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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Abuso del derecho.-La calificacién de abusivo en el ejercicio de un
derecho depende, segiin reiterada y undnime doctrina jurisprudencial, de los
siguientes elementos: 1.° Uso de un derecho objetivo y externamente legal.
2.° Daiio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica.
3.° Inmoralidad o antisocialidad de ese daiio, manifestada de forma subjetiva,
cuando se intente producir en un tercero un dafio o perjuicio, sin obtener a
cambio beneficios propios. Es lo que la doctrina ha calificado de animus nocen-
di: intencién daiiosa, carente de una compensacién equivalente (STS de 22 de
septiembre de 1959, 4 de octubre de 1961...).

Se excluye de la figura del abuso del derecho la situacién en la que «se
pone en marcha el mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas», sin
que con ello se traspase los limites de la buena fe y de la equidad. Esto irfa en
contra de la médxima qui iuresuo utitur neminem laedit (STS de 12 de febrero
de 1966). (STS de 10 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El demandado ejercité una accién interdictal de obra
nueva, ejerciendo con ello el derecho a poner término a una situacién
juridica, paralizando una en determinados terrenos en Sevilla, y cau-
sando con ello una serie de perjuicios. Ante esta situacion, la sociedad
perjudicada demandé6 al mismo ante el Juzgado de Primera Instancia,
solicitando el pago de la cantidad de 26.285.288 pesetas por los dafios
causados. El Juzgado desestimé la demanda en su sentencia, que fue
confirmada en apelacién.

La sociedad recurre en casacién ante el TS, alegando violacién de
los articulos 7.1, 7.2 y 1902 CC. EI TS resuelve desestimando todos los
motivos del recurso.

NOTA .-Para la aplicacién del articulo 7.2 CC, en el que se refle-
ja la figura del abuso del derecho, es necesario la concurrencia de
diversas circunstancias: a) subjetivas, o intencién de perjudicar o de
falta de un interés serio y legitimo; y b) objetivas, de exceso o anor-
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malidad en el ejercicio del derecho y produccién de un perjuicio
injusto (SSTS de 14 de febrero de 1986, 12 de noviembre de 1988,
11 de mayo de 1991 y S de abril de 1993).

Con referencia a las acciones interdictales, para aplicar el articu-
lo 7.2 CC, es necesario atender a la intencién del autor, al objeto y cir-
cunstancias de la relacién, que sobrepasen los limites normales del
ejercicio del derecho. Para dar lugar a los daiios indemnizables, es
preciso que la accién interdictal «resulte ser claramente infundada y
asi se declare en la sentencia» (STS de 15 de diciembre de 1992y 5 de
junio de 1995). En la sentencia de 3 de julio de 1997, el TS declara que
para que la accién interdictal se enjuicie como manifiestamente
infundada «ha de extraerse necesariamente del contenido de la pro-
pia sentencia recaida en juicio interdictal». (P. §. S.)

2. Interrupcion del plazo de prescripcion anual por incoacién de proce-
dimiento penal. Funcion e interpretacion del cémputo de los plazos.—La pres-
cripcién, como institucién necesaria para el orden social y para la seguridad
juridica, introducida en atencién al orden piiblico, es una limitacién al ejercicio
extemporaneo y tardio de las acciones. La incoacién de un proceso penal, al
tener dicha via cardcter preferente frente a la via civil, interrumpe el plazo
anual de prescripcién del articulo 1902 CC en virtud del articulo 1974 CC. En
la llamada acci6n civil derivada de delito, en los supuestos en los que el perju-
dicado se hubiese reservado el ejercicio de la accién, al ser «una institucién que
no se encuentra fundada en la justicia intrinseca, ha de merecer un tratamien-
to restrictivo» (FD 2.°). Puesto que el perjudicado en un proceso penal no pue-
de reiniciar el ejercicio de la accidn civil para la reparacién del dafio hasta que
no hayan finalizado las actuaciones penales, es crucial que tenga conocimiento
de las mismas, ya que la falta de notificacién «es contraria al derecho al acceso
al proceso en el orden civil, que el articulo 24.1 CE le reconoce» (FD 3.°).

Fijacién del dies a quo. Distincién entre la féormula «visto» y la férmula
«puesta en conocimiento del Juzgado».—En sentencia de 9 de mayo de 1986, a
efectos de fijar el dies a quo para el inicio del cémputo anual del ejercicio de la
accion civil ex articulo 1902 CC, el TS vino a distinguir entre la fecha de la f6r-
mula «visto», y la fecha de «puesta en conocimiento del Juzgado», siendo esta
tltima el hito del que se ha de partir para el cémputo del plazo, ya que es el
momento a partir del cual dicho acuerdo referido a las actuaciones penales no
adquiere «expresion externa efectiva, a los efectos de los que por ella afectados,
concretamente los perjudicados» tengan conocimiento de la firmeza de dichas
actuaciones penales. (STS de 3 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El dfa 25 de marzo de 1987 se produjo un incendio en
un inmueble que rdpidamente se propagd, quedando dicha nave com-
pletamente destruida y las viviendas de los pisos superiores seriamen-
te afectadas. El citado almacén se encontraba arrendado a don Albert
C. M,, quien giraba bajo el nombre comercial de Sumeva, por don
Miguel B. R., estableciéndose como destino pactado su dedicaciéon a
almacén y venta de articulos de construccién y derivados. El almacén
no cumplia con las exigencias contenidas en el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. En el mismo
no sélo se guardaban en el momento del incendio materiales no com-
bustibles destinados a la construccién, sino también otros facilmente
inflamables como plésticos, colas y dos vehiculos de la empresa.

Don Albert C. M. tenia concertada con la Cia. Aseguradora C. O.,
una pdliza de seguro multirriesgo de pequeiia y mediana empresa,
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que cubria varios apartados relativos a incendio y la responsabilidad
civil frente a terceros, siendo los limites de cobertura en este tltimo
apartado un méximo de 20.000.000 de pesetas. Por su parte, el arren-
dador, propietario de la nave, y sus hermanos don Ramén, don Pedro
y doiia Mercedes B. R., propietarios de las viviendas superiores del
inmueble, tenfan igualmente concertadacon laentidad E. H. L, S. A.,
polizas de seguro sobre el inmueble y sus construcciones.

Interpuestas sendas demandas en primera instancia por cada uno
de los hermanos contra arrendador y arrendatario y las respectivas
compaiiias aseguradoras, reclamando el pago de los desperfectos
sufridos en cada uno de los inmuebles; por el arrendador y su com-
paiifa de seguros contra el arrendatario y la Cia. Aseguradora C. O,
S. A.; y por don José Luis, O. D. yla U. I, Seguros y Reaseguros, S. A.,
contra don Albert C. M., como representante de Sumeva; todas ellas
fueron acumuladas. Condenados los demandados al pago de las
sumas reclamadas por los hermanos, desestimé el Juzgado de Primera
Instancia los pedimentos entre arrendador y arrendatario, y de los de
don José Luis O. D. y la compaiifa aseguradora frente a don Albert C.
M., «por prescripcién de la accién». Interpuesto recurso de apelacién
por la representacién de don Miguel B. R, don José Luis O. D. y dos
de las compafifas aseguradoras, la Audiencia Provincial, confirmé el
fallo en cuanto a la condena de don Albert, C. M. y revocd la senten-
cia en lo referente a la reclamacion del arrendador, don Miguel, fren-
te al arrendatario, don Albert. Formulado recurso de casacién por la
representacién de don Albert, por infraccién de los articulos 1968 y
1969, en cuanto al cémputo de la prescripcién de la accién civil ex
articulo 1902, y por infraccién de los articulos 1554 y 1485 CC, el TS
declara no haber lugar al recurso.

NOTA .-La sentencia anotada viene a reiterar la doctrina que el
TS de modo reiterado mantiene sobre la prescripcién y el cémputo de
los plazos, y en concreto la contenida en las sentencias de 25 de mar-
zo de 1996 y 26 de septiembre de 1997, asi como la seguida por la
jurisprudencia del TC. En la fijaci6n del plazo a quo para el inicio del
cémputo, el TS va mds allé de la simple puesta en conocimiento del
Juzgado y el conocimiento de los que fueron parte, sino que requiere
que se produzca la notificacién. Dicha notificacién se debe realizar no
s6lo a los que fueron parte en el procedimiento penal, sino también a
todos los perjudicados, puesto que hasta que no tengan conocimiento
de la finalizacién de las actuaciones penales no pueden reiniciar el
ejercicio de la accién civil, puesto que sélo de esta manera queda a
salvo el derecho al acceso a los tribunales, y en concreto, a la via civil
(art. 24 CE). (R. D. O.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Titulo nobiliario. Prescripcidn adquisitiva y prescripcién extintiva.
Equiparacién de los plazos.—Si jurisprudencia consolidada del TS exige para la
adquisicién mediante prescripcién adquisitiva de un titulo nobiliario, la pose-
sién ininterrumpida del mismo durante cuarenta afios, resultaria contrario a la
l6gica juridica mantener que la accién para hacer valer el mejor derecho a una
dignidad nobiliaria prescribe por el transcurso de quince afios. Es por ello por
lo que el TS (SSTS de 6 de marzo de 1991, 21 de febrero de 1992, 16 de noviem-
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bre de 1994 y 26 de diciembre de 1996) mantiene que los plazos de ambos tipos
de prescripcion deben equipararse en el ya mencionado de cuarenta afios.

Titulo nobiliario. Efectos de la posesion civilisima.—El TS (SSTS de 9 de
junio de 1964 y 27 de marzo de 1985) afirma, interpretando la Ley XLV de
Toro, que la posesidn civilisima s6lo opera en favor del heredero y no de cual-
quier pariente del causante. (STS de 7 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~-Don M. L. C,, Vizconde de Benaojdn, fallece en 1933
sin descendientes. En julio de 1940, su hermano don A. L. C. solicita
a la Diputacién de la Grandeza de Espaiia autorizacién para usar el
mencionado titulo nobiliario, siéndole concedida el 12 de noviembre
de 1940.

Posteriormente, en abril de 1950, don A. L. C. solicita la convali-
dacién de la sucesion en el titulo de Vizconde de Benaojan. Mediante
Decreto de 7 de diciembre de 1951 se convalida, sin perjuicio de ter-
cero de mejor derecho, la sucesién en el citado titulo nobiliario, con-
cedida por la Diputacién de la Grandeza, a favor de don A. L. C,, por
fallecimiento de su hermano. Se expide Carta de Sucesion con fecha
de 9 de mayo de 1952.

Del examen de diferentes pruebas se deduce que desde el 12 de
noviembre de 1940, don A. L. C. ha utilizado de forma pacifica y sin
interrupcién el titulo nobiliario de Vizconde de Benaojan.

Don M. L. M. interpuso demanda contra don A. L. C, suplican-
do se declarase la nulidad o ineficacia de cualquier cesién o distribu-
ci6n inter vivos o mortis causa del titulo de Vizconde de Benaojdn, asi
como su mejor derecho a ostentar dicho titulo nobiliario.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desesti-
ma. EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

4. Titulo nobiliario. Prescripcién adquisitiva.—La jurisprudencia del TS
(entre otras, SSTS de 7 y 27 de marzo de 1985, 14 de junio de 1986, 24 de abril
de 1989 y 16 de noviembre de 1994) mantiene que la prescripcién adquisitiva
de un titulo nobiliario se produce por la posesion pacifica, constante, manteni-
da y no interrumpida de éste durante cuarenta afios.

Titelo nobiliarie. Compute del plazo de !a prescripcién adquisitiva.—
Afirma el TS que el plazo inicial de la prescripcién adquisitiva de un titulo
nobiliario debe empezar a computarse desde la fecha en que comienza la pose-
sién publica y pacifica de la merced nobiliaria (por ejemplo, desde la fecha de
la escritura publica de cesién del titulo nobiliario). (STS de 17 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Francisco de Asis H. y C. cedié, por medio de
escritura publica otorgada el 9 de julio de 1946, a su hermana, doiia
M. A. H. y C, el titulo nobiliario de Marqués de Santa Cruz de
Paniagua. La cesion fue aceptada por la interesada. La Diputacién de
la Grandeza, con fecha de 24 de enero de 1947, reconocid la validez
de la cesién en favor de dofia M. A. H. y C,, asi como el derecho de
ésta al disfrute y uso piblico del mencionado titulo nobiliario.

El Decreto de 18 de abril de 1952 convalidé, sin perjuicio de ter-
cero de mejor derecho, la sucesion concedida por la Diputacién de la
Grandeza a favor de dofia M. A. H. y C,, vacante por fallecimiento de
su tio don P. H. L.

Como consecuencia del fallecimiento de dofia M. A. H. y C, con
fecha de 25 de febrero de 1966 se otorga Carta de Sucesion en el titu-
lo de Marqués de Santa Cruz de Paniagua a favor de su hijo, don A.
C.yH
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Don L. J. H. L. interpone demanda contra don A. C. y H., supli-
cando, entre otras cosas, se declarase la nulidad de la cesién realizada
en 1946, asi como su mejor o preferente derecho para llevar, usar y
poseer el titulo nobiliario de Marqués de Santa Cruz de Paniagua.

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

5. Derecho al honor y libertad de informacién: colisién entre am-
bos.-Cuando entran en colisién estos dos derechos de rango constitucional, el
TC tiene establecido que la delimitacién entre ambos debe hacerse caso por
caso, mediante un ejercicio de ponderacién de las circunstancias concurrentes
en el mismo, pero teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrqui-
ca o absoluta, de la libertad de informacién. Para que pueda predicarse esta
prevalencia hay que tener en cuenta tres elementos fundamentales: 1. Que la
informacién transmitida sea veraz, es decir, que haya sido comprobada desde
el punto de vista de la profesionalidad informativa; 2. Que esté referida a asun-
tos de relevancia piiblica que son de interés general; y 3. Inexistencia de expre-
siones que hagan desmerecer a la persona a la que van dirigidas del piiblico
aprecio y respeto, y reprobables a todas luces sean cuales fueren los usos socia-
les del momento.

Derecho a la intimidad y libertad de informacién.—No tiene la considera-
cién de intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad la publicacién de
datos relativos a una persona cuando la fuente de conocimiento de estos datos
en cuestion es «su constancia en unas diligencias penales cuyo acceso le fue
permitido a la periodista». (STS de 23 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl Gerente y el Director-Encargado de la entidad
Joyeria Pedro Alvarez, S. A., interpusicron demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia sobre proteccién de los derechos al honor e
intimidad contra Editorial Prensa Asturiana, S. A., la periodista de
este diario, dofia Angeles Solis, y otros, debido a una publicacién apa-
recida en el diario La Nueva Esparia, en la que se hacia referencia al
enfrentamiento entre los grupos familiares del accionariado de aque-
lla entidad, y en particular, a la existencia de unas diligencias penales
en tramite contra el Gerente y el Director-Encargado, relativas a la
desaparicién de una valiosa coleccién de joyas y monedas, recayendo
finalmente sentencia absolutoria para los querellados, ahora deman-
dantes. Contestada la demanda, el Juzgado de Primera Instancia dic-
t6 sentencia desestimatoria de la misma.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Oviedo esti-
mo parcialmente este recurso tinicamente en lo relativo al pronun-
ciamiento de costas, confirmando los demés pronunciamientos.
Interpuesto recurso de casacién, el TS declar6 no haber lugar al
mismo.

NOTA -Se reitera nuevamente por la Sala Primera del TS (vid.
SS de 28 de abril y 4 de octubre de 1993, 28 de marzo y 20 de diciembre
de 1994, 25 de marzo y 15 de julio de 1995 y 25 de noviembre de 1997,
entre otras) la doctrina general mantenida por el TC sobre la resolu-
cion de los conflictos que puedan plantearse entre el derecho al honor
y la libertad de informacién (vid. SS. 107/1988, 171/1990, 214/1991,
40/1992 y 85/1992). En este caso, se hace especial hincapié en el caric-
ter noticiable de los hechos divulgados y en la relevancia piiblica e
interés general de los mismos, y en su veracidad. Asi, no cabe dudar
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de tal relevancia ptblica, aunque ésta quede circunscrita a un 4mbito
regional determinado, pues «no puede pretenderse que semejante
interés tuviese que depender de una divulgacién producida en un
ambito de considerable extensién geogrifica». Por cuanto a la veraci-
dad de los hechos, ésta ha quedado, a juicio del Tribunal, perfecta-
mente demostrada, por cuanto la noticia tuvo como fuente de cono-
cimiento unas diligencias penales, que fueron reproducidas y
narradas fielmente en la informacién periodistica.

Por otro lado, no entiende el Tribunal que tal divulgacién dé lugar
a la intromisién ilegitima establecida en el articulo 7, apartado 4, de
la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo («La revelacién de datos pri-
vados de una persona o familia conocidos a través de la actividad pro-
fesional u oficial de quien los revela»). (A. G. C.)

6. Libertades de expresién e informacion y derecho al honor. Existencia
de expresiones denigrantes o vejatorias.—Cuando entran en colisién derechos
fundamentales de rango constitucional como son, por un lado, las libertades de
expresion y de informacién, y por otro, el derecho al honor, la determinacién de
cuiando deben prevalecer unos u otros debe hacerse partiendo de la fundamen-
tal distincién entre ideas, opiniones o valoraciones (libertad de expresién) y
hechos y noticias (libertad de informacién) (vid. STC 172/1990 y SSTS de 22 de
enero de 1992 y 2 de marzo de 1993) y llevarse a cabo conforme a las directrices
fijadas por la doctrina constitucional, seguida por el TS. En este sentido, una de
esas directrices es que cualquiera que sea la libertad de que se trate (de expre-
sién o la de informacién), «lo cierto es que ni la una, ni la otra, permiten la
referencia a tales personas con expresiones inequivocamente injuriosas o veja-
torias para las mismas y para su dignidad personal y conceptuacién social».

Falta de fijacién del quantum indemnizatorio y de las bases conforme a las
cuales debe hacerse la liquidacién. Infraccion del articulo 360 LEC.—«La regla
primera y general, en materia de condena a una indemnizacién de dafios y per-
juicios, es la de que el quantum de la misma debe ser fijado en la propia sen-
tencia, y sélo en el caso de que ello no sea posible, se puede relegar su fijacion
(dnicamente en cuanto a la determinacién de su cuantia, no en lo atinente a la
prueba de su existencia, que includiblemente ha de hacerse en el proceso) para
la fase de ejecucién de sentencia, estableciendo las bases con arreglo a las cua-
les deba hacerse la liquidacién, a no ser que esto dltimo tampoco sea posible
hacerlo en la sentencia». (STS de 8 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Maria Luisa M. P. interpuso demanda de juicio
incidental sobre proteccion de los derechos fundamentales como con-
secuencia de la publicacién de determinadas informaciones apareci-
das en varios nimeros de la revista Epoca, en su seccién La vida en
rosa contra el autor de dicha seccién, don Jesis Mariias, el Director
de la revista, don Jaime Campmany, y la propietaria de la misma,
Difusora de informacion periédica, S. L. Contestada la demanda, el
Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimandola parcial-
mente y declarando, entre otros extremos, que se habia producido
una intromisién ilegitima en el derecho al honor de la demandante,
pero no en el derecho a la intimidad, concediendo una indemnizacién
a determinar en ejecucién de sentencia.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid con-
firmé la sentencia de primera instancia, modificindola sélo en el
sentido de fijar como limite a la indemnizacién el de 50 millones de
pesetas, en congruencia con lo pedido por el demandante.
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Interpuesto recurso de casacioén, el TS lo estimé parcialmente en el
sentido de declarar que no procede la determinacién de la cuantia
de la indemnizacién en ejecucién de sentencia, fijdndola en cinco
millones de pesetas.

NOTA .-En la presente sentencia, el TS resuelve la colisién entre
las libertades de expresion y de informacién, por un lado, y el dere-
cho al honor por otro, reiterando la doctrina sentada anteriormente,
entre otras, por las SSTS de 4 de noviembre de 1986 y 25 de marzo de
1995, en el sentido de dar prevalencia a este dltimo derecho, cual-
quiera que sea de aquéllas la que entr6 en conflicto con €1, cuando, de
forma innecesaria para el ejercicio de estas libertades, se atribuyen
gratuitamente a una persona identificada con su nombre y sus apelli-
dos hechos u opiniones que la hagan desmerecer del publico aprecio
y reprochables a todas luces, sean cuales fueren los usos sociales del
momento.

