de cele-
bracién del contrato se aboné un millén de pesetas, estableciéndose que
el resto se podria abonar de una de las maneras siguientes: a) en metili-
co, en cualquier momento durante el plazo de los cuatro afios estipula-
dos; ) mediante la entrega de una obra que se realizaria en la finca obje-
to del contrato, consistente en «un 25 por 100 de los bajos construidos y
un 10 por 100 de los pisos también construidos». El titular del derecho
de opcibn lo ejercité a tiempo y escogi6 la segunda posibilidad. Sin
embargo, la parte concedente se opuso a la validez del contrato. El Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de Zaragoza desestimé la demanda
interpuesta por el optante, pero 1a Sala Cuarta de la Audiencia Provincial
de la misma ciudad estimé en parte el recurso de apelacién interpuesto
por el mismo y declar6 la validez del contrato. E1 TS, en cambio, estima
el recurso de casacion interpuesto por la parte concedente.

NOTA.-Las partes acordaron que una de ellas debia entregar a la
otra un tanto por ciento de una edificacién futura. Segun el TS, el con-
trato es nulo por indeterminacién de su objeto. No parece ésta la postu-
ra sostenida por la doctrina ni aun por el propio TS en sentencias ante-
riores. En efecto, tanto los autores (por todos, Isabel Zurita Martin, El
contrato de aportacion de solar, Madrid, CGPJ, 1995, pp. 13-14),
como la Direccién General de Registros y del Notariado (R de 5 de
octubre de 1994, RAJ 1995\7654, para un caso en que la contrapresta-
cién era la entrega del 19 por 100 de la construccién futura) consideran
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valido dicho tipo de acuerdo, como lo hizo ya el Alto Tribunal (entre
otras, SS de 14 de abril de 1986, RAJ 1849; 30 de noviembre de 1990,
RAJ 9219; 16 de diciembre de 1996, RAJ 8980) y como también per-
mite entenderlo hoy el articulo 13 IV del Reglamento Hipotecario tras
su reforma por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre de 1998. (A. R.
G.)

17. El hecho de que el contrato no conste por escrito no impide cono-
cer la prestacion.—El articulo 1256 CC, que sanciona la fuerza vinculante del
contrato, tiene cardcter genérico. Por ello, un recurso de casacién no puede fun-
darse sobre €l si no es en conexidn con los correspondientes articulos que lo
desarrollan. La circunstancia de que el contrato no constase por escrito no impe-
dia conocer las condiciones en que debia prestarse el servicio ni permite alegar al
demandado un pretendido incumplimiento que no se ha probado.

Forma del contrato de suministro de energia eléctrica.—El motivo alega
que el Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Regularidad en el Suministro
de Energia, de 12 de marzo de 1954 (arts. 74 y ss.) impone que el contrato de
suministro de energia eléctrica se formalice por escrito y adem4s en un modelo
concreto que ha de ser intervenido por la Delegacién de Industria para su aproba-
cién. Segin la Sentencia de esta Sala de 11 de noviembre de 1970, «es evidente
que la forma escrita no es la que da validez al contrato, pues precisamente por ser
vélido, con anterioridad se otorga accién a los contratantes para compelerse reci-
procamente a llenarla, conforme prescribe el citado precepto legal» (art. 1279
CC). El contrato de suministro de energfa eléctrica no es un contrato formal que
exija para su validez y eficacia el cumplimiento de un requisito de forma en los
términos imperativos del articulo 1280 CC o de otras leyes especiales. Este con-
trato no requiere, para su eficacia entre las partes, su constancia por escrito. Los
articulos 74 y ss. del citado Reglamento carecen de eficacia casacional habida
cuenta de su naturaleza y rango normativo. Las prevenciones contenidas en estos
preceptos son requisitos de caricter administrativo cuya inobservancia no atenta
a la validez y eficacia del contrato acreditado por otros medios de prueba, como
sucede en este caso. Su inobservancia tampoco puede servir para fundar el
incumplimiento de las obligaciones libremente asumidas. (STS de 29 de
noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-La Unidn Distribuidores Electricidad, S. A., demandé a
un particular para que le abonase una cantidad de dinero superior a los
seis millones de pesetas. El Juzgado de Primera Instancia ntim. 4 de San-
tiago de Compostela estimé la demanda. El recurso de apelacion inter-
puesto por el demandado fue desestimado por la Audiencia Provincial de
La Coruiia, como lo fue el recurso de casacién posterior. (A. R. G.)

18. Cliusula de sumision expresa.—El contrato celebrado responde al tipo
denominado «de adhesién», y la cldusula sumisoria contenida en é! venia a con-
tradecir la regla normal que, en materia de competencia, se preconiza en €l articu-
lo 62 LEC, regla 1.2, con arreglo a la cual el conocimiento de la reclamacién ejer-
citada por la demandante hubiera correspondido a los Juzgados de Cérdoba.
Aunque la validez formal de la cldusula cuestionada se encuentra amparada, en
principio, por las reglas comprendidas en los articulos 56 y 57 de la precitada
Ley, no cabe duda alguna de merecer la calificacién de abusiva al llevar consigo
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un desequilibrio, en perjuicio de la comunidad consumidora, entre las respectivas
prestaciones de las partes.

Clausulas abusivas.—Es cierto que, en un primer momento, la jurispruden-
cia de esta Sala, constituida, entre otras, por las SS de 31 de mayo de 1991, 18 de
junio y 22 de julio de 1992 e, incluso, 29 de junio de 1995, se orient6 en el senti-
do de aplicar taxativamente la literalidad de las cldusulas de sumisién expresa
que se convenian contractualmente, pero semejante criterio cambid, de todo
punto, en la doctrina jurisprudencial declarada en las SS de 23 de julio de 1993,
20 de julio de 1994 y 12 de julio, 14 y 23 de septiembre de 1996, viniéndose a
decir en las de 12 de julio y 23 de septiembre que: en aquel tiempo los Tribunales
espaiioles no disponian de un apoyo legal, para declarar no vinculante a una cldu-
sula de sumisién formalmente establecida, aunque supusiere un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes. El panorama ha sufri-
do una importante modificacion a partir de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril
de 1993, que define y sanciona de ineficacia a las cldusulas abusivas plasmadas
en los contratos celebrados con los consumidores. Esta disposicién tiene el cardc-
ter de norma de obligada transcripcién a los derechos nacionales de los Estados
miembros, y mientras se lleva a cabo tal establecimiento, los Tribunales judicia-
les de cada Estado deben actuar como Jueces comunitarios. En el articulo 3 de la
misma se definen las cldusulas abusivas de la siguiente forma: «Las cldusulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente, se considerardn abusi-
vas si, pese a la exigencia de buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato». El anexo de la presente Directiva contiene una lista indi-
cativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas:
letra Q): «Suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o recursos
por parte del consumidor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente a
una jurisdiccién o arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas...». El
articulo 6 de la Directiva dispone: «Los Estados miembros establecerdn que no
vinculan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos naciona-
les, las clausulas abusivas que no figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional... etc.». Asimismo, en la sentencia de 14 de septiembre de 1996 se
establecia que «el criterio ahora sustentado aparece anticipado en la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (articulo
10.¢.3.9)» asi como que: «es llano que no procede modificar la nueva orientacion,
mds conforme con el articulo 3.1 CC y la Resolucién 47, adoptada por el Comité
de Ministros de la CEE, relativa a las “cldusulas abusivas en los contratos suscri-
tos por los consumidores”, resolucién en la que se recomienda a los Gobiernos
de los Estados miembros que “creen instrumentos adecuados juridicos y de otro
tipo, para corregir dichos abusos”, que también ha de tenerse en cuenta a efectos
de interpretacion, y sin que ello obste a lo dispuesto en el articulo 10.1.p.segundo
de la Directiva al principio examinada». No resulta 6bice para decidir la compe-
tencia del Juzgado de Cérdoba el articulo 10 de la Directiva, puesto que la cues-
tion planteada ha de ser resuelta de acuerdo con la doctrina ya consolidada de la
Sala. (STS de 11 de octubre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.—La compaiiia mercantil Zardoya Otis, S. A., demandé
a la comunidad de propietarios de la Avenida Republica de Argentina,
mim. 14 de Cérdoba, con quien habia celebrado —en la misma ciudad-
un contrato con objeto de mantener unos aparatos elevadores. La
demanda fue interpuesta ante el Juzgado de Primera Instancia ndm. 43



476 Anuario de Derecho Civil

de Madrid. La parte demandada interpuso cuestién de competencia
por inhibitoria, ante el Juzgado de primera Instancia nim. 7 de Cérdo-
ba, localidad donde se situaban los ascensores y donde se pagaban los
recibos girados por la compaiiia. El Juzgado de Madrid se inhibid, por
entender que la cldusula de sumisién expresa contenida en el contrato
entraiiaba una auténtica renuncia del fuero propio y a los derechos del
consumidor, nula de pleno derecho por contraria a la buena fe y al
justo equilibrio de las contraprestaciones entre las partes. Zardoya
Otis, S. A., impugné el Auto de inhibicién y la Audiencia Provincial
de Madrid, Secci6n 12.2, estimé el recurso, declarando la competencia
del Juzgado de Madrid. Al insistir el Juzgado de Cérdoba en su com-
petencia, se remitieron los Autos al TS para resolver la cuestién. La
Sala primera del Alto Tribunal resuelve que la cldusula de sumisién es
abusiva y declara la competencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Cérdoba.

NOTA —Esta sentencia no parece aplicar la Ley 26/1984, de 19 de
julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, sino que
se limita a mencionarla al apuntar que el criterio establecido por la
Directiva 93/13/CEE ya era anticipado por aquélla. Posiblemente no
hacia falta acudir a la norma comunitaria para anular la clausula abusi-
va (puede verse M.2 Jesiis Moro Almaraz/Juan P. Aparicio Vaquero,
CCJC, 44/1997, nim. 1188, pp. 615-28). De hecho, sentencias anterio-
res del Alto Tribunal aplicaron la Ley interna [art. 10.1.a]. Recuérdese
las SSTS de 8 de noviembre de 1996, RAJ 7954; 30 de noviembre de
1996, RAJ 8457, y 12 de mayo de 1997, RAJ 3840. (A. R. G.)

19. Matricula en una academia de idiomas.—Es un contrato atfpico com-
plejo de compraventa y prestacion de servicios.

Contratos de adhesién.—El contrato de adhesi6n es aquel en que su esencia
y sus cldusulas han sido predispuestas por una parte a la otra, sin que ésta tenga
posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente
aceptar o no; se mantiene la libertad de contratar —libertad de celebrar o no el
contrato— pero no la libertad contractual —libertad de ambas partes, no de una
sola, de establecer las cldusulas que acepten mutuamente. No se discute la vali-
dez del contrato de adhesién, inherente a la realidad actual, pero si es indudable
su control legal y judicial para evitar que una de las partes sufra perjuicios que no
deben tolerarse en Derecho.

Condiciones generales de la contratacién.—Las condiciones generales de
los contratos, inmersas en los contratos de adhesion, no son verdaderamente con-
diciones sino pactos o clausulas que se incluyen en todos los contratos que una
parte redacta y que impone a todos los que quieran celebrarlos. Por razén de que
representan una grave limitacién al principio de autonomia de la voluntad se ha
dictado un importante cuerpo legislativo en toda Europa, no para coartarlas sino
para controlarlas impidiendo un ejercicio abusivo.

Clausula de sumision expresa.—La Ley 26/1984, de 19 de julio, general
para la defensa de los consumidores y usuarios, expone en su articulo 10 la
normativa relativa a las condiciones generales de los contratos, también apli-
cable al presente caso. Es claro que la clausula de sumisién obrante en el con-
trato de Autos se halla dentro del concepto de condicién general que define la
propia ley en el articulo 10.2 («a los efectos de esta ley, se entiende por cldu-
sulas, condiciones y estipulaciones de caracter general, el conjunto de las
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redactadas previa y unilateralmente por una empresa o grupo de empresas
para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éstas celebren y cuya apli-
cacién no puede evitar el consumidor o usuario —como es la compradora,
como destinataria final del producto, art. 1.2—, siempre que quiera obtener el
bien o servicio de que se trate»). Asimismo, el articulo 10.1.¢) exige buena fe
y justo equilibrio de las contraprestaciones y excluye las cldusulas abusivas en
el nimero 3 de este apartado y entiende por tales «las que perjudiquen de
manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el
contrato una posicién de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de
las partes en perjuicio de los consumidores y usuarios». Por ello, la cldusula
de sumisién, en el presente caso, es abusiva, al implicar un desequilibrio de
derechos y obligaciones y un perjuicio desproporcionado y no equitativo a la
parte compradora el hecho de tener que litigar lejos de su domicilio con todo
lo que ello conlleva, mientras que la empresa demandante tiene otro potencial
econémico. Y asi lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala (S de 23 de
julio de 1993, entre otras).

Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores. Efectos antes de su transposi-
cién.—En el articulo 3 de esta Directiva se definen las cldusulas abusivas de la
siguiente forma: «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado indivi-
dualmente, se considerardn abusivas si, pese a la exigencia de buena fe, causan
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Se considerard que una
cldusula no se ha negociado individualmente, cuando haya sido redactada previa-
mente, y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en contratos de adhesién. El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha
negociado individualmente, asumira plenamente la carga de la prueba». El anexo
de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas
que pueden ser declaradas abusivas: «Q) Suprimir u obstaculizar el ejercicio de
acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particular obligdn-
dole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion o arbitraje no cubierta por dis-
posiciones juridicas, limitdndole indebidamente los medios de prueba a su dispo-
sicidn...». Articulo 6: «Los Estados miembros establecerdn que no vinculan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusu-
las abusivas que no figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional.. .,
etc.». Tal Directiva debia ser transpuesta al Derecho espafiol, a mas tardar el 31 de
diciembre de 1994 (art. 10), lo cual no ha sucedido. La jurisprudencia (S de 18 de
marzo de 1995) apunta los problemas del efecto directo de las Directivas no
transpuestas en el plazo ordenado: no se produce la automadtica incorporacién a
los ordenamientos juridicos de los Estados de la Unién Europea, pero, siguiendo
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, producen el
efecto vertical, sobre los Estados y cuando los particulares actian frente a éstos
por no haber transpuesto la Directiva el Derecho interno en el plazo previsto, y
también el efecto horizontal, en conflictos entre los particulares si no se ha trans-
puesto en dicho plazo y contiene normas precisas y con clara posibilidad de cum-
plimiento inmediato: a los efectos de declarar nula la cldusula de sumision, asf lo
han interpretado las SS de esta Sala de 8 y 30 de noviembre de 1996 y 5 de julio
de 1997. En conclusién, aplicando tanto la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios como la Directiva comunitaria, se estima abusiva la
cldusula de sumision del contrato de Autos, lo que implica la nulidad de la misma
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(art. 10.4 de la Ley) y su ineficacia (art. 6 de la Directiva). (STS de 28 de
noviembre de 1997; ha lugar.)

20.

HECHOS.—Un particular se matriculé en una academia de idiomas
de Barcelona. La matricula se document6é en un impreso, en cuyo
anverso constaban los datos de la misma y las firmas de las partes, y en
cuyo reverso habia impresa una cldusula de sumisién expresa a los Tri-
bunales de dicha ciudad. Aunque el reverso no se firmd, en el anverso
se afirmaba que «se aceptan las condiciones especificas en este contra-
to y de acuerdo con las cldusulas estipuladas al dorso» (reverso). El
particular no pagé el importe de la matricula y la academia interpuso
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 31 de Barcelona.
Por su parte, el particular promovié cuestién de competencia por inhi-
bitoria (art. 72 LEC) ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Villena (Alicante), localidad donde tenia su domicilio. El Juez de Bar-
celona acordé, mediante Auto, desestimar el requerimiento de inhibi-
cién efectuado por el de Villena y, al insistir ambos Juzgados en su res-
pectiva competencia, se remitieron los Autos al TS. Su Sala primera
declara nula la cldusula de sumisién y aplica el articulo 62.1 LEC, con-
forme al cual resulta competente el Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Villena.

NOTA .-EI TS dota de efecto horizontal a la Directiva 93/13/CEE,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, como lo hizo antes en sus SS de 8 de
noviembre de 1996, RAJ 7954; 30 de noviembre de 1996, RAJ 8457; 4
de diciembre de 1996, RAJ 9044, y 12 de mayo de 1997, RAJ 3840, y
a pesar de las criticas doctrinales (véase Alejandro S. Pay4 Pujado,
«Los efectos de las directivas comunitarias. Una visién critica de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1996», La Ley,
1997, ndm. 3, pp. 1926-36, 1932-3; Carlos Martinez de Aguirre y
Aldaz, CCJC 43/1997, nim. 1173, pp. 367-384, 380; Alberto Empa-
ranza, «La imposicidn al cliente de las condiciones generales del con-
trato. Comentario a la STS de 20 de noviembre de 1996/Ar. 8371»,
RDBB, 1997, nim. 68, pp. 1307-40, 1332 nota 53; sobre la posicién
del TICE, Araceli Mangas Martin/Diego J. Lifidn Nogueras, Institucio-
nes y Derecho de la Unién Europea, Madrid, McGraw-Hill, 1996, pp.
367-73, 371). Por dltimo, el TS también aplica la Ley 26/1984, de 19
de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios, aun-
que no siempre lo ha hecho (véase la nota a Ia STS de 11 de octubre de
1997). Cfr. hoy la DA 6, niim. 27, de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién, que especificamente
prevé este tipo de clausulas entre aquellas que tendrdn el caricter de
abusivas. (A. R. G.)

Solidaridad de deudores.—Concurren aqui las notas que definen la

solidaridad pasiva: a) la existencia de una pluralidad de deudores, b} la unidad de
objeto, y ¢) la circunstancia de que un mismo hecho haya generado la obligacién
para todos ellos. Ademds, participa también el mandato del articulo 1158.2, rela-
tivo a la posibilidad de reclamar al deudor el importe de lo que hubiere pagado
quien lo hiciere por cuenta de otro, al no haberlo realizado contra su expresa
voluntad, cuyo precepto lleva implicita una pauta de solidaridad legal cuando los
deudores son varios; todo ello segin el tenor de la linea jurisprudencial existente
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en esta materia, que, en aras del principio de cumplimiento de la funcién de
garantia que atafie a la solidaridad pasiva, admite una interpretacién flexible del
articulo 1137 CC.

Pago efectuado por un tercero. Carga de la prueba de la oposicion del
dendor.—Segin reiterada doctrina jurisprudencial, es preciso, para que la negati-
va del deudor al pago efectuado por tercero sea eficaz, su clara expresién, como
seiiala el articulo 1158.2, sin que quede duda al respecto, por lo que debe probar
la existencia de la misma el deudor que la alegue.

Pago efectuado por un tercero. Momento en que ha el deudor de expre-
sar su oposicién.—No estd justificado que, después de realizado el abono, el deu-
dor pueda condicionar los intereses del tercero y la oposicién de aquél, amén de
ser expresa, debe producirse antes o en el momento del pago, pues en ese instan-
te concreto es cuando se produce la extincion de la obligacién y surgen las accio-
nes de reembolso o de repeticion del enriquecimiento a favor de tercero.

Pago efectuado por un tercero. Efectos.—El c46digo civil ha establecido
el siguiente sistema respecto a las secuelas derivadas del pago de un ter-
cero: 1.°, subrogacién convencional: si hay pacto entre el tercero y el acreedor,
tanto cuando aquél posee interés en la obligacién como en el caso contrario, ya el
deudor apruebe el pago, ya lo ignore o se oponga a €l (arts. 1209 y 1159); 2.0,
subrogacidn legal: cuando paga el tercero y as{ lo ordena algin precepto (art.
1209); 3.0, subrogacién legal: cuando paga un tercero interesado en la obligacion,
bien si el deudor aprueba el pago, bien si lo ignora o se expresa contrario a €l (art.
1210.1 y 3); 4.0, subrogacién legal: cuando paga un tercero no interesado en la
obligacién con la aprobacion del deudor (arts. 1210.2 y 1159); 5.°, reembolso por
lo pagado: cuando lo hace un tercero no interesado y el deudor lo ignora (art.
1158); y 6.°, repeticion por la utilidad producida: cuando paga un tercero no inte-
resado contra la expresa voluntad del deudor (art. 1158). El recurso da por
supuesto que el tercero era un tercero no interesado, pero no considera que, en
este caso, opera la accién de reembolso prevista en el citado articulo 1158.2.
(STS de 18 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia Tomasa y don Francisco habian contraido una
deuda con un banco. Don Manuel, hijo de don Francisco, aboné dicha
deuda y posteriormente interpuso demanda contra los mismos para
recuperar lo pagado. Dofla Tomasa opuso que no se habia acreditado
el caricter de acreedores de los demandados, asi como que la deuda se
habia cancelado irregularmente. Don Francisco fue declarado en
rebeldia y posteriormente fallecid. Los herederos del mismo —entre
los cuales se encontraba don Manuel- le sucedieron en el proceso. El
Juzgado de Primera Instancia ndm. 3 de Bilbao estimé parcialmente la
demanda y absolvi6 a dofia Tomasa. Don Manuel recurrié contra la
sentencia y la Audiencia Provincial de Bilbao extendié la condena a
aquélla, que recurri6 en casacién. E1 TS, en primer lugar, declara la
extincién de la deuda en la parte correspondiente a don Manuel, en
quien concurrian los caracteres de acreedor y deudor, y acaba desesti-
mando el recurso. (A. R. G.)

21. Cliusula penal moratoria. Facultad de moderacion. Motivacion de
la sentencia.—La sentencia recurrida tiene en cuenta las circunstancias concu-
rrentes, muy especialmente «la absolucién del demandado en un proceso penal»
y lo excesivo de la cldusula penal, para estimar procedente hacer uso de la facul-
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tad de moderacién de dicha cldusula que el articulo 1154 CC reconoce a los Jue-
ces y Tribunales. Por esa razén no se infringe el apartado tercero del articulo 120
CE, que prescribe que las sentencias deberan ser siempre motivadas.

Inaplicacién de la facultad moderadora del articulo 1154 CC.-A la cldu-
sula penal moratoria, que no estd estipulada para el supuesto de incumplimiento
de la obligacidn, sino exclusivamente para el caso de retraso en el cumplimiento
de 1a misma, no cabe la posibilidad legal de aplicarle la facultad moderadora del
articulo 1154 CC, ya que ésta se halla instituida solamente para el supuesto de
cumplimiento parcial o irregular de la obligacién. Esto ultimo no puede ocurrir
nunca en el caso de la cldusula estrictamente moratoria, la cual ha de desenvolver
ineludiblemente su eficacia sancionadora por el mero y tinico hecho del retraso,
ya que durante el tiempo de duracién de la mora el incumplimiento fue total.
(STS de 29 de noviembre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.-El dia 4 de noviembre de 1988, Residencial Parque
Oeste, S. A., suscribié un documento privado en el que reconocia adeu-
dar una cantidad al demandado. En este mismo documento el deman-
dado se obligé a otorgar escritura de compraventa de un solar a favor
de esta entidad mercantil, y a desalojarlo en el plazo de dos meses con-
tados a partir del momento de ser notificado por la sociedad comprado-
ra. Ademds, las partes convinieron, entre otras cosas, una penalidad
para el demandado por cada dia de retraso que se produjera en el desa-
lojo. Residencial Parque QOeste, S. A., interpuso demanda pidiendo que
el Juez condenara al demandado a pagar a esta entidad la diferencia
entre la cantidad que el demandante adeudaba al demandado, expresa-
da en el documento privado del dia 4 de noviembre de 1988, y la canti-
dad que el demandado adeudaba a la entidad mercantil por el incum-
plimiento de la cldusula penal acordada. El Juez de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial estimé par-
cialmente los recursos de apelacién interpuestos por ambas partes y
redujo a la mitad la cantidad adeudada por el demandado por
incumplimiento de la obligacién de desalojo. Interpuestos recursos de
casacién por ambas partes, el TS estimé un solo motivo del recurso del
demandante y declar6 que el demandado adeudaba a la compradora la
cantidad total acordada por incumplimiento de la clausula penal.

NOTA.—Véase el comentario de esta sentencia, a cargo de Cristina
de Amunétegui Rodriguez, en CCJC, 46/1998, nim. 1261, pp. 357-374.
(JM.B.S.)

22. Accion pauliana. Requisitos.—El ejercicio eficaz de la accién pauliana
o rescisoria regulada en los articulos 1111 y 1291 ss. CC en lo relativo a las ena-
jenaciones en fraude de acreedores, exige la concurrencia de las siguientes cir-
cunstancias: la existencia de un crédito por parte del demandante contra el duefio
de la cosa enajenada; la realizacién de un acto por virtud del cual salga ésta del
patrimonio del que la enajena (a lo que ha de equipararse la constitucién de un
derecho real que merma la garantia patrimonial del deudor); el propdsito defrau-
datorio, tanto del que enajena como del que adquiere la cosa objeto de la enaje-
nacion; y la ausencia de todo otro medio que no sea la rescision de ésta para obte-
ner la reparacién del perjuicio inferido al acreedor.

Anterioridad del crédito respecto del acto rescindible.—Si bien la doctrina
jurisprudencial exige que el crédito en que se funda la acci6n rescisoria sea ante-
rior al acto rescindible, ello ha de entenderse en términos generales, siendo preci-
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s0 que cada caso se estudie en concreto y con arreglo a las peculiaridades que pre-
sente, especialmente en aquellos supuestos en que la intencién defraudatoria viene
determinada por la préxima y segura exigencia posterior del crédito (S de 11 de
noviembre de 1993).

La constitucion de hipoteca sobre bienes del deudor no es un contrato por
virtud del cual éste enajena bienes a titulo gratuito y, por lo tante, no se presu-
me el fraude de acreedores.—La constitucién de hipoteca sobre bienes propios del
deudor no tiene su causa en la mera liberalidad del bienhechor (art. 1274 CC), por
lo que en este caso no cabe aplicar el articulo 1297, parrafo primero, CC, que pre-
sume celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los
cuales el deudor enajenare bienes a titulo gratuito.

Perjuicio inferido al acreedor.—Cuando se ejercita la accién rescisoria al
amparo de los articulos 1111 y 1291 ss. CC, s6lo ha de tenerse en cuenta el posi-
ble perjuicio del crédito del acreedor demandante, pues a €l sélo beneficia la res-
cisién que, en su caso, se decrete y en la medida bastante a reparar el perjuicio
por €l sufrido, sin que la misma beneficie a los acreedores que no impugnan el
acto supuestamente fraudulento.

Improcedencia de la prueba por presunciones.—No es 16gico que una enti-
dad bancaria conceda un préstamo para que el prestatario pueda satisfacer crédi-
tos a contraer en el futuro con otros establecimientos bancarios, ni pensar que el
retraso en la inscripcién registral de la hipoteca supone una intencién o, al menos,
el conocimiento de que ello iba a perjudicar a posteriores acreedores, cuando
quien podia resultar gravemente perjudicado por ese retraso era el propio acree-
dor hipotecario que, en tanto no procediese a la inscripcion, no podia hacer valer
los derechos preferenciales que le asistian. Ademads, no hay mala fe en los deudo-
res codemandados por ocultar la existencia de este préstamo hipotecario anterior.
Por todo ello, no existe el enlace preciso y directo que exige el articulo 1253 CC
entre los hechos-base y el hecho-consecuencia de confabulacién entre los code-
mandados. (STS de 28 de noviembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-En este caso se plantea una accién revocatoria contra
una hipoteca otorgada por Caja de Ahorros y Préstamos de Anteque-
ra (UNICAIJA) a favor de Industrias Frigarcia, S. A., mediante escri-
tura publica de 2 de agosto de 1989. El demandante Banco de Anda-
lucia, S. A., habia concertado unas operaciones de crédito con
Industrias Frigarcia, S. A., con fechas de 21 de agosto y 20 de diciem-
bre de 1989, respectivamente, ambas avaladas por la propietaria de los
bienes inmuebles sobre los que se habia constituido la hipoteca que se
pretende rescindir. La hipoteca se inscribi6 en el Registro de la Propie-
dad con fecha de 11 de mayo de 1990. La demanda presentada fue esti-
mada y la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad codemandada UNICAJA. Ambas sentencias
de instancia presumieron la existencia del consilium fraudis entre
Industrias Frigarcia, S. A., y UNICAJA, configurador de la accién res-
cisoria, con base en el incumplimiento de la promesa de ésta de garan-
tizar con aquella hipoteca el pago a las demas entidades acreedoras de
Industrias Frigarcia, S. A., y en el tiempo que se tard6 en inscribirla.
EI TS adopt6 otro criterio, por lo que declaré haber lugar al recurso de
casacion. (J. M. B. S.)