Esta es la razén por la que el TS mantiene la declaracién del
Tribunal de instancia relativa a la existencia de intromisién ilegitima
en el derecho al honor del demandante. La estimacién parcial del
recurso de casacion procede por la infraccién, por parte de la
Audiencia Provincial, del articulo 360 LEC, por cuanto ésta disponia
de los suficientes elementos de juicio durante el proceso para fijar la
cuantia de la indemnizacién en forma liquida, o al menos, determinar
las bases para ello, lo que no hizo, infringiendo por ello aquel pre-
cepto. (A. G. C)

7. Derecho a la propia imagen.—No existe en nuestro ordenamiento juri-
dico una definicién legal de imagen como derecho de la personalidad, 1o que ha
sido suplido por la labor llevada a cabo por la jurisprudencia para la delimita-
cién de dicho concepto. Asi, se entiende por tal la representacién gréfica de la
figura humana mediante cualquier procedimiento mecanico apto para su repro-
duccién, y en sentido juridico habrd de entenderse «la facultad exclusiva del
interesado a difundir o publicar su propia imagen, y por ende, su derecho a evi-
tar su reproduccion, en tanto en cuanto se trata de un derecho de la personali-
dad» (STS de 11 de abril de 1987, seguida posteriormente, entre otras, por las
SSTS de 29 de septiembre y 19 de octubre de 1992 y 7 y 21 de octubre de 1996).

Pero ademas, debe entenderse incluida dentro de este concepto «la repro-
duccidn visible de figura humana identificada o identificable, pues cabe exten-
der el concepto a otras representaciones de la persona que faciliten, de modo
evidente y no dubitativo o por aproximaciones o predisposiciones subjetivas, su
recognoscibilidad». (STS de 30 de enero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Emilio Aragén Alvarez interpuso demanda de
juicio incidental sobre proteccidn del derecho a la propia imagen con-
tra la mercantil Proborin, S. L., como consecuencia de un anuncio
publicitario consistente en una reproduccién grafica por ordenador
acompafiada de determinadas frases, que el demandante consideraba
aludian claramente a su imagen. Contestada la demanda, el Juzgado
de Primera Instancia dicté sentencia desestimando la misma.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Badajoz estimé
el recurso interpuesto y, estimando la demanda, declar6 la existencia
de intromisién ilegitima en el derecho a la imagen del demandante y
condené a Proborin, S. L., al pago de 500.000 pesetas por dafios
morales y en la suma a determinar en ejecucién de sentencia.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré haber lugar al mismo,
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desestimando la demanda y confirmando la sentencia de primera ins-
tancia.

NOTA .-La presente sentencia debe incardinarse en la labor lle-
vada a cabo por la jurisprudencia, a falta de definicién legal, para la
delimitacién del concepto de imagen a los efectos de proceder a su
proteccion conforme a las prescripciones de la LO 1/1982, de 5 de
mayo. En este sentido, la STS de 11 de abril de 1987, citada y seguida
undnimemente con posterioridad, entiende por imagen la representa-
cion grafica de la figura humana mediante cualquier medio técnico
apto para obtener su reproduccién. Pero, de acuerdo con la sentencia
que anotamos, el concepto de imagen debe extenderse también a
otras representaciones en las que, aunque no aparezca fisicamente la
figura humana o la representacién gréafica de la figura humana de una
persona concreta, se identifica de forma evidente y clara de manera
que resulte indubitada su recognoscibitidad. Es decir, en el concepto
de imagen se incluye tanto la figura humana identificada como la
identificable.

En este tltimo caso (figura humana identificable), debe desplegar-
se, por parte del demandante, don Emilio Aragén, que alega intromi-
si6n ilegitima en su derecho a la imagen, una actividad probatoria sufi-
ciente para, sin ningin género de duda, poder demostrar que las
representaciones utilizadas identifican objetivamente su imagen. En el
presente caso, el TS entendié que tal actividad probatoria no habfa pro-
ducido ese resultado, discrepando, en este sentido, del parecer de la
mayoria de la Sala, el Magistrado Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz con la formulacién de un voto particular. (A. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

8. Simulacién contractual.-La figura de simulacién en los contratos sur-
ge cuando no existe causa, por responder el contrato a otra finalidad juridica
distinta.

La fe publica otorgada a los contratos no se extiende a las intenciones o
propésitos de las partes contractuales; el documento piblico dari fe del hecho
en si y de su fecha «pero no de su verdad intrinseca». Por ello, la existencia de
simulacién no se opone a la realizacién del contrato ante fedatario publico.

Diferentes son las clases de simulacién: a) absoluta, cuando el propésito
negocial no existe, debido a la carencia de causa; y b) relativa, cuando el nego-
cio aparente encubre otro real o disimulado, «persiguiendo la destruccién de lo
simulado y el prevalimiento de la realidad con el desenmascaramiento del
negocio de ficcién efectuado». (STS de 27 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Se realizé un contrato de compraventa sobre una fin-
ca propiedad de los demandantes, por el precio de 62 millones de
pesetas, operacion a la que se dio forma de aportacién de capital in
natura a la sociedad demandada, cuyo méximo responsable es el tam-
bién codemandado; y combinado con una opcién de compra a favor
de la codemandada y mdxima accionista, y con un contrato privado
de compraventa de un cuadro cuyo precio se fij6é en 62 millones de
pesetas, llevandose a cabo ambos negocios juridicos en el mismo
momento. Los propietarios de la finca presentaron demanda en el
Juzgado de Primera Instancia contra los codemandados, suplicando
dictar sentencia en la que se les declarase como tinicos propietarios



Sentencias 1293

de la finca, ademds de la nulidad de la aportacién a la sociedad y de
la escritura de opcién de compra. La sentencia estimé la demanda,
siendo recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial de
Milaga, que estimé parcialmente el recurso. Los demandados recu-
rrieron en casacién ante la Sala 1.? del TS, estimdndolo parcialmente,
puesto que se declara la nulidad por simulacién relativa de la aporta-
cién del bien y de la opcién de compra, y la existencia de un contrato
de compraventa por 62 millones de pesetas entre demandante y
demandado.

NOTA.-La fe publica notarial, segiin doctrina jurisprudencial,
acredita el hecho que motiva €l otorgamiento de la escritura piblica
y su fecha, «pero no la realidad intrinseca de lo manifestado», com-
paginando ello con el principio de la legitimacién registral (SSTS de
28 de abril y 29 de julio de 1993).

Por otro lado, la simulacién contractual, que es absoluta cuando
existe carencia total de causa, y relativa cuando la voluntad contrac-
tual representa la cobertura de otro negocio juridico verdadero
(SSTS de 28 de abril y 29 de julio de 1993), va a derivar efectos dis-
tintos segln nos hallemos ante una u otra. La simulacién relativa pro-
viene de la falsedad en la causa del contrato disimulado, cuya sancién
consistiré en la aplicabilidad del negocio que en realidad se ha queri-
do evitar realizar. (P. S. S.)

9. Contratos abstractos. Reconocimiento de deuda. Presuncion de exis-
tencia y licitud de causa.-El articulo 1277 CC viene a representar un apoyo
legal en pro de la existencia de los llamados «contratos abstractos», pero sin
que ello signifique la admisién de contratos sin concurrencia de causa alguna.
Tal apreciaci6n seria contraria al contenido del articulo 1261 en cuanto que éste
condiciona la existencia del contrato a los requisitos de previo consentimiento,
objeto y causa. Lo que permite entender que el contrato abstracto es aquel
cuya declaracién de voluntad no expresa la causa, al permanecer oculta en la
intencion de los contratantes, pero su existencia es tan esencial como en los
«contratos causales». Por otro lado, el repetido precepto, lo que establece es
una clara presuncién iuris tantum de la existencia y licitud de la causa, que favo-
rece al acreedor al exonerarle de prueba y desplaza la carga probatoria sobre
el deudor. Ello permite asignar al reconocimiento de deuda un caricter emi-
nentemente contractual, a no ser que se acredite su ilicitud o inexistencia. (STS
de 13 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Por documento privado, el Sr. B. M. R. reconocié
adeudar al Sr. M. S. S. la cantidad de 7.630.000 pesetas y se compro-
metié a abonarle la misma mediante el pago de setenta y seis letras
de cambio. Impagadas dieciséis de las letras, el Sr. M. S. S. interpone
demanda de declaracién de vencimiento de la totalidad de la deuda y
de reclamacién de pago. El Juzgado de Primera Instancia estima la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién por el Sr. B. M. R, la
Audiencia Provincial lo desestima. El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién. (/. M. B. S.)

10. Condiciones generales de la contratacién. Cliusula de sumisién expresa
en un contrato de adhesién.—La Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defen-
sa de los consumidores y usuarios, expone en el articulo 10 la normativa relativa
las condiciones generales de los contratos, también aplicable al presente caso. Es
claro que la cldusula de sumisién obrante en el contrato de autos se halla dentro
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del concepto de condicién general que define la propia ley (art. 10.2). La com-
pradora, como destinataria final del producto, es consumidor o usuario (art. 1.2).

Condiciones generales de la contratacién. Requisitos.—El requisito de con-
crecién, claridad y sencillez de las condiciones generales, con posibilidad de
comprension directa [art. 10.1.4)], significa, entre otras cosas, que el texto sea
legible y comprensible, es decir, que no esté en letra tan pequeia que sea difi-
cil darse cuenta y que se entienda por persona de tipo medio. Lo cual no ocu-
rre en el presente caso, en que la letra es tan diminuta y el texto tan breve que
la compradora dificilmente puede leerlo y comprenderlo.

Buena fe y justo equilibrio de las prestaciones.—El articulo 10.1.c) LG-
DCU exige buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones y excluye las
cldusulas abusivas en el nim. 3 de este apartado. La cldusula de sumisién del
presente caso es abusiva porque implica un desequilibrio de derechos y obliga-
ciones y un perjuicio desproporcionado y no equitativo a la compradora: el
hecho de tener que litigar lejos de su domicilio, con todo lo que ello conlleva,
mientras que la empresa vendedora tiene otro potencial econémico y delega-
ciones que pueden actuar por cuenta de la misma. Y asi lo ha entendido la juris-
prudencia de esta Sala (SS de 23 de julio de 1993 y S de julio de 1997, entre
otras).

Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.—I.a Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril
de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, define las cldusulas abusivas (art. 3) y contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas. Entre ellas estd
suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por par-
te del consumidor, en particular obligdndole a dirigirse exclusivamente a una
jurisdiccién o arbitraje no cubierto por las disposiciones juridicas, limitdndole
indebidamente los medios de prueba a su disposicidn... Segiin el articulo 6 de
la Directiva: «Los Estados miembros estableceran que no vinculan al consumi-
dor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional...».

Efecto directo horizontal de las Directivas comunitarias no transpuestas
dentro de plazo.-Tal Directiva debia ser transpuesta al Derecho espafiol, a més
tardar el 31 de diciembre de 1994, tal como dice su articulo 10, lo cual no ha
sucedido. La jurisprudencia apunta los problemas del efecto directo de las
Directivas no transpuestas en el plazo ordenado (S de 18 de marzo de 1995): no
se produce la automdtica 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 actdan frente a éstos por no haber traspues-
to la Directiva el Derecho interno en el plazo previsto, y también el efecto hori-
zontal, en conflictos entre los particulares si no se ha transpuesto en dicho pla-
Zo y contiene normas precisas y con clara posibilidad de cumplimiento
inmediato (SS de 8 y 30 de noviembre de 1996 y 5 de julio de 1997). (STS
de 20 de febrero de 1998.)

HECHOS.-Don José Ramén B. F. habia celebrado un contrato
con una editorial. La sentencia no dice de qué era el contrato, pero
consta que las partes estipularon en el mismo una cldusula de sumisién
expresa. Esta era «un inciso redactado en letra muy pequeiia y en el
contexto de otros contenidos estipulativos que dice “en relacién a este
contrato me someto a los Tribunales de Barcelona, renunciando a mi
propio fuero”. Ha de hacerse constar que, a efectos de mayor inad-
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vertencia del inciso que se comenta éste se sitiia, dentro del parrafo
“condiciones” y viene precedido de una letra “negrita” mds visible,
aunque, también, diminuta que provoca la desviacién de la vista hacia
_ella». La editorial interpuso demanda de reclamacién de cantidad
contra la otra parte, ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 38
de Barcelona. El demandado interpuso inhibitoria ante el Juzgado
de igual clase nim. 2 de Sanlicar la Mayor (Sevilla). El Juzgado de
Barcelona se opuso a la inhibicién y las actuaciones se remitieron al
TS. La sentencia declara que la competencia para conocer del asun-
to corresponde al Juzgado de Sanldcar la Mayor.
NOTA .-La sentencia reconoce efecto directo horizontal a una
_Directiva comunitaria no transpuesta dentro de plazo (puede verse la
nota a la STS de 28 de noviembre de 1997, ADC, 1998-1II). Aunque
aduce la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, éste mantiene que las Directivas no transpuestas en plazo
no tienen efecto directo horizontal, aunque si vertical (STICE de
14 de julio de 1994, asunto C-91/92, Faccini Dori v. Recreb, Rec. 1994,
pp- 1-3347; en la doctrina reciente puede verse Irene Klauer, Die
Europiiisierung des Privatrechts. Der EuGH als Zivilrichter, Baden-
Baden: Nomos, 1998, pp. 44-62). La cldusula podia ser nula conforme
al articulo 10.1.c) LGDCU, lo que habria hecho innecesario el pro-
nunciamiento de la sentencia sobre la Directiva. (A. R. G.)

11. Cliusulas abusivas. Definicién.—La jurisprudencia del TS (entre otras,
SSTS de 12 de julio, 14 de septiembre, 30 de noviembre y 4 de diciembre de 1996
y 1 de febrero de 1997), inspirada por la Directiva de 5 de abril de 1993, consi-
dera abusivas aquellas cldusulas contractuales que no se hayan negociado indi-
vidualmente cuando, a pesar de la exigencia de buena fe implicita en todos los
contratos, causan, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Por
lo tanto, en opini6n del TS el cardcter abusivo de la cldusula se determina por el
desequilibrio y no por el tipo de letra en que aparezca expresada la misma o por
su situacién dentro del contrato. La doctrina jurisprudencial que enuncia estos
criterios se apoya en el articulo 10.1.c) LGDCU, de 19 de julio de 1984.

Clausulas abusivas. Clausula de sumision a tribunales.-El TS califica de
cldusula abusiva la de sumisién a tribunales que no haya sido negociada indivi-
dualmente, ya que obliga a una de las partes (por lo general, el consumidor) a
desplazarse para litigar a la localidad en que la otra parte tiene su domicilio y
asesoria juridica. Este claro desequilibrio en detrimento del consumidor deter-
mina el cardcter abusivo de la cldusula.

Prueba de las clausulas abusivas.—El TS parte de la base de que una cldu-
sula contractual no ha sido negociada de forma separada si ha sido redactada
con anterioridad a la negociacion y sin que el consumidor tuviera oportunidad
de influir sobre su contenido. A estas cldusulas las denomina el TS: cldusulas
tipo. En estos casos, la carga de la prueba cae del lado de aquel que afirme que
tal cldusula ha sido negociada individualmente.

Competencia por inhibitoria. Sumisién expresa.—El articulo 57 LEC exige,
para la sumisién a un fuero diferente al propio, una renuncia clara y terminan-
te. A juicio del TS, tal renuncia no se da cuando aparece en el seno de una cldu-
sula contractual como inciso de una frase mds extensa y expresiva de otros
aspectos. (STS de 25 de febrero de 1998.)

HECHOS.-La entidad Planeta Crédito formul6 ante los Juzgados
de Primera Instancia de Barcelona demanda en reclamacién de can-
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tidad contra don F. M. S. R., ante el impago del precio que éste le
adeudaba por la compra de ciertas mercancias que ya le habfan sido
entregadas. El demandado, por su parte, present6 escrito formulando
cuestién de competencia por inhibitoria ante los Juzgados de Primera
Instancia de Mélaga (localidad en que tenia su domicilio y en la que
recibié la mercancia), por considerar que no habfa existido por su
parte sumisién, ni expresa ni técita, a los tribunales de Barcelona y
que, por tanto, la competencia territorial se habia de determinar con-
forme al articulo 62.1 LEC. El Juzgado de Primera Instancia de
Milaga, oido el Ministerio Fiscal, dict6 auto estimando su competen-
cia en el caso, requiriendo de inhibitoria al Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona.

El Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, oido el Ministerio
Fiscal, dict6 auto denegando el requerimiento efectuado, pues en su
opinién no procedia el mismo, porque habia recaido ya sentencia fir-
me. Las actuaciones se remitieron a la Sala Primera del TS que, tras
oir al Ministerio Fiscal, dict6 sentencia estimando la competencia de
los Juzgados de Primera Instancia de Mélaga.

NOTA .-Por lo que respecta a las cldusulas abusivas, ha de tener-
se en cuenta que la reciente Ley 7/1998 de condiciones generales de
la contratacién, de 13 de abril, modifica en su DA 1. la regulacién
que contenia el articulo 10 LGDCU vy, ademds, aftade un nuevo
articulo, el 10 bis, reformando y completando con ello la regulacién
sobre este tipo de cldusulas. Junto a esto, se afiade una DA 1. ala
actual LGDCU en la cual se recoge una lista de cldusulas que se cali-
fican de abusivas. Esta lista tiene especial trascendencia en el caso
presente, por el hecho de que, actualmente, en el nim. 27 DA 1.°
LGDCU se establece expresamente como cldusula abusiva la que
suponga la sumisién expresa a fuero distinto al del lugar de cumpli-
miento de la obligacién, entre otros, siguiéndose con ello la lfnea
apuntada en esta sentencia.

Por otra parte, hay que destacar que en el parrafo 3.° del FD tni-
co de la presente sentencia alude el TS al articulo 58 LEC, cita que
resulta errénea en cuanto al contenido que atribuye a dicho articulo,
siendo lo correcto la referencia al articulo 57 LEC, como aqui se reco-
ge.(A.- M. M)

12. Interpretacién de contrato de préstameo bancario con garantia hipote-
caria. Pena convencional.—Se plantea la licitud de que el Banco Hipotecario de
Esparia penalice a los actores con una indemnizacién que asciende a més de
13 millones de pesetas, alegando que se ha efectuado el reembolso del capital
del préstamo hipotecario fuera de las fechas determinadas en la escritura cons-
titutiva; cuestién que corresponde estudiar a través de las normas interpretati-
vas de los contratos, contenidas en los articulos 1281 ss. CC. La literalidad de
las cldusulas contractuales como primera regla interpretativa no dejan margen
para la duda: si el banco llegé a entender que, respecto del préstamo, la notifi-
cacion convenida para llevar a cabo la cancelacién no se habia cumplido, pudo
perfectamente negarse a admitir la cancelacién que se solicitaba, pero en nin-
glin caso estaba facultado para convertir ese supuesto incumplimiento en una
pena indemnizatoria de mds de trece millones de pesetas, que nadie habia pre-
visto ni pactado.

Cldusuia abusiva.~Cabe afiadir que al presente caso procede aplicar, como
norma supletoria de caricter general, la vigente Ley 24/1984 para la defensa de
los consumidores y usuarios, en cuyo articulo 10, apartado c), nimeros 3,4y 5,
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se recoge el espiritu de equilibrio equitativo entre las partes que debe presidir
la contratacién, evitando condiciones o interpretaciones abusivas, o penaliza-
ciones que no se correspondan con prestaciones adicionales, expresadas con la
debida separacién y claridad, y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en
cada caso; circunstancias que no coinciden en el supuesto que estudiamos. (STS
de 24 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Enrique B. P. obtuvo del Banco Hipotecario de
Espana dos préstamos con garantia hipotecaria. El plazo de duracién
del préstamo se establecié en un «periodo fijo» de un afio, prorrogable
por el prestatario por semestres y hasta un maximo de quince afios.
Para el ejercicio de la facultad de prorrogar se debia notificar fe-
hacientemente al banco, antes de que transcurriese un mes desde el
dltimo dia del periodo fijo, o del correspondiente semestre de las even-
tuales prérrogas. De no ejercitarse la facultad de prorrogar, el reem-
bolso del capital deberia hacerse mediante aviso al banco con un mes
de antelacién a la fecha del pago. El propietario vendi6 la finca a una
sociedad mercantil, que se subrogé en la garantia hipotecaria y retuvo
del precio una cantidad para levantar las cargas hipotecarias. El banco
efectud una liquidacién global que incluia trece millones de pesetas en
concepto de indemnizacién, por realizarse el reembolso fuera de las
fechas convenidas. El prestatario pagé dicha cantidad, pero interpuso
demanda contra el banco para su devolucién. Tanto el Juzgado de
Primera Instancia nim. 13 de Malaga, como la Audiencia Provincial de
la misma ciudad, estimaron la demanda. El TS declaré no haber lugar
al recurso de casacién interpuesto por el banco, pues éste aceptd €l
reembolso voluntariamente. (A. R. G.)

13. Interpretacion del contrato. Reglas de interpretacién. Orden de apli-
cacién.—Segin la doctrina del TS (entre otras, STS de 30 de junio de 1996) las
reglas de interpretacién que se recogen en los articulos 1281 a 1289 CC se
subordinan y complementan las unas a las otras. En este sentido, el rango pre-
ferente lo ocupa el parrafo 1.° del articulo 1281 CCly el resto de las reglas inter-
pretativas son s6lo subsidiarias. Por tanto, si los términos del contrato son cla-
ros, no cabe acudir a ulteriores interpretaciones, conforme al antiguo aforismo:
in claris non fit interpretatio.

Interpretacion del contrato. Revisién en casacién.—Reiterada jurispruden-
cia del TS (SSTS de 5 de julio de 1994, 25 de enero y 8 de mayo de 1995, 23 de
mayo y 26 de septiembre de 1996, 5 de marzo de 1997 y 24 de febrero de 1998)
establece que la interpretacion de los contratos corresponde, en principio, a la
Sala a quo. S6lo puede ser revisada en casacién tal interpretacién cuando resul-
ta manifiestamente equivocada, ilégica, contraria a las normas o, en general, al
buen sentido.

Contenido del articulo 1288 CC.-Indica ¢l TS que la norma del articulo
1288 CC recoge la regla de interpretaci6n contra proferentem (la interpretacion
de las cldusulas oscuras de un contrato no puede beneficiar a quien hubiese
ocasionado la oscuridad), la cual ha sido desarrollada con posterioridad al CC
en la LGDCU, de 19 de julio de 1984.

Alegacién del articulo 1281 CC en casacién.—El articulo 1281 CC contiene
dos reglas distintas de interpretacién de los contratos recogidas en cada uno de
sus pérrafos. Por ello, si se alega en casacién su vulneracién por inaplicacién se
ha de hacer referencia necesariamente a una de estas reglas. No basta, pues, la
simple mencidn del citado articulo para considerar bien interpuesto el motivo
casacional.
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Litisconsercio activo necesarie. Inexistencia—El TS niega la posibilidad de
que pueda existir un litisconsorcio activo necesario, ya que nadie puede obligar
a un sujeto a ser demandante. Con independencia de los efectos que la senten-
cia tenga sobre la parte que no litiga, considera el TS que la relaci6n juridico
procesal queda bien constituida cuando uno o varios demandantes, legitimados
activamente, ejercitan una accidén. Ni es necesario, ni factible, que estos deman-
dantes traigan al pleito a otros posibles interesados para asi interponer con-
juntamente la demanda. (STS de 25 de febrere de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La Compaiiia Inmobiliaria Pérez Xifra procede a la
venta en documento privado de unas plazas de garaje a una serie de
compradores. Ante la falta de entrega, algunos de los compradores
interponen demanda suplicando que el vendedor eleve el contrato a
escritura publica y haga efectiva la entrega, o en caso de no ser posi-
ble, que se cumpla por equivalencia. El vendedor se opone a la
demanda, alegando que el objeto de la venta no fueron plazas de
garaje, sino unos cuartos trasteros.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6é la demanda.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revocé la
anterior sentencia y estimo la demanda en su peticién principal. E1 TS
declar6 no haber lugar al recurso de casacién. (A. M. M.)

14. Imputaciéon de pagos. Concepto y funciéon.-Tal como matiza la S
de 25 de octubre de 1985, la imputacién de pagos no es otra cosa que la desig-
nacién o el sefialamiento de la deuda a la que se haya de aplicar la prestacion
verificada por el deudor, lo que exige la coexistencia previa de deudor y acre-
edor y de una pluralidad de deudas derivadas de las relaciones obligacionales
mediantes entre los mismos, ante cuya situacién, el articulo 1172 CC faculta al
deudor para designar o sefialar a qué deuda de las preexistentes ha de impu-
tarse el pago, lo que implica, como ya dijo esta Sala en su S de 11 de mayo de
1984, recogiendo la de 13 de mayo de 1979, que tal sefialamiento o designacién
entrafia «una declaracién de voluntad receptiva, en principio correspondiente
al deudor, sobre el destino de la prestacién que realiza», entrafiando la acredi-
tacién de tal extremo una cuestién de orden «f4ctico-juridico», sin perjuicio de
que el acreedor, incluso después de verificado el pago, pueda proveer al deu-
dor de un recibo expresivo de la aplicacién de aquél. (STS de 25 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EI Sr. E. V. E. convino tres préstamos con garantia
hipotecaria con una entidad bancaria y una sociedad mercantil filial
de la misma, por un importe total de 27.000.000 de pesetas, con fechas
5y 12 de diciembre de 1989 y 16 de mayo de 1991, respectivamente.
Las partes pactaron su reintegro mediante amortizaciones mensuales
a cargar en distintas cuentas corrientes abiertas en la entidad banca-
ria a estos efectos. Con fecha 26 de diciembre de 1991, el Sr. E. V. E.
ingresé 32.000.000 de pesetas en la entidad bancaria con el fin de
pagar ¢l importe total de los préstamos. Pese a que las entidades
acreedoras otorgaron sendas escrituras de pago y cancelacién de los
préstamos, y procedieron a su inscripcién registral, la entidad banca-
ria sigui6 cargando los recibos de amortizacién del primero de los
préstamos en las cuentas corrientes convenidas inicialmente.
Interpuesta demanda contra la entidad bancaria y la sociedad mer-
cantil, el Juzgado de Primera Instancia la desestima, estima la recon-
vencién formulada por la sociedad mercantil, y declara la nulidad de
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la escritura publica de pago otorgada el dia 22 de enero de 1992 a
favor del Sr. E. V. E., asf como de la inscripci6n registral de cancela-
cién de hipoteca. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial revoca la sentencia de primera instancia, declara pagado el
préstamo en su totalidad, y condena solidariamente a ambos deman-
dados a devolver los cargos efectuados con posterioridad al pago
objeto de esta escritura. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacion.

NOTA.-Como se deduce de los hechos de la sentencia, en este
€aso no existe propiamente un problema de imputacién de pagos. No
se trata de determinar cuél es la deuda que debe considerarse pagada
de las asumidas por el deudor frente al acreedor, sino de declarar si
el ingreso hecho por el St. E. V. E. en el banco sirve para extinguir la
totalidad de los préstamos, cuando las partes han pactado con
anterioridad su reintegro mediante amortizaciones a cargar en distin-
tas cuentas corrientes abiertas en la entidad bancaria. Sin embargo,
interpuesto un recurso de casacién motivado indebidamente en la
incongruencia de la sentencia de la Audiencia Provincial por aplicar
las reglas de imputacién de pagos (arts. 1172 a 1174 CC), el TS seiia-
la que en el caso no se infringe dicha regulacién a partir de dos razo-
namientos: en primer lugar, porque la entidad bancaria y la sociedad
mercantil filial de la misma no son acreedores distintos del Sr. E. V. E.,
sino que el segundo es filial del primero, y €l St. E. V. E. paga el prés-
tamo con garantia hipotecaria en una cuenta corriente de este iltimo;
y en segundo lugar, «porque, aun habiendo varios acreedores, si un
pago plantea la duda de a cudl de ellos se hace —algo poco frecuente,
pero que se da en el caso— deben aplicarse las reglas del Cédigo civil
para resolver (“imputar”) qué deuda de qué acreedor se paga: ésta es
la funcién de la imputacién de pagos». Aunque con estos ultimos tér-
minos el Tribunal insintia la posibilidad de aplicar extensivamente la
regulacién de la imputacién de pagos a los casos de pluralidad de
acreedores, la sentencia se limita a reproducir la doctrina jurispru-
dencial que acoge el sentido estricto de imputacién de pagos a que se
refiere el Cédigo civil, de acuerdo con el que esta institucién sélo
resulta aplicable al supuesto de deudas diferentes entre un mismo
acreedor y deudor. (J. M. B. §.)

15. Indemnizacién de dafios y perjuicios. Momento de fijacién del quan-
tum.~Considera el TS (entre otras, SSTS de 7 de mayo de 1991, 23 de marzo de
1992, 13 de abril de 1993 y 8 de abril de 1996) que, habiéndose ya estimado
acreditados los dafios cilya indemnizacién se solicita en demanda, la fijacién de
la cuantia de los mismos puede ser diferible al momento de ejecucién de sen-
tencia cuando en el proceso no es posible su determinacion.

Carga de ia prueba. Sentido del articulo 1214 CC.-El TS establece que el
articulo 1214 CC no contiene una norma valorativa de la prueba, sino que sé6lo
dispone una regla de juicio que determina el sentido en el que el Juez ha de dic-
tar sentencia cuando los supuestos de hecho son inciertos o no han sido sufi-
cientemente probados por la parte procesal a la que le correspondia.

Carga de la prueba. Alegacién en casacién.~Como indica reiteradamente
la jurisprudencia del TS (sirvan de ejemplo las SSTS de 14 de abril de 1980,
19 de diciembre de 1989, 20 de octubre de 1994 y 27 de julio de 1995) no se
infringe el articulo 1214 CC cuando la valoracién de la prueba practicada rea-
lizada por el Tribunal a quo no es acorde con las pretensiones de una de las par-
tes, sino s6lo cuando con ella se ha alterado de forma indebida el onus pro-
bandi. (STS de 26 de febrero de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-La entidad mercantil Traresa es titular de un modelo
de utilidad concedido sobre un tipo de contenedor con apertura por
compuerta lateral. Otra entidad mercantil, Detecsa, fabrica y explota
ciertos contenedores con iguales caracteristicas. Al considerar
Traresa que el producto que fabrica Detecsa es copia de aquél sobre
el que recae el modelo de utilidad del que es titular, interpone
demanda por vulneracién de su derecho de patente, suplicando se
declare que se trata de una copia de su producto y que se condene a
la cesacién en la explotacién del mismo, asi como a una indemniza-
cidn por los dafios y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda en su totali-
dad y remite la fijacién del quantum de los dafios, conforme a los cri-
terios que él mismo establece, a la ejecucién de la sentencia. Apelada
la sentencia ante la Audiencia Provincial, se desestima el recurso. El
TS declara no haber lugar al recurso de casacion. (A. M. M.)

16. Intereses convencionales. Funciéon.—~Afirma el TS que los intereses
convencionales son pactados por las partes y tienen como funcién indemnizar
los daiios y perjuicios que sean imputables a la demora en el cumplimiento de
una obligacién consistente en pagar una cantidad de dinero.

Intereses convencionales. Computo.—Seiiala el TS que cuando se reclama
el pago de una cantidad liquida, los intereses convencionales se computan des-
de la fecha de interposicién de la demanda. (STS de 18 de febrero de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-Se suscribe, con fecha de 18 de octubre de 1984, un
precontrato de compraventa de un determinado chalet, por precio
cierto de 10.500.000 pesetas. Posteriormente, el 26 de octubre de 1984,
las partes celebran el definitivo contrato de compraventa por el pre-
cio total antes mencionado. En dicho contrato se pacta que los com-
pradores abonardn parte del precio (6.160.000 pesetas) por medio de
la subrogacién en un préstamo hipotecario que gravaba el chalet
objeto de la compraventa.

Sin embargo, la deuda garantizada con la hipoteca (7.000.000 de
pesetas) era superior a la asumida en el contrato por los compradores
como parte del precio (6.160.000 pesetas). Los vendedores se niegan
a abonar la cantidad que excede de la pactada en el contrato. Los
compradores, con la finalidad evitar la ejecucién hipotecaria, pagan
las cantidades adeudadas en virtud del préstamo hipotecario.

Como consecuencia de lo anterior, los compradores interponen
demanda contra los vendedores, suplicando se declare el incumpli-
miento del contrato por parte de los vendedores, asi como que se con-
dene a éstos al pago de determinada cantidad de dinero y de los inte-
reses pactados por las partes.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto,
confirmando la sentencia de primera instancia. El TS declara no
haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

17. Obligaciones reciprocas. Efectos.—Las obligaciones bilaterales, reci-
procas o sinalagmaticas, producen determinados efectos especiales: resolucién
por incumplimiento, que prevé el articulo 1124 CC; la compensacién en caso de
mora, que contempla el Gltimo parrafo del articulo 1100 CC; y la necesidad de
cumplimiento simultdneo de las mismas, lo que se conoce como exceptio non
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adimpleti contractus, que se desprende de los articulos 1100, 1124 y 1308 CC.
Sin perjuicio de que la parte que cumple puede exigir el cumplimiento a la par-
te que no cumple.

Exceptio non adimpleti contractus. Inaplicaciéon a los supuestos de obli-
gaci6n aplazada y de incumplimiento de obligaciones accesorias.—La sentencia
de instancia ha basado la desestimacién de la demanda en la aplicacién de la
exceptio non adimpleti contractus: no tiene derecho a exigir el cumplimiento a
la otra parte, aquélla que no cumple o no ofrece a cumplir su respectiva obli-
gacién; si lo hace, la otra parte le podra oponer la exceptio; es necesario que
quien reclama haya cumplido lo que le incumbia, dice 1a S de 3 de diciembre de
1992, lo que ratifica la de 29 de octubre de 1996, ademads de otras muchas ante-
riores. Sin embargo, no es aplicable cuando en el propio contrato se ha previs-
to que la obligacién de una de las partes esta aplazada. Ademads, el incumpli-
miento de las obligaciones accesorias no da lugar a la aplicacién de la exceptio
non adimpleti contractus (SS de 21 de marzo de 1994 y dos de la misma fe-
cha, 8 de junio de 1996). (STS de 17 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS-EI Sr. S. L. D. se obligé a ceder al Sr. A. V. R. «todas
las acciones, participaciones y expectativas» nacidas en el marco de
los negocios que ambos tenfan en comiin, previo cumplimiento por
parte del Sr. A. V. R. de la obligacién de entregar al Sr. S. L. D. «un
cheque de setenta millones de pesetas». El Sr. S. L. D. también se com-
prometi6 a desistir de las acciones judiciales ejercitadas con anteriori-
dad contra el Sr. A. V. R. El cheque entregado por el Sr. S. L. D. no se
pagd por falta de fondos, y el Sr. S. L. D. no cumplié con la cesién a
que se habia obligado, ni desistié del ejercicio de las acciones judicia-
les. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda de recla-
macién de cantidad formulada por el Sr. S. L. D. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestima. El TS casa la sen-
tencia de la Audiencia Provincial. (J. M. B. §.)

18. Compraventa de inmueble con pacto de reserva de dominio.—E]
Cddigo civil no regula las compraventas de inmuebles sometidas a pacto de
reserva de dominio, que tiene por objeto garantizar el pago del precio, toda vez
que el vendedor se reserva la propiedad de la cosa vendida, en tanto no se pro-
duzca el abono integro de la contraprestacién, habiendo determinado la doc-
trina jurisprudencial su naturaleza y caracteristicas, ya que se configura como
una compraventa sometida a condicién suspensiva que se proyecta en la fase
de consumacién del negocio, pues éste ha de reputarse debidamente perfec-
cionado, desplegando los efectos traslativos ipso iure cuando se verifica el com-
pleto pago, por producirse la transferencia definitiva de lo enajenado, con lo
que el derecho expectante del comprador se consolida por el hecho de cumplir
la obligacién que le incumbia de abonar el precio del contrato (SS de 19 de
mayo de 1989 y 12 de marzo y 16 de julio de 1993).

Devengo del IVA.-El impuesto del IVA no constituye propio precio del
contrato, aunque es consecuente al mismo y procede cuando se lleva a cabo la
transmisién de bienes inmuebles, por tratarse de un supuesto comprendido en
el articulo 3 y 4.5.a) de la Ley 30/1985, al configurarse como operacién grava-
da, constitutiva de hecho imponible, ya que en el articulo 6.7.° se reputa como
entrega de bienes la transmisién del poder de disposicion sobre los corporales,
incluyendo la cesién de bienes en virtud de contratos de venta a plazos con
reserva de dominio. El péarrafo segundo del articulo 14.1 de la Ley 30/1985, en
relacién al 23 de su Reglamento, contiene una especialidad bien precisada para
estas ventas, al establecer que el Impuesto se devengard cuando los bienes se
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pongan en posesién del adquirente. Mientras dicho-hecho no se produzca tam-
poco surge el deber de pagar la carga fiscal, que queda expectante hasta la efec-
tiva cesion posesoria o dominical. De todos modos, en esta ocasién se acredita
que los recurrentes, aunque todavia no hayan entrado en posesién de los bie-
nes, si que han hecho efectivo el pago de algunos plazos. Por eso, estos sujetos
estdn obligados a satisfacer, si no lo que se les reclama en su totalidad, si el
impuesto correspondiente a las cantidades que efectivamente hayan abonado
(art. 16.1 de la Ley). Asi entra en juego el apartado dos del referido articulo 14,
que actia como regla general, al disponer que en las operaciones sujetas a gra-
vamen que originen pagos anticipados a la realizacién del hecho imponible, el
impuesto devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los
importes efectivamente producidos. En cambio, a los recurrentes no les incum-
be de momento abonar el impuesto correspondiente al dltimo plazo que toda-
via no han hecho efectivo. (STS de 10 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.~Con fecha 2 de octubre de 1989 se pacté la venta de
dos fincas bajo la modalidad de compraventa por precio aplazado con
pacto de reserva de dominio. La cldusula quinta del contrato estable-
cia que «hasta el pago total y completo del precio pactado, el vende-
dor se reserva el dominio de las fincas objeto de este contrato [...] y,
en consecuencia, el comprador no podra transmitir, ceder, arrendar o
hacer acto de disposicién alguno sobre el mismo». Esta cldusula afia-
dia que «ademds de lo dispuesto en el pérrafo anterior, el comprador
no tomard posesion de las fincas objeto de este contrato hasta haber
efectuado el pago completo e integro a que se refiere el apartado b)
de la estipulacién segunda de este contrato, asi como el pago del
importe total del IVA aplicable a esta transmisién». La clausula sép-
tima del mismo contrato sefialaba que el precio pactado lo era sin
IVA, y que el comprador satisfacia en el acto el importe de la cuota
correspondiente a dicho impuesto «repercutible al pago ya efectuado
[...] sirviendo el presente documento como carta de pago de la expre-
sada suma. La cantidad restante [...] hasta el importe total del indica-
do impuesto, al tipo actual, serd pagada en el momento en que €l
comprador tome posesién de los bienes objeto de este contrato».
Llegado el momento previsto, se hace efectivo el segundo plazo sin
que el comprador pague cuota alguna en concepto de IVA. Ademés,
queda pendiente un tercer pago, por lo que las fincas objeto de la
compraventa permanecen en posesién de la parte vendedora en vir-
tud de lo pactado. Interpuesta demanda por la empresa vendedora, el
Juzgado de Primera Instancia condena a la parte compradora al pago
del importe total del IVA devengado por la compraventa. La
Audiencia Provincial confirma esta sentencia. El TS declara haber
lugar en parte al recurso de casacién. (J. M. B. S.)

19. Caricter mo excepcional de la Ley de Arrendamientos Urbanes.
Aplicacion analégica del articulo 54 a un supuesto de asignacion fiduciaria y
renuncia de wsufructo.—La analogia, como método de autointegracién de las
lagunas del ordenamiento juridico recogida en el articulo 4 CC, no presupone
tal y como establece la Exposicién de Motivos del Decreto de 31 de mayo de
1974, «la falta absoluta de una norma, sino la no previsién por la misma de un
supuesto determinado, defecto o insuficiencia que se salva si la razén derivada
del fundamento de la norma y de los supuestos expresamente configurados es
extensible por consideraciones de identidad o similitud al supuesto no previs-
to». Es incomprensible que se alegue el cardcter excepcional de la LAU y la
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imposibilidad de aplicacién analdgica de sus preceptos ex articulo 4.2 CC, cuan-
do la propia LAU, en su articulo 8, obliga imperativamente la aplicacién de tal
método cuando nos encontremos ante materias que No «aparezcan expresa-
mente prescritas en la misma» .

Aunque el articulo 54 LAU esta previsto para los supuestos de transmisio-
nes inter vivos (venta y donacién), y teniendo presente que uno de los principios
que rige en materia arrendaticia es el de la proteccién del arrendatario median-
te normas tendentes a conseguir la estabilidad y permanencia en la vivienda
arrendada, cabe la aplicacién analégica de dicho precepto en relacién con el
articulo 64 LAU. Si bien es cierto que el articulo 54 LAU estd previsto para
supuestos de transmisiones inter vivos de la vivienda, y en el supuesto anotado
el codemandado recibe el bien a titulo de herencia del causante, su padre, no
podemos desconocerse las especiales caracteristicas que configuran dicha
adquisicién, puesto que «la adquisicion de ese concreto bien se ha determinado
por la asignacién, no de toda la herencia entre los herederos sino de uno solo de
los inmuebles que integra el caudal relicto, hecha por la fiduciaria nuda propie-
taria a los fines del encargo recibido, unida esa asignacién a la renuncia por la
fiduciaria usufructuaria al usufructo viudal sobre ese concreto bien» (FD 3.°).