23. Dies a quo del plazo de caducidad de la accién de rescisién por frau-
de de acreedores.-El plazo de cuatro afios que establece el articulo 1299 CC para
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pedir la rescisién de cualquier acto juridico es un plazo de caducidad, por la sim-
ple razén de que la accién de rescision que puede ejercitarse durante dicho plazo,
trata de modificar la situacion creada por un contrato torticero que puede produ-
cir efectos lesivos a terceros. Este precepto no establece la forma de empezar a
computar dicho periodo de caducidad, cuando la base de la accion rescisoria es
un fraude de acreedores. Aunque una parte de la actual doctrina civilista, con
base al articulo 37 LH, establezca como punto de partida para el referido plazo
de cuatro afios el instante mismo en que se produjo la enajenacion fraudulenta,
entonces puede ocurrir que este plazo haya transcurrido en su totalidad cuando el
demandante acreedor esté en condiciones o con posibilidad de acreditar la insol-
vencia del deudor demandado, y por lo tanto de constatar la insolvencia de dicho
deudor y los efectos daiiinos que esta situacién le ocasiona. Por eso, la jurispru-
dencia actual del TS establece que el inicio del cémputo de la accién rescisoria
serd a partir de la comprobacién de falta de bienes con que satisfacer el crédito,
con base a lo dispuesto en el articulo 1969 CC (S de 29 de octubre de 1990) y
rechaza la fecha de la transmisién de los bienes como punto de partida para el
cémputo del plazo. Esta jurisprudencia incluso argumenta que «ha de acogerse el
criterio que mds favorezca a la victima del acto ilicito civil», por lo que también
estima que debe tomarse como dia inicial aquel en que la victima del acto frau-
dulento pueda tener cabal y entero conocimiento del acto subrepticio y fraudu-
lento que le produce el dafio patrimonial (S de 16 de febrero de 1993).

Requisitos.—La rescisién por fraude de acreedores necesita para su plena
vigencia y para que pueda ser objeto de una determinada pretensién judicial, que
recaiga sobre actos o negocios rescindibles, ademds de que exista una intencién
fraudulenta por parte del deudor, y por iltimo que de todo ello surja un concreto
perjuicio. Con relacién al perjuicio surgido para el acreedor, por ser una cuestién
de hecho, su apreciacién es competencia exclusiva del Tribunal de instancia.
(STS de 1 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-El dia 18 de noviembre de 1991 una entidad mercantil
interpuso accién revocatoria pidiendo que se declararan rescindidas
por fraude las donaciones de unas fincas efectuadas por unos cényuges
a favor de sus hijos con fecha de i de marzo de 1986. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda. Interpuesto recurso de apelacién
por la parte demandada, la Audiencia Provincial lo desestimé. EI TS
también desestimé el recurso de casacidn.

NOTA .-Esté claro que algunas sentencias recientes del TS han
abandonado el criterio de la fecha de la enajenacion fraudulenta del
deudor como determinante del dies a quo para el cdmputo del plazo de
caducidad de la accién rescisoria por fraude de acreedores. Antes de la
sentencia que se extracta, el TS incluso ha dotado de una cierta estabi-
lidad a aquel criterio que considera que el inicio del computo de este
plazo tiene lugar en el momento en que el acreedor conoce o debid
conocer el acto perjudicial de su deudor que trata de impugnar, o, en
cualquier caso, si dicha enajenacion accede al Registro, en el momento
en que ésta se inscribe (SS de 16 de febrero de 1993 y 4 de septiembre
de 1995; STSJ Catalufia de 30 de enero de 1992). Véase Francisco Jor-
dano Fraga, «El dies a quo para el cémputo del plazo de la accién revo-
catoria o Pauliana (con motivo de una jurisprudencia reciente)», en
RCDI, ndm. 626, 1995, pp. 71-128. También puede consultarse el
comentario de la sentencia de 4 de septiembre de 1995 hecho por el
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mismo autor, en CCJC, 40/1996, nim. 1076, pp. 151-161. Sin embar-
g0, la sentencia de 1 de diciembre de 1997 no tiene en cuenta esta linea
jurisprudencial —no distingue entre los criterios mantenidos por las
SS de 29 de octubre de 1990 y 16 de febrero de 1993, y no se refiere a
la S de 4 de septiembre de 1995—y acoge el momento en que se verifi-
c6 la insolvencia del deudor como momento de inicio del cémputo de
la acci6n revocatoria: desde que un Auto de insolvencia de uno de los
cényuges deudores dictado en el Juzgado de lo Social fue notificado el
dia 30 de abril de 1990 al acreedor demandante ~la demanda se plante6
con fecha de 18 de noviembre de 1991-. Con ello €]l TS da pie a la con-
solidacién de otra manera de computar el plazo de la accién revocato-
ria que, en este caso, parte del cardcter subsidiario de esta accién (ex
arts. 1294, 1291.3 y 1111 CC): si es requisito de esta acciéon que no
quepa otro recurso para el cobro por parte del acreedor-demandante,
s6lo cuando se acredite la insolvencia del deudor empezard a computar
el plazo legal para su ejercicio (en el mismo sentido, véase la S de
29 de octubre de 1990; ha defendido este criterio, Federico A. Rodri-
guez Morata, en CCJC, 31/1993, niim. 826, pp. 211-220, donde comen-
tala S de 16 de febrero de 1993 y rechaza el dies a quo del cémputo que
sigue esta sentencia); y, por lo tanto, el TS no sigue un criterio uniforme en
cuanto al inicio del cémputo del plazo de la accién revocatoria, en su inten-
to de facilitar la efectividad de esta accién para el acreedor defraudado, lo
que puede ocasionar una grave inseguridad juridica. (J. M. B. §.)

24. Rescision contractual por fraude de acreedores. Requisitos.—La
accién de rescision de los contratos celebrados en fraude de acreedores, con base
en el apartado tercero del articulo 1291 CC, requiere los siguientes presupuestos:
a) la existencia de un crédito del demandante contra el propietario de la cosa ena-
jenada; b) un acto de contenido patrimonial, ya sea de enajenacion, gravamen o
renuncia, en cuya virtud se produzca un menoscabo econémico al deudor; c) el
fraude al acreedor al no quedar bienes bastantes para el pago de las deudas; y
d) la ausencia de un medio distinto de la rescisién para conseguir la reparacién
del perjuicio inferido. Con relacién a la apreciacién de la circunstancia concer-
niente a si ha existido o no perjuicio para los acreedores, por ser una cuestién de
hecho, es competencia exclusiva del Tribunal de instancia.

Rescisién de los contratos que se refieren a cosas litigiosas. Requisi-
tos.~La rescisién de los contratos que se refieren a cosas litigiosas, con base en el
apartado cuarto del articulo 1291 CC, requiere los siguientes requisitos: a) que el
contrato haga mencién a una cosa litigiosa, la cual se entiende asi desde la pre-
sentacién de la demanda; b) que se haya celebrado por el demandado o por el
demandante objeto de reconvencién; y c) que lo fuera sin el conocimiento y la
aprobacion de las partes o, en su caso, de la autoridad judicial. No se infringe
este precepto, por no existir «cosa litigiosa», si ello se plantea con respecto a un
juicio no admitido a trdmite o a otro todavia no iniciado cuando la cosa ya estaba
vendida. (STS de 31 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.~-Promovido juicio sobre rescisién de una escritura
publica mediante la que unos cényuges vendieron a su yerno una casa
chalet y una parcela adjunta, el Juzgado de Primera instancia desesti-
m6 la demanda. La Audiencia Provincial también desestimé el recurso
de apelacion interpuesto por el demandante, declarando que los deudo-
res tenfan bienes bastantes y que, por lo tanto, habia otros medios dis-
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tintos a la rescisién para conseguir la reparacién del perjuicio. Al pare-
cer, los demandados tenfan un solar «con un valor muy superior en
principio al de las cargas», y el Tribunal habfa declarado pagados unos
préstamos con garantia hipotecaria constituidos sobre sus bienes. El
TS declaré no haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. §.)

25. Atenuacién del principio in illiquidis non fit mora.-La jurispruden-
cia mds reciente ha atenuado y modificado el automatismo del principio in illi-
quidis non fit mora, que supone o indica que para cuando la cantidad adeudada
no sea liquida, es decir cuando para determinarla es preciso una contienda judi-
cial, el abono de intereses s6lo procederd desde el instante procesal de firmeza de
la sentencia que resuelve dicha contienda judicial. Junto a la consideracién de la
condena de abono de intereses por las cantidades debidas como una indemniza-
cién o sancién que se impone al deudor moroso, precisamente por su conducta
renuente en ¢l pago que da lugar a la mora, cabe también concebir que si se pre-
tende conceder al acreedor a quien se debe una cantidad una proteccion judicial
de sus derechos, no basta con entregar aquello que en su dia se le adeudaba, sino
también lo que debe representar tal suma en el momento en que se le entrega.
Ello debe ser asi no sélo por tratarse de una deuda de valor sino también, y aun-
que no lo fuera, porque si las cosas, incluso fungibles o dinerarias, son suscepti-
bles de producir frutos —léase frutos civiles o intereses—, no parece justo que los
produzcan en favor de quien debi6 entregarlas ya con anterioridad a su verdadero
dueiio, es decir, al acreedor (SS de 5 de abril de 1992 y 18 de febrero de 1994).
Por esa razén esta jurisprudencia entiende que la completa satisfaccién de los
derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de la deuda desde el
momento mismo en que se procedié a su exigencia judicial. La sentencia que se
extracta considera que si no se obligara al deudor a pagar intereses desde enton-
ces podria darse incluso una situacién de enriquecimiento injusto, figura que no
precisa partir de un acto ilicito o de mala fe, sino simplemente del dato de obte-
ner una ganancia indebida. (STS de 13 de octubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS .—Se interpuso demanda solicitando que se declarara la
rescisioén de un contrato de ejecucién de obra celebrado en el mes de
diciembre de 1987, por incumplimiento del contratista al haber aban-
donado la obra el dia 20 de agosto de 1988, y que se condenara al
demandado a abonar la diferencia existente en esta fecha entre lo paga-
do por el demandante y el valor de las obras ejecutadas. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé6 la demanda y estimé parcialmente la
demanda reconvencional interpuesta por el contratista, declarando
resuelto el contrato desde el dia 14 de octubre de 1988 por voluntad del
comitente, condenando a éste a abonar al demandado el importe resul-
tante de la liquidacion de las obras. Interpuesto recurso de apelacién
por el demandante, la Audiencia Provincial lo estimé en parte y redujo
este importe, pero también le condend al pago de los intereses legales
de dicha cantidad desde la fecha de interposicién de la demanda recon-
vencional. E1 TS declaré no haber lugar al recurso de casacioén que
también interpuso el demandante. (J. M. B. S.)

26. Incongruencia en la concesion de intereses de la cantidad de conde-
na.—Del suplico de la demanda se desprende claramente que, respecto a los inte-
reses de la cantidad solicitada, se condene desde la interposicién de la demanda.
Por el contrario, la sentencia recurrida condena a que los intereses legales de la
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cantidad de condena se satisfagan desde el momento de la celebracién del contra-
to, y de aqui que la sentencia objeto de impugnacién haya incurrido en incon-
gruencia, excediéndose, pues, de lo peticionado en tal extremo.

Atenuacién del principio in illiquidis non fit mora.—El principio in illiqui-
dis non fit mora, aplicable a supuestos en que la cantidad realmente adeudada no
es conocida hasta que se lleva a efecto su fijacién a través de la correspondiente
resolucién judicial, ha sido atenuado en su aparente automatismo por la relativa-
mente reciente jurisprudencia del TS al introducir importantes matizaciones en
su aplicacién. Ello entronca, en iltimo término, con la conclusién de que a través
de la sentencia lo que se hace es declarar un derecho a la obtencién de una cosa o
cantidad que, con anterioridad a la resolucidn judicial, ya pertenecia y debfa
haberle sido atribuida al acreedor. Por eso la completa satisfaccién de los dere-
chos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal suma, aun cuando
fuese menor de la que ha reclamado, desde el momento en que se procedié a su
exigencia judicial. (STS de 1 de diciembre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.- La entidad mercantil Promiber, S. A., celebré un con-
trato con Edinco, S. A., el dia 16 de febrero de 1988, por el que €sta le
vendia unos terrenos para la construccién de viviendas. La compra-
dora interpuso demanda y solicité al Juez de Primera Instancia que
declarara resuelto este contrato y condenara a la vendedora a pagar la
suma de 96.450.000 pesetas por los conceptos de restitucién de las
prestaciones ejecutadas y de indemnizacién de dafios y perjuicios,
con intereses legales desde la interposicién de la demanda. El Juzga-
do de Primera Instancia declaré resuelto el contrato y condend a la
entidad vendedora a restituir a la demandante la cantidad de
17.500.000 pesetas, correspondientes a la suma que ésta entregé a la
celebracidn del contrato como seiial y parte del pago. Interpuesto
recurso de apelacién por la demandante compradora, la Audiencia
Provincial condené a Edinco, S. A., a devolver al demandante la
misma cantidad pero con los intereses legales desde el dia de la cele-
bracién del contrato y, ademds, la suma de 2.392.492 pesetas, impor-
te de la retribucién de unos avales prestados en favor de la demanda-
da. El TS estimé un solo motivo del recurso de casacién interpuesto
por la vendedora: conden6 a la recurrente en casacion al pago de los
intereses legales de la cantidad de condena desde el momento de
interposicion de la demanda. (J. M. B. §.)

27. Incumplimiento del contrato como cuestién de hecho.-Es reiterada
la jurisprudencia que sefiala que en materia de incumplimiento debe prevalecer
cuanto se exponga por la Sala de instancia y que en casacién ha de estarse a lo
resuelto por ésta, pues el problema de incumplimiento o cumplimiento del con-
trato es cuestién de hecho (SS de 12 de junio de 1986 y 20 de julio de 1996, entre
otras).

Vulneracién grave y esencial de lo pactado como presupuesto de resolu-
cién contractual.~La voluntad de incumplir se puede revelar por una prolonga-
da inactividad o pasividad del deudor, pero sin que pueda exigirse una aplicacién
literal de la expresién «voluntad deliberadamente rebelde», que seria tanto como
exigir dolo. Basta frustrar las legitimas aspiraciones de los contratantes y no se
precisa una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento.



486 Anuario de Derecho Civil

Exigencia de previo cumplimiento.—La no constitucién de hipoteca sobre
la vivienda vendida por parte de los compradores en caso alguno puede justificar
el previo incumplimiento de la vendedora de las demds esenciales circunstancias
del contrato. (STS de 17 de octubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Se celebré un contrato de compraventa de una vivien-
da en construccién con precio a plazos. Los compradores no solamente
se obligaron a pagar el precio acordado sino también a constituir hipo-
teca sobre la vivienda comprada, y la sociedad vendedora asumio las
obligaciones de destinar la cantidad entregada a la firma del contrato a
la ejecucion de las obras y de finalizar estas obras en septiembre de
1991. Incumplidas estas obligaciones de la vendedora, los comprado-
res demandaron la resolucién del contrato y solicitaron que se conde-
nara a la demandada al reintegro de lo pagado hasta el momento, as{
como a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados. El
Juez de primera instancia estimé la excepcion de falta de competencia
interpuesta por el demandado y desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial revocé la sentencia y declar6 resuelto el contrato. E1 TS no
caso la sentencia de la Sala de instancia. (J. M. B. §.)

28. Resolucion del contrato. Improcedencia cuando el retraso en la
entrega no causa la frustracién del fin perseguido.—En modo alguno puede
considerarse ilégica la valoracién del mero retraso y de su trascendencia juridica
llevada a cabo por la Sala de instancia, puesto que la fecha de entrega no se esta-
blecié como fin tnico para los contratantes y para el que el comprador adquirié
las fincas. Al no establecerse asi en el contrato de modo expreso, la fecha de
entrega carece de la categorfa de motivo causalizado y el mero retraso no justifi-
ca la resolucidn, al ser factibie atin construir y cumplir el contrato, por no existir
hecho obstativo que impida con carécter definitivo el cumplimiento, ni inactivi-
dad o pasividad en el demandado que implique decisiva falta de respeto a lo con-
venido. Las sentencias de instancia acatan la jurisprudencia restrictiva de la reso-
lucién contractual, precisamente por respeto al fundamental principio pacta sunt
servanda, ya que a la fecha de la demanda no constaba ni voluntad rebelde al
cumplimiento, ni frustracién del fin negocial y si, solo, un simple retraso tempo-
ral compatible con el designio de cumplir lo prometido, lo que resulta insuficien-
te para declarar la resolucion del contrato. (STS de 8 de noviembre de 1997; no
ha lugar.)

HECHOS.- Con fecha de 2 de mayo de 1992, se vendieron tres par-
celas. El vendedor no cumplié su obligacién de entregarlas en la fecha
pactada. Segin parece, por no contar en ese momento con el proyecto
necesario para su urbanizacién. El dia 13 de octubre de 1992 el compra-
dor requirié notarialmente la resolucién de los contratos. Posteriormente
interpuso demanda pidiendo que se declararan resueltas las compraven-
tas. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audien-
cia Provincial desestimé el recurso de apelacion y confirmé la sentencia
recurrida. El TS declar6 no haber lugar al recurso de casacién.

NOTA.— Véase el comentario de esta sentencia, a cargo de Carmen
Pérez Conesa, en CCJC, 46/1998, nim. 1253, pp. 241-248. (J. M. B. S.)
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29. Cesion del contrato.—La subrogacién a que se refieren los articu-
los 1158, 1210, 1211 y 1212 CC es la que se produce a favor del tercero que
paga al acreedor por el deudor y en cuya virtud el tercero que paga tiene frente
al deudor una accién de reembolso, situdndose en la posicion del acreedor, en
los términos que se regulan en los citados articulos; por el contrario, lo alegado
por los actores en el escrito de la demanda es que se ha producido, aunque no se
utiliza esta terminologia, una cesidn del contrato de compraventa a favor de una
persona juridica que pasa a ostentar la condicién de compradora frente a la ven-
dedora, quedando fuera de la relacién contractual la inicial compradora. Falta de
regulacion positiva en nuestro Derecho, la cesién del contrato ha sido admitida
por la jurisprudencia de esta Sala, segtn la cual dicha figura supone un negocio
de cesion entre cedente y cesionario, de un contrato de prestaciones reciprocas,
pues de ser de prestacion tinica se estaria ante una simple cesién de crédito o
asuncién de deuda, necesitando en todo caso el concurso del consentimiento por
parte del contratante cedido, de tal manera que se exige una necesaria conjun-
cion de tres voluntades contractuales, que se produce por la cesién en la titulari-
dad de la relacién convencional, conservando siempre el cedido su posicién ori-
ginaria, lo que determina que la situacién negocial, existente entre cedido y
cedente, al haber aceptado aquél el traspaso del contrato, salvo pacto expreso en
contra, queda agotada, con liberacién del cedente de sus obligaciones que se
traspasan al cesionario, si bien mantiene las que le ligan a éste respecto a la
existencia, validez y virtualidad del contrato traspasado. La necesidad de mediar
consentimiento es requisito determinante de la eficacia de la referida cesién
contractual. En el caso, no ha mediado consentimiento alguno de la vendedora
para la cesi6n a un tercero del contrato de compraventa suscrito con otra enti-
dad, por lo que no se ha producido cesién alguna de dicho contrato.

El otorgamiento de escritura piblica a favor del adjudicatario de los
derechos del comprador no es un supuesto de doble venta.—No nos encontra-
mos ante un supuesto de doble venta sino ante el cumplimiento por la vendedo-
ra de su obligacién de otorgar escritura piblica a favor de la compradora una
vez abonado el importe total del precio establecido en el contrato, obligacién a
la que se dio cumplimiento en favor de quien, por haber adquirido los derechos
correspondientes en subasta judicial, subentré en ese contrato en la posicién de
la primitiva compradora, que qued6 apartada del mismo. (STS de 9 de diciem-
bre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-En el presente caso encontramos cuatro entidades mer-
cantiles, dos en la parte actora, dos en la demandada. Una entidad mer-
cantil (A) celebr6 un contrato de compraventa de bienes inmuebles con
otra (B). El contrato obligaba al vendedor (A) a otorgar escritura pibli-
ca a favor del comprador (B) al abonar éste la totalidad del precio, y
establecia entre tanto una reserva de dominio de la cosa vendida. Cuan-
do la compradora atin no habia completado el pago del precio, sus
derechos derivados del contrato privado fueron embargados en los
Autos seguidos ante los Juzgados de lo Social de Madrid. De resultas
de dicho embargo, los derechos fueron adjudicados a una tercera enti-
dad mercantil (C). La vendedora otorgé escritura piblica, pero a favor
de la adjudicataria, que abond la parte pendiente del precio. La primiti-
va compradora (B) y una nueva entidad (D), como subrogada de la
anterior, interpusieron demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 12 de Madrid, en que solicitaban que se condenase a la vendedo-
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ra a elevar el contrato a escritura piblica a favor de (D), a quien (B)
pretendia haber cedido el contrato. El Juzgado estimé las excepciones
dilatorias de falta de legitimacién activa opuestas por la vendedora y la
adjudicataria. La Seccién 14.2 de la Audiencia Provincial de Madrid
desestimo el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora, ante
lo cual la misma formalizé recurso de casacidn, que el TS entiende que
no ha lugar. (A. R. G.)

30. Naturaleza juridica del contrato de opcién.—El contrato de opcién
puede clasificarse entre los contratos atipicos. Es una creacién genuinamente
atribuible a la doctrina y a la jurisprudencia de la Sala Primera del TS. Puede
definirse como el que atribuye al beneficiario un derecho que le permite decidir,
dentro de un periodo de tiempo concreto, en punto a la conclusién de un determi-
nado contrato.

Requisitos del contrato de opcion.—Como consecuencia lI6gica de la atipi-
cidad de este contrato, hay que tener en cuenta para determinar su contenido el
principio de la libre autonomia de la voluntad (arts. 1255 y 1261 CC). Como
principio, los requisitos esenciales para la existencia del contrato de opcién son
la aceptaci6n del optante (S de 29 de marzo de 1993) y la determinacién del
plazo durante el cual puede ejercitarse la opcién (S de 18 de mayo de 1993). Para
que la compraventa quede perfeccionada es necesario que llegue a conocimiento
del optatario o promitente la declaracién de voluntad por la que el optante hace
uso de la opcidn, dentro de un plazo, dado el caricter recepticio que tiene dicha
declaracién de voluntad (S de 22 de diciembre de 1992). No basta para que se
entienda ejercitada la opcién en tiempo oportuno que se manifieste esa voluntad
dentro del plazo pactado, sino que es necesario que esa declaracién de voluntad
llegue al concedente de la opcién dentro del plazo (S de 25 de abril de 1994).

El pago del precio no implica necesariamente que el contrato exista.—El
simple dato de haber consignado por medio de un talén bancario el importe del
precio de la opcién no puede significar que haya existido un contrato de compra-
venta entre las partes de la presente litis, puesto que el contrato que ligaba a las
mismas es el fruto de la combinacién de un contrato tipico de arrendamiento con
un contrato atipico de opcién, manifestdndose este iltimo como preponderante, y
la referida consignaci6n instrumental no significa el pago del precio de la com-
praventa. Por ello no hay infraccién del articulo 1450 CC, pues no existié en
momento alguno el ligamen contractual de la compraventa. (STS de 4 de diciem-
bre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Las partes firmaron un documento con fecha de 1 de
enero de 1980 en que se concedia a una de ellas una opcién de compra
sobre un inmueble, con un plazo de ejercicio de diez afios. El titular de
la opcién manifest6 ante Notario su voluntad de ejercitarla el dia 29 de
diciembre de 1989; con posterioridad deposité en Correos tres sobres
certificados que contenian su declaracién de voluntad de ejercitar la
opcidn. La parte concedente recibi6 uno de los sobres el dia 2 de enero
de 1990, esto es, fuera del plazo de ejercicio. El concedente-demandan-
te solicité la resolucién del contrato de arrendamiento de industria que
existia entre las partes, pero el Juzgado de Primera Instancia mim. 2 de
Leganés desestimé dicha pretensién y estimé la reconvencién, que
pedia la declaracién de que la opcidn se habia ejercitado validamente.
La Seccién 21.2 de la Audiencia Provincial de Madrid revocé la sen-
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tencia de instancia y resolvié el contrato. EI TS declara no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto por el optante. (A. R. G.)

31. Opcién de compra. Concepto.-El contrato de opcién de compra, que
ha sido también denominado por la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala como
derecho de opcién, se puede estimar como un contrato atipico en el sentido de
que no tiene cobertura legal en el cédigo civil, aunque su aspecto registral estd
reconocido en el Reglamento Hipotecario (art. 14). Partiendo de esta idea, se
puede definir dicho contrato de opcién como aquella compraventa conclusa que
no necesita actividad posterior de las partes para desarrollar las bases convenidas
contenidas en el acuerdo, bastando la expresién de voluntad del optante para que
el contrato de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecucion obli-
gatoria para el cedente, sin necesidad de més actuaciones, y asi se infiere de lo
que dicen las sentencias de esta Sala, principalmente la de 17 de mayo de 1993.

Requisitos del contrato de opcion de compra.—Los requisitos del contrato
de opcién han sido también configurados por la jurisprudencia de esta Sala, la
cual establece, aparte de los generales a toda actividad contractual, tres requisitos
especificos: a) la aceptacién expresa del optante (S de 29 de marzo de 1993); b) la
determinacién del plazo durante el cual se pueda ejercitar el derecho de opcién
(S de 18 de mayo de 1993); ¢) la determinacién exacta del precio y del objeto, asi
como el de perfeccién (S de 22 de septiembre de 1993). Ademds, este contrato de
opcidn puede ir incorporado a uno de arrendamiento de bienes inmuebles; enton-
ces parte de la doctrina lo califica como contrato atipico complejo. En tal caso,
dicho derecho de opcién supone una especie de plus en el derecho subjetivo que
el arrendador concede al arrendatario, y que consiste en la facultad de adquirir la
propiedad del bien arrendado, por lo que la onerosidad del contrato de arrenda-
miento también embebe la onerosidad del contrato de opcién en €l recogido.
Pero, como muy bien dice la sentencia recurrida, el contrato de opcién y el de
arrendamiento, que lo subsume, es claro que pueden discurrir en forma paralela,
pero que, ademds, en todo caso, producirdn efectos diferentes. (STS de 15 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Luis era parte en un contrato de arrendamiento y
beneficiario de un derecho de opcién de compra sobre la finca arrenda-
da, por el que pagé un millén de pesetas y cuyo pago fue aceptado.
Ejercitada la opcién en tiempo y forma, la parte concedente se opuso a
escriturar la compraventa. El optante interpuso demanda, que fue esti-
mada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Sevilla. La
demandada-concedente, que en primera instancia habia opuesto excep-
cién de litispendencia, recurrié en apelacién y luego en casacion, pero
tanto la Audiencia Provincial de Sevilla como el TS confirmaron la
sentencia de instancia. De hecho, los dnicos argumentos que la parte
concedente esgrime en casacion para sustentar —en un inico motivo—
su negativa a escriturar son los articulos 1091, 1255y 1281 CC. Eil
Alto Tribunal entiende que estos preceptos, por ser declaraciones de
principios sobre la autonomia de la voluntad, no eximen a la recurrente
del cumplimiento de su obligacién. (A. R. G.)

32. Doble venta. Prioridad del adquirente que inscribe su derecho en
el Registro.~El parrafo segundo del articulo 1473 CC sefiala que en los casos de
doble venta, la propiedad del inmueble pertenecerd al adquirente que antes la
haya inscrito en el Registro (siempre que sea de buena fe).
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Principio de legitimacion registral.—El TS afirma que el titular registral
esta amparado por el principio de legitimacién (art. 38 LH). Dicho principio se
manifiesta en la presuncién iuris tantum de que el derecho real inscrito existe y
pertenece a su titular. Asimismo, también se presume que el titular registral del
dominio es un poseedor de buena fe (art. 434 CC).

Usucapion contra tabulas. Requisitos.—El articulo 36 LH regula la institu-
cién denominada usucapi6n contra tabulas. Dicha figura sélo procede, frente a
un titular inscrito que tenga la condicién de tercero con arreglo al articulo 34 LH,
cuando se demuestre que el titular inscrito conocié o tuvo medios racionales y
motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adquisicién, que la
finca estaba poseida a titulo de duefio por persona distinta del transmitente, o
bien cuando no habiéndola conocido ni podido conocer (la posesién del usuca-
piente), el adquirente la consienta, expresa o ticitamente, durante todo el afio
siguiente a la adquisicién. Asimismo, mantiene el TS que un requisito necesario
para que actiie la usucapién contra tabulas es que el bien inmueble se encuentre
en posesion de un tercero en concepto de duefio, con buena fe y justo titulo.

Derecho de opcion de compra.—El TS, en reiterada jurisprudencia (SSTS de
23 de diciembre de 1991, 1 de diciembre de 1992, 22 de septiembre de 1993 y 7
de mayo de 1996), afirma que la opcién de compra supone una compraventa con-
clusa que no necesita actividad posterior de las partes para desarrollar las bases
contractuales, siendo suficiente la declaracién de voluntad del optante para que el
contrato de compraventa quede firme, perfecto y en estado de ejecucién. (STS de
8 de octubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—En junio de 1970 se suscribié entre don J. M. F. P.
(vendedor) y don E. G. D. (comprador), contrato de compraventa de
una finca, en documento privado. En dicho documento se hizo constar
que la finca estaba gravada con un derecho de opcién de compra a
favor de una entidad mercantil, cuyo plazo de ejercicio caducaba en
agosto de 1970. En otro documento privado, se pact6 que la entrega de
dinero que realiz6 el comprador, es en concepto de arrendamiento,
cuya duracién se fija en veinte afios. La entidad mercantil, en julio de
1970, ejercito su derecho de opcidn.

Don E. G. D. interpuso demanda contra don J. M. F. P., suplicando,
entre otras cosas, que se declarase que ha adquirido el dominio sobre la
finca objeto del litigio, que el contrato de compraventa celebrado entre
el demandado y la entidad mercantil (titular del derecho de opcién), es
inexistente por ser un contrato simulado y nulo de pleno derecho por
falta de consentimiento. El demandante también pidi6, con caricter
subsidiario, que se declarase que ha prescrito a su favor el dominio y
demds derechos reales sobre la finca en cuestion.