Fraude de ley. Nulidad de la escritura piiblica de renuncia de usufructo y
asignacién de fiducia testamentaria.—Tanto el fraude de ley, el abuso del dere-
cho, como la buena fe, aunque sean analizadas como instituciones distintas,
presentan la misma finalidad, la de impedir que el texto de la ley pueda ser uti-
lizado eficazmente para amparar actos contrarios a la realizacién de la justicia,
de manera que los resultados, que de los mismos se deriven, nunca sean con-
trarios al «espiritu objetivo de la norma legal».

Aligual que en la S de 21 de febrero de 1969, en cuyos fundamentos se ana-
liz6 la creacién artificialmente por las partes de una situacién de permuta y de
divisi6n horizontal para eludir la disposicion prohibitiva del articulo 6 LAU,
entiende el TS que estamos ante una serie de actos, en principio licitos (asigna-
cién fiduciaria y renuncia de usufructo viudal), pero que evidencia la intencién
de crear «una titularidad dominical posibilitadora de la denegacién de prérroga
del arrendamiento», eludiendo asf la aplicacién de las normas imperativas relati-
vas a la prérroga forzosa. (STS de 20 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Eduardo S. H. es arrendatario de un piso por con-
trato de enero de 1974, siendo propietarios del inmueble en el que se
encuentra el mismo los hermanos don Joaquin, don José y don Mariano
H. C,; este tltimo fallecié en septiembre de 1983, ostentando la vecin-
dad civil aragonesa. Por testamento otorgado por el causante el 22 de
septiembre de 1975, institufa herederos universales a su esposa y a sus
tres hijos, don Joaquin, dofia Carmen y dofia Purificacién, y concedia a
su esposa doiia Purificacién G. S. el usufructo universal de todo su patri-
monio mobiliario e inmobiliario, adema&s de la cualidad de fiduciaria
para ordenar la sucesién en la forma y proporcién que determinase.

El dia 19 de diciembre de 1988, don Joaquin y don José H. C. y
dofia Purificacién G. S., como heredera y fiduciaria de su esposo, pro-
cedieron por medio de escritura piiblica a la divisién horizontal del
inmueble, adjudicdndose a doiia Purificacién G. S. en su condicién de
heredera los pisos primero, cuarto izquierda y quinto izquierda.
Posteriormente, por escritura de 21 de mayo de 1990, doiia
Purificacién, en calidad de fiduciaria, asigné la nuda propiedad del
piso 1.° a su hijo don Joaquin, que la aceptd; en la misma escritura,
doiia Purificacién hizo renuncia del usufructo viudal que sobre el mis-
mo le correspondia.



1304 Anuario de Derecho Civil

Don Eduardo S. H., en calidad de arrendatario, demando ante los
Juzgados de Primera Instancia a dofia Purificacién y a su hijo don
Joaquin, solicitando que se declarase la nulidad de la escritura puibli-
ca otorgada el 20 de mayo de 1990, tanto por no respetar el orden del
articulo 64 LAU, como por haberse otorgado con abuso del derecho,
sin causa o causa ilicita. Contestada la demanda por la parte
demandada, formulé demanda reconvencional por la que se declara-
se la resolucién del contrato de arrendamiento de 1 de marzo de 1974.
Desestimada la demanda y estimada la demanda reconvencional, fue
interpuesto recurso de apelacién, que fue estimado por la AP, decla-
rando la nulidad de la escritura de renuncia de usufructo y asignacién
de fiducia testamentaria. Interpuesto recurso de casaci6n, el TS
declaré no haber lugar al recurso.

NOTA.-EI TS reitera su doctrina acerca de la analogia en mate-
ria arrendaticia (SSTS de 21 de febrero de 1969 y de 7 de noviembre
de 1972), y en concreto en lo relativo a la aplicacion analdgica de los
articulos 54 y 64 LAU. Entiende el TS que aunque es cierto que la
adquisicion del bien inmueble se realiza por via sucesoria, las espe-
ciales caracteristicas que presenta la asignacién fiduciaria, permite la
aplicacién analégica del articulo 54 LAU. Sin embargo, dicha asigna-
cién lo tnico que persigue es la creacién de una titularidad domini-
cal que permita eludir la aplicacién de la normativa relativa a la pr6-
rroga forzosa. Teniendo en cuenta que uno de los principios que
inspira la normativa arrendaticia es la proteccion del arrendatario y
la permanencia en la vivienda arrendada, entiende el TS que la asig-
nacién es un negocio en fraude de ley y reitera cl pronunciamiento
de la AP en cuanto a la nulidad de Ia escritura que contenia la asig-
nacién y la renuncia al usufructo, por buscar una finalidad contraria
al ordenamiento juridico. (R. D. O.)

20. Responsabilidad decenal. Naturaleza contractual.—El articulo 1591 CC
establece una responsabilidad basada en el contrato de obra, que se funda-
menta en su incumplimiento y presume su culpabilidad; responsabilidad que se
produce en caso de ruina, en sentido amplio aclarado jurisprudencialmente y
respecto a la construccién de edificios, en relacién con las distintas personas
que intervienen en la misma. Tal como ha dicho la S de esta Sala de 30 de ene-
ro de 1997, el articulo 1591 CC impone un plazo de garantia de la correccién
de la obra, en el cual se prevé una responsabilidad de naturaleza contractual,
en caso de ruina de edificio.

Ruina funcional.-El concepto de ruina —que no es un supuesto de sanea-
miento por vicios ocultos— no es el restrictivo que significa destruccién de la
obra, sino uno mucho més amplio, el de ruina funcional que alcanza o bien a
toda la construccién o bien a parte o elementos de la misma, excediendo de
imperfecciones corrientes (SS de 30 de enero y 29 de mayo de 1997). La doc-
trina de esta Sala sobre el concepto de ruina abunda en la idea de separarla de
una interpretacion literal, identificativa con el derrumbamiento de un edificio,
para comprender en ¢l a aquellos graves defectos que hagan temer la pérdida
del inmueble o lo hagan initil para la finalidad que le es propia, asi como a
aquellos otros que, por exceder de las imperfecciones corrientes, configuren
una violacién del contrato o incidan en la habitabilidad del edificio (SS de 4 de
abril de 1978, 8 de junio de 1987 y 15 de junio de 1990, entre otras). La ruina
funcional configura una auténtica violacion del contrato y supera el significado
riguroso y estricto de arruinamiento total o parcial de la obra hecha (SS de
1 de febrero de 1988 y 6 de marzo de 1990).
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Solidaridad.—En cuanto a la solidaridad, el principio que sigue invariable-
mente la jurisprudencia es que si hay varias personas responsables, en esta res-
ponsabilidad decenal, lo son solidariamente siempre que no sea posible deter-
minar la proporcién o el grado en que cada una de aquéllas ha participado
en la causacion del mismo. No puede cargarse a la victima de la ruina la prueba
de cudl ha sido la intervencion y la participacién de los distintos agentes de
la construccién ruinosa. A no ser que sea posible la responsabilidad individual
de cada uno, todos ellos responden solidariamente. Por ello no es admisible la
excepcidén de litisconsorcio pasivo necesario en relacion al total de personas
que intervienen en una construccién (SS de 4 de julio de 1989 y 30 de septiem-
bre de 1991, entre otras). Tal solidaridad no tiene origen convencional sino que
es creacién jurisprudencial para hacer posible la tutela efectiva de los derechos
conculcados; y no impide que los condenados resuelvan en otro litigio la res-
ponsabilidad de cada uno. (STS de 4 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio de
Calatayud y diversas personas interpusieron demanda contra tres
sociedades mercantiles y varias personas fisicas, que habian interve-
nido en el proceso constructivo de aquél. En el edificio habian apare-
cido diversas fisuras a causa de su deformacion, hacfa falta reparar las
puertas y ventanas, faltaban contadores de agua caliente individuales,
asi como un sistema adecuado de ventilacién. La demanda solicitaba
que se condenase a los demandados a la reparacion de estas deficien-
cias. El Juzgado de Primera Instancia de Calatayud la estimé6 parcial-
mente. Los demandados recurrieron la sentencia en apelacién y la
Audiencia Provincial de Zaragoza la revocé también parcialmente.
Dos de las sociedades condenadas recurrieron en casacién. Los recur-
sos decayeron por pretender una nueva valoracién de la prueba y
variar la base factica de la sentencia de instancia, adem4s de las razo-
nes expuestas arriba. (A. R. G.)

21. Responsabilidad decenal en el caso de viviendas de proteccién oficial.
Competencia de la jurisdiccion civil.—La competencia de las autoridades admi-
nistrativas para poder instruir expedientes sancionadores por defectuosa cons-
truccién de las viviendas de proteccién oficial no excluye en modo alguno la
competencia tinica de la jurisdiccién civil para conocer del proceso correspondien-
te, aunque se trate de viviendas de la clase expresada, cuando la acci6n ejercitada
en el mismo sea la de responsabilidad decenal que regula el articulo 1591 CC.

Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario.—Al haber alegado la comu-
nidad de propietarios demandante que los defectos ruinégenos que presenta la
cubierta del patio o terraza del edificio son debidos a vicios de la construccién,
con plena individualizacién o concrecién de las causas determinantes de tales
defectos ruindgenos, la relacion juridico-procesal qued6 correctamente consti-
tuida, en cuanto tinica responsable por los denunciados vicios de construccién
(art. 1591 CC), sin necesidad de demandar también a los técnicos (Arquitecto
y Aparejador), en el bien entendido de que si en el desarrollo del proceso que-
daba probado que los denunciados defectos ruinégenos no eran debidos a los
alegados vicios de la construccidn, ello conducirfa a la ineludible desestimacién
de la demanda, sin que en ninguno de los dos supuestos resolutorios posibles
(existencia o no existencia de tales vicios de construccién, con la consiguiente
estimacién o desestimacién de la demanda, respectivamente) la sentencia
correspondiente hubiera de afectar, en ningiin caso, a quien no habia sido par-
te del proceso, que es lo que trata de evitar la institucién del litisconsorcio pasi-
vo necesario, que aqui no ha existido.
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Ruina funcional.—El fracaso de la cubierta para el fin que le es propio ha
quedado acreditado. La aparicién de goteras por filtracion de agua al garaje y
al local comercial, desde los tres afios de entrega del edificio, sin que se haya
solucionado el problema, evidencia la ruina funcional de elemento tan esencial
del edificio. El origen de esta ruina, entendida en el sentido de inhabilidad o
inaptitud para cumplir la finalidad de este elemento, no puede ser achacado
sino a vicio constructivo, por no prever que los materiales empleados y la solu-
cién global dada no se compaginaban con el clima extremo de esta zona. A la
aparicién del problema coadyuva la defectuosa pendiente que existe en algu-
nas zonas. La responsabilidad de la constructora es tan evidente que ella mis-
ma la asumié, comprometiéndose a la reparacion.

Culpa del propietario. Mantenimiento del edificio.—El problema relativo al
cegamiento no puede ser apreciado a simple vista, requiriéndose para ello
conocimientos técnicos o especializados. Estos conocimientos son exigibles a la
constructora, mas no a los propietarios del edificio que, cuando lo reciben, a
salvo de indicaciones especificas, no pueden pensar més que en la necesidad de
un mantenimiento consistente en limpieza y desembarazo de la boca de los
sumideros. No habia previsibilidad del evento para la comunidad y, por tanto,
no habria culpa en su actuacién, ni por ende responsabilidad.

Incumplimiento del deber de informacién por la parte constructora.—La
constructora, por la actividad a la que se destina, debia saber cuél era el pro-
blema que podia presentar la cubierta, conforme a la solucién arquitecténica
elegida, y advertir de ello a los propietarios. El deber de informacion est4 ins-
crito en el articulo 1258 CC como exigencia derivada de la buena fe en el cum-
plimiento del contrato, y, en segundo término, regia plenamente la Ley para la
defensa de los consumidores y usuarios que establece especificamente dicho
deber de informacién. (STS de 21 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un inmueble de
Ciudad Real interpuso demanda contra la empresa constructora del
edificio. En la demanda se solicitaba que se condenase a la empresa a
realizar determinadas obras, que debian asegurar la impermeabiliza-
cién de un patio-cubierta y la correcta evacuacion de aguas de aquél.
La empresa no habifa informado a los propietarios sobre el hecho de
que determinados elementos del patio requerian un mantenimiento
especifico. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en su
totalidad. La demandada recurri6 la sentencia en apelacién, pero la
Audiencia Provincial de Ciudad Real confirmé la condena.
Interpuesto recurso de casacién por la demandada, el TS declar6 que
no habia lugar. (4. R. G.)

22. Contrato de obra. Accién directa del subcontratista frente al dueiio de
la obra.—El TS afirma que el subcontratista, en base al articulo 1597 CC, tiene
accidn directa contra el duefio de la obra para reclamar el pago del precio de
la obra realizada, con el limite cuantitativo de lo que el duefio adeude al con-
tratista. Ello supone una excepcién al principio de relatividad de los contratos
(art. 1257 CC).

Articulo 1593 CC. Norma interpretativa.-Seiiala el TS que el articulo
1593 CC es una regla interpretativa de la voluntad de las partes. En los casos
en los que se produzca un aumento de la obra con consentimiento del duefio,
se producird un aumento del precio de la misma y la consiguiente obligacién de
pago a su realizador (entre otras, SSTS de 28 de marzo de 1991, 24 de mayo de
1994 y 14 de octubre de 1996), incluyéndose en dicho concepto al subcontratis-
ta (STS de 9 de mayo de 1996). (STS de 16 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Se suscribe, con fecha 15 de noviembre de 1989, un
contrato de obra para la construccién de una fabrica. Posteriormente,
el contratista, por documento de 11 de diciembre de 1989, subcontra-
t6 la ejecucion de la citada obra con otro sujeto.

Como consecuencia del impago del precio de la obra, el contra-
tista y el subcontratista interpusieron demanda contra el duefio de la
obra, suplicando, entre otras cosas, se condenase al demandado a
abonar el precio de la obra realizada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda.
Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial lo deses-
timé. El TS declaré no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto. (M. J. P. G.)

23. Arrendamiento de servicios. Abogados. Normativa aplicable.-Se
estd de acuerdo con la sentencia de esta Sala de 24 de junio de 1991 que esta-
blece que «las relaciones que mediaron entre el demandado y las empresas
mercantiles actoras, que consistieron en la prestacién por aquél de actividades
profesionales de Letrado en ejercicio, en términos generales, se engloban en el
contrato de arrendamiento de servicios sin tiempo fijo (arts. 1544 y 1583 CC),
si bien, dada la insuficiencia de normativa legal reguladora de los servicios
profesionales de los abogados, el TS ya denunci6 en SS de 10 de junio de 1975
y 17 de septiembre de 1983, y al amparo de la libertad de contrataciéon que
establece el articulo 1255 CC, que la prestacién de los referidos servicios
rebasa, en muchas ocasiones, los términos del simple arriendo, para concurrir
con los propios del mandato, representacién y gestion, e incluso del arriendo
de obra».

Fijacién de honorarios. Fijacion unilateral—La retribucién econémica
del Letrado, conforme a lo previsto en el articulo 37 del derogado Estatuto
General de la Abogacia y en el 56 del vigente de 24 de julio de 1982, asi como
a normas sustantivas sobre el pago de los denominados servicios superiores o
de las profesiones liberales (arts. 1542 y 1544 CC), puede ser fijada discrecio-
nalmente en su cuantia por el acreedor, pero siempre acomodandose a unas
pautas orientadoras (naturaleza del asunto, valor econémico, amplitud y
complejidad de la labor desarrollada, etc.) excluyentes de posibles excesos en
la exigencia del derecho de crédito, indicaciones usualmente recogidas en las
tarifas de honorarios de los Colegios; si bien estas genéricas normas corpora-
tivas carecen de eficacia vinculante a la hora de resolver (precepto citado del
estatuto en vigor, parrafo uno, in fine), y no impiden que los obligados al
desembolso impugnen por excesiva la minuta, de la misma manera que no
constrifien al 6rgano jurisprudencial en trance de fijar la compensacién dine-
raria que estime justa por la tarea efectuada, aunque no dejan de proporcio-
nar un criterio estimable para llegar a esa concreta determinacién (S de 12 de
julio de 1984).

Criterios ante la falta de pacto sobre honorarios.—Ante la imposibilidad de
atenerse a la minuta presentada en autos, la realidad de unos servicios presta-
dos y la necesidad de retribuirlos, es dable al juzgador acudir a la equidad para
sefialarlos en una cierta suma (S de 4 de mayo de 1988). Muy recientemente
este TS ha decantado su doctrina sobre los honorarios a percibir por el
Abogado, cuando éstos no se hayan pactado previamente, conforme a la tras-
lacién que realiza de los preceptos de la LEC en relacion con los articulos 1544
y 1447, ambos del CC, sobre la fijacién del precio, que tiene cardcter arbitral.
De modo que ha de considerarse que la intervencion del Colegio de Abogados
del lugar donde se presten los servicios del abogado (o los designados supleto-
riamente), asi como el caricter detallado de la minuta, aun regulados en la
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LEC, son exigencias ineludibles de orden sustantivo para que el Juez haga uso
de sus facultades moderadoras, en los casos en que los honorarios no estuvie-
ran previamente pactados y haya de proceder a su fijacién, no obstante, se tra-
te de una reclamacién formulada en proceso ordinario, todo ello como com-
plemento necesario para dar cumplimiento al articulo 1544 CC que debe
relacionarse con el articulo 1447 CC, de manera que en estos supuestos el érga-
no judicial asume, siguiendo las pautas marcadas por la LEC, funciones de arbi-
trador por ministerio legal (S de 3 de febrero de 1988). (STS de 24 de febrero
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El Sr. G. I. L. formula demanda por la que reclama el
pago de la cantidad de 41.596.378 pesetas en concepto de retribucién
de los servicios de abogado, asi como de daiios y perjuicios causados
por incumplimiento contractual. El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma parcialmente la demanda y condena a los demandados Sr. M. S. C.
y entidad mercantil M. J. R. al pago de la cantidades de 50.000 y
168.000 pesetas, respectivamente. Interpuesto recurso de apelacién
por el Sr. G. I. L., la Audiencia Provincial lo desestima al deducir de
los hechos probados que las actuaciones del Sr. G. I. L. se desarro-
llaron en beneficio propio y en el de sus futuros socios, familiares
suyos. El TS declara no haber lugar al recurso de casacién.

NOTA -Extraiia que el TS declare que la actuacién del demandan-
te nada tiene que ver con el contrato de servicios del articulo 1544 CC,
pero que, a continuacién, invoque la jurisprudencia que calcula la
retribucién econ6mica de los abogados conforme a lo previsto en el
Estatuto General de la Abogacia y a las normas del contrato de
arrendamiento (arts. 1542 y 1544 CC), y exija la intervencién del
Colegio de Abogados y el cardcter detallado de la minuta para dar
cumplimiento, entre otros preceptos, al articulo 1544 CC. (J. M. B. §.)

24. Arrendamiento de servicios. Desistimiento unilateral.—En el contrato
de prestacién de servicios tiene especial importancia la extincién de la relacién
juridica contractual por decisién unilateral de una de las partes, que se funda
en la relacién de confianza, intuitu personae, propia de este contrato (SS de 30
de marzo de 1992, 11 de mayo de 1993, 9 de febrero de 1996, entre otras).

Abogados. Normativa aplicable.~El contrato de prestacién de servicios es
definido en el articulo 1544 CC, conjuntamente con el de obra, a los que llama
de «arrendamiento», como contrato por el que una de las partes se obliga a
prestar a la otra un servicio por precio cierto; estd pobrisimamente contempla-
do en los articulos 1583 a 1587 CC, la mayoria de ellos derogados tacitamente,
por lo que se regula por lo pactado y por lo previsto reglamentariamente, como
es, en el caso del contrato celebrado con abogado, el Estatuto General de la
Abogacia, aprobado por Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio.

Deberes de informacién al cliente y de custodia de la documentacion.—El
deber de fidelidad tiene su base en el Cédigo civil, articulo 1258, y en el propio
fundamento del contrato de prestacién de servicios, que da lugar a una relacién
personal intuitu personae; en el caso del Abogado, la tiene en los articulos 43 y
55 del mencionado Estatuto. Incluidos en el deber de fidelidad se hallan, en
relacién con el contrato con abogado, primero, el deber de informacién adecua-
da durante la vigencia de la relacién contractual, y también, con mayor fuerza,
en el momento de la extincién, y, segundo, el deber de adecuada custodia de
todos los documentos, escritos, traslados y actuaciones que se derivan de la rela-
cién contractual y actuacién profesional y, también con mayor intensidad, en el
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momento de la extincion, la entrega de toda aquella documentacién al cliente.
Es clara la obligacién de devolver los expedientes por parte de quien los retie-
ne una vez extinguida la relacién contractual de prestacién de servicios, y si bien
la venia es una «regla de cortesia», como dice el primer parrafo del articulo 33.1
del aludido Estatuto, no es una norma que impida el cumplimiento de precep-
tos del Derecho civil, ni mucho menos, que sirva como arma de coaccién frente
al cliente que, tras la extincién del contrato, precise y reclame informacién y
devolucién de documentacion. (STS de 25 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-EI Sr. M. M. C. se comprometid a prestar sus servicios
como abogado a varias sociedades, que posteriormente se integraron
en la entidad C, S. A. A pesar de que durante la tramitacion de los
procesos judiciales en los que el Sr. M. M. C. prest6 dichos servicios,
esta entidad decidi6 prescindir de los mismos, el Sr. M. M. C. no entre-
g6 los expedientes que aquélla le solicité en distintas ocasiones. La
entidad C, §. A., formulé demanda por la que reclamé la condena del
Sr. M. M. C. al pago de la cantidad de 10.500.000 de pesetas, en con-
cepto de indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento con-
tractual, asi como la entrega por parte de éste de los expedientes. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Interpuesto recurso
de apelacién, la Audiencia Provincial revocé la sentencia anterior. El
TS declaré6 haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. §.)

25. Usura.~El recurso denuncia inaplicacién de la Ley de Usura (arts. 1, 3
y 9). Segiin esta ley serd nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte
leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestata-
rio a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de
sus facultades mentales, y también el contrato en que se suponga recibida
mayor cantidad que la entregada. Afiade la ley que lo dispuesto en ella se apli-
card a toda operacion sustancialmente equivalente al préstamo dinerario. La
situacién angustiosa no se ha demostrado, como tampoco la concurrencia de las
demds circunstancias que al amparo de la Ley de Usura darfan lugar a la total
nulidad del contrato.

Contrato de arrendamiento financiero. Naturaleza juridica.—E! contrato de
arrendamiento financiero no puede ser calificado de préstamo, pues tiene causa
distinta, est4 reconocido legalmente y se recurre a él por razones de financiacion
y también por razones fiscales. Aunque vaya precedido de una compraventa del
inmueble por el que luego serd arrendador financiero, no cabe equipararlo a las
ventas con pacto de retro, también licitas pero préximas, en ocasiones, a los prés-
tamos encubiertos y con la garantia de la finca, y hasta puede decirse que es una
simple figura del constitutum posesorium, conocido ya en €l Derecho romano, y
segun el cual un poseedor propietario pasa a ser poseedor por distinto titulo,
como puede ser y aqui es, de arrendatario, ademas de aspirante a propietario por
pago de mensualidades y el precio de residuo. Si no hay préstamo, si no hay nego-
cio que encubra préstamo ni abuso de situacién angustiosa, €l motivo que pre-
tende la nulidad de los contratos debe ser rechazado.

Pena convencional. Moderaciéon por los Tribunales.—Por aplicacién de la
Ley de Usura, hay que entender absolutamente desproporcionadas las cldusu-
las que el contrato contiene para fijar las consecuencias econdmicas del incum-
plimiento. La cuantificacién de éstos es posible pactarla pero este pacto debe
ser acomodado al equilibrio patrimonial, que en el presente caso se manifiesta
enormemente desproporcionado, cuando fija unos intereses moratorios que
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equivalen al 24 por 100 en operacién por la que ningiin riesgo corre la acree-
dora que tiene la propiedad de un inmueble, adquirido a precio sensiblemente
inferior al que lo ofrece en arrendamiento financiero, en el que entre otras
muchas cautelas obtiene incluso la fianza solidaria, a titulo personal de los con-
tratantes, a los que exige ademds el pago de todas las cuotas integras de los
meses que tarden en devolver la cosa, cuotas que una vez resuelto el contrato
no pueden ser de la misma entidad que las que, vigente el contrato, llevan a la
consolidacién de la propiedad tras el pago del precio de residuo por el arren-
datario financiero. Todo lo previsto para el caso de impago tiene la naturaleza
de cldusula penal, y el Tribunal estd facultado para hacer uso de la moderacién
que la ley le confiere (art. 1154 CC). Procede reducir los intereses por mora a
los legales, y la compensacién por la posesién de la finca hasta su devolucién se
reduce a la de 150.000 pesetas mensuales.

Concepto de consumidor.—Presupuesto de aplicacion de la Ley de protec-
ci6n a los consumidores y usuarios es que se esté ante persona individual o juri-
dica que tenga la calificacién legal de consumidor y el articulo 1 de la Ley esta-
blece que son consumidores las personas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles..., y que no tienen la
consideracién de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destina-
tarios finales utilizan los bienes, integrandoles en procesos de produccién,
transformacion, comercializacién o prestacién a terceros, como es el caso de
autos. (STS de 17 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Un banco concedié un crédito de 25 millones de
pesetas con garantia hipotecaria de un inmueble. Unos diez dias des-
pués, las partes convinieron lo que la doctrina viene llamando lease-
back o leasing de retorno, que suele considerarse una modalidad del
arrendamiento financiero. En virtud de este contrato, los prestatarios
vendieron el inmueble al banco, por un precio de 30 millones, y €l
mismo dia éste se lo cedid en arrendamiento financiero por un perio-
do de 180 meses con pago de mensualidades de 475.951 pesetas, que
importaban un total de 85.671.180 pesetas. Ante el impago de las cuo-
tas, el banco resolvié el contrato. Los vendedores opusieron la nuli-
dad del mismo. A su entender, éste no era un lease-back sino aquella
operacion usuraria que histéricamente se ha designado con el nom-
bre de «contrato de mohatra» y que servia para eludir la prohibicién
candnica de la usura en la Edad Media. Asf lo demostraria —afiadian—
la diferencia entre el precio de venta al banco y la suma total adeuda-
da en concepto de arrendamiento financiero. Al parecer, el contrato
habfa sido presentado en el Registro de la Propiedad para su inscrip-
cién, pero se rechazé por contener cldusulas contractuales «demos-
trativas de desequilibrio, otras de enriquecimiento injustificado y per-
judiciales para los usuarios». Ademas, el préstamo concedido habia
permitido a los demandados cancelar una hipoteca anterior a favor de
otra entidad de crédito. Esto demostraria —segtin afirmaban— que se
encontraban en una situacién de angustia econémica (cfr. art. 1.1 Ley
de 23 de julio de 1908, de represién de la usura). El Juzgado de
Primera Instancia niim. 1 de Logrofio estimé integramente la deman-
da interpuesta por el banco y condené solidariamente a los arrenda-
tarios a pagar a la parte actora el importe de las rentas vencidas e
impagadas (cuatro mensualidades) mas los intereses contractuales
desde el vencimiento, asi como a dejar libre y a disposicién de la mis-
ma el inmueble, debiendo abonarle como indemnizacién una canti-
dad igual a la de una cuota mensual por cada mes que transcurriese.
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La Audiencia Provincial de Logrofio desestimé el recurso de apela-
cién interpuesto por los demandados, pero el TS declaré haber lugar
al de casacién.

NOTA .—La parte recurrente califica el contrato como «mohatra».
En nuestra tradicién juridica, ésta funcionaba asi: «A» vendia a «B» a
crédito, y «B» revendia a «A» a precio inferior y al contado (véase
Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations. Roman Foundations
of the Civilian Tradition, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 163).
Difiere por tanto del lease-back en que en éste no hay dos ventas sino
una venta y un leasing (véase sobre esta modalidad de leasing,
Francisco Vicent, Introduccién al Derecho Mercantil, 112 ed.,
Valencia, Tirant lo Blanc, 1998, p. 740). En cuanto a la fundamentacién
de la sentencia, hay que destacar que considera usurario al contrato
pese a que rechaza expresamente la aplicacién de la Ley de Azcarate.
Quizis por ello, en lugar de declarar nulo el contrato (art. 3 de la Ley),
modera sus efectos calificindolos de cldusula penal (art. 1154 CC).
Sobre esta solucién, Antonio Cabanillas, «<Naturaleza del “leasing” o
arrendamiento financiero», ADC, 1982, p. 118, y posteriormente en
«La configuracién del arrendamiento financiero (leasing) por la Ley
de 29 de julio de 1988, en la jurisprudencia y en el Convenio sobre lea-
sing internacional», ADC, 1991, pp. 1011-2. (A. R. G.) '

26. Usura. Arbitrio judicial.-En los litigios regulados por la Ley de repre-
sién de operaciones usurarias, las apreciaciones de hecho de los tribunales de
instancia, aunque no sean intangibles, son siempre respetables (S de 8 de
noviembre de 1991). La facultad extraordinaria que dicha Ley concede para
formar libremente la conviccién del juzgador no llega al extremo de convertir
la casaci6n en una tercera instancia. Las apreciaciones, criterios y convicciones
del tribunal inferior deben ser tenidos en cuenta y aceptados cuando no estén
claramente en disconformidad con las resultancias procesales estimadas con
arreglo al articulo 2 de la Ley mencionada, o sea, cuando no existan elementos
de conviccién suficientes para rectificar una equivocacién del Juez de instancia.

Calificacion de un contrato como usurario.—Por otra parte, para calificar de
usurario el préstamo ha de atenderse al momento de la perfeccién del contra-
to (S de 29 de septiembre de 1992), por ser aquel en que otorgdndose ¢l con-
sentimiento puede estimarse si éste estaba o no viciado, siendo la de ese
momento la realidad social que ha de contemplarse y no la vigente cuando se
pretende que el contrato tenga efectividad, pues otra cosa implica infraccién de
los articulos 2.3 y 3.1 CC.

Tipo de interés no usurario.—Reconocido el principio de libertad de pacto
en orden a la fijacién de los tipos de interés de las operaciones activas y pasi-
vas de las Entidades de crédito (OM de 12 de diciembre de 1989), y pactado en
la pdliza de crédito suscrita entre los litigantes un interés del 17,50 por 100, el
mismo se encuentra dentro de los limites de normalidad de los aplicados por
las entidades bancarias en operaciones de esa clase en la época en que se for-
malizé el contrato.

Prestacion de intereses. Concepto.—Para determinar si el interés pactado es
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcio-
nado con las circunstancias del caso, no pueden tenerse en cuenta los porcen-
tajes establecidos en razén de disponibilidad del crédito concedido, de apertu-
ra y concesion por gastos de estudio e informacidn, ya que tales conceptos no
constituyen el precio o retribucién del dinero de que, por resultado de la con-
cesion de crédito, dispone el cliente, que es el concepto propio de interés, sino
que se trata de la remuneracién debida al banco por los servicios que presta al
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cliente derivados del mecanismo de funcionamiento de esta clase de operacio-
nes. La citada Orden faculta, en su apartado quinto, a las entidades de crédito
para fijar libremente esas comisiones, sin perjuicio de la obligacién de publici-
dad que se les impone, no estando en autos que tales devengos sean anormal-
mente superiores a los establecidos por otras entidades en ese tipo de opera-
ciones.

Tasa Anual Equivalente y tipos de interés.—Aunque tales gastos y comisio-
nes son tenidos en cuenta para fijar la Tasa Anual Equivalente, esta tasa repre-
senta el coste total, porcentualmente establecido, de la operacién bancaria, no
la retribucién del dinero puesto a disposicién del cliente, es decir, el interés, y
asi lo declaré esta Sala en la S de 18 de febrero de 1991. (STS de 7 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos personas demandaron a una entidad de crédito
por entender que el contrato de préstamo que habifan celebrado con
ella era usurario y, por ende, nulo. El interés anual pactado era del
17,50 por 100 y el de demora del 29 por 100. Ademds, se fijé un 0,5
por 100 en concepto de disponibilidad, un 1 por 100 como comisién
de apertura y un 0,40 por 100 por gastos de estudio e informacién. La
Tasa Anual Equivalente se fijaba en el 30,380 por 100 a efectos pura-
mente informativos. El Juzgado de Primera Instancia de Taranc6n
desestimé la demanda y la Audiencia Provincial de Cuenca confirmé
la sentencia de aquél. El TS desestimé el recurso de casacién inter-
puesto por los actores. (A. R. G.)

27. Contrato de mandato. Interpretacion e integracion. Caracter retri-
buido.-El mandato no era gratuito. La retribucién se acordé que fuese
¢l 50 por 100 de los beneficios que diese la venta del nuevo edificio. Al no poder-
se llevar a cabo, queda por fijar el quantum de la susodicha retribucién, que no
puede ser inferior a la ofrecida por los propietarios segiin su contestacién
a la demanda, la cual no significa mas que la traslacién de aquel 50 por 100
a la plusvalia obtenida entre el valor asignado al edificio en el contrato de 1987
y el precio pagado por el tercero, més las revalorizaciones por IPC y deduccio-
nes. Esta integracién del contrato es correcta; el mandato era claramente retri-
buido en la «segunda fase» de la operacién, y si ésta no entraba en vigor de
acuerdo a lo pactado, el importe de la retribucién del mandatario quedaba sin
fijarse en el texto del contrato. La buena fe y la naturaleza de lo pactado (art.
1258 CC) obligan a integrar la laguna en la forma antedicha, que coincide con
el fallo de la sentencia recurrida, por lo que no puede producirse su casacién y
anulacién por este motivo. Seria contrario a la més elemental buena fe y equi-
dad que el mandatario no obtuviese retribucién por su trabajo, después de
haber conseguido una plusvalia para el edificio de 140.000.000 de pesetas en
ntimeros redondos en dos afios practicamente. No puede pretenderse que la
extincién del mandato era libre e incondicionada, y al mismo tiempo no retri-
buible, ya que habia quedado subordinada la venta del edificio a que no se con-
siguiese por el mandatario dejarlo vacio y apto para su derribo en ese plazo.
Nada de esto se pact6, ademas de que pugna con el plazo de duracién del man-
dato de cinco afios, ni mucho menos que el mandatario nada tuviese derecho a
cobrar si aquellos fines no se alcanzaban.

Indemnizacién de lucro cesante. Improcedencia.—No procede la indemni-
zacién de los dafios que constituyen lucro cesante. Teniendo en cuenta que €l
futuro negocio que se proyectd ya no es posible realizarlo al haberse enajena-
do el edificio a un tercero, raya en el absurdo que, ademds, se pretenda incre-
mentar aquellos dafios con un lucro cesante que se indemnizaria por duplica-
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do. Ademis, y sobre todo, hay que desestimarlo porque, como se ha dicho, el
contrato de mandato se ha extinguido, pero no puede decirse que la venta rea-
lizada por los propietarios haya frustrado el interés del mandatario por incum-
plimiento del contrato.

La anotacion preventiva de embargo debe ‘cancelarse a partir de la firme-
za de ]a sentencia absolutoria que ponga fin al litigio.—Aparte de que ni la sen-
tencia de primera instancia ni la de apelacién dicen nada sobre cudndo ha de
cumplirse la orden de cancelacién de la anotacién de embargo, el recurrente
olvida que él pidi6 tal anotacién al amparo del articulo 42.1 LH, como conse-
cuencia de haber solicitado el cumplimiento de la obligacién de los demanda-
dos de aportar el inmueble objeto de la anotacién a una futura sociedad. Por lo
tanto, es obligada la aplicacién del articulo 206 RH, en cuya virtud «procedera
la cancelacién de anotaciones preventivas: 1.° Cuando por sentencia firme fue-
re absuelto el demandado en los casos a que se refiere el parrafo primero del
articulo 42 de la Ley». La anotacién no tuvo lugar como medida cautelar al
amparo del articulo 1428 LEC, de modo que no se puede pretender su vigen-
cia hasta que los demandados paguen la indemnizacién a que se les condena,
esto es, hasta que la sentencia sea cumplida. (STS de 9 de febrero de 1998; ha
lugar en parte.)

HECHOS.~Con fecha 28 de enero de 1987 los copropietarios de
un inmueble y el Sr. A. G. F. celebraron un contrato por el cual este
dltimo asumié la obligacién de obtener el desalojo de los arrendata-
rios que lo ocupaban y la autorizacién para su derribo en un plazo de
cinco afios; a su vez, las partes se comprometieron a constituir una
sociedad con el objeto de construir y promocionar un edificio sobre
el solar resultante, mediante aportaciones de capital por partes igua-
les, asi como de dicho solar, valorado en 60.000.000 de pesetas. Las
partes también pactaron que, transcurridos dos afios desde el acuer-
do, los propietarios podrian vender el inmueble, y para este caso con-
cedieron un derecho de adquisicién preferente al Sr. A. G. F. En el
mes de diciembre de 1989 los copropietarios revocaron los poderes
concedidos al Sr. A. G. E y, por escritura piblica de 30 de abril
de 1991, vendieron el inmueble por el precio de 200.000.000 de pese-
tas, sin que el mandatario ejerciera su derecho de adquisicién pre-
ferente. Interpuesta demanda por el Sr. A. G. F, el Juzgado de
Primera Instancia declara haber lugar a la indemnizacién de los dafios
ocasionados por el incumplimiento del contrato. La Audiencia
Provincial admite en parte los recursos de apelacién y modifica la
cuantia indemnizatoria. E1 TS declara no haber lugar a la obligacién
de indemnizar los daiios y perjuicios pero sf a la de retribuir al man-
datario. (J. M. B. §.)

28. Revocacion del mandato.—Aun admitiendo que al contrato le sea apli-
cable la normativa de los articulos 1709 ss. CC, nos encontramos ante un con-
trato sinalagmaético, con prestaciones reciprocas, y con un plazo de duracién
preestablecido. Se trataria de un mandato retribuido al que le seria aplicable la
doctrina de la S de 21 de diciembre de 1963 —referida al contrato de comision—,
segtn la cual cuando se ha establecido un plazo de duracién «evidentemente en
interés comin de ambas partes contratantes», la facultad de revocar subsiste,
mas si se impone antes de la expiracién del plazo, sin haberse demostrado jus-
ta causa dimanante de lo pactado por parte del mandatario o comisionista,
entonces el comitente debe indemnizar a aquél los dafios y perjuicios que con
la extempordnea revocaciéon le ocasione (S de 6 de diciembre de 1924).
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Doctrina que aplicé, ya se tratase de un contrato innominado facio ut des, ya
de una comisién mercantil, con fundamento en el articulo 57 CCO y en los
articulos 1101 y 1106 CC, con criterio coincidente con la jurisprudencia france-
sa e italiana sobre la revocacién «extemporénea o intempestiva del mandato»,
y que se reitera en la S de 25 de noviembre de 1983. (STS de 3 de marzo de
1998; no ha lugar.)

HECHOS.~EI contrato que dio origen al litigio se celebré entre dos
sociedades mercantiles, Astevi, S. L., y Real Compania de Vinos, S. A.
La primera se comprometia a prestar lo que llamaban «servicios
industriales» por cuenta y riesgo de la segunda. Los servicios consis-
tian en mantener las relaciones de la bodega perteneciente a Real
Companiia de Vinos, §. A., con distintos organismos —Delegacién de
Hacienda, Ayuntamiento, Gobierno auténomo, entre otros—, asi
como trabajos de acondicionamiento y puesta en marcha de la bode-
ga, elaboracion, crianza, embotellado, y compra de materias primas y
maquinaria. Se pacté un plazo de duracién del contrato de tres afios
prorrogables. Pese a que Astevi, S. L., iba cumpliendo con su presta-
cidn, la otra parte la requirié notarialmente a fin de resolver el con-
trato antes de acabar el plazo referido. Al parecer, las partes discre-
paban sobre la actuacién de la primera con relacién a la puesta en
marcha de la bodega. Astevi, S. L., interpuso demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Logrofio, en la que ejercita-
ba la accién de cumplimiento del contrato. La sentencia estimatoria
fue confirmada por la Audiencia Provincial de Logrofio. Real
Compaiiia de Vinos, S. A., recurrié de nuevo, esta vez en casacién. El
TS entiende que el recurso no ha lugar. (A. R. G)

29. Responsabilidad civil derivada de delito: agente mediador que se
apropia de aportaciones de los inversores: prescripcion de la responsabilidad
penal y civil: doctrina general.—En nuestro ordenamiento juridico la accién civil
se ejercita conjuntamente con la penal (arts. 105 y 108 LECr), bien por el
Ministerio Fiscal (art. 105) o por la parte perjudicada (art. 110), salvo que ésta
renuncie o se la reserve (art. 112), y promovido juicio criminal no puede seguir-
se sobre el mismo hecho pleito civil hasta que termine aquella via (art. 114).
Ambas acciones, penal y civil, son prescriptibles; la penal cuando transcurre el
tiempo fijado en el cédigo para el delito de que se acusa, y la civil, si se ejerci-
tan juntas, sigue €l mismo régimen que la penal respecto al lapso de prescrip-
cién; ahora bien, si ejercitada la accién penal termina sin condena —caso pre-
sente—, y no se declaran inexistentes los hechos (art. 116), queda expedita la via
civil, que en tal caso podré estar sujeta a la prescripcién de un aiio si la deman-
da se funda en responsabilidad extracontractual, y tal plazo se computara des-
de el dia en que pudo ejercitarse, que serd el siguiente a la firmeza de la reso-
luci6én que puso fin al proceso, o serd el plazo correspondiente a la prescripcion
del contrato si los hechos se han cometido con ocasién de vinculo obligatorio
contraido, y en su cumplimiento se ampara la pretension.