El Juzgado de Primera Instancia no entré en el fondo del asunto, al
estimar la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario. La Audiencia
Provincial, interpuesto recurso de apelacién, entr6 en el fondo de la
cuestion y desestimé la demanda. El TS declaré no haber lugar al
recurso de casacién. (M. J. P. G.)

33. Compraventa. Vicios ocultos. Distincion del supuesto de entrega de
una cosa por otra (aliud pro alio).—E]1 TS afirma que es dificil distinguir en la
realidad entre un supuesto de prestacién diversa (aliud pro alio), es decir, de
entrega de una cosa por otra, y un supuesto de vicios ocultos en la cosa entrega-
da. Seiiala el TS que estaremos ante un caso de entrega de una cosa por otra
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(aliud pro alio), cuando haya existido pleno incumplimiento como consecuencia
de la inhabilidad del objeto y de la absoluta insatisfaccion del interés del compra-
dor. Por el contrario, segtin el TS, en los casos de vicios ocultos, el comprador
podrd ejercitar la accion especifica que le otorgan los articulos 1484, 1485 y
1486 CC, aunque los vicios ocultos no hayan producido la inhabilidad del objeto
y la insatisfaccién total del interés del comprador. En virtud de lo anterior, el TS
mantiene que la aluminosis que sufre un edificio es un vicio oculto. (STS de 1 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—Se celebra contrato de compraventa de un piso. Poste-
riormente se descubre que el edificio en el que estd situada la vivienda
sufre aluminosis. Las partes (vendedor y comprador), en €l momento
de celebrar el mencionado contrato, desconocian que el inmueble
sufrfa aluminosis.

Como consecuencia del vicio oculto (aluminosis) que tiene el
piso objeto del contrato de compraventa, los compradores interponen
demanda contra los vendedores, en base a los articulos 1484, 1485
y 1486 CC, suplicando, entre otras cosas, se declare resuelto el con-
trato de compraventa, el reintegro del precio y de los gastos ocasio-
nados por la compraventa, asi como una indemnizacién por dafios y
perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Interpues-
to recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo estimé parcialmen-
te. E1 TS declar6 no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

34. Retracto legal. Requisitos.~El TS seiiala que para que nazca el dere-
cho de retracto legal debe existir una venta perfeccionada y consumada. Asimis-
mo mantiene que el rechazar una oferta de venta no puede considerarse una
renuncia previa al derecho de retracto legal para cuando éste naciere.

Retracto legal. Plazo de ejercicio.—La jurisprudencia del TS (entre otras,
SSTS de 30 de octubre de 1990 y 21 de julio de 1993) afirma que ¢l plazo de nueve
dias, establecido en el articulo 1524 CC, se debe empezar a contar desde que el
retrayente tuviere conocimiento de la venta o desde que la misma fuere inscrita en
el Registro de la Propiedad. Por otra parte, el TS tiene declarado (SSTS de 21 de
marzo de 1990, 20 de mayo de 1991 y 28 de febrero de 1992) que el conocimiento
de la transmisidn por el retrayente ha de ser cabal y completo, no sélo de la venta
sino también de sus condiciones, no siendo suficiente la mera notificacién de
haberse efectuado. (STS de 24 de septiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-En 1989 se vende, mediante documento privado, una
finca. En dicho documento se afirma que los colindantes de la finca
que se vende han renunciado a su derecho de retracto legal. En abril
de 1990 se otorga escritura piiblica y en octubre de 1990 se inscribe
en el Registro. Antes de producirse la mencionada venta, se ofrece la
finca a la propietaria de la finca colindante para que la compre. Dicho
ofrecimiento es rechazado. La propietaria de la finca colindante no
tiene conocimiento de la venta hasta que ésta no se inscribe en el
Registro.

Como consecuencia de lo anterior, en octubre de 1990, en ejercicio
de la accién de retracto de colindantes, la propietaria de la finca colin-
dante interpone demanda contra el adquirente de la finca, suplicando
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se reconozca su derecho a retraer la finca y se condene al demandado a
otorgar escritura publica de venta a favor de la demandante.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacién, revocé la sentencia de pri-
mera instancia y desestimé la demanda. Interpuesto recurso de casa-
cién, el TS casé y anulé la sentencia recurrida, confirmando la de pri-
mera instancia. (M. J. P. G.)

35. Arrendamiento urbano. Resolucién por utilizacién del inmueble
arrendado por terceros ajenos al contrato.—El TS (STS de 2 de marzo de 1994)
declara que la introduccién subrepticia en el inmueble arrendado de una persona
juridica, con independencia de los socios que la integren y aunque el arrendatario
sea miembro de la misma, es causa de resolucién del arrendamiento. No admite
(STS de 13 de noviembre de 1991) la utilizacién compartida por el arrendatario y
una persona juridica (ajena al arrendamiento) del inmueble arrendado. Mantiene
el TS (entre otras, SSTS de 25 de enero de 1988, 7 de enero de 1991 y 23 de
octubre de 1995) que lo que provoca la resolucién del arrendamiento (art. 114.2.2
y 5.2 LAU de 1964), es la modificacién subjetiva de la relacién arrendaticia,
introduciendo a terceros ajenos a dicha relacién, al margen de la voluntad del
arrendador. (STS de 30 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado contrato de arrendamiento relativo a un piso
sito en Madrid, el arrendatario permitié que dos sociedades mercanti-
les (ajenas al contrato de arrendamiento) utilizasen el mencionado piso
para desarrollar sus actividades. El arrendador no presté consentimien-
to expreso ni tacito a dicha utilizacién.

Como consecuencia de lo anterior, el arrendador interpuso deman-
da contra el arrendatario y las sociedades que utilizaron el piso arren-
dado, suplicando, entre otras cosas, que se dictase sentencia declaran-
do resuelto el contrato de arrendamiento, en virtud del articulo 114.2.2
y 5.2 LAU de 1964.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestimé. E1 TS
declaré no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

36. Arrendamiento urbano. Autorizacién del arrendador para realizar
obras. Limites impuestos por la LPH. Resolucion por obras no autoriza-
das.—El arrendador puede conceder al arrendatarto autorizacién para la realiza-
cién de toda clase de obras, incluso para aquéllas que modifiquen la configura-
cién de la vivienda o del local de negocio (art. 114.7.2 LAU de 1964). Dicha
autorizacién debe respetar la regulacién de la LPH. Es por ello por lo que el
arrendador, en virtud del articulo 7 LPH, no puede autorizar obras que menosca-
ben o alteren la seguridad del edificio, su estructura general, su configuracién o
estado exteriores. Para realizar este tipo de obras se requiere cumplir lo estableci-
do en los articulos 11 y 16 LPH. El TS afirma que cuando el arrendatario realiza
unas obras que exceden de la autorizacién del arrendador o incumple los limites
impuestos en la LPH para la realizacién de obras que afectan a elementos comu-
nes, ¢l arrendador est4 legitimado para instar la resolucién del contrato de arren-
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damiento, en base a la causa séptima del articulo 114 LAU de 1964. (STS de
20 de noviembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-Por medio de un anexo a un contrato de arrendamiento
vigente, el arrendador concedio a la arrendataria autorizacién para rea-
lizar toda clase de obras en el local arrendado, aunque implicasen
modificacién de la configuracién del mismo, sin otra limitacién que
tales obras no perjudicasen a la finca o no fueran incompatibles con las
normas sobre obras en las fincas en régimen de propiedad horizontal.

Posteriormente, la arrendataria ejecut6 una serie de obras, algunas
de las cuales afectaban a elementos comunes del edificio. Como conse-
cuencia de ello, el arrendador interpuso demanda contra la arrendata-
ria, suplicando, en base al articulo 114.7.2 LAU de 1964, la resolucién
del contrato de arrendamiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestimé. E1 TS decla-
16 haber lugar al recurso de casacién y estimé la demanda. (M. J. P. G.)

37. Contrato de arrendamiento sometido a la LAU de 1964. Plazo de
prescripcion de la accién para elevar la renta por el arrendador.—Jurispru-
dencia consolidada del TS (SSTS de 7 de julio de 1972 y 26 de junio de 1974)
mantiene que la facultad del arrendador para elevar las rentas establecida en la
LAU de 1964, est4 sujeta al plazo de prescripcidn de las acciones personales de
quince aiios (art. 1964 CC). Afirma el TS que a la mencionada facultad del arren-
dador no son aplicables los plazos de tres meses que sefialan los articulos 101 y
106 LAU de 1964.

Arrendamiento urbano. Novacion del contrato.—El articulo 1203 CC men-
ciona las modalidades de novacién que existen en nuestro ordenamiento. E1 TS
sefiala que por el simple hecho de establecer una cldusula en un anexo que com-
plementa otra estipulacién del contrato de arrendamiento, no se puede afirmar
que estemos ante una novacién modificativa, pues ello no implica variar el obje-
to o las condiciones principales del contrato.

Interpretacion literal de los contratos.—El articulo 1281 CC establece uno de
los principios esenciales en la interpretacion de los contratos. El TS sefiala que el
articulo 1281 CC obliga al intérprete a intentar encontrar la verdadera voluntad de
las partes contratantes, aunque los términos del contrato parezcan claros. En este
sentido, el TS (STS de 24 de junio de 1964) afirma que dicho precepto no excluye
la interpretacion, sino que la presupone. (STS de 20 de noviembre de 1997; no ha
lugar.)

HECHOS.—En marzo de 1982, don F. M. N., en nombre del con-
dominio El Porvenir (arrendador), en su calidad de presidente, y don
M. D. J. y don M. L. S. (arrendatarios), suscriben contrato de arren-
damiento. Posteriormente, en noviembre de 1982, se afiade un anexo al
contrato de arrendamiento, en virtud del cual se establece una cldusula
de estabilizaci6n de la renta en relacidn con el indice del coste de la
vida.

En 1992, don F. M. N., en nombre del condominio E! Porvenir,
interpone demanda contra don M. D. J. y don M. L. §, ejercitando las
acciones de desahucio y revision de rentas.
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El Juzgado de Primera Instancia estima una excepcién de los deman-
dados y no entra a juzgar la cuestién del desahucio, pero estima la pre-
tension del demandante relativa a la revisién de la renta. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestima. El TS decla-
ra no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

38. Arrendamiento ristico. Derecho de acceso a la propiedad de la finca
por el arrendatario. No vulneracién del principio de igualdad (art. 14 CE).-El
TS (SSTS de 20 de febrero de 1993 y 21 de marzo de 1996) afirma que el derecho
de acceso a la propiedad de los arrendatarios, teniendo en cuenta su connotacién
de caricter social, estd comprendido dentro de una legislacion especial (art. 98.1
LAR y en la regla tercera de la DT 1.2 de dicha Ley), respetuosa con los principios
rectores de nuestro ordenamiento, y por ello, no se puede considerar que el men-
cionado derecho vulnere el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE.
Asimismo, el TS (STS de 18 de enero de 1991) mantiene que el ejercicio del dere-
cho de acceso a la propiedad de las fincas nisticas, reconocido a los arrendatarios,
puede considerarse como una adquisicién forzosa, similar a la expropiaci6n fun-
dada en razones de interés social (art. 33.3 CE).

Arrendamiento ristico. Derecho de acceso a la propiedad de la finca por
el arrendatario. Fijacion del justiprecio.—Es reiterada la jurisprudencia (SSTS
de 2 de febrero de 1993, 25 de noviembre de 1994 y 11 de julio de 1995) que
afirma que para la fijacién del precio de acceso a la propiedad de la finca arren-
dada hay que aplicar el articulo 39 LEF, sin perjuicio de que el 6rgano judicial
utilice otros criterios que ayuden a fijar el valor real de la finca (art. 43 LEF).
(STS de 1 de octubre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.-El arrendatario de unas fincas nisticas interpone
demanda, solicitando se declarase su derecho a acceder a la propiedad
de las fincas risticas arrendadas mediante el pago del precio en que se
valoren dichas fincas.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
Provincial desestimé el recurso de apelacién. Interpuesto recurso de
casacion, el TS lo estimé parcialmente.

NOTA.—-Como se afirma en los Fundamentos de Derecho de la pre-
sente sentencia, el articulo 2.2 de la Ley 1/1992, de 10 de febrero, de
Arrendamientos Risticos Histéricos, ha modificado el régimen para la
fijacion del justiprecio que debe abonar el arrendatario para acceder a
la propiedad de las fincas risticas. Sin embargo, como atinadamente se
afirma en la sentencia que nos ocupa, dicha regulacién no es aplicable
al caso. Ello es debido a que la mencionada normativa carece de efec-
tos retroactivos, es decir, no puede ser aplicada en un procedimiento de
fecha anterior a su entrada en vigor. (M. J. P. G.)

39. Cofianza. Pago de la obligacion principal por un cofiador como
consecuencia del ejercicio por el acreedor de una accién real hipotecaria.
Derecho de reintegro del cofiador frente al resto de cofiadores.—El TS man-
tiene que el cofiador que paga la totalidad de la obligacién principal, en virtud de
reclamacién judicial del acreedor, aunque sea por la via del ejercicio de la accién
real hipotecaria, estd legitimado para reclamar, por medio de la accién de reem-
bolso, las cuotas proporcionales que corresponda a cada uno de los restantes
cofiadores solidarios. El TS basa su postura en el articulo 1145 en relacién con el
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segundo parrafo del articulo 1822, ambos del CC, y en una interpretacién confor-
me a la realidad social del articulo 1844 CC.

Fianza. Extinciéon per causas recogidas en el articulo 1852 CC.-EI TS
afirma que la extincién de la fianza, en virtud del articulo 1852 CC, sélo se pro-
ducird cuando ¢l fiador hubiera podido obtener resarcimiento sobre el derecho
extinguido. Seiiala el TS (STS de 20 de octubre de 1993) que el ejercicio legiti-
mo por el acreedor de las acciones que le corresponden no libera al fiador de las
obligaciones asumidas. Ni puede calificarse como un hecho que obstaculice la
subrogacién en los derechos del acreedor. (STS de 29 de noviembre de 1997;
no ha lugar.)

HECHOS.-Se celebré un contrato de préstamo entre el Banco
Internacional Espariol, S. A. (Bankinter) y la sociedad Heredad Balbi-
no Lacosta, S. A., en virtud del cual la primera entregd a la segunda la
cantidad de 52.500.000 pesetas. Dicho préstamo contaba con la garan-
tia personal de siete fiadores, que respondian solidaria e ilimitadamen-
te y en los mismos términos que el deudor principal. Ademds se consti-
tuy6 una garantia especifica de cardcter hipotecario sobre una finca
propiedad de uno de los fiadores (demandante).

Debido al impago del préstamo, el acreedor, Bankinter, inici6 el
proceso del articulo 131 LH, adjudicdndose la finca gravada con la
hipoteca (propiedad de uno de los fiadores). Como consecuencia de lo
anterior, el fiador que era propietario de la finca hipotecada, interpuso
demanda contra dos cofiadores, reclamando el reembolso proporcional
de la cantidad de dinero que cada uno de ellos debe satisfacer por su
condicién de cofiadores.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia
Provincial desestimé el recurso de apelacién. El TS declaré no haber
lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

40. Cofianza solidaria. Interpretacion jurisprudencial del articu-
lo 1844.3 CC.-La jurisprudencia del TS (SSTS de 2 de diciembre de 1988 y 7
de junio de 1991) afirma que el régimen de las obligaciones solidarias no es
compatible con la regulacién que el articulo 1844 CC realiza de las acciones de
repeticién. Es por ello por lo que el TS realiza una interpretaciéon amplia del
articulo 1844.3 CC. EI TS, en virtud de esta interpretacién, asimila los casos de
insolvencia conocida, aunque no declarada, y los supuestos de pago beneficioso
para todos los casos previstos en el articulo 1844.3 CC de concurso o de quie-
bra, permitiendo en todos ellos el ejercicio, por el cofiador, de las correspon-
dientes acciones de repeticion. (STS de 18 de septiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS .—Ante la situacién de insolvencia notoria, todavia no
declarada judicialmente, en que se encontraba el deudor principal, un
cofiador solidario (garante) abona la totalidad de la deuda al fiador
principal (una entidad de crédito) con la finalidad de que éste pagase al
acreedor. Como consecuencia de ello, dicho cofiador interpone deman-
da contra el deudor principal y el resto de cofiadores solidarios (garan-
tes), reclamando a cada uno de los demandados el reintegro proporcio-
nal de la cantidad de dinero por él satisfecha.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda respecto del
deudor principal pero la desestimé respecto de los cofiadores solidarios.
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Interpuesto recurso de apelaci6n, la Audiencia Provincial lo desestimo.
E! TS declar6 haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

41. Responsabilidad civil derivada de delito: lesiones causadas por
yerno a suegro: accién civil ejercida en proceso penal por Ministerio Fiscal:
cosa juzgada.—El recurrente, perjudicado por hechos que fueron calificados de
delito, y que dieron lugar a proceso penal en el que no se mostré parte, no ejercitd
en consecuencia la accién penal, dadas las relaciones familiares entre agresor y
victima, y consintié en que la penal y Ia civil fueran ejercitadas sélo por el Minis-
terio Fiscal; ahora pretende obtener nueva sentencia que modifique la cuantifica-
cién de la suma fijada en via penal como reparadora de todos los dafios y perjui-
cios que se le inflingieron; ahora bien, conocidas todas las secuelas, antes del
juicio penal, no reservado el ejercicio de la accién civil por el perjudicado, y no
dandose la circunstancia que alguna excepcional sentencia de esta Sala ha tenido
en cuenta (como el desconocimiento de las secuelas, la agravacién de las mismas
tras la sentencia y por causas imprevisibles), no cabe ignorar que se ha producido
la consuncién de la accién civil, se ha agotado la posibilidad de volver sobre lo
mismo y se ha producido cosa juzgada. (STS de 2 de diciembre de 1997; no ha
lugar) (G. G. C.) :

42. Accidente en refineria realizando trabajos de soldadura: responsa-
bilidad de la empresa de mantenimiento: riesgo: negligencia: omisiéon de
medidas de seguridad.—La empresa llevaba a cabo actuaciones de mantenimien-
to y manejo de los aparatos, lo que le imponia su adecuado control directo, inme-
diato y pr6ximo en cuanto a un uso correcto, en evitacion de averias y accidentes,
sin que sea relevante el hecho de que el obrero accidentado no fuera el encargado
de esta inspeccién, que corresponderia a otros empleados cualificados; la propia
estructura de los aparatos en los que trabajaba el accidentado acreditan su com-
plejidad mecénica y la necesidad de la maxima atencién, no s6lo en su uso, sino,
con proyecci6n antecedente, en su conservacién y condiciones para poder ser uti-
lizados con la mayor seguridad y sin peligro, dada la circunstancia de la suspen-
sién aérea del equipo, poniendo de manifiesto que se esta en una situacion de
riesgo, que intensificaba las actuaciones de control constante y sostenido, que en
el caso no se dieron; todo ello conduce a la conclusién de darse una acreditada
conducta omisiva culposa imputable a la recurrente que facilit6 la produccién del
riesgo creado y preexistente, dada la forma de la instalacién de los aparatos, pues
no se extremaron las medidas precautorias necesarias, y 1o que se presentaba
como peligro posible se tradujo en peligro cierto; la recurrente no probd el haber
obrado con atencidn y diligencia suficientes para el mantenimiento adecuado y
operativo seguro de los aparatos de referencia; y quien crea un riesgo, aunque en
dicho momento se corresponda a un actuar licito, debe soportar las consecuen-
cias derivadas del actuar peligroso del que se beneficia; no correspondia al acci-
dentado supervisar el sistema de sujecion, ya que sus funciones se limitaban a
reparar el equipo; la responsabilidad de la empresa se acrecienta al no haberse
precisada e identificada la persona encargada de la vigilancia y control del referi-
do sistema de seguridad, pues ello constituye una omision trascendental al operar
con una maquinaria peligrosa, sin contar con personal especializado que supervi-
sara su seguridad, adoptdndose las previsiones técnicas que correspondieran.

Responsabilidad de la empresa refinera respecto del accidente ocurrido
en sus instalaciones: omision de diligencia.—La refineria no sélo era beneficia-
ria de los trabajos que realizaba la empresa de mantenimiento, sino que el acci-
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dente ocurri6 en sus propias instalaciones y en maquinaria propia; tenia el deber
de controlar el estado de la instalacién, sobre todo cuando iban a trabajar en la
misma operarios ajenos, ya que se trata de actos iniciales y anteriores, que no
autorizan ninguna dejacién ni conductas omisivas, en cuanto es necesario pre-
sentar las maquinas, aparatos y otros instrumentos en las debidas y seguras con-
diciones de instalacidn, para que el contratista pueda afrontar sin riesgos sus pro-
pios cometidos, lo que significa que sobre la empresa refinera recaia el deber de
vigilancia y el de las condiciones de seguridad, siendo su inobservancia encua-
drable en el articulo 1902 CC, al tratarse de actos propios que representan la ins-
tauracién de un riesgo, con la obligada carga de demostrar la adopcién de medi-
das de seguridad; estos deberes se prolongan en forma de supercontrol en cuanto
a las actividades que desarrollaba la empresa de mantenimiento por medio de sus
propios operarios, a efectos de la aplicacidn del articulo 1903 CC, hasta el punto
de no autorizar las actividades mientras no se superasen las deficiencias, lo que
exigi6é una previa comprobacién de las mismas, mediante las adecuadas revisio-
nes, bien por medio de empleados propios u ordenando, comprobando y verifi-
cando las que podian llevar a cabo el personal de la empresa que contrat$ el man-
tenimiento, pues al tratarse de instalaciones propias, la obligacion de vigilancia
era permanente y constante.

Concurrencia de conductas culposas: solidaridad.—Al producirse la con-
currencia de plurales ilicitos culposos suficientemente acreditados, y relacion
causal tnica entre los mismos y el resultado dafioso, surge la solidaridad entre
los responsables, como medio de proteccion a los perjudicados, pues el accidente
fue provocado por las acciones y omisiones concurrentes, y al no poderse indivi-
dualizar las distintas responsabilidades, debiendo rechazarse el argumento de la
desconexién entre ambas empresas, atendiendo también a que los trabajos en la
refineria implicaban la necesaria coordinacién de todos los interesados.

Doctrina general sobre la compatibilidad entre la indemnizacién civil y
la laboral.—Es reiterada la doctrina jurisprudencial de la Sala 1.2 sobre la compa-
tibilidad de las indemnizaciones satisfechas por accidentes de trabajo y las que
derivan de actos culposos civiles, exigibles ante la jurisdiccién de este orden; las
prestaciones de caracter laboral surgen de la relacién de esta naturaleza, que pre-
existe a las responsabilidades civiles de indole extracontractual, y asi lo declara
el articulo 97.3 de la Ley General de Seguridad Social, por lo cual los perjudica-
dos pueden exigir indemnizaciones a los presuntos responsables civiles; la juris-
diccién civil actia como atrayente y definidora de derechos privados y no est4
vinculada a la laboral, por ser plenamente independiente para enjuiciar conductas
al amparo del articulo 1902 CC; y si bien el articulo 1.° de la Ley de Procedi-
miento Laboral de 1980 atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del orden social,
con exclusividad, el conocimiento de los litigios que se promueven dentro de la
rama social del Derecho, lo que se reafirma en el texto articulado del Real-
Decreto Legislativo de 1990, no aplicable a este caso, sin embargo se preserva
la competencia de los 6rganos judiciales civiles, al entender que la competencia
laboral viene determinada para las cuestiones que afectan al propio dmbito del
contrato de trabajo, conflictos colectivos, Seguridad Social y Mutualidades; esta
doctrina se reitera en SS de 5 de diciembre de 1995, y 6 de febrero, 15 de junio,
3 de septiembre y 19 de diciembre de 1996.

Motivacion de las sentencias.—Es una garantia para el justiciable, elevado a
derecho constitucional por el articulo 120.3 CE, que lo refiere al derecho a acce-
der y obtener una resolucién fundada en Derecho, lo que no implica necesaria-
mente un razonamiento exhaustivo y pormenorizado, pues la motivacion sufi-
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cientemente expresada se produce cuando las sentencias mantienen argumentos
que permitan conocer cudles han sido los criterios esenciales que justifican la
decision final; es decir, que basta que se produzca explicacién, aun lac6nica, de
la ratio decidendi determinante de la solucién decisoria.

Cuantia de la indemnizaciéon.—La argumentacién del recurso trata de
impugnar la cuantia de la indemnizacién concedida por la Audiencia que supera
los veintidés millones de pesetas, pero la tesis es totalmente desafortunada y el
motivo perece, ya que la sentencia recurrida dedica suficientemente su funda-
mento juridico octavo a justificar la elevada indemnizacién econdémica que otor-
ga, ateniéndose a las consecuencias de las secuelas graves e irreversibles que
afectan al actor, y su repercusién en su sistema de vida, no s6lo en su dmbito per-
sonal, en cuanto se trata de compensar el dolor y dafio moral padecido, sino tam-
bién en su proyeccién de relacién social y laboral, ante las dificultades que 16gi-
camente se le han de presentar para encontrar una ocupacién compatible con su
estado fisico, notoriamente disminuido y, con ello, aminorada su capacidad para
el trabajo.

Plazo de prescripcion: Dies a quo.—El plazo de un afio no ha transcurrido,
ya que, en este caso, no ha de atenderse exclusivamente a la fecha del alta médi-
ca, sino a la de la resoluci6én que puso fin a las actuaciones penales previas, e,
incluso, cabe ampliarlo a la de su notificacién efectiva a las partes, conforme a
conocida y reiterada jurisprudencia. (STS de 11 de diciembre de 1997; no ha
lugar.)

NOTA. .—Aparte de reiterar la conocida doctrina jurisprudencial
sobre la compatibilidad de la indemnizacién laboral y civil por causa
de accidentes de trabajo, asi como la referente a sefialar el dies a quo
del plazo prescriptivo, llama la atencidn el andlisis minucioso de los
deberes de actuacidn que, en ¢l caso, incumbian tanto a la empresa
encargada del mantenimiento de determinadas instalaciones, como a la
empresa que se puede calificar de principal, dueiia de las instalaciones
en que se realizan los trabajos, sobre la que se hacen recaer —a mi jui-
cio, con acierto—, determinados deberes previos y coetdneos a la reali-
zacion de los trabajos en cuyo desarrollo se produjo un grave accidente
laboral. Se niega la desvinculacién entre ambas empresas por causa del
contrato, probablemente de servicios, que les vincula —aunque también
podria calificarse de obra—, y que, en otras ocasiones, ha servido al TS
para exonerar a la empresa principal. Me parece justa la argumentacién
utilizada por esta sentencia (Pte. Villagémez Rodil). (G. G. C.)

43. Culpa extracontractual: muerte en obras de excavacion: responsa-
bilidad de la empresa constructora: falta de medidas elementales de precau-
cion.—El hijo de los actores falleci6 al caer en el interior de la obra que se estaba
ejecutando y las caracteristicas de la obra respondfan a una excavacién con para-
mentos laterales de tierra de una altura media de alrededor de cinco metros, pre-
sentando en el lateral donde ocurrié el accidente un encofrado de barras vertica-
les de hierro totalmente desnudas; la ubicacién de la obra estaba en zona
inmediata a la carretera local, y el camino o pista de tierra, abierta al piiblico, por
la que transitaban no s6lo los empleados y clientes de la empresa cristalera conti-
gua a la obra, sino terceras personas, no existiendo carteles indicadores de peli-
gro ni prohibicién del paso, ni muro o vallado protector, habiendo simples
monticulos de tierra que no abarcaban todo el perimetro de la obra; de todo ello
debe concluirse que fueron tan elementales las medidas precautorias que no se
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adoptaron, y tan previsible el riesgo dafioso potencial, que la exigibilidad de tales
medidas afectaba a cualquier persona o entidad que tuviera alguna clase de parti-
cipacién en orden a la ejecucién de la obra, y ello en razén a que la misma era
singularmente peligrosa en funci6n de las propias caracteristicas que ofrecia y
del lugar de su emplazamiento.

Responsabilidad directa del duefio del terreno que encargé la obra.~
Cuando los juzgadores hablan de los duefios del terreno como contratista o pro-
motor de la obra, se estdn refiriendo a que fueron ellos quienes encargaron la eje-
cucidn de la obra correspondiéndoles la calificacién de propietarios o duefios de
la obra, y sobre ellos recae el deber de adoptar las precauciones que no se adop-
taron, dada la normal previsibilidad del riesgo producido por la falta de las mis-
mas, y esto, aun cuando no la vinculase con la empresa ejecutora y con el técnico
director de la obra, la especifica relacién jerarquica o de dependencia que viene a
determinar la responsabilidad por via de la aplicacién del articulo 1903 CC, toda
vez que la responsabilidad vendria atribuida en virtud del articulo 1902. (STS de
15 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA .-La demanda se habia dirigido solicitando la condena soli-
daria de un grupo amplio de personas y entidades (empresa constructo-
ra, técnicos de la misma, propietarios del terreno, entre otros); estima-
da sustancialmente en ambas instancias (con reduccién de veinte a diez
millones de pesetas la cuantia de la indemnizacién), se interpone recur-
so de casacién por la entidad propietaria del terreno en que se realiza la
excavacion y que es una sociedad limitada. Aparte de reiterar la cono-
cida doctrina jurisprudencial sobre la congruencia, la S de la que ha
sido Pte. Barcala y Trillo-Figueroa, argumenta sobre la responsabili-
dad civil de la empresa propietaria del terreno excavado para mantener
la condena a la misma de ambas instancias. Sin poner en duda la evi-
dente responsabilidad de la empresa constructora y de su técnico, se
alega que las medidas de precaucién eran tan elementales para impedir
accidentes (zanja de cinco metros de profundidad, sin valla ni sefiales)
que los duefios del terreno, no obstante haber concertado un contrato
de empresa, no pueden desvincularse de cumplirlas. La doctrina mere-
ce destacarse, si bien obliga a encontrar apoyo juridico especifico
(salvo el genérico del 1902, acaso poco convincente). Pienso por mi
parte en el articulo 1908 CC, toscamente redactado pero del que puede
extraerse una regla general de responsabilidad del duefio del terreno
(obsérvese que la doctrina moderna, a propdsito de este precepto, habla
de responsabilidad por riesgo y hasta objetiva: vid. De Angel Yagiiez,
Comentarios Ministerio de Justicia, 11, pp. 2045 ss.) (G. G. C.)