Mutatio libelli permitida: reparaciéon de daiios por ruptura del vinculo
contractual: Dies a quo.—En este caso la pretensién se ha fundado en la impo-
sibilidad de llevar a feliz término un contrato mercantil de suscripcion de titu-
los de capitalizacién, y ese incumplimiento se ha producido porque el agente
que medi6 en el contrato y que siguié encargado de los cobros sucesivos, rom-
piendo el vinculo de fidelidad y de la buena fe que ha de presidir la contrata-
cién, perjudico a los actores (arts. 7.1 y 1258 CC y 57 CCO); la pretension ejer-
citada es la reparacion de los dafios por romper el vinculo contractual y en
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consecuencia, aun alegada en la demanda la responsabilidad extracontractual,
en realidad se estd ante una contractual, cuyo plazo de prescripcién es el de
quince afios; la alteracién de la fundamentacién de la condena es simple apli-
cacién del principio iura novit curia, y del aforismo da mihi factum dabo tibi ius,
y no se ha producido indefensién alguna, debiendo advertirse que la parte que
tanto énfasis pone en la prescripcion ni siquiera cumple con su deber de alegar
cuél fue el dia inicial de su cémputo, pues no consta en las actuaciones que el
auto de sobreseimiento libre fuera notificado al Ministerio Fiscal y a las partes
personadas si las hubiere, que es requisito para dejar expedita la via civil, por
trancurrido el plazo de recurso y ganar firmeza la decisi6n.

Cuantia de la indemnizacién.—Aunque ambas partes recurren este punto, la
Sala de la Audiencia ha estudiado detalladamente las consecuencias de la rup-
tura de contrato de capitalizacién, con grave dafio para los actores, por causa
s6lo imputable a la sociedad X que actuaba a través del agente de su confian-
za, haciendo uso de la sana critica para apreciar la prueba pericial, y en defini-
tiva utiliza su facultad para fijar el quantum, que ha de respetarse en casacion.
(STS de 9 de febrero de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Sentencia pedagdgica (Pte. Marina Martinez-Pardo) que
sintetiza la communis opinio jurisprudencial en la materia con una
plausible explicacién de la mutatio libelli que, de modo concorde, han
realizado y aceptado todas las instancias judiciales que han interveni-
do; es evidente que la fuente del dafio cuya reparacién se solicita es
contractual. Sorprende la antigiiedad de los hechos incriminados,
cometidos entre 1972 y 1975; y también la indemnizacién efectiva-
mente concedida (7.405.440 pesetas, que es la de la sentencia de la
AP), frente a la solicitada en la demanda y otorgada por el Juzgado de
Primera Instancia (22.330.473 pts.). En el FD 1.° de la S extractada se
da por probado que los actores llegaron a invertir algo mds de cuatro
millones de pesetas, sin que se explique de alguna manera la dispari-
dad de estas cifras. En todo caso, se aplica la reiterada doctrina juris-
prudencial sobre la fijacién del quantum indemnizatorio. (G. G. C.)

30. Muerte por descarga eléctrica: tendido de alta tensién sobre finca de
regadio; establecimiento voluntario de servidumbre legal de paso de energia
eléctrica conforme Ley de 1966: responsabilidad por riesgo: previsibilidad de
formacion de arcos voltaicos por induccion: negligencia de personal técnico al
servicio de empresa hidroeléctrica: inexistencia de culpa de la victima.~El falle-
cimiento de la victima se produjo por una descarga eléctrica de alto voltaje, sin
que pueda asegurarse que el desencadenante de la misma fuese la entrada en
contacto de los tubos de regadio, que portaba la victima, de seis metros de lon-
gitud, con los cables situados a 6,26 metros del suelo; existe un informe técnico
que afirma que el accidente pudo producirse por induccion, surgiendo una des-
carga desde los cables al tubo, a modo de arco voltaico; al establecerse la ser-
vidumbre, los técnicos de la empresa conocieron que la finca sirviente se dedi-
caba a regadio, subsistiendo después sus obligaciones de vigilancia,
conservacién y reparacién, por lo cual el riesgo pudo y debi6 preverse, evitan-
do con una instalacién adecuada, dados los avances cientificos, toda posibilidad
de contacto de cables y tubos y, aun descartando tal contacto, adoptando las
medidas de seguridad conducentes a la formacién de arcos voltaicos, acaeci-
miento que en modo alguno era imprevisible, teniendo en cuenta que en las fin-
cas de regadio se mantiene un elevado indice de humedad. Son precisamente
las circunstancias de personas, tiempo, lugar, sector del trafico y realidad social,
las que imputan civilmente a la empresa hidroeléctrica, y a sus especialistas, el
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no prever lo que pudo y debid ser previsto y evitado, sin que pueda trasladar-
se a unos labradores, como la victima y su padre, aunque aquélia de diecinue-
ve afios estuviese estudiando, de modo que l6gicamente habfan de fiar, mas que
en sus conocimientos, en los mayores, por cientificos, de los expertos de la
empresa, sobre quienes recae una diligencia especifica mds alta que la admi-
nistrativamente reglada, aplicando la inversion de la carga de la prueba y la res-
ponsabilidad por riesgo, sin que se pactase la no utilizacién de la finca para
regadio, ni siquiera que se advirtiese de los peligros de electrocucién por indu-
cirse una descarga eléctrica. (STS de 18 de febrero de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Fernandez-Cid
de Temes) con un minucioso andlisis de los hechos y correcta califica-
cién de los mismos. Es probable que el revestimiento de los cables de
alta tensién que hoy atraviesan profusamente los campos espaiioles,
fuese una medida que evitara buena parte de los riesgos que la S
detecta en las fincas de regadio atravesadas por lineas de alta tensién,
sujetas a una normativa de 1966, necesitada de urgente revisién; en
términos de andlisis econémico del Derecho parece claro que a las
empresas hidroeléctricas les trae mas cuenta abonar las condenas que
no revisar todas las instalaciones. ;Habra que esperar a una Directiva
comunitaria? (G. G. C.)

31. Responsabilidad médica: operacién de cadera con secuelas: culpa levi-
sima: reponsabilidad solidaria del médico y del Insalud.—Se acoge la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia y su apreciacién de culpa, aunque fuera levisima,
bien por realizar la operacién de forma rutinaria, ya por no verificarse control,
sea por realizar éste de modo insuficiente, pues que, aun partiendo de que no
cabe aplicar en este campo de responsabilidad médica, la inversién de la carga de
la prueba, ni la responsabilidad objetiva, y que existe riesgo implicito en toda
operacion, asi como de que el diagnéstico fue correcto, que la displasia del coti-
lo requeria la cementacién, generante de elevadisimas temperaturas, siendo la
via de acceso adecuada la lateral o la posterior, por lo que en la parte opuesta
quedan los vasos y nervios invisibles al cirujano, haciendo posible su lesién y la
de la femoral, lo que no se justifica ni explica es el rebosamiento del cemento que
llega a ponerse en contacto con la arteria, ni que la trombosis de la femoral se
produjera por una cufia del cemento del cotilo, al fraguar, que llegé a la pared
posterior de la arteria, quemdndola, ya que este resultado no es debido sélo a la
temperatura que genera el fraguado, y el rebosamiento y cuiia producidos no se
presentan como necesarios e inevitables, ni consta que de todo ello se informase
a la interesada antes y después de la operacién, cual es exigible.

Prescripcion: dies a quo: responsabilidad derivada de lesiones: doctrina
legal.-La doctrina legal sentada por sentencias uniformes y constantes de esta
Sala, sefiala al respecto: 1.° A los efectos de las consecuencias derivadas de las
lesiones hay que atenerse al momento en que se conozcan de modo definitivo
los efectos del quebranto padecido, segiin el alta médica, salvo que subsistan
secuelas fisicas o psiquicas susceptibles de mejora, pues entonces ha de situar-
se el cémputo inicial del plazo en el momento en que se tenga conocimiento
del dltimo estadio del total resultado, pues las series progresivas, o que asi se
creen, no pueden fraccionarse, y al paciente ha de comunicdrsele el diagnésti-
co irreversible y definitivo del dafio causado, sin pretender que lo deduzca
como cuando conserva esperanzas de mejoras. 2.° El instituto de la prescripcion
ha de interpretarse y aplicarse de modo restrictivo, por basarse en criterios de
seguridad juridica y presuncién de abandono del derecho y no en principio de
justicia intrinseca; y 3.° Como consecuencia de los puntos anteriores, ha de con-
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cluirse con la STS de 10 marzo de 1989 que tanto la indeterminacién del dia ini-
cial como las dudas que sobre el particular puedan surgir no deben resolverse,
en principio, en contra de la parte a cuyo favor juega el derecho reclamado; en
el presente caso, y dando por supuesto que la paciente tiene que tener cabal y
completo conocimiento del alcance del mal, y en el alta de sanidad han de que-
dar constatadas las secuelas, en el presente caso no aparece notificacién a la
enferma de las secuelas definitivas, no susceptibles de mejora, lo que lleva, al
menos, a dudar sobre cudl fue el dia inicial y su determinacién, hasta la pro-
puesta de incapacidad permanente absoluta del Insalud, momento en el que se
sucedieron las reclamaciones interruptivas de la prescripcién. (STS de 19 de
febrero de 1998; ha lugar.)

NOTA . .-Parece claro que existe un propésito ocultador de las
secuelas de la operacién de cadera, o, al menos, una conducta por par-
te del Insalud cuyo resultado objetivo es que la interesada no llega a
adquirir noticia de aquéllas hasta el punto de que sigue confiando en
su curacién sometiéndose a otra operacién en la cadera derecha. La
mera constancia de las secuelas en un informe médico interno, no
notificado, no puede constituir el dies a quo del plazo prescriptivo de
la accién. Se produce una situacion de incertidumbre que sélo se disi-
pa con la propuesta incapacitante del Insalud hecha a la operada, a
partir de la cual se suceden las reclamaciones interruptivas de la pres-
cripcién. Sentencia de aprobar que aplica una conocida y reiterada
doctrina sobre la materia, sin perjuicio de recordar el cardcter res-
trictivo de la prescripcién extintiva, recaida mayoritariamente a pro-
pésito de las reclamaciones por culpa extracontractual. (G. G. C.)

32. Culpa médica: transfusiones de sangre de donantes no identificados:
proteccion de consumidores en la prestacién de servicios sanitarios: transmision
del virus del sida: relacién de causalidad: responsabilidad del Insalud—Es un
hecho gravisimo que en la prestacién de servicios sanitarios se realicen transfu-
siones de sangre infectada con el virus del sida, siendo de aplicar el apartado 1
del articulo 28 LGDCU de 1984, mientras que el apartado 2 alude expresamen-
te a los servicios de aquella clase, debiendo entenderse que el correcto uso que
se exige para hacer efectiva la responsabilidad objetiva que dispone dicho pre-
cepto es equivalente a que la actora no pertenece a ninguno de los grupos con-
vencionales de riesgo, lo mismo que su esposo, sin que esta responsabilidad ten-
ga nada que ver con la conducta prudente o imprudente del hospital; la relacién
de causalidad entre la transfusién de sangre y la aparicién posterior de anti-
cuerpos, puede ser sometida a casacion para la determinacién de la responsabi-
lidad, cualquiera que fuese el criterio, objetivo o subjetivo, que se utilice; el hos-
pital dependiente del Insalud incumpli6 el RD de 9 de octubre de 1985, por el
que se regula la hemodonacién y bancos de sangre, y la normativa de desarro-
llo, pues no consta respecto a cuatro donantes su identidad, ni que el hospital
hubiera cumplido aquélla, lo que ha impedido que se repitiera la préctica de
pruebas anti-sida a dichos donantes, no estando la actora, ni su esposo, incursos
en ninguno de los grupos convencionalmente llamados de riesgo, lo cual prueba
que el servicio de transfusiones no funcionaba correctamente.

Falta de proteccién de la familia: articulo 39 CE: aplicacion analdgica del
RDL de 28 de mayo de 1993 sobre ayudas piiblicas: defecto procesal de la
demanda.-Por el defectuoso suplico de la demanda, no se ha podido conceder
indemnizacién mds que a la actora, que actuaba para sf, si bien la sentencia
recurrida no niega el derecho a obtener otras indemnizaciones si desarrolla la
enfermedad, dada su condicién de seropositiva; el articulo 39 CE no puede ser
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alegado aisladamente ante los Tribunales, sino de acuerdo con las leyes que lo
desarrollen; el RDL de 1993 no es de aplicacién obligatoria por los Tribunales,
siendo una cuestién nueva su posible aplicacién analégica. (STS de 11 de febre-
ro de 1998; no ha lugar.)

NOTA.-Véanse observaciones a S de 26 de febrero de 1998, que
se extracta a continuacién. (G. G. C.)

33. Responsabilidad médica: hemodiilisis periédica con inoculacién del
virus del sida: falta de personalidad del Departamento de Sanidad y Seguridad
Social de la Generalidad: subsanacién.~Han de superarse formalismos irritan-
tes para que se interprete la tutela judicial efectiva en sentido adecuado para
que produzca efecto, y sin dilaciones indebidas; en el presente caso hay que
entender que demandar al Departamento de Sanidad y Seguridad Social de la
Generalidad de Cataluiia equivale a demandar a esta dltima, teniendo ademaés
en cuenta que la reclamacién administrativa previa, se dirigié también contra
el Consejero del Departamento de Sanidad y Seguridad Social, por lo cual éste
pudo conocer los hechos y trasladarlos al organismo competente, estando asi-
mismo los poderes para pleitos otorgados por el Consejero, por todo lo cual €l
fallo condenatorio del Juzgado y Audiencia ha de entenderse en el sentido de
que se condena a la propia Generalidad a través de su Departamento.

Cuantia de las indemnizaciones: caricter orientativo del RDL de 28 de
mayo de 1993.-La regulacién contenida en el RDL de 28 de mayo de 1993 tie-
ne caricter meramente orientativo, al regir el arbitrio judicial respecto al quan-
tum indemnizatorio, sin posible acceso a la casacién, aparte de tratarse de una
norma no obligatoria para los Tribunales, regular la concesién de ayudas piibli-
cas y no contener ningtin baremo dirigido a aquéllos.

Imposicion de costas con base en el vencimiento.—Para evitar que la més
pequefia diferencia cuantitativa entre lo pedido y lo concedido impida aplicar
el criterio del vencimiento objetivo, en la practica del foro se afiade, después de
pedir una cantidad concreta, una férmula subsidiaria o alternativa consistente
en solicitar la cantidad mas justa que resulte de la prueba, de dudosa claridad
y precisién, que se agrava cuando los términos del fallo, como en este caso, no
se concretan en una cantidad sino que se refieren a pensiones de por vida, asis-
tencia etc.; pero sin que en tales casos pueda existir una estimacién parcial de
la demanda; por ello, en este caso, hay que entender que la demanda ha sido
acogida en su integridad, por no poder afirmarse que haya una estimacién sélo
parcial; por otra parte, desestimada en su totalidad la pretensién de la parte
actora respecto a dos de los demandados, procede imponer al actor las costas
por ellos causadas, estimando en este tnico extremo el recurso de la
Generalidad, a través de su Departamento de Sanidad y Seguridad Social.

Implantacion obligatoria del test del sida: negligencia de la Administracién
sanitaria catalana y de los médicos.-Si bien los médicos pertenecientes al
Servicio de Microbiologia y Parasitologia del centro hospitalario conocian, y,
en cierto modo, disponian de las técnicas necesarias para realizar el test anti-
sida con anterioridad a la transfusién causante de la inoculacién dafiosa, no hay
que olvidar el caracter de dependientes que tenian tales médicos y su falta de
medios hasta que se les proporcionaron a partir de la Orden de 10 de octubre
de 1986, debiendo tenerse en cuenta que en dicha época la eficacia de los reac-
tivos se ponia en duda por sectores cientificos y los tests se realizaban con
caricter experimental y a titulo de experiencia-piloto, por lo cual su absolucién
estd justificada,

Revision de la cuantia indemnizatoria.—Es doctrina reiterada y constante
de esta Sala que el quantum indemnizatorio es cuestién de hecho, no revisable
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en casacion, y que corresponde fijarla a los Tribunales de instancia; jurispru-
dencia tan repetida que resulta ociosa, pero sin que exista inconveniente en
resefiar las SS de 23 de abril, 26 de julio y 29 de noviembre de 1994, 22 de mayo
y 30 de junio de 1995; es incierto y se falsea la verdad cuando se afirma que se
han aplicado a rajatabla los precepto del RDL de 1993, pues existe una indem-
nizacién de diez millones por la imposibilidad del trasplante renal, que para
nada se contempla en el mismo; los articulos 1101 y 1902 CC contemplan como
supuesto de hecho el incumplimiento contractual y la existencia de dafios pro-
ducidos por dafio o negligencia, pero no establecen su cuantia ni la forma de
determinarla. (STS de 26 de febrero de 1998; ha lugar en cuanto a costas de pri-
mera instancia.)

NOTA.-He aqui dos sentencias de objeto sustancialmente idén-
tico, a saber la indemnizacién por inoculacién del virus del sida, tema
de gran actualidad, dentro y fuera de Espaiia. Ambas sentencias son
condenatorias del Insalud y del érgano paralelo en Catalufia; pero
son distintos los Ponentes y varfan las circunstancias ficticas y los
motivos del recurso y, en consecuencia, la ratio decidendi; tampoco
hay paralelismo en la forma de establecer la indemnizacién.

Enla Sde 11 de febrero de 1998 (Pte. Gullon Ballesteros), sin que
conste la fecha en que se produce la transfusién (la S del Juzgado de
Primera Instancia es de 1992) se reclaman cien millones de indemni-
zacién, concediéndose en primera instancia diez millones por el esta-
do actual de la actora como portadora de anticuerpos de VIH, y se
fija una condena de futuro de 25 millones para el caso de que apare-
ciesen los sintomas de la enfermedad; en apelacién se suprime la con-
dena de futuro y se eleva a doce millones la cuantia de la indemniza-
cién. En casacion se desestima el recurso interpuesto por el Insalud y
por la actora. En cuanto a este ltimo la S reprocha al letrado recu-
rrente invocar un motivo «carente de una trabazén coherente desde
el punto de vista juridico», asi como «el defectuoso suplico de la
demanda»; sin perjuicio de que la actora tenga derecho a nuevas
indemnizaciones si desarrolla la enfermedad, da a entender que las
concedidas hubieran sido mayores de haberlas solicitado también en
nombre de sus hijos (;demanda en turno de oficio por aplicacién de
la asistencia judicial gratuita?). Para rechazar el recurso presentado
por el Insalud la S enmarca la litis en el articulo 28 LGDCU de 1984,
aunque declara la culpa del centro hospitalario por incumplimiento
de la normativa legal sobre control de la sangre donada por terceros
(RD de 9 de octubre de 1985), originando un defectuoso funciona-
miento del Servicio de Transfusiones.

En la S de 26 de febrero de 1998 esta en juego la responsabilidad
del Servicio Cataldn de la Salud, por hechos ocurridos antes de entrar
en vigor la Orden de 10 de octubre de 1986, que impuso, en aquella
Comunidad Auténoma, la obligatoriedad de las pruebas de deteccién
del antivirus del sida. En la demanda se solicita una indemnizacién de
70 millones, y el Juzgado de Primera Instancia estima fntegramente la
demanda, aunque la suma pedida la desglosa en 50 millones como
indemnizacién del pretium doloris, y 20 millones como capital afecta-
do durante la vida del actor al pago de gastos farmacéuticos, clinicos,
hospitalarios, médicos, etc., pero perteneciendo la propiedad a la enti-
dad condenada. En apelacién se modifica sustancialmente la forma
de la indemnizacién: 20 millones como pretium doloris, y pensién
vitalicia, en favor del perjudicado equivalente al doble del salario
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minimo interprofesional, asi como pensiones temporales por cada
hijo dependiente hasta cumplir veinticuatro afios, equivalente a los
2/3 del salario minimo interprofesional. Recurren ambas partes en
casacidn, y s6lo se estima a efectos del pago de las costas en primera
instancia de los demandados absueltos, desestimandose en el resto. En
la doctrina sentada al rechazar los recursos merecen destacarse algunos
extremos: Falta de personalidad de uno de los demandados: A mi juicio
esta excepcion se hubiera estimado probablemente antes del articulo
24 CE y de la abundante jurisprudencia del TC sobre dicho precepto,
ya que la demanda se interpone contra el Departamento de Sanidad
y Seguridad Social de Cataluiia; sin embargo la presente S establece
una doctrina, por lo menos, novedosa, al declarar que el fallo conde-
natorio del Juzgado y Audiencia ha de entenderse en el sentido de
que se condena a la propia Generalitat a través de su Departamento
(sin perjuicio de que ciertos actos anteriores de aquélla podrian inte-
grar la doctrina de los actos propios). Modalidades de la indemniza-
cion: E1 TS da por bueno la modalidad adoptada por la S de la AP, a
saber, indemnizacién més diversas pensiones; obsérvese que no se fija
tope alguno a la cuantia de las pensiones que vayan a percibirse, cuyo
monto total ha de superar normalmente la suma pedida en la deman-
da (70 millones), ya que el perjudicado es un hombre de veinticinco
afios al presentar la demanda. Presuncion de culpabilidad: se estable-
ce ante la ausencia de normativa sobre el control de la sangre dona-
da al tiempo de producirse los hechos; ello hace ver la excesiva pro-
longacién de este pleito, pues la inoculacién es anterior a 1986 y la S
del TS se pronuncia doce afios mds tarde, ;c6mo habra sobrevivido el
enfermo y su familia durante este periodo? Por otra parte, entre €l
momento de la inoculacién del virus y el de la manifestacién de la
enfermedad suele transcurrir algdn tiempo, y lo propio ocurre con el
fatal desenlace ;qué ocurrira con las inoculaciones del virus median-
te transfusiones ocasionadas después de 19867; por un lado, ;es abso-
lutamente seguro el método de control?, por otro, ;aplicara el TS el
criterio de responsabilidad cuasi-objetiva del articulo 28 LGDCU?