44. Culpa extracontractual: lesiones causadas por cogida de vaquilla
en festejo de pueblo: inexistencia de culpa en el promotor del especticulo.—
La responsabilidad que se atribuye al promotor del especticulo de vaquillas por
los daiios resultantes de una cogida a un espectador, con secuelas de incapacidad
permanente, tendria que depender de la concurrencia en dicho sefior de una deter-
minada conducta que mereciese el reproche culpabilistico que exige la aplicacién
del articulo 1902 CC, toda vez que del hecho acreditado de haber sido el promo-
tor y empresario del festejo taurino en que se originé el atropello del espectador
por una vaquilla, no se desprende, aisladamente considerado, culpa o negligencia
alguna, cuando también esté acreditado que la celebracion del festejo se desarro-
116 con toda normalidad, y que las medidas de seguridad correspondian al Ayun-
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tamiento de la localidad, segiin se desprende del Reglamento de Espectdculos
Taurinos y de la Ley de Régimen Local, siendo de insistir, a los fines del recurso,
que la pura y simple nocidn de riesgo —inherente, por otro lado, a la celebracién
de cualquier festejo que suponga una suelta de vaquillas— es insuficiente, de por
si, para generar una responsabilidad por culpa extracontractual.

Falta de prueba.-Se da la inexistencia de toda prueba acerca de las circuns-
tancias concurrentes de cémo se produjo la cogida y cudl fuese en concreto la
actuacién que pudiera haber tenido el promotor del festejo en la circunstancia
material de la cogida, y por ello es de llegar a la conclusién de no poder atribuir
al promotor ningin reproche culpabilistico. (STS de 17 de octubre de 1997; no
ha lugar.)

NOTA.-Se reclaman 6.000.000 de pesetas como indemnizaci6n de
los dafios sufridos por atropello de vaquilla en un especticulo celebra-
do en un pueblo de Avila; el JPI condena al promotor o empresario y a
la Compaiiia aseguradora, a una suma poco superior a 3.600.000 pese-
tas; la AP absuelve al promotor y reduce a 400.000 pesetas la suma a
pagar por la aseguradora. Parece que la demanda adolecia de funda-
mentacién insuficiente, tanto factica como argumental, como si se tra-
tase de un caso de responsabilidad objetiva. Sin embargo, las razones
que se hacen valer en la S extractada parecen suponer un retroceso.
Entre las empresas de espectdculos que generan riesgo, sin duda es la
de organizaci6n de festejos taurinos en los pueblos la mds proclive a
originarlos. ;Cémo se invoca en el 2.° FD la conocida jurisprudencia
del TS evolucionando hacia una minoracion del culpabilismo origina-
rio para concluir que la responsabilidad de dicho empresario se basa
exclusivamente en la culpa? A mi juicio, es posible que el TS haya
tenido en cuenta la realidad social, en este punto, de la Espaiia rural,
aunque sin olvidar el prestigio de la fiesta nacional. (G.G.C.)

45, Culpa extracontractual: responsabilidad de empresa de espectacu-
los: omisién medidas de seguridad.—La escalera por la que se precipit6 la victi-
ma carecia de pasamanos de seguridad, y la empresa no ha probado que la goma
de fijacion de la alfombra, que cubria las escaleras, estuviera sujeta antes del
accidente, como resulta de la inversion de la carga de la prueba tal como se reco-
ge en la emblemdtica STS de 12 de noviembre de 1993; con lo cual, ademas de
los indiscutidos requisitos de la produccién de un dafio, y de un nexo causal del
mismo con una determinada accién u omisién, hay que proclamar que la omisién
culposa aparece con claridad meridiana desde el instante en que la empresa de
espectéculos no realizé las operaciones necesarias y suficientes, o, por lo menos,
no lo ha demostrado como le incumbfa, para dar seguridad necesaria a unas esca-
leras por las que transitaban, o podian transitar, toda clase de personas.

Interrupcion del plazo anual prescriptorio. Reclamacién extrajudicial
del actor.—Conforme al articulo 1973 CC el plazo anual de prescripcion de la
accién para exigir responsabilidad extracontractual se interrumpe, entre otras
causas, por la reclamacién extrajudicial, lo que tiene su origen 16gico en criterios
de favorabilidad hacia el titular del derecho en cuanto a la enervacion de la pres-
cripeién, cuando han existido indicios del ejercicio del derecho en cuestién; de la
prueba practicada se infiere que ha habido comunicacién escrita —corresponden-
cia por carta entre las partes— en cuanto al niicleo de la cuestién a plantear, lo que
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supone un medio eficaz interruptivo del plazo de prescripcién segiin doctrina
constante de la jurisprudencia. (STS de 21 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.-En este caso si resulta coherente la cita de la STS de
12 noviembre 1993, como antecedente del fallo, especialmente en
cuanto a la inversién de la carga de la prueba, a diferencia de la S de 17
de octubre de este afio (atropello por vaquilla) en la que, precisamente,
se denunciaba falta de actividad probatoria en la parte actora, sin que
se utilizara la presuncion de culpa que menciona la primeramente cita-
da; si se juzga equitativa y razonable la condena en un accidente banal
sufrido por una espectadora, lo ocurrido en un espectéculo taurino no
debiera merecer diferente trato jurisprudencial. (G.G.C.)

46. Culpa extracontractual: dafios por productos peligrosos: responsa-
bilidad del importador por falta de informacién: pérdida grave de
visién.—La determinacién de la accién causante del dafio es una cuestién de
hecho, no susceptible de ser modificada en el recurso de casacién, ya que, dada
su naturaleza extraordinaria, la revisién factica que pudiera llevarse a cabo, con-
vertirfa dicho cauce en una tercera instancia; la sentencia recurrida declara pro-
bado que la empresa recurrente puso en circulacion un producto evidentemente
peligroso sin haber cumplido con el deber de informacién adecuado, originando
la pérdida grave de visién de la victima al manipularla, por lo cual el accidente se
produjo por la utilizacién inadecuada de la miquina, ya sea porque no se dijo, o
no se puso en conocimiento de la victima, o no se informé a la misma de cuéles
eran las medidas de seguridad y proteccién para un uso correcto, que normal-
mente deben constar en un manual de instrucciones, el cual no se proporciond al
adquirente.

Inaplicabilidad de la legislacion protectora de los consumidores: criterio
interpretativo derivado de la Directiva de 1985: aplicacién del régimen
comiin: responsabilidad del importador.—La sentencia recurrida declara que
no es de aplicacién la normativa tuitiva de consumidores y usuarios, ni la del
Estado, segun el articulo 1.3 de la Ley de 1984, ni la autonémica, conforme al
articulo 2.° del Estatuto de Consumidores del Pais Vasco de 1981; ello no signifi-
ca que se excluya la normativa comiin y su jurisprudencia interpretativa; en el
presente caso la maquina causante del dafio no iba acompafiada de informacién
suficiente, ni siquiera minima, para su adecuada utilizacién; y aunque en la cade-
na de comercializacién de la maquina est4n delimitados el fabricante, el importa-
dor y el distribuidor, resulta indiscutible que a la firma importadora le incumbfa
la informacién y orientacién adecuada del uso del producto, sin perjuicio de que
se hubiera podido exigir tal diligencia a la firma fabricante o a la distribuidora,
debiendo tenerse en cuenta que la Directiva comunitaria de 1985 incluye entre
los sujetos responsables al importador, pues en otro caso la victima se veria desa-
sistida, debida, a veces, a la imposibilidad préctica de dirigirse contra el fabrican-
te extranjero.(STS de 3 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.-Hay aqui un buen ejemplo del dinamismo o vis atractiva
de la legislacién comunitaria sobre el derecho interno no sujeto a aquél.
En el presente caso se declara inaplicable la legislacién protectora de
los consumidores en cuanto a la responsabilidad por el producto, si
bien se examina si el supuesto es incluible en los articulos 1902 ss. CC,
que se interpretan a la luz de la Directiva de 1985, para poder incluir al
importador entre los responsables. La invocacién de la emblemadtica
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STS de 12 noviembre 1993 viene a ser obiter dado que resulta aplica-
ble en su pureza aquel precepto. (G.G.C.)

47. Reponsabilidad médica: responsabilidad directa del Servicio
Andaluz de la Salud: ingreso por gastroenteritis aguda: alta médica inco-
rrecta: falta de adopcion de medidas necesarias.—Est4 acreditada en Autos la
negligencia del personal médico, si bien no individualizada, del Centro Hospita-
lario Reina Sofia, al no adoptar todos los medios de que disponia el estable-
cimiento para llegar a un diagnéstico adecuado del padecimiento que sufria la
interna, no obstante haberse superado ampliamente el tiempo de observacién
normal de dos dfas sin que remitiesen los sintomas que presentaba, ddndosele el
alta hospitalaria al cuarto dia de su ingreso; cuando lo procedente era, el ingreso
en el Servicio de Medicina interna o digestivo, donde, incluso, podia haberle sido
aplicada una laparotomia a la enferma, que hubiera permitido detectar las causas
de su estado; no se trata de un error en el diagnéstico sino de una falta de adop-
cién de las medidas necesarias, incluidas las quirdrgicas, ante la persistencia de
los sintomas que fundaban el diagnéstico de gastroenteritis aguda inicial y que
podian enmascarar otra clase de enfermedades o patologias; de aqui que el alta
de la interna se llevase a cabo de una manera incorrecta, 1o que entrafia una con-
ducta negligente del personal médico y, consecuentemente, la responsabilidad
directa del Centro Hospitalario, existiendo un nexo de causalidad entre aquella
conducta culposa y el dafio producido que se habrfa evitado de haberse procedido
en la forma adecuada para obtener un diagndstico correcto.

Destruccién del historial clinico por el Centro Hospitalario.~La destruc-
cién por el Centro Hospitalario del historial clinico de la paciente ha impedido
comprobar si los medios utilizados y las pruebas practicadas a la enferma fueron
bastantes para justificar y mantener el periodo en que la interna estuvo en obser-
vacion dicho diagnéstico, pero tal destruccién no puede hacer recaer sobre la
actora la carga de la prueba de ser erréneo tal diagnéstico. (STS de 20 de sep-
tiembre de 1997; no ha lugar.). (G.G.C.)

48. Negligencia médica: fallecimiento de un menor, con antecedentes
cardioldgicos, a consecuencia de intervenciéon quirdrgica de comprobacion
de diagnéstice.—Se afrontd la intervencion del menor para comprobar una hepa-
titis crénica, sin haber facilitado al cirujano ni al anestesista la historia clinica
con los antecedentes cardioldgicos, diagnosticados como congénitos que afecta-
ban al enfermo; la operacion se llevé a cabo en forma rutinaria ya que se trataba
de practicar biopsia hepdtica, por lo cual no se realizé un preoperatorio completo
y adecuado a las dolencias cardiacas del operando, de lo que se prescindi6é por
completo, y ni siquiera se le efectud un electrocardiograma; la mas adecuada,
conveniente y eficiente praxis médica imponia haber realizado en tiempo ante-
rior préximo a la operacién las comprobaciones técnicas pertinentes para tener
actualizado el estado cardiolégico del menor, en cuanto a la posibilidad de sopor-
tar los gases de la anestesia, causantes de la fibrilacién que produjo el paro cardi-
aco, precauciones que no se presentaban imposibles, se diera carencia de medios
o fuesen totalmente descartables; tales omisiones han de reputarse trascendenta-
les y dotadas de la suficiente intensidad causal, que impone ser atendidas para
alcanzar la conclusién condenatoria.

Responsabilidad directa del Insalud.—Se ha dado concurrencia intensa y
determinante del resultado final por causa de actuaciones omisivas de los servi-
cios sanitarios e ingenierfa interna del Insalud, por lo que este ente ha de asumir
las responsabilidades consecuentes, no personalizadas, y que se encuadran en el
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articulo 1902 CC, por referirse a conducta propia que no desvirtda la posible sub-
suncidn de la conducta ilicita civil por las actuaciones de los profesionales depen-
dientes bajo el articulo 1903 CC, la cual sélo es exigible si son llamados a juicio
y se declara su responsabilidad, lo que no ocurre en este caso; la responsabilidad
del Insalud es directamente imputable a la entidad ya que se presenta como deter-
minante de la carga de resarcir que se le impone.

Pago de intereses.—El tltimo parrafo del articulo 921 LEC contiene una
excepcion legal que afecta al pago de cantidades liquidas a cargo de la Hacienda
Publica, consistente en que si la Administracién no paga al acreedor dentro del
plazo de los tres meses, es cuando habra de abonar el interés legal en relacién a la
cantidad judicialmente declarada como debida, y desde que el acreedor reclama
por escrito el cumplimiento de la obligacidn, siendo jurisprudencia consolidada
la aplicacién de tal normativa al patrimonio de la Seguridad Social, por mandato
del articulo 13, apartado siete, de la Ley 33/1987, de 23 diciembre; el motivo ha
de acogerse. (STS de 27 de noviembre de 1997; ha lugar en parte.). (G.G.C.)

49. Responsabilidad médica en la medicina voluntaria: intervencién
quirdrgica para corregir enanismo y con resultado de equinismo: culpa
extracontractual: obligacién de resultado.—El tratamiento que sufrié la deman-
dante no tenia una finalidad curativa sino que se comprende en la llamada medi-
cina voluntaria, que se califica de contrato de obra, por lo cual la obligacién asu-
mida por el médico es de resultado y no de actividad; asf lo ha entendido el TS
desde la S de 21 de marzo de 1950 y las mds recientes de 16 de abril de 1991,
25 de abril de 1994 y 11 de febrero de 1997; dice esta dltima que cuando la medi-
cina tiene un cardcter voluntario, en que el interesado acude al médico, no para la
curacién de una dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de su aspecto
fisico o estético, la relacién se aproxima de una manera notoria al contrato de
obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencién del resulta-
do que se persigue; en el presente caso, el resultado no fue obtenido, se produjo
un dafio y no se ha probado que éste tuviera una causa ajena a la actuacién médi-
ca; el resultado dafioso en estos casos hace presumir la culpa en el profesional
médico que fue causa del mismo, tanto mds cuanto que ni la paciente, menor de
edad, a la saz6n, ni sus padres fueron debidamente informados del grave riesgo y
posibles secuelas de la intervencién.(STS de 2 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.-En el primer FD se recoge una minuciosa e ilustrativa
exposicién de los hechos médicamente significativos, resultando que
después de varias intervenciones correctoras, la paciente (que a los 16
afios media 1,48 metros y queria alcanzar la estatura de su madre que
media 1,55) sufre secuelas funcionales consistentes en dificultades
para la marcha por terrenos desiguales, accesos por escaleras, para
correr, y, en general para la practica de ciertos deportes y trabajos. La
cuantia solicitada como indemnizacién de quince millones de pesetas
fue reducida a diez millones en apelacién, resolucién que revoco la de
primera instancia que habia desestimado la demanda. (G. G. C.)

50. Responsabilidad médica: culpa del anestesista: fallo en aparato de
control.—El anestesista tiene un amplio campo de responsabilidad exclusiva y
especializada, con especifica competencia y responsabilidad auténoma; una de
sus misiones es mantener las funciones vitales en condiciones 6ptimas antes,
durante y después, de las intervenciones quiriirgicas; en el presente caso, el siste-
ma de alarma no fue probado en el momento previo a la intervencién y habia deja-
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do de controlar el estado del paciente en el monitor electrocardiogrifico, pese a
una mayor exigencia de atencién al ser un tipo de intervencion en regiones anat6-
micas crdneo-faciales configuradas en cavidades de dificil acceso quinirgico.

Doctrina general sobre incumplimiento de las obligaciones de actividad
o de medios.—En las obligaciones de actividad —o de medios— aquélla es el obje-
to de la obligacién, y el deudor cumple con su ejecucién adecuada y correcta de
ésta, de modo que la realizacién de la conducta diligente basta para que se consi-
dere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado, siendo precisa la prueba de
la falta de diligencia, segiin S de 29 de julio de 1994, sin perjuicio de que ésta se
deduzca de la produccién del dafio, cuando éste es desproporcionado, en relacion
de causalidad, con la actividad del profesional médico.

Responsabilidad del Insalud: directa y en cuanto titular del estable-
cimiento en que se causé el dafio.—En el presente caso se acumulan las accio-
nes contra el médico anestesista, contra el Insalud, y contra la entidad asegura-
dora; el fundamento del fallo no se basa exclusivamente en el articulo 1902 CC
sino también en el 1903 CC, ya que la responsabilidad del Insalud se basa tanto
en su actuacién directa, como en la indirecta por defecto de vigilancia en la
actuacion de sus empleados o dependientes; en el presente caso se ha apreciado
la responsabilidad extracontractual del anestesista, que pertenecia al cuadro qui-
nirgico del Hospital, por lo que procede declarar la del empresario, como centro
hospitalario, fundada en la responsabilidad por riesgo y en la culpa in vigilando
0 in eligendo, que es directa y solidaria con la del propio causante del dafio.
(STS de 13 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.~Caso claro de responsabilidad del anestesista y, por deri-
vacién, del centro hospitalario; debe advertirse que se sigui6 un proce-
so penal por el procedimiento abreviado en el que el Fiscal formulé
escrito de acusacién y solicité ta apertura del juicio oral, que no proce-
di¢ por fallecimiento del acusado, originando archivo de los Autos.
Hubo un fallo del sistema de alarma conectado al aparato de control de
la anestesia general, cuyo buen funcionamiento no se comprobé al
comenzar la intervencién; al menos durante tres minutos hubo ausen-
cia de oxigenacion en el paciente origindndose un estado de coma pro-
fundo, del que fallecié dias mds tarde. Ponencia del Magistrado O’Ca-
llaghan Muiioz. (G.G.C.)

51. Responsabilidad médica: secuelas irreversibles por intervencion de
hernia discal con minusvalia del 66,5 por 100 en persona de 67 afios con
antecedentes: deber de informacion: falta de prueba: inexistencia de respon-
sabilidad.—Es doctrina jurisprudencial que en sede de responsabilidad médica,
tanto contractual como extracontractual, la culpa, asi como la relacién de causali-
dad entre el dafio o mal del paciente y la actuacién médica, ha de probarla el
paciente; en el presente caso no se ha acreditado por parte de la actora que el
facultativo no observase en lo sustancial el deber de informacién que impone el
articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad de 1986; en todo caso, falta por com-
pleto la indispensable relacién de causalidad, o sea que por la falta de esa supues-
ta o hipotética falta de informacién, se produjo el dafio de la paciente, por lo que
procede estimar el recurso. (STS de 16 de diciembre de 1997; ha lugar.)

NOTA .-En paciente de 67 afios, con antecedentes de hernia discal
anteriormente intervenida con éxito, se presenta un cuadro de dolor
agudo, y previa la oportuna exploracidn y préctica de radiografias, se
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aprecia la existencia de una columna vertebral osteopordtica con impor-
tantes fenémenos degenerativos, con trastornos de la estatica y de la dina-
mica a este nivel. A la vista de esta complicada situacidn el doctor opta
por llevar a cabo una intervencién quinirgica limitada al espacio L4-L5,
para descomprimir dicho espacio y la raiz nerviosa que se hallaba com-
primida, con objeto de liberar a la paciente de los dolores mas importan-
tes, solucién que el cirujano propuso a la paciente, y que ésta aceptd; pero
en el periodo postoperatorio la paciente present6 secuelas irreversibles
que la obligan a utilizar un aparato ortopédico y un bastén para facilitar la
marcha; la sentencia de la AP constata que no cabe reprochar al médico
ninguna violacién de la lex artis, pudiendo achacarse los malos resultados
obtenidos al 5 por 100 de los casos en que las estadisticas acusan falta de
éxito; no obstante, deducen que asumié una operacién quirtirgica arries-
gada sin oportuna informacién a la paciente. La sentencia absolutoria
ofrece algunas dudas. Parece probado que el cirujano propuso a la pacien-
te y ésta aceptd la intervencidn que llevé a cabo; no parece claro, sin
embargo, si la informacién fue suficiente conforme a las pautas que con-
tiene el FD 2, a saber: 1.0, 1a exposicién de las caracteristicas de la inter-
vencién quinirgica que se propone; 2.2, las ventajas e inconvenientes de
la misma; 3.°, sus riesgos; 4.°, el proceso previsible del postoperatorio, y
5.0, el margen de la intervencién, la Ley General de Sanidad especifica
que se dé informacién completa y continuada, verbal y escrita sobre el
proceso de la intervencién, incluyendo diagndstico, prondstico y alterna-
tivas. ; Hubiera aceptado la paciente si se le hubiera informado de la posi-
bilidad de empeorar?; en el protocolo médico suele figurar el contenido
de la informacién con la firma del enfermo o sus familiares, y su aporta-
cién al proceso resulta extremadamente fécil para el centro médico; no
parece que en este caso se haya traido a los Autos; en pacientes de esta
edad el riesgo de secuelas graves es grande, por lo que la informacién, a
mi juicio, debe esmerarse y apurarse al maximo. (G. G. C.)

52, Responsabiliad médica: extirpacion de mama sin existencia de carci-
noma: Falta de anilisis intraoperatorio: consentimiento de la paciente basado
en el diagndstico erroneo.~El andlisis intraoperatorio, que no comportaba aumen-
to de riesgo, constituia medio necesario para asegurar el diagndstico antes de pro-
ceder a una amputacién de mama en una mujer de 44 afios que, sin duda, concedié
su autorizacién al informérsele de forma errénea de una malignidad que luego se
acredit6 inexistente; la culpa del facultativo nace de la omisién de un medio ade-
cuado para confirmar el diagndstico antes de proceder a la extirpacién, y asf lo
valoré la sentencia recurrida después de un estudio pormenorizado de los muchos
informes y testimonios obrantes en los Autos; existia el medio, no implicaba
aumento de riesgo, y su no uso produjo el resultado de la amputacién; el consenti-
miento se otorgd para una presunta malignidad, y ninguna duda cabe de que a la
vista de que «la paciente nunca tuvo un cancer de mama, se hubiera suprimido o,
al menos, pospuesto, la cirugia radical, que hubiera requerido, en todo caso, un
nuevo informe y un nuevo consentimiento, a la vista del error; al no actuarse as{
existe culpa, nexo causal y se han cumplido las exigencias probatorias.

Acumulacién de acciones con caricter alternativo.—Existiendo una yuxta-
posicién de responsabilidades, contractual y extracontractual, es doctrina juris-
prudencial que, en favor de la victima, puedan ejercitarse alternativa o subsidia-
riamente, u optando por una o por otra, 0, incluso, proporcionando los hechos al
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juzgador para que éste aplique las normas en concurso que mas se acomoden a
aquéllos; en el presente caso se alegan tanto la culpa extracontractual como la
contractual, con cardcter simultdneo, refiriéndose tanto al arrendamiento de
servicios como al de asistencia en hospital, en referencia a la obligacién de utili-
zar los medios adecuados.

Plazo de prescripcién de la responsabilidad contractual.-La extirpacién
innecesaria de mama se produjo en hospital gestionado por el Servicio Andaluz
de la Salud, lo que origina su responsabilidad directa estando afectado el ejerci-
cio de la accién por el plazo prescriptivo de quince afios, que es el asignado para
las acciones personales que no tengan sefialado término especial a tal fin.

Dies a quo: caracter restrictivo de la prescripcion extintiva: secuelas psi-
coldgicas por intervencion innecesaria.—Es doctrina jurisprudencial que el ins-
tituto de la prescripcién debe ser interpretado con carécter restrictivo, al no basar-
se en razones de justicia intrinseca, sino en la seguridad del trafico, y en los
supuestos de lesiones el inicio del término prescripivo ha de situarse en el
momento en que se conozcan de modo cierto las secuelas o efectos totales, lo que
suele situarse en el momento del alta médica, ocurriendo en el caso que tanto el
Juzgado como la Audiencia aprecian depresiones y secuelas de indole psicolégi-
ca producidas, no s6lo por el tipo de patologia luego inexistente, sino por la inne-
cesaria amputacién, como hecho que se tarda en asimilar; asf la Audiencia detec-
ta un estado psiquico que requiere tratamiento, aunque sea revisorio de lo
somético, para llegar a asumir plenamente el error médico padecido y acostum-
brarse a vivir con la mutilacién que ello supuso, dejando de pensar en el mal real-
mente inexistente, y a tal momento hay que atenerse. (STS de 31 de diciembre
de 1997; no ha lugar.)

NOTA .-Hay una circunstancia que parece de agravacién en este
caso, pues la paciente no se enter6 del resultado final, por ocultacién
del centro médico, hasta dos afios mds tarde cuando solicit6 un cambio
de hospital con el consiguiente trasiado de su historia clinica. La S
extractada es ponencia de Fernandez-Cid de Temes, y merece plena
aprobacién por haberse producido —segiin se comprueba a posteriori-
palmaria violacién de la lex artis, siendo especialmente de subrayar
también que la sentencia establece en el momento de la cesacién de las
secuelas psicolégicas el dies a quo de la accién de responsabilidad
contractual ejercitada. Acaso cabria plantear la posible responsabili-
dad del Servicio de citologia, el resultado de cuyo andlisis sirvié de
base al cirujano para intervenir; pero la accién no se dirigi6é contra
aquél. (G. G. C.)

53. Responsabilidad en accidente de circulacién: doctrina general.-En
cuestién de accidentes automovilisticos la doctrina de esta Sala ha evolucionado
en los dltimos tiempos hacia una responsabilidad cuasi-objetiva, impuesta por el
creciente riesgo que los vehiculos de motor aportan al convivir social arménico
de los seres humanos; en este sentido se impone al causante del dafio la demos-
tracion suficiente y cumplida de su actuar diligente para exonerarle de toda res-
ponsabilidad y por tanto que su conducta no cabe ser tachada de negligente o
activa imprudencial, al entrar en juego la inversi6n de la carga de la prueba o
mantenerse con rigor la concurrencia de la diligencia debida y la necesidad de
agotar todos los medios disponibles para evitar el accidente y que son requeri-
dos segun las circunstancias, conforme jurisprudencia civil reiterada desde la S
de 10 de julio de 1943.
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Culpa exclusiva del conductor: graves secuelas de la victima.—En el pre-
sente caso no se prueba que el dafio se produjo por culpa exclusiva de la victima,
ni tampoco hubo colisién de vehiculos con sdlo resultado de dafios materiales,
sino que se atribuye al conductor la total responsabilidad del accidente.

Inexistencia de concurrencia de culpas: improcedencia de la compensa-
cién de dafios.—La compensacién de dafios se produce al efectuar la determina-
cién y liquidacién de las consecuencias econdmicas del evento, y ello exige la
coincidencia de actuaciones culposas plurales, sin que ninguno de los intervi-
nientes en el accidente se presente ni llegue a erigirse en el Unico factor desenca-
denante del hecho, acaparando su causacidn; pero en €l presente caso no se esta-
blece la culpa concurrente sino la exclusiva del conductor. (STS de 20 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.-La multiplicacién de accidentes de circulacién ocasiona
una cierta simplificacion, y hasta cierta banalizacion de la argumenta-
cién juridica, a fuerza de reiterada en las sentencias que los resuelven.
A mi juicio, tal circuntancia en modo alguno justifica que se dicten
resoluciones cripticas, como la presente, en la que lo sobrentendido
supera a lo expresado; ninguno de los antecedentes de hecho, ni el
habitual relato de hechos que incluye el primer FD, nos explican c6mo
ocurri6 el accidente, si fue colisién de vehiculos (que parece excluida)
o atropello (;de peatén, de ciclista...?). La ratio decidendi hay que
entresacarla de otras afirmaciones contenidas en ¢l recurso, que se
reproducen sin una clara separacién. Por otro lado, pareceria oportuno
actualizar la evolucién —reiterada ad nauseam— de la jurisprudencia
sobre accidentes automovilisticos, pues siendo cierto que la famosa S
de 1943 fue el punto de partida de una nueva doctrina jurisprudencial
sobre el articulo 1903 CC, ahora hay que tener en cuenta que hay una
legislacion, reiteradamente actualizada, que rige este sector social pré-
diga en dafios. Fue modé€lica la actuacion de la Sala 1.2 en este punto,
pero ahora los fallos han de basarse, no s6lo en la vieja jurisprudencia,
sino en la legislacién en vigor (que, por cierto, raramente se invoca).
Por otra parte, el quantum de la indemnizacién a que se condena (64
millones de pesetas, mas los gastos que se acrediten en ejecucién de
sentencia) hubiera merecido una mas cuidada redaccién del contenido
de esta sentencia, para mejor valorarla. (G. G. C.)

54. Accidente laboral: dafios por explosion de extintor caducado:
accion basada en incumplimiento contractual. Incompetencia de jurisdic-
cién.~En la demanda se invoca que la empresa no adopté las medidas de segu-
ridad adecuadas para evitar el suceso, por lo que incumplid la relacién laboral
dado que no observé las normas de seguridad frente al trabajador; el motivo
plantea la naturaleza del incumplimiento de la normativa de seguridad e higie-
ne en el trabajo, concretamente la de los gases licuados o a presién (art. 110 de
la OM de 9 de marzo de 1971), que origina daiios al trabajador en el desarro-
llo de su actividad laboral; segin SS de esta Sala de 19 de julio de 1989 y 2 de
octubre de 1994, y a lo declarado por la Sala Especial de Conflictos de Com-
petencia de este TS, ello implica incumplimiento de la relacién laboral por la
empresa infractora: lo cual lleva consigo, no sélo la estimacién del motivo,
sino a que esta Sala tenga que aplicar de oficio, por ser de orden piiblico, los
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articulos 9.5 LOPJ, y 1 y 2 de la de Procedimiento Laboral, anulando por
ello todas las actuaciones practicadas en este litigio, reenviando a las partes a
la jurisdiccién de lo social para que ante ella planteen, si les interesa, sus pre-
tensiones.

Prohibicidn de la mutatio libelli .—El recurrente, en su demanda y en la apela-
cién, mantuvo siempre que ejercitaba una accién de responsabilidad contractual,
y, con criterio erréneo, tanto el JPI como la AP, fallaron con arreglo a las normas
de la responsabilidad extracontractual; segiin STS de 14 de febrero de 1994: «El
juzgador ha de atenerse a la clase de accidn ejercitada en la demanda sin que
pueda variarla, de manera que si se ejercita la accién extracontractual invocando
los articulos 1902 y 1903 citados, no puede alterarla para resolver como si se
hubiera ejercitado la accién derivada de contrato o de su incumplimiento y, a la
inversa, como entendié repetidamente esta Sala en sus SS de 26 de abril
y 3 de noviembre de 1966, y 24 de junio de 1969; habiendo esta iltima declarado
que aun existente una relacién contractual, el Tribunal ha de respetar la relacién
juridica procesal establecida por las partes, y habiendo alegado el actor y acepta-
do el demandado la litis a base del articulo 1902 CC, casé esta Sala la sentencia
impugnada por haber estimado el Tribunal de instancia que debi6 ejercitarse la
accién contractual, doctrina mantenida incluso cuando ad majorem se invoquen
articulos sobre responsabilidad contractual (SS de 21 de febrero de 1964 y 3 de
noviembre de 1966) y es que, como declard esta Sala en S de 10 de febrero de
1966, en modo alguno puede el Tribunal sustituir los t€rminos fundamentales de
la accién por otra que no haya sido ejercitada, resolviéndose un caso distinto del
que fue sometido a su decisién». (STS de 24 de diciembre de 1997; ha lugar.)

NOTA.-Nada que oponer a la argumentacién impecable de esta S
(Pte. Gullén Ballesteros), que pone en evidencia un patente defecto de
direccion letrada, rayano en la negligencia grave; ;c6mo se explica esa
pertinaz insistencia, en ambas instancias, en invocar el incumplimiento
del contrato laboral, precisamente ante la jurisdiccién civil? El usual
argumento utilizado otras veces para justificar la vis atractiva de la
jurisdiccidn civil, a saber, la de evitar el peregrinaje de jurisdicciones
no parece aqui invocable cuando lo provoca con sus propios actos el
recurrente. Con todo, hay algunas dudas en relacion con la aplicacién
de la doctrina sentada en la S de 11 de diciembre de 1997, aqui anota-
da, a la vista de la jurisprudencia invocada en la presente. En efecto: en
todo accidente de trabajo se da habitualmente la existencia de un con-
trato de trabajo, y casi siempre aquél se produce por infraccién de
medidas de seguridad; ;no conduciria ello a eliminar a radice la com-
petencia de la jurisdiccién civil? En todo caso el accidente aqui con-
templado debe calificarse de leve en base a las indemnizaciones en
juego (se reclaman siete millones, y en apelacién se conceden sélo
millén y medio). (G. G. C.)

55, Accidente de trabajo: prohibicién de la mutatio libelli.-Basada la
demanda en la concurrencia de una culpa extracontractual sin alusién alguna al
incumplimiento de las obligaciones propias del contrato laboral, con la finalidad
de evitar el transcurso del plazo prescriptivo anual, no procede en el acto de la
vista del recurso de apelacidn, ni en casacidn, alegar como fundamento la res-
ponsabilidad contractual, pues ello constituye una variacién de la causa de pedir
que origina una mutatio libelli, no admisible en nuestro proceso por cuanto gene-
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ra una indefensién para la otra parte que se opone y se defiende en base a una
determinada causa petendi, y después se ve sorprendido con la alegacidn de otra
que hubiera generado una distinta reaccién defensiva.

Doctrina general sobre acumulacién de responsabilidades.-1.° Si bien
esta Sala tiene declarado que cuando un hecho dafioso es violacién de una obli-
gacién contractual y, al mismo tiempo, del deber general de no dafiar a otro, hay
una yuxtaposicién de responsabilidades (contractual y extracontractual) y da
lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, o, incluso,
proporcionando los hechos al juzgador para que éste aplique las normas en con-
curso que mas se acomoden a aquéllos, todo ello en favor del perjudicado; pero
esta doctrina jurisprudencial carece de aplicacion al supuesto en que la propia
parte, de manera expresa y categérica, opta por ejercitar finica y exclusivamente
la accién correspondiente a una de esas dos clases de responsabilidad, estando
vedado al juzgador aplicar normas de la otra (por ej., las del plazo de prescrip-
cién) pues, de hacerlo, alteraria sustancialmente la causa petendi y dejaria a la
otra parte en una situacién de evidente y recusable indefensién. 2.° Si se enten-
diese que la tinica accidn ejercitada es la de responsabilidad contractual con base
exclusiva en el contrato de trabajo, habria que declarar la incompetencia de esta
jurisdiccién civil, siendo inaplicable el régimen de la responsabilidad contractual
del CC. 3.2 En cuanto a la supuesta infraccién que, con tanta ligereza, como falta
de fundamento, se denuncia con base en el articulo 24 CE, hay que declarar que
en ningun supuesto puede producirse denegacién de justicia, obteniéndose dicha
tutela también en los casos en que se rechaza lo interesado por la parte en el pro-
ceso, siempre que concurra y se expresa la causa legal correspondiente.

Formalizacion del recurso fuera de plazo: designacion de Procurador de
oficio.—Habiéndose reservado esta Sala, en el Auto de admisién, resolver por
medio de esta sentencia, la oposicién aducida por el Ministerio Fiscal a la admi-
sién de este recurso, por considerarlo formalizado fuera de plazo, a la que se
adhiri6 la parte recurrida, procede declarar que el recurso de casacién fue forma-
lizado dentro del plazo de veinte dfas hédbiles que esta Sala habia sefialado para
ello después de que se designé a la parte Procuradora de oficio, por lo que proce-
de rechazar definitivamente tanto la alegacién del Fiscal como la cuestién previa
de la parte recurrida. (STS de 26 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

NOTA.-Pese a la diversidad de los fallos respectivos, se observa
plena coherencia entre la doctrina mantenida en SS de 11 y 24 de
diciembre de 1997, con la ahora extractada; si en la primera se estima
la demanda de responsabilidad civil por accidente de trabajo, con
invocacién de la culpa extracontractual, en las otras dos se desestima
la reclamacién por haberse basado en infraccién del contrato laboral,
en la primera con notoria defectuosa direccién letrada, mientras que
en la segunda se intenta remediar el fallo de haber prescrito la accién
del 1902 CC, invocada en primera instancia, acogiéndose en apela-
cién al plazo de 15 afios. (G. G. C.)

DERECHO DE FAMILIA

56. Sociedad de gananciales. La mera apertura de una cuenta corrien-
te en forma conjunta e indistinta no conlleva la atribucidn a los titulares por
partes iguales de los depésitos efectuados.—Como ha declarado esta Sala reite-
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radamente (SS de 6 de febrero de 1991, 15 de julio de 1993, 19 de diciembre
de 1995 y 7 de junio de 1996), las cuentas corrientes bancarias expresan siempre
una disponibilidad de fondos a favor de quienes figuren titulares de las mismas
contra el Banco que los retiene, y el mero hecho de su apertura con titulares plu-
rales, no determina por si un necesario condominio sobre los saldos, que viene
precisado por las relaciones internas que medien entre los titulares bancarios
conjuntos y més concretamente por la originaria pertenencia de los fondos; por
todo lo cual el solo hecho de abrir una cuenta en forma conjunta e indistinta no
produce el efecto de atribuir los depdsitos por partes igualitarias a los figurantes
titulares.

El articulo 1364 CC establece el derecho del cényuge que hubiera apor-
tado bienes privativos para cubrir los gastos o cargos de la sociedad ganan-
cial a reintegrarse de su valor a costa del patrimonio comiin.-EIl precepto
establece un régimen general de reintegros que opera proyectado a la responsabi-
lidad definitiva de la masa ganancial, que ha de cubrir este tipo de anticipos, en
las operaciones liquidatorias del haber patrimonial comiin.

La presuncién de ganancialidad de los bienes adquiridos por los cényu-
ges, constante matrimonio, es una presuncion iuris tantum cuya destruccién
requiere una prueba en contrario expresa y cumplida, sin que baste para
ello la meramente indiciaria.—La presuncién de ganancialidad de los bienes que
adquieran los cényuges, constante su matrimonio, cabe ser destruida por prueba
en contrario y para que dicha presuncién iuris tantum tenga aplicacién [SS de 20
de noviembre de 199 (sic), 23 de diciembre de 1992, 18 de julio de 1994, 20 de
junio de 1995 y 2 de julio de 1996] —ya prevista en la Ley 203 de Estilo y en la
Novisima Recopilacién- y proceda ser desplazada por la privatividad, requiere
prueba expresa y cumplida, no bastando la indiciaria.

La valoracién de la prueba no puede revisarse en via casacional.—Es doc-
trina constante y reiterada de esta Sala de Casacidn Civil que no es procedente
hacer supuesto de la cuestién en este recurso extraordinario, pues su propia natu-
raleza y el mandato de la Ley impide efectuar una revisién valorativa de las prue-
bas que acceden firmes y no han sido combatidas en debida forma, que es lo que
se lleva a cabo en el motivo.

No procede aplicar la doctrina de los actos propios a la declaracién de
que se adquiere un bien para la sociedad conyugal, contenida en su escritura
de adquisicion. La presuncién de ganancialidad opera entre conyuges y no
sélo frente a terceros.—No vincula, con la categoria de actos propios, €l hecho
que actiia como férmula, o confesién extrajudicial, de que los esposos en la escri-
tura de adquisicién hubieran declarado que «compran para su sociedad conyugal»
(S de 8 de marzo de 1996). La presuncidn referida se aplica no s6lo en las relacio-
nes con terceros, sino también entre ambos cényuges (SE 24 de julio de 1996),
como es el caso de autos.

El articulo 1355 CC es reflejo de la autonomia privada de los cényuges
para atribuir singularmente o no a cada uno de los bienes adquiridos la con-
dicién de gananciales. Su segundo pdrrafo sélo establece una presuncién
iuris tantum de ganancialidad que admite prueba en contrario.-El referido
precepto 1355 no se presenta como una excepcion y menos imperativa, sino que
es reflejo de la autonomia privada, ya que la voluntad negocial que contiene se
refiere a que proceda de la comin de los esposos, como manifestacién bien
patente de reglas de libertad, que producen eficacia en cada acto concreto y no
cabe extrapolarlas a otros en las que los cényuges se expresan de forma distinta.
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La presuncién que el iltimo parrafo del precepto establece, al reputar ganan-
ciales los bienes que se adquieren en forma conjunta y sin atribucién de cuotas,
es de naturaleza iuris tantum, y por ello puede enervarse mediante prueba acredi-
tativa de la voluntad contraria de los conyuges otorgantes. (STS de 29 de sep-
tiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-La sentencia de casacién resuelve las discrepancias
existentes entre dos conyuges acerca de la condicién ganancial o priva-
tiva de ciertos bienes para cuya adquisicién invirtid la esposa dinero
privativo. El fallo, en el que se estima el recurso de casacién interpues-
to, casa la sentencia de apelacién, y otorga a la esposa un derecho de
reembolso de la cantidad invertida para dicha adquisicién. (M. C. B.)

57. Accion de cumplimiento. El precontrato de opcién de compra no
puede cumplirse cuando ha sido celebrado unilateralmente por una persona
sin pleno poder de disposicién sobre el objeto de la opcién.—~Cuando se pretende
—primero extrajudicialmente y en este proceso por el ejercicio de la accién— poner
en vigor dicho contrato, el codemandado don Ramén P. carece de poder de dispo-
sicidn sobre la totalidad de la finca, pues la mitad pro indiviso no es de su propie-
dad, sino de su esposa, casados en régimen de separacién de bienes, dofia M.2 Mag-
dalena R. Ciertamente, aquel precontrato se celebré dias antes de la adquisicion de
la finca por los demandados, pero la titularidad anterior no consta; como productor
de obligaciones -acto inicial del iter contractus de compraventa— es vélido, pero el
acto final o puesta en vigor del precontrato, la disposicién de la finca, no puede
hacerla el sujeto que carece de poder de disposicién sobre la misma.

El articulo 1322 CC no es aplicable al matrimonio celebrado en régimen
de separacién de bienes.—E! primero de los capitulos de! Titulo IIT del Libro IV
del cédigo civil dedicado al régimen econémico matrimonial, con la expresién
«disposiciones generales» agrupa un conjunto de normas inconexas, que se ha
dado en llamar, por alguna parte de la doctrina, «régimen matrimonial primario»,
pero no hay duda que no todas las normas se aplican a todo matrimonio. El articu-
lo 1322 es un claro supuesto: este articulo es aplicable exclusivamente al régimen
de gananciales y ademads, es reiterativo de lo dispuesto con caracter general en el
articulo 1375 y reitera, para los actos de disposicién a titulo oneroso, lo que dispo-
ne el articulo 1377 y para los actos de disposicion a titulo gratuito, lo que dispone
el articulo 1378. No es aplicable al matrimonio en régimen de separacién de bie-
nes, en el que la ley no requiere nunca que, para un acto de administracién o dis-
posicién de bienes, uno de los cényuges actiie con el consentimiento del otro.

No cabe entender producida la ratificacién de un negocio por quien no
otorgé la representacion ni se aproveché de efecto alguno del negocio celebra-
do.-El codemandado don Ramén P. celebr6 contrato de arrendamiento en su nom-
bre propio, sin representacion y sin contemplatio domini y su esposa, codemandada,
dofia M.2 Magdalena R. se aprovechd, ciertamente, de los efectos del arrendamien-
to, pero igualmente aquél concert6 el derecho de opcién y la esposa no aproveché
efectos, ni habia dado poder de representacién expreso o ticito, ni ratificé expresa o
tacitamente. Por lo cual, no hubo ratificacién ni habfa habido poder de representa-
cién, ni puede pensarse en ratificacion tacita, pues no aprovechd para si efecto algu-
no del derecho de opcién. (STS de 19 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un empresario demanda a ambos cényuges de un
matrimonio celebrado en régimen de separacién de bienes el cum-
plimiento de un precontrato de opcién de compra de una nave indus-
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trial celebrado por el marido tinicamente, antes incluso de la adquisi-
cién pro indiviso del inmueble por el matrimonio. La sentencia de ins-
tancia estima la demanda, pero es parcialmente revocada por la de ape-
lacidn, al desestimar todos los pedimentos que se hacian en la demanda
contra la esposa. El citado empresario interpone el recurso de casacién
contra esta sentencia, que se desestima.

NOTA .—Dos consideraciones nos merece la sentencia analizada.
La primera, la del incumplimiento del precontrato por parte del marido
demandado, por el que se comprometia a adquirir una nave industrial y
posteriormente a arrendarla con un pacto de opcién de compra a favor
del actor. Parece claro que cuando el marido adquiere la nave sin hacer-
lo en solitario, sino con la concurrencia de su esposa, con la que man-
tenia un régimen de separacién de bienes, estd incumpliendo en ese
mismo momento el precontrato, pues ya no puede garantizar que se
pueda ejercitar la opcién de compra por el demandante, al carecer de la
plena disponibilidad de la cosa.

Por otra parte, la sentencia hace un pronunciamiento con el que
manifestamos nuestra discrepancia. Se expresa por el TS que el articulo
1322 CC, que establece la posibilidad de que un cényuge inste la accién
de anulacién de los actos de administracién o disposicidn llevados a
cabo por su consorte, no es un precepto aplicable al caso en que no rija
la sociedad de gananciales. Sin embargo, es posible que en régimen de
separacion de bienes juegue el caso previsto por el articulo 1320 CC
(disposicién de los derechos sobre la vivienda habitual de la familia),
precepto que se limita a establecer un mandato imperativo, pero que no
se ocupa de establecer la sancidn correspondiente, porque dicha conse-
cuencia esta establecida precisamente por el articulo 1322 CC, que, al
menos en este caso, se podria aplicar a este supuesto acaecido durante
la vigencia de un régimen de separacién de bienes. No es cierto, por lo
tanto, que en dicho régimen «la ley no requiere nunca que, para un acto
de administracién o disposicién de bienes, uno de los cényuges actiie
con el consentimiento del otro». (M. C. B.)

58. Terceria de dominio. Improcedencia del embargo de un bien priva-
tivo de uno de los conyuges, adquirido tras la separacion de bienes en capi-
tulaciones matrimoniales, por deudas contraidas por el otro, en parte duran-
te la vigencia de la sociedad de gananciales y en parte tras la disolucién sin
liquidacion de la misma.-La remisién contenida en el articulo 1410 CC permite
mantener que nos encontramos durante el periodo transitorio ante una comuni-
dad de naturaleza especial equiparable a la comunidad hereditaria antes de la par-
ticién, de la que serdn titulares ambos cényuges; esos bienes comunes se veran
incrementados si producen frutos, pero no con los bienes privativos ni sus pro-
ductos o el trabajo de cada conyuge, precisamente por €l cambio de régimen eco-
némico matrimonial y el acogimiento al de separacion de bienes. Para que sub-
sistiese el embargo trabado en un bien privativo, adquirido con posterioridad a la
disolucién del régimen de gananciales, tenia que haberse acreditado una subro-
gacién real de los bienes, es decir, que el adquirido lo fuese con otros proceden-
tes de la comunidad, lo que no se ha probado; en definitiva, nadie niega la posibi-
lidad de los acreedores para pedir e intervenir en la liquidacidn, ni que pudiesen
embargar la cuota abstracta; lo que se niega es que se puedan embargar bienes
privativos, pues el patrimonio de la comunidad indivisa sigue respondiendo de
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las obligaciones que pesaban sobre la sociedad de gananciales, pero no de las que
contraiga con posterioridad cualquier titular, que han de recaer sobre su propio
patrimonio; y aqui se ha embargado un bien privativo, adquirido més de cuatro
afios después de disuelta la sociedad de gananciales. Es cierto que los bienes de
los cényuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio
(art. 1318 CC); también que la modificacién del régimen econémico matrimonial
realizada durante el matrimonio no perjudicara en ningiin caso los derechos ya
adquiridos por terceros (art. 1317), sin que para la subsistencia y efectividad de
dicha garantia sea necesario acudir a la rescisién o nulidad de las capitulaciones
matrimoniales en que tal modificacidn se instrumente, ya que del sentido general
de los articulos 1399, 1403 y 1404 CC se desprende que la preservacién de los
derechos de los acreedores se traduce en que €stos conservardn sus créditos con-
tra el cényuge deudor con responsabilidad ilimitada y, ademi4s, su consorte res-
pondera con los bienes que le hayan sido adjudicados si se hubiese formulado
debidamente inventario, pues, en otro caso, y por aplicacién de las normas de las
sucesiones (arts. 1401 y 1402 en relacién con el 1084 CC), tal responsabilidad
serd ultra vires (SS de 20 de marzo, 27 de octubre y 22 de diciembre de 1989),
por lo que ha podido decirse que, con independencia de lo que alcanza al esposo
deudor, existe una responsabilidad real de la masa de los bienes gananciales que
no desaparece por el hecho de que hayan sido adjudicados, todo lo cual determi-
na que aun después de la disolucién de la sociedad permanece viva la accién del
acreedor contra los bienes consorciales (S de 13 de junio de 1986), pero para que
el cényuge no deudor responda con los bienes propios se precisa que no se haya
hecho inventario y que, no obstante, se le adjudiquen bienes gananciales, pues
entonces se confunden €stos con los suyos propios, supuesto de hecho diferente
al que nos ocupa, en el que se parte de que no hubo liquidacién ni adjudicacién
de bienes, por lo que falta-la base fictica para el acogimiento del motivo, al no
constar tampoco, como se ha dicho, una subrogacién real. En definitiva, la acree-
dora conserva su accién contra los bienes gananciales, pero no contra los privati-
vos del cényuge, pues no se acredit6 que hubiese confusién de patrimonios.

La separacion de bienes no se hizo con intencién fraudulenta, como lo
demuestra que entre ella y la adquisicién del inmueble embargado trans-
currieron mas de cuatro afios.—La sentencia recurrida excluye la posibilidad
del fraude al haberse adquirido la vivienda pasados mds de cuatro afios desde
las capitulaciones matrimoniales (agosto de 1983-octubre de 1987) y ser la
traba muy posterior (1990), aparte de cuanto se ha dicho respecto al articu-
lo 1317 CC y la comunidad postmatrimonial sobre la masa de bienes ganan-
ciaies, «sin que la ordenante del embargo haya demostrado la carencia de otros
bienes para hacer efectivo su crédito». (STS de 7 de noviembre de 1997; no
ha lugar.)

HECHOS.-La Tesoreria General de la Seguridad Social procede a
embargar una vivienda inscrita en el Registro de la Propiedad a nom-
bre de una sefiora casada, por deudas contraidas con dicho organismo
por su marido. La propietaria interpone terceria de dominio, alegando
que el bien embargado es de su patrimonio privativo, al haber sido
adquirido por ella en régimen de separacién de bienes, adoptado en
capitulaciones matrimoniales tras la disolucién sin liquidacién de la
comunidad ganancial. La Sentencia de instancia desestimé la demanda
de terceria de dominio, que fue acogida en la apelacién. La Tesoreria
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General de la Seguridad Social interpone el recurso de casacién que es
desestimado.

NOTA.—Aunque con cierta confusién, la sentencia acierta en su
decisién, al establecer que los bienes privativos de un cényuge, adqui-
ridos con posterioridad a la disolucién de la sociedad de gananciales,
no quedan afectos a la responsabilidad dimanante de deudas contraidas
por el otro cényuge, ni siquiera aunque tuviesen la calificacién de con-
sorciales o gananciales. Cabria esa posibilidad cuando la deuda tiene
cardcter doméstico (art. 1319.11 CC), lo que no ocurre en el caso de
Autos, en que la deuda provenia del ejercicio del comercio, regida por
los articulos 6 ss. CCO. También seria posible afectar a los bienes pri-
vativos adquiridos por el cényuge no deudor cuando se probase que
tales bienes sustituyen a los bienes gananciales adjudicados en la liqui-
dacié6n de la sociedad de gananciales, en virtud del principio de subro-
gacion real, pero tal supuesto no acontece en el caso resuelto, pues no
se habia producido la liquidacién de la sociedad de gananciales y, por
ende, no se habia producido adjudicacién de bienes concretos a favor
del cényuge no deudor. (M. C. B.)

59. Contratacion entre conyuges; accién declarativa de dominio e inter-
pretacion del contrato. El pacto celebrado entre los conyuges, mediante el
cual se comprometen a realizar capitulaciones matrimoniales y acuerdan
una determinada adjudicacion de bienes, tiene caracter constitutivo y para
su interpretacion no es preciso acudir a otros criterios cuando su literalidad
es clara.—Es acertada la interpretacién que hace la Sala a quo, del citado aparta-
do 4. del contrato o acuerdo de fecha de 6 de marzo de 1985, en el que se hace
constar literalmente («los conyuges se comprometen a otorgar escritura de capi-
tulaciones matrimoniales, en las que cesara el régimen de gananciales y se esta-
blecera régimen de separacion de bienes, procediéndose a las operaciones de
liquidaci6n a que haya lugar, adjudicdndose la esposa el vehiculo Citroén y la
vivienda sita en La Navata, provincia de Madrid, y el esposo la finca sita en La
Tejera»); es claro, pues, que en dicho pacto existen compromisos con todos los
requisitos propios para obligarse por parte de los interesados, puesto que no sélo
se refieren al acuerdo de otorgar en el futuro escritura de capitulaciones matrimo-
niales, en donde se establecera el régimen de separacién de bienes, y se procede-
rd a las operaciones liquidadoras, sino que, se hace constar expresamente con
cardcter constitutivo, que se adjudica ya a la esposa el vehiculo Citroén y la
vivienda sita en La Navata, provincia de Madrid (y asi luego viene como a ratifi-
carse en la simultdnea cesién de derechos sobre ese inmueble de igual fecha
~folio 26—, y como indiscutible contraprestacién —presuposicién causal habili-
tante— al esposo se le adjudica la finca sita en Tejera) y de consiguiente, por parte
de la Sala a quo se interpretd dicho pacto 4.°, respetando las reglas de la herme-
néutica fundamentalmente contenidas en el articulo 1281 parrafo 1.2, cuya ver-
si6n ha de entenderse prevalente en los términos especificados, entre otras
muchas sentencias, en la de 7 de julio de 1995, que decia: «Las normas o reglas
interpretativas contenidas en los articulos 1281 a 1289, ambas inclusive del cédi-
go civil, constituyen un conjunto a cuerpo subordinado y complementario entre
si de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la correspondiente al primer
parrafo del articulo 1281, de tal manera que si la claridad de los términos de un
contrato no dejan duda sobre la intenci6n de las partes no cabe la posibilidad de
que entren en juego las restantes reglas contenidas en los articulos siguientes que
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vienen a funcionar con el caricter de subsidiarias respecto de la que preconiza la
interpretacion literal, y todo ello resulta coincidente con la reiterada doctrina
jurisprudencial (SS de 2 de noviembre de 1983, 3 de mayo y 22 de junio de 1984,
10 enero, 5 de febrero, 2 de julio y 18 de septiembre de 1985, 4 de marzo, 9 de
junio y de 15 julio 1986, 1 de abril y 16 de diciembre de 1988 y 19 de enero de
1990). Atendiendo a la cual hay que concluir que la sentencia impugnada no
incurrio en inaplicacién de los articulos 1282, 1286, 1288 y 1289...»; y, en la de
19 de febrero de 1996, «Es cierto que la S de 3 de febrero de 1988, estableci6 res-
pecto a la hermenéutica contractual el llamado “canon de totalidad”, pero ello,
para el supuesto de no ser posible atenerse al sentido estrictamente literal de las
cldusulas del contrato, reconociendo asf la preferencia al criterio gramatical, es
decir, al recogido en el articulo 1281 CC, lo cual estd en la linea de consolidada
doctrina de la Sala respecto a que las normas de interpretaciéon consignadas en
dicho texto tienen caracter de subsidiariedad en su aplicacién, de forma que cuan-
do la literalidad de las clausulas sean claras, no son de aplicar otros diferentes a
las correspondientes al sentido gramatical, y entre las SS mds recientes que preco-
nizan tal caricter subsidiario para los articulos 1281 ss. CC a modo de relacién
jerarquizada entre si, caben citar las de 23 de marzo y 6 de julio de 1993 y 25 de
abril y 9 de julio de 1994».

Es doctrina constante y reiterada del TS que la interpretacién contrac-
tual es facultad privativa de los Tribunales de instancia.—«Es criterio constante
que la interpretacién es tarea que corresponde a los Tribunales de instancia, cuyo
criterio debe prevalecer en casacién, salvo que sean sus conclusiones absurdas,
ilégicas, erréneas, arbitrarias o contrarias a algiin precepto legal (SSTS 17y 21 de
abril, y 7 de octubre de 1993 y 29 de marzo de 1994)».

El reconocimiento en favor de la esposa del derecho sobre el inmueble
que se le adjudica en el documento que recoge el pacto de separacién de
hecho, constituye un titulo nominativo de la propiedad de ella.—En ese apar-
tado D) de la cldusula 2.2, se hace constar literalmente ...«Se consideraran pro-
pios de cada cényuge, los bienes que figuren a su nombre en titulos, registros,
depésitos o documentos, y si no pudiera determinarse la propiedad de algunos
bienes, se entenderd que pertenecen por mitad a ambos cényuges»; pues si se
quiere deducir de esta cldusula que serdn propiedad del marido, los bienes,
entre otros, el relativo al piso objeto de la controversia, porque, en el sentir del
recurrente, estdn a su nombre, ya que con este cardcter lo adquirié en la escri-
tura de compraventa de 9 de noviembre de 1976, sin embargo frente a ello, se
subraya, que si ha de entenderse en ese sentido parcial la expresién de «a su
nombre» esto es, porque su titularidad aparece en dicha escritura, no obstante,
también se puede oponer al respecto —siguiendo idéntico método deductivo-
que con el reconocimiento del derecho a favor de la esposa, merced a que se le
hizo la adjudicacién en el pacto 4.° de ese acuerdo de separacion de fecha 16 de
marzo de 1985, implicaba asimismo, la integracién de un titulo nominativo a
favor de la esposa, pues, en otra visién del problema, no porque constase en
aquella escritura publica en nombre del esposo —como adquirente, tenia que ser
el titular—, porque, en puridad técnica, habiéndose adquirido el piso en régimen
legal de gananciales, la titularidad auténtica, en su caso, devendria a favor de la
comunidad de gananciales, y no con respecto al marido cuya propiedad preten-
de en este litigio.