Aunque la enfermedad en Espaiia parece se encuentra frenada, y
en cierta regresion, recientes estadisticas (cfr. Méjica, Régimen juridi-
co del sida, Granada, 1999, pp. 8 ss.) indican que desde 1981, primer
afio de la epidemia, hasta el 30 de junio de 1998, se han diagnostica-
do y contabilizado a través del registro nacional del sida, un total de
51.284 casos del VIH, habiendo fallecido el 54 por 100 de enfermos,
siendo la primera causa de muerte entre los 25 y los 34 afios; nuestro
pafs es el mds castigado de la UE, con una incidencia de 167 casos por
millén de habitantes, siendo la media europea de 43,5.

En la década de los noventa, todas las Salas del TS estdn dictan-
do resoluciones en asuntos relacionados con el sida. De la Sala 4.
cabe mencionar las SS de 26 de abril y 18 de diciembre de 1995, 10 de
junio de 1996 y 7 de febrero de 1997 (casi siempre resolviendo recur-
sos para unificar la jurisprudencia). La S de 6 de febrero de 1996, de
la Sala 32 condena al Servicio Andaluz de la Salud a pagar una
indemnizacién de veinte millones por fallecimiento de un enfermo en
octubre de 1989, aplicando 1a responsabilidad objetiva. Muy comen-
tada ha sido la S de 18 de noviembre de 1991, de la Sala 2.* (Pte. De
la Vega Ruiz), en atencién a su cuidada informacién médica y a lo
matizado de su argumentacioén, al condenar exclusivamente por deli-
to de imprudencia temeraria al Director Médico del Hospital, y a una
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falta de igual naturaleza a la Directora gerente del mismo, fijdndose
una indemnizacién de diez millones, complementada con otra de
quince si se desarrolla la enfermedad, en proporcién al 75 por 100 y
al 25 por 100 para cada condenado (el contagio es anterior a la Orden
que impone el control de la sangre donada). En materia civil, ademds
de las dos aqui anotadas, hay que mencionar: S de 27 de enero de 1997
(Pte. Almagro Nosete), en la que resulta condenada la Comunidad de
Madrid por negligencia en la custodia de historial médico de enfermo
de sida, en hospital dependiente de aquélla, utilizado luego como
medio de chantaje; los danos morales se cifran en cinco millones
(frente a los quince solicitados). S de 18 de febrero de 1997 (Pte.
Almagro Nosete), relativa a supuesto tipico de contagio de sida por
transfusion de productos hemoderivados, con resultado de muerte, en
enfermo no perteneciente a grupos de riesgo, de cuarenta y ocho afios
de edad, con salud normal, realizada en 1983, falleciendo ocho afios
mas tarde sin dejar de estar enfermo un solo dfa; aplica el articulo 40
de la Ley de 1957; declara probado que ya se conocia en el mundo
cientifico el riesgo de transmisién del sida y no se informé al enfermo
del mismo; se indemniza a la esposa en cuarenta millones. S de 24 de
junio de 1997 (Pte. Marina Martinez-Pardo), supuesto de hecho y
resolucién anélogos. Estas dos tdltimas SS causan alguna sorpresa en
la doctrina. ;Se deben juzgar los contagios previos a 1986 desde la
perspectiva y con los conocimientos actuales sobre e} sida? (pregunta
Méjica, op. cit., p. 346). (G. G. C.)

34. Responsabilidad extracontractual del Insalud: suicidio de paciente
ingresado debido a intentarlo por inhalacién de gas butano: falta de vigilancia:
culpa in eligendo o in vigilando.~El enfermo habia intentado suicidarse en su
domicilio, el 17 de octubre de 1990, por inhalacién de gas butano, y los centros
médicos en que fue asistido sabfan que tenia la idea, mania u obsesién del sui-
cidio; al ingresar el 19 de octubre en el centro Valdecilla, el servicio de psiquia-
tria diagnosticé intento de suicidio, y asi se reflejé en los partes-diarios de las
enfermeras; el 23 de octubre, un hijo suyo fue a visitarle al Hospital, no hallan-
dole en su habitacién, y si a unos guardas-jurados que iban a avisar que habian
encontrado su cadaver en la calle, entre la calzada y la acera, comprobdndose
que se habia arrojado desde el tejado, accediendo a un saliente de éste desde su
habitacién; la jurisprudencia de la Sala 1. del TS ha ido evolucionando hacia
una minoracién del culpabilismo originario, llegando a un sistema en que, sin
hacer plena abstraccion del factor moral o psicol6gico y del juicio de valor sobre
la conducta del agente, vienen a aceptarse soluciones cuasi-objetivas, deman-
dadas por el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tec-
nolégico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o
provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero, habiéndose
producido el acercamiento a la responsabilidad por riesgo; a fa hora de exigir
responsabilidad a los Centros Hospitalarios habrd que indagar, a través de las
medidas de seguridad, control y vigilancia adoptadas, si hay culpa in vigilando o
in eligendo, desde el punto de vista de la organizacion de los servicios, y si hay
una individualizacién en la adopcién de las medidas o medios materiales y per-
sonales en orden al caso particular de que se trata; lo cierto es que faltaron los
mecanismos de vigilancia y custodia a tener en cuenta, pues hubiera sido preci-
so que la habitacidn asignada al enfermo careciera de la posibilidad de acceder
al tejado, y que la vigilancia no hubiera cesado al retirarse el enfermo a su habi-
tacién para descansar; solucién conforme con la adoptada en SS de 11 de mar-
zo de 1995 y 3 de junio de 1996. (STS de 3 de marzo de 1998; ha lugar.)
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NOTA . —Parece claro que, al menos durante ciertas horas, €l enfer-
mo no estaba adecuadamente vigilado y, concretamente, durante las
horas de descanso. Las autoridades hospitalarias han de ser conscien-
tes de que la seccién de Psiquiatria (especialmente la seccién de agu-
dos) precisa de la asistencia constante de personal especializado, res-
pecto de los enfermos que han dado muestras evidentes de proclividad
al suicidio; en estos casos, ademas de los deberes generales que reca-
en sobre todo centro médico, parece que puede exigirse uno especial
de vigilancia durante las veinticuatro horas del dfa. A mi juicio, en el
caso contemplado, la condena est4 justificada. En el mismo sentido se
cita en S extractada el criterio mantenido en SS de 11 de marzo de
1995 y 3 de junio de 1996. Pero no debe olvidarse, en sentido contra-
rio, la S de 16 de mayo 1996 (extractada en ADC, 1998, p. 382, ntim.
39) que declara, a tenor de las circunstancias concurrentes, falta de
prueba de una conducta contraria a la lex artis ad hoc. Hay que reco-
nocer que esta clase de hechos es todavia poco significativa en el con-
junto nacional; no obstante convendria una mayor unificacién de los
criterios jurisprudenciales. (G. G. C.)

35. Colisién de moto con drbol caido en camino vecinal: responsabilidad de
Ia Xunta de Galicia que recibié las obras y del Ayuntamiento como propietario
del camino vecinal. Articulos 1902 y 1908.3.%: solidaridad.-El articulo 1902 CC
tiene sentido general y se extiende a toda accién u omisién que causa dafios a
otro, interviniendo culpa o negligencia, y cuando a la produccién del evento
dafioso concurren causas concatenadas, sin solucién eficaz de continuidad, ori-
ginadas o no impedidas por conductas omisivas o comitivas negligentes, que
previenen de distintas personas, la pluralidad de éstas son responsables y com-
parten la totalidad de los dafios con carécter solidario. La inicial negligencia de
la Xunta deriva del singular ¢ irregular emplazamiento del arbol dentro del
talud, hecho que se remontaba al tiempo de construccién por cuenta de aquelia
entidad, quién creé un riesgo previsible que era evitable con la elemental dili-
gencia de retirarlo. La obra fue recibida por la Xunta, quien transfirié la pro-
piedad del camino vecinal, sin reserva de ninguna clase, al Ayuntamiento, quien
tuvo a su cargo el cuidado y mantenimiento del mismo; entidad que actué con
negligencia al omitir los deberes de atencién y cuidado de la carretera rural, en
que se produjo la colisién de la moto, permaneciendo aquélla cortada, durante,
al menos, dos noches y media, por la caida de un arbol sobre la calzada, sin que
tal circunstancia fuese detectada por los servicios municipales, ni antes, ni des-
pués, de la caida del arbol, hasta que ocurri6 el accidente; sin que pueda exone-
rarle la existencia en la zona de un fuerte temporal de lluvia y viento —situacién
relativamente normal- y que le obligaba a extremar su diligencia. El articulo
1908.3.° CC tiene sentido especifico, por cuanto se refiere al propietario y a un
evento determinado, a saber «caida de drboles colocados en sitios de transito»,
y no exige la culpa del propietario, por lo que constituye un caso de responsabi-
lidad objetiva, otorgando al actor un plus de facilitacién del éxito de su preten-
sién. En el presente caso, tanto la responsabilidad del Ayuntamiento, como de
la Xunta, se basa en la existencia de culpa en ambas entidades.

Modalidad indemnizatoria mixta consistente en capital mis pension: lesio-
nes consistentes en tetraplejia completa por seccién medular, con total depen-
dencia de otra persona: congruencia.—La Sala asume el caricter innovador de
los criterios empleados para determinar la reparacién posible de los dafios y
perjuicios causados, fijando la entrega de un capital de treinta millones de pese-
tas y una pensién vitalicia de cardcter anual de 5.475.000 pesetas revisable con-
forme al IPC, como estimacién prudencial del coste de la asistencia especiali-
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zada del lesionado de 15.000 pesetas diarias, con un limite maximo total de 250
millones de pesetas; sistema mixto que busca la proteccién individual del per-
judicado, merecedor de toda clase de proteccién, por su evidente deterioro fisi-
co y psiquico, facilitando el cumplimiento de las pretensiones deducidas en tra-
mite de ejecucién de sentencia, lo que no conlleva vicio de incongruencia, dado
que el concepto de reparacion exige, para su mds adecuada eficacia, una adap-
tacién a la naturaleza del dafio y sus perjudiciales consecuencias. (STS de 17 de
marzo de 1998; ha lugar.)

NOTA —Quedar tetrapléjico a los dieciocho afios puede ser una de
las cosas peores que pueden ocurrirle a un joven. Pedir una indemni-
zacién de 250 millones de pesetas, sin embargo, puede, a algunos, pare-
cer excesivo, y constituye, a lo que me consta, una de las mayores cifras
pedidas como indemnizacién ante nuestros Tribunales civiles.
Encontrar un Juez de Primera Instancia que acierte con la férmula juri-
dica para estimar en tales términos la demanda, de modo que todas las
instancias judiciales intervinientes la den por buena, le califican, de
alguna manera, de Juez-estrella, aunque no logre salir en los medios de
comunicacién. EI FD 4.°, de la S extractada alude, con razén, del caréc-
ter innovador de los criterios empleados para determinar la reparacion.
Férmula que, curiosamente, tampoco satisfizo al actor, pues hizo de
esta cuestién motivo de recurso, pero que resulta razonable y pruden-
te a la vista de las circunstancias. El capital inicial concedido de 30
millones de pesetas permite al perjudicado, y a su familia, hacer frente,
con cierta holgura econdmica, a la nueva situacién, aunque no excesi-
vamente suficiente para sus gastos ordinarios de mantenimiento; mien-
tras que la pensién anual, revisable segiin el IPC, asegura el pago perié-
dico de la ayuda necesaria por terceras personas. Es obvio que en el
concepto de reparacién, puede entrar una pensién vitalicia, siendo
ambos compatibles con el de indemnizacién de dafios y perjuicios.
Como resulta ya habitual destacarlo, hay un plazo de seis afios que
transcurre desde que se produjo el accidente hasta que recae S firme;
retraso no muy llamativo, aunque, hasta este momento, ;c6mo ha sub-
sistido la victima? (Puede verse, infra S de 26 de febrero de 1998, otra
condena relativamente elevada en un caso de inoculacién del virus del
sida, comprendiendo la indemnizacién una suma por el pretium doloris
y unas pensiones vitalicias calculadas conforme al SMI en favor de la
victima y de sus hijos menores hasta cumplir éstos veinticuatro afios).

Es de aprobar que no se estimara incongruencia en el hecho de
sefialar este sistema mixto de indemnizacion, pese a no solicitarlo la
demanda. También es acertado fijar la responsabilidad de la Xunta
-absuelta en apelacién—, por cuenta de la cual se hicieron las obras de
concentracién parcelaria. ;Hubo razones sentimentales para conser-
var el tnico pino existente en un talud sobre el camino?; sea de ello
lo que fuere, nunca han de descuidarse por la Administracién las
medidas de seguridad vial.

Sorprende, por tltimo, que en el pleito no se alegue, por el
Ayuntamiento, ni por la Xunta, incompetencia de jurisdiccién, al menos
a efectos dialécticos, aunque el 8 de enero de 1992, en que se produjo el
accidente, todavia no habia entrado en vigor la Ley de Responsabilidad
civil de todas las Administraciones publicas. (G. G. C.)

36. Culpa extracontractual: dafios por trabajos de excavacién en conduc-
cién eléctrica: responsabilidad directa por los dependientes, y de las
Aseguradoras; solidaridad: inexistencia de litisconsorcio pasivo.—Los dafios se
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producen aun sabiendo que debian pedirse, con antelacién, los planos de las
canalizaciones, cosa que no se habfa hecho por premura de tiempo, conocien-
do también que la licencia del Ayuntamiento fijaba otro trazado, que se habia
desechado, todo lo cual originé que se enganchase y daiiase un cable subterra-
neo perteneciente a la linea de alta tension de Hidroeléctrica Espariola, a quien
se originaron dafios que superaron los veinte millones de pesetas. La simple
lectura de la base factica revela que la direccion de la obra estaba encomenda-
da a don Indalecio G. F, trabajador y jefe de obras de OSHSA, por lo que la
responsabilidad directa de esta sociedad nace de la relacién jerarquica o de
dependencia en que se encontraba respecto de ella; en la misma medida en que
la responsabilidad directa de la Aseguradora nace de la Ley del Contrato de
Seguro; produciéndose solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la res-
ponsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de agentes y la posibilidad
consiguiente de que el perjudicado pueda dirigirse contra cualquiera de ellos,
como deudor por entero de la obligacién de reparar en su integridad el dafio
causado, segiin dispone el articulo 1144 CC; y sin que exista litisconsorcio pasi-
vo necesario, pues, aun concurriendo pluralidad de agentes, la causa es tinica y
no es posible establecer distintas responsabilidades.

Solidaridad impropia en el ilicito culposo.—El vinculo de solidaridad es el
procedente por ser el més adecuado con relacién al perjudicado, para la efec-
tividad de la indemnizacién correspondiente, sin perjuicio de las acciones de
repeticién que puedan establecerse entre los distintos condenados o intervi-
nientes en la via que proceda; siendo doctrina de esta Sala que no puede opo-
nerse frente al acreedor la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario, estan-
do, como est4, bien constituida la relacién juridico procesal, y sin que pueda
olvidarse que la solidaridad surge también respecto de los que directamente
han de responder por otro (SS de 11 y 14 diciembre de 1996); por otra parte,
el avance jurisprudencial en beneficio del perjudicado no puede quedar sin
efecto con la alegacién de que el fallo puede afectar a terceros sin que fuesen
oidos, ni vencidos, porque ya lo serédn, en su caso, de ejercitarse contra ellos el
derecho de repeticidn, ajeno al perjudicado. (STS de 13 de marzo de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-Siendo indudable el caracter culposo de los hechos
realizados por la empresa que los dirigia y tenfa a su cargo, cuya res-
ponsabilidad estaba, por otro lado, debidamente asegurada, la tnica
defensa de los demandados consistié en llamar la atencién sobre la
existencia de otras personas intervinientes de algin modo en el
hecho: la empresa de gas para la que se efectuaban las excavaciones,
la empresa subcontratista, y €l maquinista que las ejecutaba material-
mente. Con acierto la S extractada niega la existencia de litisconsor-
cio entre ellas y con la empresa condenada. (G. G. C.)

37. Daiios ocasionades por la Administracién a particulares: competencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa: régimen general.-~Ademais de las
disposiciones aprobadas por las respectivas Comunidades Auténomas segiin
sus Estatutos, la normativa aplicable se encuentra en el articulo 106.2 CE, el
cual establece que «los particulares, en los términos establecidos por la ley, ten-
drédn derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios piiblicos»; en el articulo
149.1, regla 18.%, CE, que reconoce la competencia exclusiva del Estado para
fijar la legislacién bésica sobre el sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones piblicas; en el articulo 3.b) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, que reconoce su competencia para conocer de
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«las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién»; y, por tltimo, en los articulos 139 ss. de la Ley de 26 noviem-
bre de 1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, desarrollado en este aspecto por ¢l RD
de 26 de marzo de 1993. Después de la supresioén del parrafo 5.° del articulo
1903 CC por Ley de 7 de enero de 1991, y la publicacién de la resefiada Ley de
1992, es evidente un cambio de panorama competencial con la tendencia en la
nueva legislacién, de conformidad con el espiritu imperante en las pautas admi-
nistrativas recién dictadas, y en el articulo 215 del Tratado constitutivo de la
CEE, de concentrar las reclamaciones contra la Administracién en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Derecho transitorio.~Observindose dudas en la practica forense sobre la
concrecién del orden jurisdiccional correspondiente para estas reclamaciones,
propiciadas muchas veces por los propios Tribunales, singularmente en aque-
Hos debates donde no ha sido invocada la excepcién de incompetencia de juris-
diccién, con la argumentacién de que no existe una clara delimitacién compe-
tencial, por razones de seguridad juridica conviene respetar los criterios
competenciales anteriormente vigentes para los asuntos iniciados antes del
cambio legislativo aludido, pues su quiebra ante un proceso iniciado previa-
mente a la puesta en vigor de la comentada normativa, perjudicaria el princi-
pio de la tutela judicial efectiva y produciria indefensién, con clara vulneracién
del articulo 24.1 CE, por todo lo cual procede declarar en este caso la compe-
tencia civil para el conocimiento del asunto del debate.

Daiios en sistema de riego por obras en camino vecinal realizadas por
Ayuntamiento: legitimacion del comunero.—Es doctrina jurisprudencial rei-
terada que la legitimacidén activa del comunero se determinar4 por su fun-
damento en el derecho material y el resultado provechoso pretendido, sin
que sea imprescindible la expresién en la demanda de que actiia en nombre
e interés de la comunidad, de manera que basta el ejercicio de una preten-
sién que, en caso de prosperar, ha de redundar en provecho de la comuni-
dad, y siempre que no se demuestre una actuacién en beneficio exclusivo del
actor.

Costumbre local sobre actuacién del marido en la gestion de bienes del
matrimonio.-En la zona rural de La Noguera, del partido de Balaguer es nor-
ma comiin que sea el marido, dentro de la familia, quién cuide de la gestion de
todos los asuntos de relaciones externas, lo que hace aparecer claro el actuar
de aquél en interés del bien comiin.