Que el bien controvertido no aparezca en la escritura de capitulaciones
hace suponer que se mantiene la adjudicacion realizada en el pacto priva-
do realizado entre las partes.—Es bien significativo que, ni en la escritura de
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capitulaciones matrimoniales, ni en la de la liquidacién de la sociedad de
gananciales, aparcce para nada la inclusién del piso controvertido, y ello en
una ldgica explicacién, proviene de que el mismo ya se adjudicé por pacto pri-
vado entre las partes vinculante para ambos, en el susodicho apartado cuarto
del documento privado de 9 de noviembre de 1976, exclusién, pues, determi-
nante de que se mantenia aquella adjudicacién, lo que no ocurrié con los otros
bienes (vehiculo y finca) que si aparece en dicha liquidacién (ff. 57 ss. Autos)
prueba de que sobre los mismos no persistia aquella decisién adjudicativa en
favor de la esposa.

Es posible que un bien pase de tener la condicién de ganancial a ser pri-
vativo de uno de los conyuges, sin que para ello sea necesario hacer uso de
la compraventa o la donacién.-Con base, precisamente al voluntarismo inser-
to tanto en el articulo 1323 como 1324 CC, es hoy viable acceder a cuanto ha
acontecido, es decir, que los propios interesados podrén transmitirse cualquier
tipo de bienes, celebrando toda clase de contratos y esta transmisién no sélo
operard sobre bienes de la exclusiva pertenencia de uno de ellos, sino también
podra referirse a posibles derechos inherentes en favor de cada cényuge sobre
su cuota ganancial, expectante, de tal forma que, con total libertad, se le permite
realizar los contratos que estimen conveniente, sin que, obvio es, quepa enten-
der que ello sélo se permitiera a través de la compraventa o a la donacién, ya
que tanto, el reconocimiento o la cesién de derechos, son modalidades, dentro
de la tipicidad contractual, que las partes, en uso de esa libertad negocial, podran
utilizar, pues, en virtud de la permisibilidad de dicho articulo 1323 prevalente
pues, frente a cualquier normativa que se pretenda sobreponer con cardcter
imperativo, carcter que, a todas luces no es predicable, sobre el particular, a la
que asi se contiene en el Titulo 3.2 del Libro IV, en torno al régimen econdémico
matrimonial del cédigo civil.

No puede entenderse que la cesién de derechos del marido a 1a mujer
implica una auténtica donacién.—En caso alguno puede entenderse —como hizo
el Juzgado de Primera Instancia- que la cesién o reconocimiento de derechos del
marido en favor de su esposa, implica una auténtica donacién y que, por tanto, la
inobservancia de la forma hace decaer la misma, pues la adjudicacién controver-
tida ha de contemplarse, en su evolucién al socaire de la jurisprudencia de intere-
ses, dentro de la complejidad de operaciones inherentes a la separacién de hecho
que en origen se consumé en el documento privado de 6 de marzo de 1985, pues,
bien consecuente es, explicarse aquél reconocimiento/cesion en un conjunto de
adjudicaciones duales de cardcter sinalagmatico, explicativo de ese recono-
cimiento y cesion de derechos entre ambos consortes. (STS de 19 de diciembre
de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un matrimonio decide regular los términos de su sepa-
racién de hecho en un documento privado en el que, ademds de com-
prometerse a otorgar en el futuro capitulaciones matrimoniales, se
adjudica a la esposa una vivienda que figuraba inscrita en el Registro
de la Propiedad a nombre del marido. En la posterior escritura de capi-
tulaciones no se menciona la vivienda en cuestién, aunque sf{ se inserta
una cldusula general por la que los bienes inscritos a nombre de uno de
los conyuges, pasaran a ser de su propiedad. La esposa interpone
accién declarativa de dominio, que es desestimada por la sentencia de
instancia, y admitida por la de apelacién. El marido interpone el recur-
so de casacién, que es desestimado.
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NOTA.-La sentencia acierta en su decisién, pero no aclara suficien-
temente la argumentacién juridica que le lleva a adoptar el fallo. Frente a
terceros, no parece posible que un pacto como el estudiado pudiera tener
efectos, pues se trata de una suerte de «disolucién parcial» de la sociedad
de gananciales, que carece de los minimos requisitos de publicidad.
Ahora bien, entre conyuges nada cabe oponer a la validez del pacto, pues
se hace al amparo del articulo 1323 CC, que permite a los conyuges rea-
lizar entre si toda clase de contratos. En el caso analizado, el pacto tiene
una estructura mixta, pues en parte es contrato, al establecer adjudicacio-
nes presentes de determinados bienes, pero en parte es precontrato, pues
establece 1a obligacién de celebrar futuro contrato, el otorgamiento de
las capitulaciones matrimoniales. (M. C. B.)

60. Liquidacién y adjudicacion de bienes gananciales. Los fallos judi-
ciales no pueden supeditarse a la realizacion de pruebas en fase de ejecucion
de sentencia, durante la cual no pueden modificarse ni variarse.-No es facil
encontrar una sentencia tan opuesta a los mandatos que para su confeccién con-
tiene el articulo 359 LEC. Si la misma ha ordenado que se incluya en el inventario
el contravalor de la parcela en virtud de lo dispuesto en el articulo 1397.2.0 CC es
porque estaba segura de que la enajenacién de la misma se habia realizado ilegal
o fraudulentamente. Pero esto es contradicho a continuaci6n por la propia sen-
tencia, con la salvedad que constituye el sustento de este motivo. Tal salvedad
indica claramente que la Audiencia no estd segura de aquella ilegalidad o fraudu-
lencia, por lo que no debid, en consecuencia, hacer ninguna declaracién sobre el
particular, si en Autos no se probd por quien lo afirmaba (la actora) que la venta
de la parcela se ejecuté por el recurrente sin contar con su consentimiento expre-
so o tacito (art. 1214 CC). Por otra parte, la declaracién de la Audiencia pugna
con el principio general que presume siempre la buena fe en el obrar humano
salvo prueba en contrario, porque presume que el recurrente obré ilegal o fraudu-
lentamente, salvo que pruebe (precisamente €l y no la parte contraria) que obré
legalmente. En fin, es completamente erréneo que se haga un pronunciamiento
condenatorio en el fallo, admitiendo en ejecucién de sentencia su posible revoca-
cién mediante la realizacién de pruebas que inexcusablemente han de practicarse
dentro del perfodo que al efecto establece la ley. Los fallos se ejecutan, pero no
pueden variarse ni modificarse en esa fase procesal, hasta el punto de que si asi
sucediese se casaria la resolucién judicial (art. 1687.3.c LEC).

En el recurso de casacién no pueden introducirse nuevas pretensiones
para evitar el quebrantamiento de los principios de contradiccién y preclu-
sion y para no producir indefensién a la contraparte.-Negar gananciales a la
ex-esposa porque, seglin el recurrente, hubiese abandonado el hogar conyugal
diez afios antes de la sentencia de divorcio (instado a solicitud suya), es una peti-
cién que se formula extemporédneamente en este recurso, pues no se hizo en los
escritos expositivos del pleito, y es harto reiterada la doctrina de esta Sala de que
en el recurso de casacién no pueden introducirse para que se resuelvan pretensio-
nes que no lo fueron en aquella fase procedimental, para no quebrantar los prin-
cipios procesales de contradiccién y preclusién ni producir indefensién a la parte
contraria. (STS de 2 de diciembre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Cuatro afios después de recaida la sentencia de divor-
cio, la ex-esposa demanda al ex-marido para que se proceda a inventa-
riar, liquidar y adjudicar los bienes que integraban la sociedad de
gananciales. La demanda es desestimada en primera instancia y par-
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cialmente admitida en apelacién, en cuya instancia se declara el cardc-
ter ganancial de una parcela, si bien se condiciona el fallo a que el
demandado aporte posteriormente pruebas de que la vendi6 con el con-
sentimiento de la esposa. El ex-marido interpone el recurso de casa-
cién, que es estimado en parte. (L. . R. S.)

61. Accion de reclamacién de paternidad. Interpretacién del articu-
lo 135 CC y alcance de la negativa del demandado a someterse a la prueba
biolégica.~En orden a la interpretacién del articulo 135 CC, es doctrina reiterada
y uniforme de esta Sala que se admiten dos clases de pruebas acreditativas de la
filiacidn: las directas, entre las que figura la heredobiolégica o antropomérfica, y
las indirectas o presuntivas, como indiciarias de la cohabitaci6n sexual necesaria y
suficiente para la procreacién, de la que el citado precepto hace una enumeracién
abierta o ad exemplum, para conceder en su tltimo inciso la facultad de poner en
juego lo dispuesto en el articulo 4.1 CC, en orden a permitir que se tomen en con-
sideracidn «otros hechos de los que se infiera la filiacién de modo andlogo» (SS
de 8 de julio de 1986; 10 y 27 de junio y 14 de noviembre de 1987; 26 de mayo y
7 de diciembre de 1988; 5 de abril y 20 de julio de 1990; 5 de octubre de 1992; 29
de marzo y 20 de octubre de 1993; 16 de julio de 1994). Y también es jurispruden-
cia reiterada, pacifica y consolidada, respecto al modo cémo debe interpretarse y
valorarse la negativa injustificada de los litigantes a someterse a la prueba directa
del andlisis de los grupos sanguineos (ver S de 4 de julio de 1996), la recogida por
ambas sentencias de instancia, pues, partiendo del hecho cientificamente compro-
bado, de que tal prueba bioldgica determina con absoluta seguridad una delimita-
cién negativa de la paternidad, o una probabilidad positiva de hasta del 99,8 por
100, la posicién obstruccionista o, como aqui ocurre, la negativa a someterse a
ella en el dltimo momento, cuando hasta entonces (después de practicadas el resto
de las pruebas) se admitia, si no es equiparable a una ficta confessio, dado que la
Ley asi no lo declara, constituye un indicio cualificado que, en unién de otros
medios probatorios (véanse los consignados en el primer fundamento de esta sen-
tencia), debe conducir a declarar la existencia de la paternidad cuestionada, méxi-
me si se tienen en cuenta los intereses constitucionales en juego, ocurriendo que
cuando unas y otras pruebas, cuya apreciacion y valoracién corresponde al Tribu-
nal de instancia, se presentan con plena légica, no les alcanza la censura casacio-
nal (SS de 18 de febrero, 17 de marzo y 17 de junio de 1992; 18 de mayo de 1993;
16 de julio de 1994; y 8 de mayo de 1995). (STS de 12 de diciembre de 1997; no
ha lugar.)

HECHOS.-Tanto la sentencia de instancia como la de apelacion
son conformes de toda conformidad, declarando que el demandado es
el padre de la actora, que ejercita accién de reclamacién de paternidad.
El demandado-condenado recurre en casacién, recurso que es desesti-
mado. (L. F R. §.)

62. Accion de reclamacion de paternidad. La negativa del demandado
a someterse a la prueba bioldgica no es suficiente por si sola para determi-
nar la filiacién, sino que debe ir unida a la existencia de otras pruebas que
convenzan de ésta al juzgador.—La negativa a la prueba biolégica no es una
ficta confesio de quien rehiisa someterse a la misma, sino una importante presun-
cién de la maternidad o paternidad, que solamente se atribuirdn judicialmente
cuando, junto a ella, haya una prueba bastante que, apoyando la presuncién,
demuestre la existencia de relaciones, en el momento de la concepcién, de las
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partes en el litigio, y es lo cierto que, como anteriormente se ha dicho, la resolu-
cién recurrida, valorando la prueba, llega a la conclusi6n de la inexistencia de las
mismas, extremo este factico que ni siquiera se ha intentado combatir, por lo que
debe reputarse vélida en esta via de la casacién. (STS de 19 de noviembre de
1997; no ha lugar.)

HECHOS.-La recurrente en casacién habia demandado a un seiior,
reclamando la determinacién de la filiacién paterna extramatrimonial de
su hijo. El demandado se neg6 a someterse a la realizacién de la prueba
bioldgica, pese a lo cual, al no verificarse otras pruebas de la relacién
existente entre ambos adultos, se desestimaron tanto la demanda que ori-
gin6 el proceso como el posterior recurso de apelacidn interpuesto por la
actora. El TS confirma la sentencia de apelacién. (M. C. B.)

63. Accién de reclamacién de paternidad. Alcance del principio de pre-
suncién de inocencia.—En relacién con el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia, proclamado en el apartado 2 del articulo 24 CE, es de decir, siguiendo
la doctrina jurisprudencial emanada de esta Sala, de 1a que son exponentes, entre
otras las SS de 30 de octubre de 1991 y 20 de diciembre de 1994, que semejante
principio tiene como exclusivo alcance y efecto la no posibilidad de condenar sin
darse pruebas eficientes para hacerlo, pero en manera impide que la condena se
produzca en el caso que se aprecien aspectos probatorios, puesto que la mentada
presuncién implica que el acusado —en cualquier 4mbito juridico en que lo sea— no
estd obligado a probar su inocencia, pero deja de desplegar su presuntiva cobertu-
ra protectora a partir del momento en que, en cuanto presuncion iuris tantum que
es, aparece probada la culpabilidad del acusado en cuestion.

Interpretacion del articulo 135 CC. Se establecen criterios amplios para
que el Tribunal llegue al convencimiento de la paternidad del demanda-
do.-Por lo que respecta a la infraccion del articulo 135 CC, la interpretacién del
mismo a la luz de la més reciente jurisprudencia de la Sala, vino a quedar com-
pendiada en la doctrina recogida en la sentencia de 5 de abril de 1990, que decla-
r6 cuanto sigue: «Tras la reforma de los preceptos del cédigo civil relativos a la
filiacién por la Ley de 13 de mayo de 1981 y en fiel concordancia con los princi-
pios sentados al efecto por la vigente Constitucion espafiola, se ha consolidado
ya una conocida linea jurisprudencial, claramente superadora de anteriores acti-
tudes restrictivas y formalistas, que proclama con acentuada unanimidad que los
actuales articulos 127 y 135 CC establecen y propician una amplia gama de pro-
cedimientos para llegar a conocer la realidad genética, permitiendo que los Tri-
bunales utilicen al efecto cualquier sistema de los previstos por la razén humana,
en consonancia con la realidad sociolégica y la época en que aquellas relaciones
se produjeron, asi como con la realidad social en que han de ser aplicadas esas
normas de tan amplio espectro inquisitivo, atendiendo, fundamentalmente, al
espiritu y finalidad de éstas, que no es otra que la defensa de los intereses priori-
tarios de los hijos. Tal principio de libertad en la prictica de las pruebas y de
razonable apreciacién y valoracién de las mismas por el juzgador tiende, en defi-
nitiva, a buscar el principio de verdad material en el proceso, para lo cual, resulta
decisivo el ltimo inciso del citado articulo 135, que alude a «otros hechos de los
que se infiera la filiacién, de modo anédlogo», frase que, sin duda, remita a prue-
bas indirectas que son de especial significacion cuando no se dan los hechos base
que especificamente menciona aquel precepto (reconocimiento expreso o ticito,
posesion de estado y convivencia con la madre en la época de la concepci6n)».
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Significacién de la prohibicion de la reformatio in peius.—E| principio de
reformatio in peius significa, en definitiva, la prohibicién de dictar contra el ape-
lante, siendo tinico, un pronunciamiento que le sea més perjudicial que el conte-
nido en la sentencia apelada, por ello, resulta ineludible la certeza y seguridad de
que de la comparaci6n entre los respectivos fallos de las sentencias se desprenda
de manera inequivoca una situacién agravada en la condena primeramente
impuesta, lo cual, no acontece aqui, toda vez que no existe prueba alguna practi-
cada acerca de los ingresos correspondientes al demandado-actual recurrente, y
en este aspecto, la cuantia mensual de los mismos resultarfa determinante para
poder comprobar, autométicamente, si con arreglo al porcentaje del 15 por 100,
la pensidn a satisfacer seria inferior, igual o superior a la sefialada en 30.000
pesetas. (STS de 17 de noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Tanto la sentencia de instancia como la de apelacién,
declaran probado que el demandado en un juicio declarativo sobre
determinacién de filiacién no matrimonial de un menor de edad, es el
padre del nifio. La sentencia de instancia condena al demandado a
pagar un porcentaje de sus ingresos en concepto de alimentos, porcen-
taje que es sustituido en apelacién por una cantidad fija que el deman-
dado-condenado estima mds gravosa que la anterior. A continuacién
interpone el recurso de casacién, que es desestimado. (L. F. R. §.)

64. Accién de reclamacién de paternidad. Realizacién y valoracién de
l1a prueba biolégica para determinarla. La prueba pericial ha de apreciarse
y valorarse por el juzgador de instancia, a cuyo criterio debe estarse en via
casacional.-Respecto de la denunciada vulneracién del articulo 632 LEC, ha de
tenerse en cuenta la reiterada doctrina de esta Sala de que la apreciacién y valo-
racién de la prueba pericial es funcién privativa de los juzgadores de instancia, a
cuyo criterio debe estarse, ya que sujeto su proceso de valoracién a las reglas de
la sana critica y no constatadas éstas en normas legales preestablecidas, tal crite-
rio valorativo no puede ser sometido a revision casacional, salvo que el mismo
llegue a un resultado totalmente ilégico e irracional.

La prueba biolégica de paternidad constituye una prueba directa, si bien
no plena y absoluta, a la que debe atribuirsele valor de casi total aproxima-
cion a la verdad.—Dice la sentencia de 20 de mayo de 1991 que «la probanza
biolégica de la paternidad, que autoriza el articulo 39.2 CE y 127 CC, en relacién
con el 135, constituye una prueba directa, pero no plena y absoluta, no obstante
ha de atribuirsele valor de casi total aproximacién a la verdad, sobre todo, cuan-
do sucede, como en la presente controversia, que dicho informe pericial ha sido
emitido por un érgano técnico oficial, dotado de medio y eficacia, para su elabo-
racién més exacta, cual es el Instituto Nacional de Toxicologia, dependiente del
Ministerio de Justicia —articulo 5.4 del Real Decreto de 11 de enero de 1991, por
el que se determina la estructura orgdnica del Ministerio de Justicia, y articulo
505 de la Ley Orgénica del Poder Judicial-». (STS de 26 de septiembre de
1997; no ha lugar.)

HECHOS .-El demandante en el proceso de instancia ejercita una
accién de reclamacién de paternidad de un nifio, que ofrece como
resultado la declaracién de su paternidad, pese a no haber podido prac-
ticarse por causas no imputables al demandante ni al 6rgano la prueba
biol6gica por aquél solicitada. Recurrida la sentencia del Juzgado com-
petente por la demandada, se practica la prueba biolégica en cuestion
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para determinar la filiacién del hijo, prueba que resulta positiva, por lo
que la sentencia de apelacién confirma la de instancia. La demandada
recurre en casacién denunciando una infraccién formal del dictamen
pericial, recurso que resulta ser desestimado. (L. F. R. S.)

65. Accion de impugnacién de paternidad. La ostentaciéon de hecho de
la guarda y custodia de un menor, sin constituir su tutela, no atribuye a
quien la ostenta la condicién de representante legal del mismo.—En el aspecto
de la legitimacién que propugna el recurrente en punto a su necesaria interven-
cién en el expediente, no tiene fundamento alguno la argumentacién concernien-
te a que la tramitacién de aquél, con el consecuente reconocimiento de la paterni-
dad del menor, le privé de la posibilidad de ejercer el cargo de tutor para el que
fue designado, y ello, porque tal «privacién», en su caso, s6lo al recurrente cabria
imputar, pues si su hermana, en la cldusula segunda de su testamento, le designé
como tutor de su hijo «para el caso de que se viese sometido a tutela», es claro
que, a tenor del articulo 229 CC, se encontraba facultado para haber promovido
la constitucién de la tutela correspondiente a su sobrino, lo que no efectud, ya
que es hecho acreditado en las sentencias de instancia la no constancia de haber-
se constituido la tutela, y de aqui, la imposibilidad de atribuirle la calidad de
«representante legal» del menor, con lo cual, en la relacién existente entre tio-
sobrino, la Gnica condicién que puede reconocerse al primero es la de ostentar de
hecho la guarda y custodia del segundo, haciéndose cargo del cuidado, atencién
y educacién del mismo, pero sélo en un sentido eminente y puramente factico.

La ostentacion de hecho de la guarda y custodia de un menor, al no supo-
ner su representacion legal, no legitima a quien la ostenta para invocar un
«interés legitimo» ni la condicién de interesado en el expediente de reclama-
cion de la paternidad del menor por un tercero.—Aun cuando la condicién fac-
tica atribuida al Sr. F. de M., se interpretase en un sentido amplio en sus efectos y
consecuencias, es indudable que, en ningiin caso, permitiria configurarla o equi-
pararla a un supuesto de representacion legal, de manera, que la intervencion del
tan repetido sefior en cualquier actuacién judicial e, incluso, extrajudicial, que
afectase al menor, debiese ser considerada como esencial y necesaria y presu-
puesto ineludible de su validez y eficacia, pero al no ser esto asf, resulta evidente
la imposibilidad de conferirle la posesién del «interés legitimo» que preconizan
los articulos 346 y 349 del Reglamento del Registro Civil en punto a interven-
cién en el expediente cuestionado y ser parte y oido en el mismo, ya que la atri-
bucién de la condicién factica referida, estd bien lejos de la posibilidad de consi-
derarle afectado directamente en su «estado, bienes o derechos» por la incoacién
y tramitacién del expediente tendente al reconocimiento de la paternidad del
Sr. Duran Segorb en relacién con su sobrino menor de edad. (STS de 9 de octu-
bre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—Tras la muerte de su hermana, el recurrente habia veni-
do ejerciendo de hecho la guarda y custodia de su sobrino, aunque no
habia constituido su tutela legalmente. Sus pretensiones se basan en
que se le reconozca portador de un interés legitimo para oponerse a un
expediente de reclamaci6n de paternidad del sobrino en el que se deter-
mind la filiacién paterna de €ste. Tanto la sentencia dictada por el Juz-
gado en Primera Instancia, como la posterior recaida en el recurso de
apelacién desestiman las pretensiones del demandante, que recurre en
casacion, instancia en la que el TS desestima el recurso interpuesto y
confirma la sentencia recurrida. (L. F. R. S.)
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DERECHO DE SUCESIONES

66. Sustituciones fideicomisarias en cadena. Interpretacion del testa-
mento. La voluntad real del testador es la del momento en que emitié su
declaracidn.-Siendo el testamento un negocio juridico mortis causa, que se per-
fecciona con 1a emisién de voluntad del testador y despliega su eficacia en el
momento de la muerte, la voluntad real del testador es la del momento en que
emitié su declaracion, es decir, de cuando otorgé el testamento; tras este momen-
to, pudo haber cambio de circunstancias, pero el testador siempre puede revocar-
lo y otorgar nuevo testamento hasta el instante mismo de su muerte. El testamen-
to no puede recoger una voluntad del testador que sea posterior a su
otorgamiento; y pensar en su voluntad real, por unos hechos posteriores a la
muerte del testador, es ya caer en el absurdo.

La funcién de interpretar el testamento es del Tribunal de instancia, no
revisable en casacion a no ser que sea ilégica, absurda o contraria a Ley.—Ha
dicho con abrumadora reiteracién la jurisprudencia de esta Sala que la funcién de
interpretar el testamento es del Tribunal de instancia, no revisable en casacién a
no ser que sea ilégica, absurda o contraria a Ley: asi, SS, entre otras muchisimas,
de 26 de julio, 20 de septiembre y 6 de octubre de 1994, 31 de diciembre de 1996
y 30 de enero de 1997; esta dltima dice (fundamento 2.°, parrafo 2.0): es abruma-
dora la jurisprudencia acerca de que la interpretacion de las cldusulas testa-
mentarias es facultad que corresponde al juzgador de instancia; asi es (SS de 5
de junio de 1978; 8 de febrero de 1980; 8 de junio de 1982, 29 de febrero y 9 de
marzo de 1984; 29 de enero de 1985) y esa facultad soberana del Tribunal de
instancia sélo tiene acceso a la casacion de modo excepcional (S de 25 de abril
de 1963), contiene un «muy manifiesto error» (S5 de 11 de julio de 1964 y 18 de
diciembre de 1965) es «desorbitada» (S de 19 de noviembre de 1964) o patentiza
ese manifiesto error (SS de 10 de junio de 1964; 31 de marzo y 18 de diciembre
de 1965) ya que en otro caso prevalece la interpretacion de la instancia (SS de
30 de abril de 1981 y 17 de mayo de 1988).

En el presente caso, la interpretacién que han hecho las sentencias de instan-
cia es absurda, ilégica y contraria directamente al articulo 675 CC. El testamento
del fideicomitente es de fecha 16 de octubre de 1925 y fallecid tres dias después,
el 19. El momento en que procede la interpretacién no puede ser sino en estas
fechas. En ellas, la heredera usufructuaria, fideicomisaria (y fiduciaria respecto a
fideicomisarios posteriores) nombrada nominatim era dofia Maria Asuncién LL. C.,
esposa de don Luis E. V.: la separacién de hecho se habia producido afios antes
de otorgar aquel testamento; la disolucién del matrimonio por divorcio se produ-
jo aflos después del testamento y de la muerte del causante fideicomitente, en el
afio 1933.

La interpretacion de la voluntad del testador no puede depender de
hechos intrascendentes para formar aquella voluntad.-La calificacién que
hace esta Sala de absurda, il6gica y contraria al articulo 675 CC la interpretacién
que hacen las sentencias de instancia se debe a que pretende averiguar la volun-
tad real del testador, en la fecha del testamento y de su muerte, por hechos que
habian sucedido antes del testamento (separacién de hecho) que conoci6 el testa-
dor o después (divorcio) que son intrascendentes para formar aquella voluntad.
(STS de 29 de diciembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.~ElI testador establece una serie de sustituciones fidei-
comisarias, en las que se concede el usufructo vitalicio de su patrimo-
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nio hasta el dltimo fideicomisario, con el siguiente orden: en primer
lugar, su esposa; en segundo lugar, un sefior al que habia acogido como
su propio hijo; en tercer lugar, a la esposa de éste, a la que designa con
nombre y apellidos; en cuarto lugar, a la descendencia legitima de este
dltimo matrimonio y, en su ausencia, a su propia alma. Sin embargo,
estos Gltimos conyuges se separan de hecho en vida del testador que no
cambia su testamento, y llegan a divorciarse aiios después de su muer-
te. El ex-marido contrae nuevo matrimonio del que nacen dos hijos.
Llegado el momento en que la primera esposa accede a la herencia por
muerte de su ex-marido, uno de los hijos de éste la demanda para que
restituya los bienes de que ha entrado en posesién, alegando que el
fideicomitente no la habrfa instituido de haber conocido el divorcio
que se produjo y la existencia de descendencia con su segunda esposa.
Tanto la sentencia de instancia, como la de apelacién, admiten la
demanda, pero son recurridas en casacién por la primera esposa, ins-
tancia en la que se estima el recurso. (M. C. B.)

67. Accion de peticion de herencia. El consentimiento en el recono-
cimiento del hijo segiin la DT 5.2 de la Ley de 13 de mayo de 1981 y el articu-
lo 123 CC. Este consentimiento no se entiende producido por el ejercicio de
la accion de peticion de herencia.—Es esta DT 5.2, de la Ley la que encauza la
materia al permitir ese reconocimiento sobre quien en la precedente legislacién
no podia reconocerse por la sancién discriminatoria superada por la supranorma
comunitaria; mas habrd de respetarse lo en aquella preceptuado, y asi se estable-
ce que ese reconocimiento de un hijo, ilegitimo no natural segun la legislacion
anterior surtird todos sus efectos «siempre que resulten ya cumplidos los requisi-
tos que esta ley —la de 13 de mayo de 1981- exige» y que, en el caso de Autos se
contienen en lo dispuesto en el articulo 123 CC, es decir, que el reconocimiento
del hijo mayor de edad, no producird efectos sin su consentimiento expreso o
técito.

e) Que ese reconocimiento en escritura piblica de 21 de enero de 1958,
estd disociado del citado consentimiento es evidente, por cuanto si bien la Transi-
toria habilita la aptitud de todo hijo «ilegitimo no natural» para recibir los efectos
del acto de aceptacién de paternidad de su progenitor al abolirse la normativa
discriminatoria, se repite, para que se integre formalmente ese reconocimiento y
surta la plenitud de efectos, se precisa ese consentimiento o acto voluntario que,
en caso alguno, como entiende la Sala a quo se embebe en el mismo plantea-
miento de la accidn, porque, segiin el petitum transcrito, esa voluntad del actor se
encamina no a consentir su reconocimiento sino a que se le reconozcan los dere-
chos sucesorios derivados.

f)  Serefuerza lo anterior, porque si el estado civil que, en el sentir del actor,
causa su ratio petendi, no puede olvidarse que el mismo proviene de aquel «reco-
nocimiento en escritura piblica», y que ademds no estd inscrito en el Registro
civil, por lo que la sancién del articulo 120 CC, es ineludible, es decir, dicha
filiacién no matrimonial, s6lo quedar4 determinada legalmente, o por el recono-
cimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documen-
to puiblico, por resolucidn recaida en expediente ante el Registro civil o por sen-
tencia firme; vias todas que requieren una peticién expresa del interesado con la
observancia de citado articulo 123, bien a través de inscripcién fuera de plazo en
el Registro civil con la observancia del apartado III de la Circular de 2 de junio
de 1981, o bien mediante sentencia judicial tras la accién correspondiente como
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paso previo para su posterior inscripcidn registral; y asi conforme al articulo 49
de la Ley de Registro Civil, el 187 de su Reglamento prescribe terminantemente:
«No se puede inscribir el reconocimiento de un hijo mayor de edad sin su con-
sentimiento expreso o tacito. La existencia de este dltimo podrd comprobarse en
expediente gubernativo. En conclusién, como no se ha formulado expresamente,
esta peticién de estado civil, ni ha precedido, en su caso, el cauce registral, no es
posible acceder a lo solicitado». (STS de 15 de octubre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-EI hijo no matrimonial de un sefior que lo habia reco-
nocido en escritura piblica no inscrita en el Registro civil, con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Constitucién, reclama su parte en el
haber hereditario de su padre, demandando a la nuera y nieta del
mismo, al haber fallecido ya el hijo matrimonial del causante. E1 TS
acoge el recurso de casaci6n interpuesto por ambas mujeres contra la
sentencia de apelacidn, dado que el peticionario de la herencia no habia
consentido en el reconocimiento que se efectud en escritura publica, y
el recurso es estimado. (M. C. B.)

DERECHO MERCANTIL

68. Propiedad industrial e intelectual. La ley aplicable es la vigente al
constituirse el proceso, y no las que puedan haber entrado en vigor durante
la tramitacion del mismo.—La Ley de Marcas de 1988 entr6 en vigor, en virtud
de su DF 1.3, el 12 de mayo de 1989, por lo que no es aplicable a ninguna de las
situaciones y relaciones juridicas que constituyen el objeto del proceso al que se
contrae este recurso, porque, como ha declarado esta Sala en S de 16 de junio de
1993, refiriéndose a esta Ley de Marcas, «la demanda da lugar al nacimiento del
proceso delimitando su objeto, sin que éste haya de verse afectado (lite pende
nihil innovetur) por modificaciones legislativas que se produzcan durante su tra-
mitacién, pues el transcurso del tiempo necesario para que €ste concluya y se
dicte sentencia no debe alterar la situacidn inicial, salvo casos de retroactividad
de grado maximo, hoy de muy dudosa constitucionalidad», agregando a conti-
nuacién que la DT 2.2 de la Ley de Marcas «sélo establece una retroactividad de
grado minimo al referirse a los efectos que se produzcan posteriormente a su
entrada en vigor, pero no a los derechos ya consumados». En sentido coincidente
se pronuncia también la S de 12 de noviembre de 1993. No es, por tanto, al
momento de dictar sentencia al que hay que estar para determinar la ley aplica-
ble, como pretende el recurrente. El articulo 2.3 CC proclama el principio de
irretroactividad de las leyes, por lo que si la ley nueva no dispone lo contrario, no
tendrd efecto retroactivo, lo que significa que no es de aplicacién a los hechos o
actos producidos durante la vigencia de la norma antigua, como acontece en este
caso.

Una sola sentencia no constituye jurisprudencia.—El articulo 1.6 CC, al
disponer que la jurisprudencia complementar4 el ordenamiento juridico, conside-
ra tal a la doctrina que, de modo reiterado, establezca el TS al interpretar y apli-
car la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, por lo que, para
poder fundar el motivo de casacién en la infraccion de la jurisprudencia, es indis-
pensable, como con insistencia viene declarando esta Sala (SS de 7 de mayo, 14
de junio, 15 de octubre y 31 de diciembre, todas de 1996, por citar algunas de las
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mds recientes), la cita de dos o més sentencias que resuelvan cuestiones andlogas
y siempre que la tesis sustentada constituya fundamento del fallo o ratio deciden-
di, y no un mero obiter dictum.

Efectos frente a terceros del contrato de transmisién de derechos.—Cuan-
do, como en este caso, se transmiten ciertos derechos que, como consecuencia de
un negocio anterior celebrado por el mismo transmitente con otros sujetos de
derecho, se encuentran ya limitados, la segunda transmisién opera con las limita-
ciones derivadas del primer contrato por aplicacion del principio nemo plus iuris
ad alium transferre potest quam ipse habet, de tal manera que el contratante pos-
terior s6lo podra adquirir lo que se le pudo transmitir, proyectdndose de este
modo los efectos del contrato con anterioridad. El primer contrato de transmisién
de determinados derechos repercute en el segundo, pero no en el sentido de crear
obligaciones para las partes que intervienen en este dltimo, sino s6lo respecto al
contenido de los derechos recibidos y al momento en que el adquirente podra
ejercitar los derechos, efecto éste que, conforme a la doctrina jurisprudencial
citada, no contraviene lo dispuesto en el articulo 1257, y menos en el supuesto
litigioso, cuando la limitacion de los derechos transmitidos era conocida por la
entidad adquirente en virtud de contrato posterior.

Los brocardos o aforismos no son fuente del Derecho.—Un aforismo juri-
dico no constituye fuente del derecho, ni el invocado en particular puede enten-
derse comprendido entre los principios generales del derecho (art. 1.4 CC), pues-
to que si bien tales principios a veces se formulan como aforismos juridicos o
reglas juridicas, unos y otras, en la mayoria de los casos, no son la expresién de
principios generales del derecho entendidos como los principios basicos del dere-
cho legislado o consuetudinario o de la ciencia juridica. (STS de 29 de septiem-
bre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un empresario societario que habia sucedido a otro,
demanda a otras dos sociedades que habfan suscrito un contrato para la
explotacién de una serie de elementos y ordenadores cuya titularidad
ostentaba la sociedad sustituida por la primera. Esta tltima, que era
conocedora del contrato mencionado, demanda a las dos sociedades
titulares de los derechos de explotacién, por violacién del derecho de
marcas. Tanto la sentencia de instancia, como la de apelacién desesti-
man la demanda en todos sus pedimentos salvo en uno, que queda
firme. La sociedad sucesora interpone recurso de casacién, que es
desestimado. (M. C. B.)

69. Seguro de dafios. Principio de congruencia de la sentencia.—Esta
decisién es, ciertamente, congruente con las pretensiones deducidas por las par-
tes porque para ello, como ha declarado esta Sala en numerosas ocasiones, los
fallos no es necesario que se ajusten estrictamente a los términos literales en que
las partes hayan fundado su pedimentos; basta con resolver en lo sustancial la
cuestion litigiosa dentro de los limites del debate de acuerdo con las pretensio-
nes de las partes siempre que se observe absoluto respeto para los hechos que
son los tnicos elementos que pertenecen a la exclusiva disposicién de las partes,
si bien con la facultad del juzgador de fijar los alegados de modo definitivo,
segtin el resultado de las pruebas (SS de 30 de junio de 1983, 13 de diciembre
de 1985, 10 de junio de 1988, 8 de octubre de 1992, 15 de marzo y 24 de junio
de 1993, entre otras).
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La doctrina de los actos propios no puede oponerse a los hechos declarados
probados por la sentencia impugnada en casaciéon.—Lo manifestado en contra de
esta declaraci6n de hecho, no puede considerarse comprendido dentro de la doctrina
de los actos propios, que exige que €stos han de vincular a su autor y para ello han
de ser inequivocos, en ¢l sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o escla-
recer sin ninguna duda una determinada situacién juridica afectante a su autor (SS
de 27 de julio y 5 de noviembre de 1987, 15 de junio de 1989, 18 de enero de 1990,
4 de junio de 1992, 12 de abril de 1993, 31 de enero y 30 de octubre de 1995y 16
de febrero de 1996, entre otras). Estas circunstancias no concurren en este caso,
dado que la doctrina de los 1lamados actos propios no puede oponerse a los hechos
declarados probados por la sentencia impugnada despu€s de apreciar conjunta-
mente las pruebas practicadas y establecer sus propias conclusiones fécticas.

La declaracion de caducidad de la accién de impugnacién ejercitada por
la parte actora no impide al 6rgano jurisdiccional pronunciarse sobre la
determinacién y fijacion del dictamen del perito dirimente.—La declaracién de
caducidad de la accién de impugnacién ejercitada por la parte actora, no impide al
érgano jurisdiccional pronunciarse sobre la determinacién y fijacién del dictamen
del perito dirimente, que es lo que hace la sentencia de la Audiencia, por no ser del
todo correcto dicho dictamen, emitido en el expediente de jurisdiccién voluntaria,
todo ello a fin de dar respuesta a la pretensién deducida por el demandado, ahora
recurrente, en su demanda reconvencional, en la que pidié se condene a la deman-
dante al pago de la valoraci6n efectuada por el perito dirimente.

Improcedencia del abono del recargo del 20 por 100 anual de la indem-
nizacion por retraso en el pago de la misma, cuando la demora no es injus-
tificada.—Segiin también doctrina jurisprudencial, el recargo o incremento
del 20 por 100 anual que establece el articulo 20 LCS, es una especie de multa
penitencial que sélo puede exigirse cuando el impago de la indemnizaci6én
correspondiente dentro del plazo de tres meses de la produccién del siniestro,
obedezca a causa no justificada o que fuera imputable al asegurador, habiéndose
considerado también como una cldusula penal con tratamiento especifico, o
como un medio legal para evitar la morosidad injustificada en la liquidacién y
pago de un siniestro previamente asegurado (SS de 27 de septiembre, 10 de
octubre, 4 y 15 de noviembre y 5 de diciembre, todas del afio 1996, por citar
s6lo las mds recientes).

El plazo de treinta dias para la impugnacion por el asegurador del dicta-
men pericial establecido en el articulo 38.7 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, es un plazo de caducidad y no de prescripcién.—El
plazo de 30 dias establecido en €l articulo 38, parrafo séptimo, de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, para que el asegurador pueda impugnar
judicialmente el dictamen pericial emitido en acto de jurisdiccién voluntaria, es
desde luego un plazo de caducidad y no de prescripcién, que no admite interrup-
cion, de tal manera que el tiempo transcurre inexorablemente, y el poder o facultad
que se atribuye al asegurador para impugnarlo, si no se ejercita dentro de plazo,
queda extinguido ipso iure. (STS de 26 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Producido el incendio de una discoteca que estaba asegu-
rada contra estos acontecimientos, asegurador y asegurado acuerdan
designar un perito para que tase los dafios producidos. Al no estar confor-
me la compaiifa aseguradora con el dictamen pericial, lo recurre en pri-
mera instancia, obteniendo un fallo parcialmente favorable. Ambas partes
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apelaron la sentencia y ambas partes también interponen contra la senten-
cia de apelacién el recurso de casacion, que se desestima. (L. F. R. S.)

70. Contrato de seguro. Pago de péliza. Pago de recargo por demo-
ra.—El pago efectuado por la asegurada a su corredor de seguros es un pago libe-
ratorio a tenor del articulo 21 LCS. La aseguradora viene obligada al pago del
interés del 20 por 100 anual de recargo, por impago indebido de la indemnizacién
al asegurado, a partir de la fecha de la sentencia del TS, momento en el cual la
sentencia recurrida deviene firme. Esto se deduce del articulo 20 LCS, con inde-
pendencia de que el clausulado de la péliza reproduzca tal exigencia legal. (STS
de 10 de noviembre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Una compaiifa mercantil suscribié con una entidad
aseguradora una p6liza flotante de seguro. La compaiiia mercantil, que
resulta siniestrada, procede al pago de las primas pendientes a través
de una transferencia a su corredor de seguros, si bien esta cantidad no
llega a poder de la aseguradora. La compaififa mercantil demanda a la
aseguradora para el pago de la correspondiente indemnizacién. El Juz-
gado de Primera Instancia estima la demanda. La Audiencia Provincial
revoca parcialmente la sentencia de instancia. E1 TS casa parcialmente
la sentencia de la Audiencia. (P. C. A.)

71. Compraventa con tarjeta de crédito. El articulo 1967.4 CC no
resulta aplicable al supuesto litigioso.—Segin el precepto invocado como
infringido por el transcurso de tres afios, prescriben la acciones para el cumpli-
miento de las acciones... 4.° La de abonar... a los mercaderes ¢l precio de los
géneros vendidos a otros que no lo sean, o que, siéndolo, se dediquen a distinto
trafico.

Aun entendiendo que la palabra mercader equivalga a comerciante y que éste
pueda ser individual o social y que la sociedad dedicada a transportes es de dis-
tinto tréfico, es lo cierto que en el presente caso estamos, no ante una reclama-
cion derivada propiamente de una venta de géneros, sino ante una reclamacién
que tiene su origen en un contrato de crédito; el que concede Caesser a Trans-
portes Portugal, anticipando el gasoil o gasolina, que se paga por cuenta corrien-
te y a tal figura contractual no le es aplicable el articulo 1967.4 CC, que tiene un
ambito distinto.

Ademds, la alegacion de prescripcién comporta para quien la opone demos-
trar cudl es el dia inicial del cémputo del plazo (cualquiera que sea el aplicable) y
se da la circunstancia que tras la presentacién de la demanda, el actor reduce en
un millén la cuantia de su reclamacion, hecho que la propia demandada pone de
relieve en su contestacién y siendo esto asi, es evidente que el plazo fue inte-
rrumpido y no ha acreditado la demandada el dia del pago a cuenta, por lo que su
alegada prescripcién no puede prosperar.

La prescripcién, por lo dem4s, instituto juridico cuya finalidad es dar seguri-
dad a las relaciones juridicas, debe aplicarse muy restrictivamente, tras la demos-
tracién cumplida de concurrir todos sus requisitos. (STS de 6 de octubre de
1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Una empresa de transportes contrata con una empresa
de combustibles una serie de tarjetas de crédito para la compra del
mismo. Presentados al pago los cargos correspondientes en la cuenta
abierta al efecto, éstos no son atendidos, por lo que la empresa del car-
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burante demanda a la transportista. Tanto la S de instancia, como la de
apelaci6n, aprecian una excepcion de prescripcion, que combate la
actora en el recurso de casacién. (L. F. R. S.)

72. Comisién mercantil. Requisitos. Culpa extracontractual.—E] con-
trato por el cual Ferrovial, S. A., recibe instrucciones por parte de Euzko, S. A., de
pagar al Banco Popular, es un contrato de comisién mercantil. Habida cuenta la
amplitud con que el Cédigo de Comercio configura este contrato, cabe incluir en
él el presente supuesto, referido a la realizacién de una actividad que opera al
realizarse el encargo de pago asumido. Como quiera que Ferrovial no remite las
letras que se habfa comprometido a enviar al Banco Popular, incurre en respon-
sabilidad extracontractual frente a éste. (STS de 31 de diciembre de 1997; no ha
lugar.)

HECHOS .—~El Banco Popular concedié dos préstamos a la mer-
cantil Euzko, S. A. Para garantizar el pago, y sin perjuicio de la respon-
sabilidad personal e ilimitada de Euzko, ésta se comprometio a entre-
gar al Banco cualquier cantidad, letra de cambio o instrumento de pago
que recibiera de Ferrovial, que era a su vez deudora de Euzko. Euzko
se dirigi6 a Ferrovial, adjuntidndole varias letras de cambio a fin de que
Ferrovial «las endosara al Banco Popular, y remitiera a la citada enti-
dad, una vez se encuentren debidamente aceptadas». En cambio,
Ferrovial entrega las letras a otras entidades bancarias, e incluso a la
propia libradora, que las utiliz6 como medio de pago. El Banco Popu-
lar interpone demanda contra Euzko y Ferrovial. El Juzgado de Prime-
ra Instancia condena al pago a Euzko y absuelve a Ferrovial. La
Audiencia Provincial revoca parcialmente la sentencia de instancia y
condena solidariamente al pago a Ferrovial. E1 TS desestima el recurso
de casacion. (P. C. A.)

73. Contrato de distribucién. Derecho de resarcimiento por la cliente-
la.~Como tiene establecido esta Sala (SSTS de 22 de marzo de 1988, 27 de mayo
de 1993), el distribuidor en exclusiva tiene derecho a indemnizacién por dafios y
perjuicios causados, entre los cuales hay que incluir los relativos a la clientela, si
la otra parte desiste unilateralmente del contrato sin justa causa. (STS de 15 de
noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Aplicaciones Fitosanitarias, S. A., era dis-
tribuidora en exclusiva de la empresa Ici-Zeltia, S. A. Esta dltima desis-
te unilateralmente del contrato de distribucién. La distribuidora interpo-
ne demanda frente a la referida entidad. El Juzgado de Primera Instancia
estima la demanda. La Audiencia Provincial confirma el fallo de instan-
cia. El TS desestima el recurso interpuesto por la demandada. (F. C. A.)

74. Responsabilidad civil del Corredor de Comercio por la falsedad
de una de las firmas estampadas en una péliza por él intervenida. La dis-
pensa de la necesidad de la presencia fisica del Corredor en la intervencion
no le exonera de su obligacién de cerciorarse de la autenticidad de las fir-
mas.—Si bien es cierto que el articulo 33 del Reglamento de Colegios Oficiales
de Corredores de Comercio (en la redaccién nueva que le dio el Decreto de 5
de diciembre de 1968, al suprimir la expresion «siempre en presencia del corre-
dor», que utilizaba ese mismo precepto en su anterior redaccién de 27 de mayo
de 1959) no exige expresamente la presencia de los Corredores de Comercio en
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el acto de la firma de las pélizas que ellos «intervienen», también lo es que el
nimero 1.0 del articulo 95 CCO, con cardcter imperativo, impone a los Agentes
colegiados la obligacién de «asegurarse de la identidad y capacidad legal para
contratar de las personas en cuyos negocios intervengan, y, en su caso, de la
legitimidad de las firmas de los contratantes». Aunque no se les exija, por el
antes referido precepto reglamentario, su presencia en el acto de la firma por
los suscribientes de la péliza, ello no exime a los Corredores de Comercio del
cumplimiento de la obligacién legal e imperativa anteriormente dicha («asegu-
rarse... de la legitimidad de las firmas de los contratantes»), lo cual implica que
dicho «aseguramiento» (como sinénimo de conviccién) —cuya forma practica-
mente Unica, dicho sea de paso, de inequivoca adquisicién es la de presencia
fisica (de visis et auditis suis sensibus)— podrd adquirirlo por otros medios (a
través de algiin dependiente suyo legalmente habilitado, por la confianza que le
inspire la entidad bancaria que gestiona la suscripcién de la péliza, etc.), pero
no le dispensa, ni le libera, en modo alguno del cumplimiento de dicha obliga-
cién, maxime cuando la consecuencia esencial de esa legitimidad de las firmas
de la péliza que la intervencidin acredita es la consecucién de efectos ejecuti-
vos a la péliza intervenida (nimero 6.° del articulo 1429 LEC), sin que sea
necesario que los firmantes de la p6liza reconozcan su firma a la presencia
judicial, como ocurre con los documentos privados (niimero 2.° del citado pre-
cepto), ya que la legitimidad de las firmas esta cubierta por la fe piblica de la
«intervencién». Por tanto, si alguna de las firmas de la p6liza intervenida luego
resulta ser falsa (como es el caso que nos ocupa), ello patentiza que el Agente
mediador, que realizé la intervencién de la misma, actué con negligencia pro-
fesional, al no cumplir adecuadamente (por los medios que €l creyera oportu-
nos, sin su presencia fisica) la ya tantas veces repetida e ineludible obligacién
legal de «asegurarse... de la legitimidad de las firmas de los contratantes», por
lo que, obviamente, ha de responder civilmente de los dafios y perjuicios cau-
sados con dicha negligencia profesional (art. 1902 CC), ello sin perjuicio de las
acciones que le puedan corresponder contra aquéllos (su propio dependiente
habilitado, el Banco que gestiond la suscripcién de la péliza, etc.) que, ante €l y
s6lo ante €l (no frente a terceros), estarfan obligados, por la confianza en ellos
depositada, a cerciorarse de la legitimidad de las firmas, para que luego €l
pudiera cumplir su obligacidn legal de «asegurarse» de ello. De todo lo ante-
riormente razonado se desprende que la sentencia recurrida, al declarar la res-
ponsabilidad civil, compartida con otros, del demandado Agente de Cambio y
Bolsa, en funciones de Corredor de Comercio, Sr. O. C., al resultar falsa una de
las firmas de la p6liza por €l intervenida, no ha incurrido (la referida sentencia)
en ninguna de las supuestas infracciones legales que se le imputan en este
motivo, el cual, por lo tanto, ha de ser desestimado. (STS de 11 de octubre de
1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un seiior, junto con su hermano, falsifica la firma de
su esposa en una péliza de préstamo bancario, en virtud de la cual, tras
el impago de los correspondientes vencimientos, sale a piblica subasta
un piso de la propiedad de la esposa. Esta demanda tanto a los falsifi-
cadores, como al Banco, a los adjudicatarios de la finca y al Corredor
de Comercio que intervino la péliza. Siendo disconformes las senten-
cias de instancia y apelaci6n, tanto la actora como ¢l Corredor de
Comercio interponen sendos recursos de casacion, acumulados en esta
sentencia y ambos desestimados. (M. C. B.)
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75. Contrato de remolque maritimo. Responsabilidad por dafios.-Nos
encontramos ante el llamado contrato de remolque directo o transporte, en virtud
del cual, el remolcador se obliga a desplazar por mar al remolcado, hasta el lugar
convenido. Se trata de un contrato atipico. La principal norma existente en la
materia es la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, sobre Auxilios y Salvamentos. Se
trata de una norma de caricter administrativo, que no resulta aplicable al caso,
pues el objeto de la litis se centra en dirimir la responsabilidad del remolcado por
dafios causados al remolcador. Para ello, y a falta de régimen convencional, hay
que acudir a las normas generales de responsabilidad contractual. (STS de 15 de
noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un buque remolcador sufrié diversos dafios al remol-
car a otro buque. Los darios fueron causados al introducirse en la héli-
ce del primero unas estacas que colgaban del segundo. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda de responsabilidad por dafios
interpuesta por la entidad propietaria del buque remolcador. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso, revocando la sen-
tencia de instancia. El TS desestima el recurso de casacion interpuesto
por la entidad propietaria del buque remolcado. (P. C. A.)

76. Sociedad Anénima. Accién de impugnacién de Junta y acuerdos
sociales.—El requisito establecido en el articulo 99 LSA, de aceptacion por unani-
midad de los asistentes a celebrar la Junta con caricter de Universal, ha de enten-
derse también referido a los asuntos sometidos a deliberacion de la Junta, como
tiene declarado esta Sala (STS de 29 de octubre de 1985), lo que no concurre en
el caso de Autos. La Junta tiene el cardcter de Junta General Extraordinaria, a la
que resultan de aplicacién las normas previstas para la Junta Ordinaria, como
tiene establecido esta Sala (STS de 21 de octubre de 1994). Procede declarar la
nulidad de la Junta y de los acuerdos adoptados, al incumplirse los plazos de pre-
aviso exigidos en el articulo 97.1 de la Ley, y la exigencia de anunciar los asun-
tos que se van a tratar en la Junta (art. 97.2). En consecuencia, procede declarar
la nulidad tanto de la Junta como de los acuerdos adoptados en ella. (STS de 23
de diciembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.—-Don Isidro, y otros accionistas de la mercantil Almace-
nes Jurado, S. A., interponen demanda a fin de que se declare nula la
Junta celebrada por esta entidad, asi como los acuerdos de separacién y
nueva designacién de los miembros del Consejo de Administracién
adoptados en ella. El Juez de Primera Instancia desestima parcialmente
la demanda. La Audiencia Provincial confirma parcialmente el fallo de
instancia. EI TS admite el recurso de casacion interpuesto por los
demandantes. (P. C. A.)

77. Sociedad de Responsabilidad Limitada. Accion social de responsa-
bilidad contra socio-administrador.—~La remisién que efectuaba el articulo 11
de la anterior LSRL a lo dispuesto para los Administradores en LSA, implica que
para el ejercicio de la acci6n social de responsabilidad hay que estar a lo preveni-
do en el articulo 134 LSA. En virtud de este precepto, para el ejercicio de tal
accion hace falta el acuerdo de la mayoria. No resulta de aplicacién el articulo
13.2 LSRL en relacién con el articulo 17 del mismo cuerpo legal, que impediria
en este caso la accién de responsabilidad contra el Administrador, por no concu-
rrir en la mayoria la condicién cualificada de representar las dos terceras partes
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del capital. De entenderse de otro modo, no podria exigirsele responsabilidad al
Administrador. (STS de 30 de diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS .-Los hermanos don Jos€, don Francisco y don Miguel
constituyen una sociedad limitada. Don José, socio mayoritario con el
44 por 100 del capital suscrito, figura en los Estatutos sociales como
Administrador-Gerente. Ante las desavenencias surgidas entre los
socios minoritarios (con el 29 y 27 por 100 del capital suscrito, respec-
tivamente) y don José por el funcionamiento de la sociedad, aquéllos
acuerdan su destitucién en el cargo en Junta celebrada al efecto, nom-
brandose a si mismos Administradores mancomunados. El Juzgado de
Primera Instancia admite la demanda interpuesta por don José. La
Audiencia Provincial revoca la sentencia de instancia. EI TS desestima
el recurso de casacién interpuesto por don José. (P. C. A.)

78. Donacién de acciones de una sociedad anénima con clausula de
reversién a favor de terceros. El derecho a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el articulo 24.1 CE exige la fundamentacion de la sentencia.—El
derecho a la tutela judicial efectiva que encarna en el articulo de la Constitucién
se satisface, segiin constante doctrina del TC y jurisprudencia de esta Sala, con
una resolucién fundada en Derecho, lo que se traduce en que las resoluciones
judiciales se apoyen en razones que permitan conocer a las partes cudles han sido
los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decisién, es decir, la ratio
decidendi que las han determinado. Ello hace inaceptable la argumentacién recu-
rrente, habida cuenta de la extensa fundamentacién juridica de la sentencia, pro-
piciada por la complejidad de las cuestiones suscitadas, en la que se examinan
cada una de las razones juridicas en que se funda el recurso de apelacién inter-
puesto, con profusién de citas legales y jurisprudenciales asi como referencias a
distintas posiciones doctrinales sobre estas materias.

La reversion no se extiende a las acciones suscritas por el donatario por
derecho de suscripcion preferente y con cargo a su propio patrimonio.-Tal
pacto reversional, atendidos, se repite, los términos de la referida escritura publi-
ca, ha de limitarse a las repetidas mil novecientas cincuenta y tres acciones y las
adquiridas por derecho de suscripcién en ampliaciones de capital en que no haya
sido necesario hacer desembolso alguno, pero no a aquéllas otras que el donata-
rio gravado de reversion haya adquirido, ejercitando el derecho de suscripcién
preferente que le asista aun siendo, como en este caso era, nudo propietario y con
cargo a su patrimonio privativo; a falta de precepto expreso y de pacto que a ello
le obligue, el donatario sujeto a reversién no viene compelido a destinar sus bie-
nes a la adquisicién, mediante el ejercicio del derecho de suscripcién preferente,
de nuevas acciones resultantes de posteriores ampliaciones de capital con destino
a incrementar lo donado que ha de ser objeto de la reversién. (STS de 20 de
noviembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Una sefiora dona a uno de sus hijos la nuda propiedad
de unas acciones y a otro el usufructo vitalicio de las mismas, dispo-
niendo que a la muerte del nudo propietario la nuda propiedad de las
acciones pasaria a los hijos del usufructuario. Muerto este iltimo, y
consolidado el dominio en el antes nudo propietario, se invierten las
acciones en la compra de otras distintas de otras entidades bancarias,
en ocasiones, en operaciones sucesivas. Los hijos del antiguo usufruc-
tuario reclaman su derecho de reversién, tanto sobre las primitivas
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acciones, como sobre las adquiridas a su costa. Su demanda se desesti-
ma en primera instancia y en apelacién, por o que interponen el recur-
so de casacién, que también es desestimado. (L. F. R. §.)

79. Pignoracion de imposiciones bancarias a plazo. Ejecucién separada
en la quiebra.-Como tiene establecido la Sala (SSTS de 28 de noviembre
de 1896, 20 de enero de 1915, 1 de octubre de 1925, de 19 de septiembre de 1987),
en las imposiciones bancarias de dinero a plazo fijo no existe un depésito pro-
piamente dicho, sino que el banco deviene propietario de la cantidad, obligdn-
dose a restituir el tantundem al vencer el plazo. El impositor ostenta un dere-
cho de crédito contra el banco, que puede pignorar. A pesar de la quiebra o
suspensién de pagos del impositor, subsiste la pignoracién (STS de 26 de junio
de 1945). Los créditos pignorados no integran la masa de la quiebra y pueden
ser ejecutados separadamente de acuerdo con el articulo 918 CCO. (STS de 7
de octubre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-En 1988, un banco concede a una sociedad mercantil
un préstamo de 100 millones de pesetas. Dos meses mds tarde, median-
te p6liza intervenida por Corredor de Comercio, la prestataria pignord
en favor del banco dos imposiciones a plazo que habia constituido en
dicha entidad por valor de 100 millones de pesetas. En julio de 1989, el
Juzgado de Primera Instancia de Palma declar6 en estado de quiebra
voluntaria a la prestataria. Con posterioridad, la Sindicatura de la Quie-
bra se dirige al banco para que reintegre en la masa activa de la quiebra
los 100 millones depositados en las imposiciones a plazo. El Juzgado
de Primera Instancia admite la demanda. La Audiencia Provincial con-
firma la sentencia de instancia. E1 TS declara haber lugar al recurso
interpuesto por el banco.

NOTA .—La presente sentencia marca, junto con la dictada el 19 de
abril de 1997, una nueva linea de interpretacién en el TS. Hasta la
fecha, nuestro Alto Tribunal no reconocia la posibilidad de pignorar el
crédito restitutorio del impositor bancario (SSTS de 27 de diciembre
de 1985, 18 de julio y 28 de noviembre de 1989). Admitida la pignora-
cién, la doctrina ahora sentada permite la ejecucién separada de la
prenda. A tales efectos opera compensacién, pero el TS matiza que no
se trata de una compensacién en la quiebra (lo que sigue manteniendo
inadmisible), sino que la compensacién tiene lugar por ser la via de
ejecucién de la garantia prendaria. (Para un estudio del alcance de la
nueva doctrina vid Pantaleén, «Prenda de créditos: nueva jurisprudencia
y tarea para el legislador espafiol», La Ley, noviembre 1997, nim. 4421;
Finez, «Comentario a la STS de 19 de abril de 1997», CCJC, abril-junio
1997, pp. 933 s5.). (P. C. A.)

80. Juicio de quiebra. Acumulacion de Autos.—En el caso presente, el
problema de acumular los Autos de un juicio declarativo de menor cuantia al jui-
cio universal de quiebra, se residencia en que en aquél también se sigue accidn
de reclamacién de responsabilidad del Administrador de la empresa quebrada. El
impedimento para la acumulacién se basa en la exclusién del procedimiento de
quiebra de todos aquellos que no hayan sido declarados en tal situacién, evitando
que su patrimonio se confunda con el del quebrado. No obstante, el ejercicio con-
junto de la accién contra el quebrado y la de responsabilidad contra el Adminis-
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trador puede llegar a producir fraudes procesales. Para evitar tales efectos, proce-
de la acumulacién de Autos. (STS de 4 de diciembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia de Elche, ante el que
se siguen los Autos del juicio universal de quiebra voluntaria promovi-
dos por la mercantil E A., §. L., decret la acumulacién a dicho juicio,
entre otros, de los Autos del juicio declarativo de menor cuantia sobre
reclamacién de cantidad seguidos contra la empresa quebrada ante el
Juzgado de Primera Instancia de Lorca. Este Juzgado denegd la acu-
mulacién de Autos solicitada. Ante el TS se plantea cuestién de com-
petencia para dirimir si procede o no la acumulacién. (P. C. A.)

DERECHO PROCESAL

81. Ladeterminacion de costas procesales es susceptible de casacién.—Una
obsoleta y ya superada jurisprudencia del TS afirmaba que no era posible el control
casacional de la condena en costas efectuada en las instancias. Sin embargo, el TS
afirma que la modificacién introducida en el articulo 523 LEC por las reformas de las
Leyes 34/1984 y 10/1992 ha decantado la situacién, dando un giro copernicano hacia
el extremo contrario, hasta el punto de permitir, a través del cauce procesal estableci-
do en el articulo 1692.4 de dicha Ley procedimental, el amparo casacional de una
posible infraccién de las normas relativas a la imposicién de las costas procesales,
sobre todo teniendo en cuenta la gran utilidad que se puede derivar de una jurispru-
dencia que afecta a una materia de tanta significacion practica.

Inicio del devengo de intereses en las resoluciones de condena al pago de
cantidades liquidas.—Cuando la resolucién condena al pago de una cantidad
liquida, ésta devengaré en favor del acreedor desde que aquélla fuere dictada en
primera instancia hasta que sea totalmente ejecutada. Asi, STS de 17 de marzo de
1987. (STS de 16 de octubre de 1997; ha lugar en parte.)

HECHOS .- El dia 3 de agosto de 1990 una revista publicé una
noticia segin la cual el demandante habia cerrado sus hoteles en la
costa catalana y estaba abriendo otros en Tiinez. Interpuesta demanda
solicitando que se condenara a los demandados a reparar el dafio cau-
sado por intromisién ilegitima en el derecho al honor del demandan-
te, el Juez de Primera Instancia estim6 en parte la demanda. La
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por el demandante, en el sentido de modificar la cuantia
de la indemnizacién, y de condenar a los demandados al pago de las
costas de la primera instancia. Ademads, parece ser que la sentencia de
la Audiencia consider6 que el devengo de intereses de esta cuantia
empezaba desde que la sentencia de primera instancia fijo su canti-
dad de condena. El TS estimé un solo motivo del recurso de casacién
interpuesto por los demandados: casé la imposicién de las costas pro-
cesales. (J. M. B. S.)

82. Error judicial.-La regulacién legal de esta figura en los articulos 292
a 297 LOPJ, se centra tinicamente en los presupuestos procesales y en la forma
que debe observarse a fin de obtener de los Tribunales, en este caso del TS, una
declaracién de error judicial, base posterior de una demanda de responsabilidad
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civil patrimonial contra el Estado, no asf en la determinacidn sustantiva de qué
deba entenderse por tal error; laguna ésta que ha venido colmada por la doctrina
elaborada por el TS, segiin la cual: a) «incluye equivocaciones manifiestas y pal-
marias en la fijacién de los hechos, o en la interpretacién y aplicacién de la Ley,
asi, cuando el Tribunal parte de unos hechos distintos de aquellos que hubieren
sido materia del debate, cuando se aplican unas normas inexistentes o interpreta-
das y aplicadas fuera de su sentido o alcance, generando una resolucién esper-
péntica y absurda, que rompe la armonia del orden juridico»; b) que «no com-
prende, por tanto, el supuesto de un andlisis de los hechos y de sus pruebas, ni
interpretaciones de la norma que, acertada o equivocadamente, obedezcan a un
proceso 6gico y que, por ello, sirvan de base a la formacién de la conviccién psi-
coldgica en la que consiste la resolucién, cuyo total acierto no entra en el terreno
de lo exigible» (SSTS de 31 de enero y 6 de diciembre de 1995, 11 deeneroy 6y
12 de marzo de 1997, entre otras muchas), y ¢) la ruptura de la armonia del orden
juridico y el desorden que ello introduce «origina, en su caso, el deber del Estado
de indemnizar sin necesidad de que sea declarada la responsabilidad del juzga-
dor». (STS de 11 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS .-La demandante, doiia Maria Teresa R. R., habfa
obtenido el derecho a litigar con el beneficio de justicia gratuita en
el proceso de separacién matrimonial que inicié con su esposo. En
dicho proceso recayé sentencia de primera instancia, que fue recu-
rrida, decretdndose finalmente la separacién judicial. Solicitada su
ejecucién, se acordé citar a las partes para hacer inventario de los
bienes, y al no ponerse de acuerdo, se inicié un proceso declarativo
en el que se dictd sentencia en primera instancia, que fue recurrida
por la ahora demandante en casacién y confirmada por la Audiencia
Provincial de La Coruiia, condendndose a ésta al pago de las costas
causadas. Aprobada, a pesar de la impugnacién de la demandante la
tasacion de costas del proceso declarativo, se declaré la obligacion
de ésta de pago de 1as mismas. Instada su ejecucién, se promovié la
cuestién incidental de previo y especial pronunciamiento solicitando
que se declarara que el derecho de la demandante a litigar gratuita-
mente contra su esposo se extiende y alcanza al recurso de apelacién
interpuesto en el proceso declarativo. Contestada la demanda, la
Audiencia Provincial de La Coruiia la desestimé en sentencia de
fecha 9 de octubre de 1995. Contra esta sentencia se presento escrito
ante el TS conforme al articulo 293 LOPJ en el que se solicitaba la
declaracién de error judicial, declarando este Tribunal no haber
lugar al mismo.

NOTA.-En la presente sentencia se reitera la doctrina jurispruden-
cial sobre el error judicial; doctrina que viene representada por afirma-
ciones que se repiten casi literalmente, ejemplos de ello son resolucio-
nes citadas al principio, en las sentencias dictadas por el TS en relacién
a este tema, en las que se pone de manifiesto, como elementos de este
error, la existencia de datos indiscutibles (facticos o juridicos) y funda-
mentales para la resolucién de la cuestién litigiosa que son desantendi-
dos absolutamente por el juzgador, dando lugar a una resolucién injus-
tificada y absurda que rompe la armonia del orden juridico, con la
consiguiente obligacién, a cargo del Estado, de indemnizar los dafios y
perjuicios causados con independencia de la culpa del juzgador.
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En nuestro caso, la alegacién de error judicial se pretende funda-
mentar en €l hecho de que la Audiencia Provincial de La Coruiia, cuya
resolucidn es la que agota los recursos previstos en el ordenamiento tal
como exige el articulo 293.1.f) LOPJ, no ha extendido el beneficio de
justicia gratuita obtenido en un pleito de separacién conyugal al proce-
so declarativo en el que derivé aquél. Sin embargo, y en ello estamos
de acuerdo con la resolucidn dictada, en este caso no procede aplicar la
doctrina antes sefialada puesto que el Tribunal tuvo en cuenta para dic-
tar su resolucién tanto los hechos alegados y probados como la norma-
tiva legal aplicable al caso (antiguo art. 32 LEC), llegando al convenci-
miento, y ése fue el sentido de su resolucién, de que el beneficio de
justicia gratuita obtenido en el primer proceso, el de separacién, no
puede ser utilizado en otro distinto como es el ordinario de menor
cuantia, por tanto, como se afirma, la decisidn judicial tiene un indis-
cutible fundamento legal, aunque quepan otras interpretaciones de los
hechos y de las normas distintas de la acogida por el Tribunal, lo que
debe combatirse por medio de los recursos que el ordenamiento juridi-
co pone a disposicidn de las partes, pero no por medio del error judi-
cial, pues ello confundiria a este procedimiento con una nueva instan-
cia para traer de nuevo a debate una cuestién ya decidida y resuelta por
el 6rgano jurisdiccional de instancia. (A. G. C.)

83. Lugar de cumplimiento de las obligaciones.-Ante la inexistencia de
lugar prefijado para el cumplimiento de ias obligaciones, el codigo civil es claro
(arts. 1170 y 1500), al igual que la jurisprudencia (SSTS de 22 de febrero de 1980,
19 de enero de 1981, 2 de noviembre de 1984, 16 de abril de 1985, 26 de abril de
1986...), al establecerlo en el lugar de la entrega de la mercancia. La realizacién
del transporte de las mismas «a portes pagados» lleva a asumir el riesgo el ven-
dedor hasta la entrega en el domicilio del comprador.

Competencia.—El fuero principal serd el del domicilio del comprador, y por
tanto éste conocerd como Juzgado competente. La existencia de sentencia por
parte de diferente Juzgado no debe implicar incompetencia por parte de aquél
que lo es (siempre que la cuestién de competencia se plantee en tiempo oportu-
no). (STS de 5 de septiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Tequisa mantiene relaciones
comerciales con la entidad Frigorificos Almanzora, consistentes en el
suministro por via terrestre de mercancias que son transportadas hasta
los almacenes de la misma en Castellén, donde son recibidas por un
empleado que firma la conformidad. Se incumple el pago del precio y
la entidad Tequisa presenta demanda en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Vigo, declardndose en rebeldia la demandada y dictdndose sen-
tencia condenando a la misma. Antes del pronunciamiento de dicha
sentencia, la demandada se persona en el Juzgado de Primera Instancia
de Castellén, planteando cuestién de competencia por inhibitoria, y
considerdndose como competentes, debido a que la mercancia viaja a
«portes pagados». Tras notificarlo al Juzgado de Vigo, reciben telegra-
ma del mismo informando de que ya recayé sentencia condenatoria
para surtir los efectos oportunos. Tras estimar el recurso de reposicién
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interpuesto por Frigorificos Almanzora, se declara competente y se
remiten las actuaciones a la Sala de lo Civil del TS. (P. S. S.)

84. Competencia territorial.-La asignacién de la competencia derivada
de 1a DT 9.2 de la Ley de Patentes de Invencién y Modelos de Utilidad de 20 de
marzo de 1986, unido a la aparicién de los Tribunales Superiores de Justicia (en
funcionamiento desde mayo de 1989) da lugar a la aparicién del conflicto en
materia de competencia. El TS es definidor al afirmar con rotundidad que la apli-
cacion de dicha DT, asf como la del articulo 125.2 de la misma Ley de Patentes,
serian vigentes en supuestos acaecidos con anterioridad a la constitucién de los
Tribunales Superiores de Justicia.

Asimismo, los principios que rigen la competencia territorial se inspiran,
més que por el orden publico, por razones de oportunidad legal, en el sentido de
que «el 6rgano designado pueda ejercer jurisdiccién del grado conveniente». Con
ello se deberd evitar la iniciacién de un nuevo proceso, el «peregrinaje procesal».
(STS de 4 de diciembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-Se solicita por parte de la compaiifa Warsteiner, en el
Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas de Gran Canaria, la nuli-
dad del registro de la marca de la demandada, con expresa imposicién
de costas, contestando la respectiva a la demanda fundament4dndose en
excepcidn de falta de competencia funcional, y subsidiariamente con
falta de legitimacién activa de la actora, recayendo sentencia en prime-
ra instancia a favor de la actora, desestimando las excepciones inter-
puestas y declarando la nulidad del registro de la referida marca.

Se interpone recurso de apelacién, y la Audiencia Provincial de
Las Palmas lo estima parcialmente, revocando la resolucién recurrida
y aplicando el Real Decreto 1236/1927 que reconoce la competencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz en iguales términos que la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de las Palmas. Se recurre la
sentencia por parte de la entidad Warsteiner por infraccién de 1a DT de
la Ley de Patentes y su articulo 125.2, relegando el mencionado Real
Decreto a dato de interés meramente histérico, aplicando la DT de la
Ley de Patentes al supuesto concreto, designando a la Audiencia Terri-
torial de Las Palmas. (P. S. S.)

85. Ausencia de firma en una obligacion contraida por escrito. Fotoco-
pias no adveradas ni cotejadas con sus originales.—Para la validez de una obli-
gacion que ha sido contraida por escrito es esencial la firma de la persona o per-
sonas que hayan de resultar obligadas, o de otras en su nombre, pues dicha firma
supone la grifica exteriorizacién del consentimiento dado por los contratantes a
un contenido documental (SSTS de 2 de octubre de 1980 y 17 de febrero de
1992). En este sentido, cuando se reconoce una firma, dicho reconocimiento «lo
es de un hecho pretérito y acredita no s6lo la intervencién y admisién de lo que el
documento refiere, sino que también es la prueba enddégena de lo que contiene,
porque al integrarse en el documento, lo autentifica en cuanto lo finaliza, cierra y
ratifica en lo que expresa». A mayor abundamiento, y siendo el documento no
firmado que se aporta como prueba una fotocopia, hay que sefialar que «las foto-
copias no adveradas, ni cotejadas con sus originales, carecen de fuerza probatoria
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respecto de su contenido» (SSTS de 23 de mayo de 1985, 13 de octubre de 1987
y 20 de abril de 1993). (STS de 23 de septiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-Don Francisco C. M. interpuso contra Lloyd Adridtico
Espafia, S. A., Compaiiia de Seguros y Reaseguros, demanda sobre
reclamacién de cumplimiento de contrato en juicio declarativo de
menor cuantia. Contestada la demanda, el Juzgado de Primera Instan-
cia estimé fntegramente la demanda y condené a la demandada al pago
de 1a cantidad solicitada, mas los intereses legales correspondientes y
las costas causadas.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Granada la
revocd, absolviendo a la parte demandada de todos los pedimentos for-
mulados contra la misma. Interpuesto recurso de casacién, el TS decla-
r6 haber lugar al mismo, casé la sentencia recurrida y confirmé inte-
gramente la de primera instancia.

NOTA .-En la presente sentencia, la controversia fundamental, y
casi Unica, se centra en la admisién como prueba por parte de la
Audiencia Provincial de Granada de una fotocopia de una solicitud de
seguro de todo riesgo aportada en Autos por la sociedad demandada,
en la que no aparecia la firma del demandante; documento en el que
aquel Tribunal basé el fallo de la sentencia que dicté en apelacidn,
cambiando el sentido de la recaida en primera instancia.

En realidad, y aunque del texto de la sentencia parece desprender-
se otra cosa, la declaracién que decide el fallo es la de que «para la efi-
cacia de una obligacién contraida por escrito es esencial la firma de la
persona obligada o de otra en su nombre», reiterando con ello la doctri-
na jurisprudencial sentada en las sentencias que cita. El problema no es
que la firma no haya sido reconocida o que «las fotocopias no advera-
das, ni cotejadas con sus originales, carecen de fuerza probatoria res-
pecto de su contenido», pues, desde el momento en que no hay firma,
ni es posible su reconocimiento ni tiene interés alguno que el docu-
mento sea original o una fotocopia, haya sido o no adverada o coteja-
da. Por ello, estas ultimas afirmaciones deben entenderse como obiter
dicta, siendo la racio decidendi del caso la ausencia de firma, pues tal
como seiialé la STS de 2 de octubre de 1980, citada en la sentencia que
anotamos, ante la ausencia de firma en una obligacién contraida por
escrito «mal puede tenerse por acaecida la conjuncién o concordancia
de voluntades a los efectos del nim. 1.0 del articulo 1261 del referido
c6digo y por lo tanto para que surja el consentimiento como requisito o
elemento bésico del negocio bilateral». (A. G. C.)

86. Arbitraje. Diferencias entre la excepcién de cosa juzgada y de falta
de jurisdiccién.—Cuando entre dos partes existe un convenio arbitral para la
resolucién de una cuestién litigiosa, si una de ellas plantea esa misma cuestion
ante un 6rgano jurisdiccional, existe incompetencia de jurisdiccion a la que se
refiere el articulo 11.1 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988. Sin
embargo, cuando la cuestién ha sido ya resuelta por el oportuno laudo arbitral
firme (cuyos efectos se recogen en el art. 37 de la Ley de Arbitraje), sometida la
resolucién a un 6rgano jurisdiccional, éste ha de apreciar la excepcién de cosa
juzgada.
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Comparecencia de los articulos 691 a 693 LEC.-Una de las finalidades
institucionales de la comparecencia regulada en los articulos 691 a 693 LEC «es
la de subsanar, en dicho momento, los defectos procesales subsanables, en evita-
cién de que, por falta de subsanaci6n, después de haberse tramitado todo el pro-
ceso, haya de dictarse una sentencia absolutoria de la instancia, dejando impre-
juzgada la accién, con la consiguiente necesidad de volver a ejercitar la misma
€N un NUevo proceso».

Las tres identidades que condicionan inexcusablemente la viabilidad de la
excepcién de cosa juzgada (eadem personae, eadem res, eadem causa petendi),
no pueden apreciarse en el momento de la comparecencia previa en menor cuan-
tia, sino que es necesario que se tramite todo el proceso para poder valorar si
concurren o no las referidas identidades, y por ello su resolucién ha de ser en la
sentencia.

La negativa del Juez de Primera Instancia a tramitar la reconvencién formu-
lada por la parte demandada, al estimar la excepcidn de falta de jurisdiccién ale-
gada por el demandado reconvencional (cuando la que correspondia, en cual-
quier caso, era la de cosa juzgada por los argumentos anteriormente expuestos),
ademds de constituir una infraccién de las normas procesales, causa en la parte
demandada una evidente indefensién, asi como lesion de su derecho a la tutela
judicial efectiva. Por todo ello, es necesario reponer las actuaciones al momento
de la comparecencia celebrada por el Juzgado de Primera Instancia conforme a
los articulos 691 a 693 LEC vy, a partir de ella, sustanciar por todos los trdmites la
reconvencién formulada por el demandado.

Ejecucién del laudo arbitral.—El laudo arbitral no es ejecutable mientras el
mismo no sea firme (al igual que ocurre con toda sentencia), «no siendo suscep-
tible de ejecucién provisional, segin se deduce claramente de lo preceptuado en
el articulo 50 de la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988». Una interpreta-
cién légica y racional de la cldusula penal contenida en el convenio arbitral
hubiera conducido a la conclusién de que la misma no puede desenvolver su efi-
cacia sancionadora hasta que ¢l laudo no hubiese adquirido firmeza, esto es,
hasta la fecha en la cual la Audiencia Provincial resolvié el recurso de anulacién
interpuesto contra el mismo, y no desde que éste se dictd. (STS de 17 de sep-
tiembre de 1997; ha lugar.)

HECHOS .-La entidad Edificaciones Z., S. A., y don Juan U. O.,
decidieron someter a arbitraje la resolucion de las diferencias surgidas
entre ellos como consecuencia de la realizacion de ciertas obras de
mejora sobre un bien propiedad de don Juan. Dicho convenio arbitral,
de fecha 22 de octubre de 1990, contenia ademés una cldausula en vir-
tud de la cual se preveia que, si en el plazo de quince dias a contar
desde que se dictase ¢l laudo no se realizaba el correspondiente pago
por la parte que resultase deudora, deberia ésta abonar ademés un inte-
rés de demora del 18 por 100 anual, asi como otra cantidad en concep-
to de dafios y perjuicios. El laudo de fecha 7 de diciembre de 1990 y
protocolizado por escritura publica el 10 de diciembre de 1990, deter-
miné ser don Juan U. O. el obligado al pago de la cantidad de
9.366.750 pesetas. Contra el referido laudo, interpuso don Juan recurso
de anulacién que, por sentencia de 5 de febrero de 1992, fue desesti-
mado por la Audiencia. Por conducto notarial el dia 20 de febrero de
1992 procedi6 don Juan al pago a E. Z, S. A.
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La representacioén de Edificaciones Z., S. A., demandé a don Juan
U. O., solicitando que se le condenase al pago de la suma prevista en la
clausula anteriormente referida. La parte demandada formulé demanda
reconvencional, entre cuyos pedimentos se encontraba una reclama-
cion de cantidad en concepto de dafios y perjuicios. Desestimadas
ambas en primera instancia, la Audiencia Provincial, estimé la deman-
da principal y desestimé la reconvencién por entender que la misma
versaba sobre extremos resueltos ya por el laudo arbitral. Interpuesto
recurso de casacién por la representacion de don Juan, el TS estimé el
recurso y mandé reponer las actuaciones a la comparecencia celebrada
por el Juzgado de Primera Instancia, y a partir de ella sustanciar por
sus tramites legales la demanda reconvencional formulada por don
Juan, asi como dictar la sentencia que fuera procedente en Derecho
solamente con respecto a la reconvencién. (R. D. O.)

87. Incongruencia de sentencia.—El articulo 359 LEC exige que las sen-
tencias sean «claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demds
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito», lo que, conforme a la doctri-
na del TS, «viene representado por la necesaria concordancia entre las peticiones
contenidas en las sdplicas de los escritos rectores del litigio y los fallos deciso-
rios, no siendo licito a los juzgadores modificar, alterar y menos sustituir ni la
causa de pedir ni las cuestiones debatidas por otras que no se plantearon en el
marco de un concreto juicio» (STS de 3 de marzo de 1992, que sigue el criterio
de las de 8 de julio de 1993 y 2 de diciembre de 1994). Sin embargo, esta concor-
dancia ha de cstar presidida por un criterio dc flexibilidad y adecuacién sustan-
cial. Asi, el juzgador puede aplicar normas distintas de las invocadas por las par-
tes conforme a los principios iura novit curia y da mihi factum, dabo tibi ius,
aunque esta facultad «estard condicionada al componente fdctico esencial de la
accioén ejercitada», estimandose por tal los hechos alegados por las partes y que
resulten probados, asi como a la inalterabilidad de la causa petendi, pues en otro
caso se quebraria el principio de contradiccion y, por consiguiente, el derecho de
defensa». (STS de 6 de octubre de 1997; ha lugar.)

HECHOS.-La compaiiia mercantil Sedes, S. A., interpuso deman-
da de juicio declarativo de menor cuantia sobre reclamacién de decla-
racién de derechos contra la «Comunidad de Propietarios de la finca
sita en la calle Monasterio de Ustin, nim. 1, de Pamplona». Contestada
la demanda, el Juzgado de Primera Instancia la desestimd, imponiendo
las costas a la parte actora.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Navarra estimé
parcialmente el recurso interpuesto y con estimacién parcial de la
demanda declaré el derecho de la actora a la reparacién de la chimenea
con que cuenta el local sito en la calle Monasterio de Usiin, nim. 1, y
ordenando a la Comunidad a consentir dichas obras. Interpuesto recur-
so de casacién por parte de dicha Comunidad, el TS declaré haber lugar
al mismo, confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia.

NOTA.-En la presente sentencia se reitera la doctrina jurispru-
dencia sobre el deber que recae sobre el juzgador, limite al ejercicio
de su funcién jurisdiccional, de que el fallo de la sentencia sea con-
gruente con las demandas y demds pretensiones que deduzcan las par-
tes durante el proceso. Este deber encuentra su fundamento en dos
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principios esenciales del proceso civil: el principio dispositivo y el
principio de contradiccién. El primero, poco referido por €l TS en esta
sede, viene a exigir que el ejercicio judicial de los derechos sea inicia-
do o instado por quien tenga legitimidad para ello, sin que pueda con-
cederse por el 6rgano judicial aquello que no se ha pedido o algo dis-
tinto de lo pedido; el segundo de los principios pretende evitar, en esta
sede, que una parte del proceso pueda ser perjudicada por una deci-
sién judicial sin haber tenido la oportunidad de defenderse, vulneran-
do con ello su derecho de defensa (art. 24 CE; vid. SSTC de 23 de
abril de 1990 y 25 de febrero de 1991, entre otras).

La sentencia que anotamos declar6 conculcado el deber de con-
gruencia por la resolucién dictada en apelacién por la Audiencia Pro-
vincial de Navarra, pues se habia ejercitado una accién confesoria de
signo aparente de servidumbre y, con su apoyo, se pidié la declaracién
del derecho de la actora a reparar una chimenea o, subsidiariamente, a
colocar una nueva en su lugar, y el fallo declar6 el derecho de la actora
a dicho arreglo, pero sin la procedencia de manifestar la existencia de
gravamen alguno, basdndose en los articulos 396 CC y concordantes
de la Ley 49/1960, de 2! de julio, sobre Propiedad Horizontal, lo que
supuso la vulneracién del deber de congruencia, pues se modificé lo
que la sentencia dictada en casacién denomina «componente fdctico
esencial de la accién ejercitada», constituido por los hechos alegados
y probados por las partes y por la causa petendi, quebrantando con
ello, como dice la sentencia, el principio de contradiccién y el derecho
de defensa, pero también, aunque no lo diga, el principio dispositivo
que rige el proceso civil. (A. G. C.)

88. Ambito de la cuestién de inconstitucionalidad. Normas con rango
de Ley.—Los limites objetivos de la cuestién como procedimiento de declaracién
de inconstitucionalidad se encuentran contenidos en el propio articulo 103 CE,
refiriéndola a «normas con rango de Ley», como correlativamente repite el
articulo 55 LOTC y el articulo 5.2 LOPIJ. Asi, pues, aquellas disposiciones de
rango inferior serdn desaplicadas por los Tribunales si son contrarias a la CE o a
la ley, segin determina expresamente el articulo 6 LOPJ: «Los Jueces y Tribuna-
les no aplicaréan los reglamentos o cualquier otra disposicién contraria a la Cons-
titucidn, a la ley, o al principio de jerarquia normativa».

El hecho de que la cuantia de las indemnizaciones se haya fijado conforme a
lo dispuesto por la Orden Ministerial de 14 de enero de 1964, no permite afirmar
que sea viable la cuestién de inconstitucionalidad ni que nos encontremos ante el
supuesto del articulo 6 LOPJ anteriormente transcrito, ya que la remisién a la
Orden forma parte del contenido del contrato, y los criterios y baremos en ella
contenidos fueron asumidos contractualmente por las partes, en virtud del princi-
pio de autonomia de la voluntad, como clausulado del contrato. Su aplicacién no
deriva de su naturaleza de derecho objetivo, sino de su cardcter contractual y, por
tanto, ser «ley» entre las partes (art. 1257 CC).

Reforma de los articulos 460 ss. LEC. Caricter facultativo de la conci-
liacion previa.—Tras la reforma introducida por la Novela 34/1984, de 6 de agos-
to, la conciliacién, como cuestién preprocesal —pero jurisdiccional— ha pasado de
ser de carécter obligatorio, sin cuyo intento previo la demanda era inadmisible, a
convertirse en un acto potestativo del actor. En este supuesto, la obligacién de
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acudir en conciliacién previa tiene su origen no en la ley sino en los contratos
suscritos entre los demandantes y la entidad demandada, en los que ademds se
definia la Comisién mixta que conoceria de las conciliaciones.

Imprecision en la alegacién del articulo 1281 CC.~El TS tiene declarado
en reiterada jurisprudencia (SS de 1 de marzo de 1993, 4 de julio y 30 de diciem-
bre de 1997), que los recurrentes en casacién, cuando alegan la infraccién del
articulo 1281, como en el caso que nos ocupa, «han de fijar el parrafo del articu-
lo que se dice vulnerado» siendo inapropiadas apreciaciones subjetivas sobre «la
aplicacién de la equidad y la equivalencia de prestaciones» (FJ 4.°). (STS de 1 de
diciembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Un colectivo de médicos demanda a la entidad A. U. L.,
S. A., de Seguros y Reaseguros, con la que individualmente tenian sus-
critos contratos de arrendamientos de servicios. Se reclamaba el pago
de distintas cantidades, en concepto de indemnizacién por finalizacién
de los servicios ante una progresiva disminucién del nimero de asegu-
rados-prestatarios de los servicios médicos, cantidades que habian sido
fijadas conforme a los criterios establecidos en la Orden Ministerial de
14 de enero de 1964, por remisién que a 1a misma hacia la cldusula octa-
va de los respectivos contratos. El Juzgado de Primera Instancia estima
la demanda, fallo que es confirmado por la Audiencia Provincial en la
resolucién del recurso de apelacién que contra la misma se interpuso.
Larepresentacion de la entidad A. U. L., S. A., de Seguros y Reaseguros,
interpuso recurso de casacién y, como cuestién previa al mismo, solici-
t6 del TS la formulacién ante el TC de «cuestién de inconstitucionali-
dad» en relacién con la Orden de 14 de enero de 1964. (R. D. O.)