Inexistencia de nexo causal: deber de disminuir el perjudicado el dafio cau-
sado.-Se pretende no haber existido nexo causal entre el hecho productor del
dafio y éste, pues lo acaecido se debe a la conducta de la parte actora, quien,
después de que el Ayuntamiento arreglara el camino vecinal y cayeran tierras
en el sistema de riego de las fincas de aquélla, en vez de quitarlas para poder
utilizar de nuevo los aspersores, formulé reclamacién previa y luego demanda
judicial; argumento a rechazar, pues, la factibilidad de ejecutar por si mismo las
labores de restauracién entrafiaria una via de hecho y perjudicarfa el litigio
pendiente, de modo que el deber genérico de disminucién del dafio atafiente al
perjudicado se concretaba en facilitar el conocimiento a la Administracién
municipal de las consecuencias derivadas de la inutilizacién del sistema de rie-
go producido por la obra piiblica, e instarla a su reparacién, lo que ha sido debi-
damente cumplido por la parte actora sin ningtin éxito. (STS de 3 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

NOTA .-Dando por supuesto que, a partir de la Ley de 1992, la
jurisdiccién contencioso-administrativa es la tinica competente para
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entender de las reclamaciones de los particulares por los dafios cau-
sados por la Administracién de todos los niveles (confirmado por el
art. 2, letra e, de la Ley de 13 de julio de 1998, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso- Administrativa), lo que ha supuesto un giro
legislativo importante, la S de la que ha sido ponente Garcia Varela,
mantiene la competencia de la jurisdiccién civil invocando razones
atendibles para los asuntos pendientes al entrar en vigor la Ley de
1992, por haber sido iniciados con anterioridad. Es cierto que, en el
caso, ambas sentencias de instancia no dudan de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales civiles respectivos, pese a haber sido dic-
tadas después de entrar en vigor aquélla. Con todo, no estd claro el
tema de la retroactividad o irretroactividad de la norma presunta-
mente procesal que atribuye competencia a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa (tema que en la S parece resolverse implicitamente
a favor de la segunda alternativa), aunque la invocacion de los prin-
cipios de seguridad juridica y tutela constitucional de los derechos
parecen orientarse hacia una solucién de equidad.

No deja de ser ingenioso el argumento que esgrime el
Ayuntamiento para fundar un deber complementario o accesorio de
disminuir el dafio que recae sobre el perjudicado; pero la actitud reti-
cente y obstativa de aquél ante las reiteradas reclamaciones del per-
judicado, lo inutiliza, pues la diligencia debe predicarse por ambas
partes, y, en este caso, el perjudicado ha cumplido con creces lo que
cabria exigirsele segun la buena fe. ’

La invocacién de una costumbre local o rural no es ratio deciden-
di, sino que sirve para rcforzar la doctrina sobre la actuacién del mari-
do en interés de la mujer. Hay escasos datos para poder valorar el
alcance de tal costumbre: se trata de tierras de Lérida, por lo que cabe
pensar en el régimen de separacién de bienes del matrimonio como
maés probable; en tal caso, ;de qué bienes matrimoniales se trataria?
Pues en el régimen de separacién, cada cényuge actia con indepen-
dencia frente a terceros en actuaciones sobre su patrimonio; por otro
lado, la consuetudo sélo podia ser secundum o extra legem, no contra
legem. (G. G. C.)

38. Accidente de trabajo con resultado de lesiones: incompetencia de
jurisdiccién: responsabilidad civil basada en culpa extracontractual derivada de
infraccién de medidas de seguridad en el trabajo: discrepancia en la jurispru-
dencia de la Sala 1.”: doctrina de la Sala de Conflictos.—Existiendo en esta
materia jurisprudencia contradictoria de esta Sala, es menester reproducir lo
que al punto, tiene resuelto reiteradamente la Sala de Conflictos de
Competencia del TS en los autos de 23 de diciembre de 1993, 4 de abril de 1994
y 10 de junio de 1996, pues sefiala el TC en S de 26 de noviembre de 1985, que
es preciso establecer mecanismos y arbitrar medios que eviten contradicciones
sobre el mismo hecho, aunque haya sido enjuiciado desde distintas perspecti-
vas, por lo cual procede, y sin necesidad de examinar el recurso, y por la priori-
taria necesidad de purgar de oficio la competencia, entender que deberd ceder-
se el conocimiento de la misma al correspondiente orden social de derecho,
haciéndoselo saber asi a las partes para que insten lo que a su derecho con-
venga. (STS de 10 de febrere de 1998; estima de oficio incompetencia de juris-
diccién.)

NOTA .—Véanse a continuacion las observaciones a STS de 20 de
marzo de 1998. (G. G. C)
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39. Accidente de trabajo: caida de obrero con resultado de muerte:
incompetencia de jurisdiccién apreciada de oficio: infraccién de medidas de
seguridad e higiene en el trabajo.—La Sala no tiene sino que reiterar una obvie-
dad juridica en tema de responsabilidad cuando se ejercita una pretensién con
base de la infraccion del empresario de las adecuadas medidas de seguridad,
control y vigilancia que, por razén del contrato de trabajo, devienen exigibles,
sea a través de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de
1971 o de cualquier otra normativa posterior, y tanto se inste la tutela por via
contractual —-arts. 1101 ss. CC- como a través de la aquiliana del articulo 1902
CQC, el ilicito determinante de la responsabilidad del empresario demandado, y
que late en cada uno de esos preceptos, no es posible descolgarlo de aquella
disciplina del contrato de trabajo y, por tanto, la competencia de este orden
social deviene incuestionable, por lo cual procede, sin necesidad de examinar el
recurso, y por la prioritaria necesidad de purgar de oficio la propia competen-
cia, entender que deberd cederse el conocimiento de la misma, al correspon-
diente orden social de derecho, haciéndoselo saber asi a las partes para que ins-
ten lo que a su derecho convenga. (STS de 20 de marzo de 1998; estima de
oficio incompetencia de jurisdiccion.)

NOTA .-~Ambas SS se refieren a hechos sustancialmente idénti-
cos y como la doctrina se reitera, bien puede decirse que ambas cons-
tituyen doctrina legal, avalada por la proximidad en el tiempo de
ambos fallos (separados por poco més de un mes), ¢ identidad de
Ponente (Martinez-Calcerrada). Por otro lado, la ratio decidendi se
repite, aunque la segunda sentencia afiade también la doctrina de la
primera. Aunque se trata de dos accidentes de trabajo, varian las
indemnizaciones solicitadas, ya que en la primera se trataba de las
lesiones causadas a una encargada de la limpieza de un sinfin, recla-
mandose quince millones, mientras que en la segunda se reclaman
treinta millones para la viuda e hijas por muerte del operario.

Hasta hace escaso tiempo (SS de 4 de junio de 1993, 20 de diciem-
bre de 1996 y 11 de diciembre de 1997, y otras muchas anteriores) la
Sala 1.%, con base en la conocida doctrina de la compatibilidad gntre
las indemnizaciones laborales y civiles en caso de accidente de traba-
jo, habfa aceptado su propia competencia. Esta linea se quiebra en
casos mds bien singulares, como el resuelto por S de 24 de diciembre
de 1997, en el que el actor se empeiia en invocar el incumplimiento
del contrato laboral, o la mutatio libelli que se manifiesta paladina-
mente en S de 26 de diciembre de 1997, pues al advertir que habfa
prescrito el plazo anual de la accién del 1902 CC, en apelacidn se fun-
damenta la accién en el incumplimiento laboral (no hay duda de que
el TS hubiera otorgado indemnizacion de no haber prescrito la accién
aquiliana). Me parece que ahora se consolida una nueva orientacién
—apuntada ya en S de 2 de octubre de 1994— cuya aplicacién ex officio
va a hacer fracasar no pocas reclamaciones civiles por accidente labo-
ral, pues ;c6mo es posible desincardinar los accidentes laborales del
incumplimiento de las medidas de seguridad en el trabajo?, ;deberén
tales demandas, para ser acogidas civilmente, alegar y probar exhaus-
tivamente que la seguridad en el trabajo habia sido, en el caso, impe-
cable? Adviértase que el TS no ha tomado en consideracién, en nin-
glin caso, el hecho cierto del peregrinaje de jurisdicciones que la nueva
doctrina jurisprudencial ha impuesto a personas de condicién modes-
ta (en el primer caso ¢l accidente ocurre en 1991, lo que supone que
a los siete aiios dicen a la actora que vuelva a empezar; en el segundo,
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no consta la fecha del accidente pero, a los cinco afios de la sentencia
civil en primera instancia, dicen lo mismo a la viuda e hijas del obre-
ro accidentado). (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

40. Terceria de dominio. Naturaleza juridica. Objeto.-Declara el TS
(entre otras, SSTS de 26 de septiembre de 1985, 19 de mayo de 1989, 24 de julio
de 1992, 2 de noviembre de 1993 y 16 de julio de 1997) que la terceria de domi-
nio, regulada en los articulos 1532 a 1543 LEC, es una accién declarativa de
propiedad cuyo objeto es la declaracién de propiedad del tercerista y el levan-
tamiento del embargo trabado sobre el bien litigioso.

Terceria de dominio. Funcién procesal.~E! TS afirma que la funcién pro-
cesal de la terceria de dominio es la invalidacién o ineficacia del embargo, o, 1o
que es lo mismo, el alzamiento de la traba del embargo. (STS de 11 de marzo
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Banco Central Hispano, S. A., y la socie-
dad Construcciones Navales Santo Domingo, S. A., suscribieron, el
21 de febrero de 1991, escritura publica de dacién de pago, por la que
la entidad bancaria asumia las deudas de la constructora a cambio de
la transmision de la propiedad de un buque en construccién.

Por otra parte, a solicitud de Carpinteria Naval José Pérez, S. L.,
se decretan diversos embargos sobre el buque en construccién por
deudas de la sociedad Construcciones Navales Santo Domingo, S. A.
El Banco Central Hispano, S. A., consigné en el Juzgado determina-
das cantidades de dinero, lo que provocé el embargo de las citadas
cantidades de dinero y el levantamiento de los embargos sobre el
buque.

Posteriormente, el Banco Central Hispano, S. A., interpuso deman-
da de terceria de dominio contra Carpinteria Naval José Pérez, S. L.
(ejecutante), y Construcciones Navales Santo Domingo, S. A. (ejecu-
tada), suplicando se declarase que la entidad demandante era propie-
taria del buque en el momento de decretarse los embargos, asi como
el alzamiento de los embargos trabados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién. El TS decla-
ra no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

41. Terceria de dominio. Necesidad de acreditar el dominio.~Afirma el TS
que el tercerista debe acreditar su dominio pleno y excluyente sobre el bien liti-
gioso (SSTS de 14 de febrero y 28 de mayo de 1989). Asimismo, reiterada juris-
prudencia del TS (entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1969, 26 de febrero de
1980, 8 de mayo de 1986, 5 de junio de 1989 y 6 de marzo de 1990), exige para
la estimacién de una terceria de dominio que la justificacién de la propiedad
del tercerista se refiera a una fecha anterior al momento en que se decreta la
diligencia de embargo.

Terceria de dominio. No es suficiente para acreditar el dominio un docu-
mento privado de compraventa.—Sefiala el TS que la prueba del dominio del
tercerista no puede basarse tinicamente en un documento privado de compra-
venta, pues dicho documento por sf solo no justifica la transmisién de la pro-
piedad. (STS de 21 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don W. C. B. y otros interponen demanda de terceria
de dominio contra Construcciones Jerez Ramos, S. A. (ejecutante), y
Promociones Puerto Rey, S. L. (ejecutada), suplicando se declare que
las parcelas sefialadas en la demanda son propiedad de los deman-
dantes, asi como que se ordene ¢l levantamiento del embargo traba-
do sobre las mismas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima, revocando la
sentencia de primera instancia. E1 TS declara no haber lugar al recur-
so de casacién. (M. J. P. G.)

42. Propiedad horizontal. Contribucién a los gastos generales de la comu-
nidad. Consideracién de gastos necesarios.—Afirma el TS que dentro del con-
cepto de gasto necesario no sélo se deben incluir las contribuciones en sentido
tributario o fiscal, sino también, las contribuciones a los gastos generales para el
mantenimiento del inmueble y sus servicios que, en proporcién a la cuota de
participacién, el articulo 9.5 LPH impone como obligacién a todo copropietario.

Gastos necesarios. Concepto.—Gastos necesarios son los que se realizan
para la conservacion y el mantenimiento de la cosa. En este sentido, afirma la
STS de 3 de diciembre de 1991, que gastos necesarios son los que resultan
imprescindibles de tal forma que si no se llevan a cabo, la cosa deja de existir o
desmerece.

Incongruencia de la sentencia. Doctrina jurisprudencial.—Reiterada doctrina
jurisprudencial (SSTS de 24 de junio de 1993, 18 de noviembre de 1996 y 29 de
mayo y 5 de noviembre de 1997) afirma que para determinar si una sentencia es
incongruente o no, debe atenderse al hecho de si concede més de lo pedido (ultra
petita), se pronuncia sobre cuestiones diferentes a lo suplicado por las partes
(extra petita) o si se deja incontestada y sin resolver alguna de las pretensiones sos-
tenidas por las partes (citra petita). También existe vicio de incongruencia cuando
la sentencia prescinde de la causa de pedir y falla conforme a otra distinta.

La doctrina del TC (entre otras, SSTC 20/1982 y 220/1997) afirma que la
congruencia de las sentencias se mide por el ajuste o adecuacion entre la parte
dispositiva y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones y
peticiones. (STS de 11 de febrero de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Instada la sucesién ab intestato de don M. C. R., se
nombra unico y universal heredero a su hijo don S. C. D., con reserva
del usufructo legal a favor de su viuda dofia A. D. C.

Como consecuencia de lo anterior, don S. C. D. y doiia A. D. C.
interponen demanda contra dofia T. E. S., suplicando, entre otras
cosas, la declaracién de que son propietarios por titulo de herencia de
la mitad indivisa de dos pisos y de una plaza de garaje sitos en
Madrid. Los demandantes ejercitan en el mismo proceso la accién de
rendicién de cuentas y la accién de divisién de la cosa comun.

La demandada formula reconvencién, en la que ejercita la accién
declarativa de dominio, suplicando, entre otros pedimentos, que se
declaren nulos y se cancelen determinados asientos de inscripcién del
Registro de la Propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y estima
la reconvencién. La Audiencia Provincial estima el recurso de apela-
cién interpuesto por los demandantes, revocando la sentencia de pri-
mera instancia y estimando parcialmente la demanda y la reconven-
cién. Interpuesto recurso de casacién por la demandada, el TS lo
estima y casa parcialmente la sentencia recurrida.
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NOTA. .-Debe tenerse en cuenta que, con posterioridad a la pre-
sente sentencia, la redaccién del articulo 9 LPH ha sido modificada
por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. (M. J. P. G.)

43. Propiedad horizontal. Ausencia de Estatutos. Regulacién del funcio-
namiento de la comunidad por el titulo constitutivo.—Afirma el TS que en el
caso de que una comunidad de propietarios no tenga Estatutos, el funciona-
miento de la misma se regira por lo establecido en el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal.

Propiedad horizontal. Realizaciéon de obras en los pisos.—El articulo 7 LPH
autoriza al propietario a realizar obras en su piso que no alteren la seguridad
del edificio, su estructura general, su configuracién o estado exteriores, siendo
suficiente para su realizacién la comunicacién al Presidente de la comunidad de
propietarios (STS de 24 de julio de 1992).

Propiedad horizontal. Cambio de destino de los pisos.-Si el titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal o los Estatutos de la comunidad de propieta-
rios no establecen nada al respecto, los propietarios de los pisos podrén, al
amparo del articulo 5 LPH, modificar el destino de éstos para utilizarlos como
locales de negocio en lugar de como viviendas. (STS de 5 de marzo de 1998; ha
lugar.)

HECHOS.-Se celebra Junta ordinaria de la comunidad de pro-
pietarios Apartamentos Alegranza I, en la que se adopta el acuerdo
de instalar una valla metalica.

Uno de los propietarios, ejercitando la accién impugnatoria pre-
vista en la LPH, interpone demanda contra la comunidad de propie-
tarios, suplicando se declare la nulidad del mencionado acuerdo de la
junta de propietarios.

La comunidad de propietarios formula reconvencion, suplicando,
entre otras cosas, que se declararse que las obras realizadas por ¢l
propietario demandante son ilegales y la obligacién de éste de repo-
ner todos los elementos a su estado primitivo, asi como que se decla-
rase que el inmueble propiedad del demandante debe destinarse a
vivienda y no a local comercial.

El Juzgado de Primera Instancia estimé6 la demanda y parcial-
mente la reconvencién. La Audiencia Provincial desestimé el recurso
de apelacién del demandante y estimé parcialmente el recurso de
apelacién de la parte demandada. E1 TS declar6 haber lugar al recur-
so de casacién interpuesto por el demandante y casd la sentencia
recurrida.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que, con posterioridad a la pre-
sente sentencia, la redaccion del articulo 7 LPH ha sido modificada
por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de
21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. (M. J. P. G.)

44. Propiedad intelectual: accién reivindicatoria.—El TS exige como requi-
sito necesario para que prospere la accién reivindicatoria: «la identidad exacta
y precisa de toda cosa que se pretende reivindicar o que se reivindica». Por lo
que, al no existir el boceto original en yeso, debido a que éste quedé destruido
al realizarse una reproduccién del mismo en bronce, no puede triunfar dicha
accién. El TS no entra a analizar la cuestién alegada de su prescripcion ya que,
simplemente, dicha accién no puede prosperar por esta falta de identificacién
del objeto reivindicado.
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Derecho de explotacién de la obra y el derecho de propiedad sobre el
boceto reproducido de la misma.—El TS, con apoyo en el articulo 56.1 LPI, dis-
tingue entre dos derechos: por un lado, derechos de propiedad sobre el sopor-
te material o boceto cuestionado y, por otro, los derechos de explotacién.
Respecto al primero de los mismos, admite la titularidad posesoria y dominical
de don C. C. A. del boceto de bronce, en virtud del articulo 464 CC. No obs-
tante, respecto al segundo de los derechos, admite el derecho de su explotacién
a favor de los herederos, en virtud de los articulos 2,17, 18 y 56 LPI, puesto que
al haber sido unilateralmente cedidos por don C. C. A, sin consentimiento de
los demés herederos, a la empresa K., S. A., para su reproduccién, su conducta
«no puede burlar los legitimos derechos de explotacién de la obra», que habria
existido, si no hubiera llevado a cabo esa transformacién del boceto en yeso al
actual. Concluye el Tribunal que el derecho de explotacién debe ser entendido
como «una especie de subrogacién real del primitivo original de yeso, y, por
ende, produciendo los mismos efectos entre el titular y sus causahabientes», ya
que aunque la copia en bronce no fuera el boceto original tanto una como otra
son reproduccién de la obra artistica.

Indemnizaciéon de dafios morales.~El TS estima la indemnizacién no sélo
de los dafios materiales, sino también de los morales, ya que si bien el escultor
divulgé su obra al participar en el concurso convocado, es notoriamente dife-
rente el boceto presentado a la obra escultérica erigida, que «llevaron al escul-
tor, en su derecho moral de autor, a elegir cudl era la obra que debia ser divul-
gada», siendo la protecciéon del derecho de propiedad intelectual protegido
distinto en cada obra escultdrica. Por tanto, se produce una infraccién del dere-
cho del autor a la divulgacion del boceto original de la escultura que lleva con-
sigo la procedencia de la indemnizacién por dafios morales, en virtud de los
articulos 4 y 14 LPI. (STS de 20 de febrero de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Un escultor presenta a un concurso un boceto en
yeso para la realizacién de un monumento, €l cual es erigido al ganar
el premio. Fallecido el autor, el boceto queda en manos de su hijo,
don C. C. A,, quien realiza una reproduccién en bronce del mismo,
que al encontrarse muy deteriorado queda destruido. Posterior-
mente, dicho boceto en bronce, es cedido por don C. C. A, con todos
los derechos de explotacién, a la empresa K., S. A., quien lanza una
campaiia de venta de reproducciones del mismo. Ante tales hechos,
algunos de los herederos del escultor interponen demanda contra
don C. C. A.ylaentidad K., S. A., por infraccién de los derechos de
propiedad intelectual y, ademas, accién reivindicatoria del boceto ori-
ginal en yeso. La accién reivindicatoria es desestimada en todas las
instancias. En cuanto a los derechos de explotacidn, el Juzgado de
Primera Instancia no aprecia su vulneracion, que si es admitida por la
Audiencia, quien fija una indemnizacién por dafios materiales, pero
sin estimar dafios morales. Ambas partes recurren en casacién, el TS
estima el recurso presentado por los herederos del escultor respecto
a la admisién de indemnizacién por dafio moral y desestimando el
interpuesto por el heredero don C. C. A. (E. M. C.)

DERECHO DE FAMILIA

45. Capitulaciones matrimoniales. Inoponibilidad frente a terceros de la
modificacién no inscrita en el Registro Civil. Discordancia entre el contenido
del Registro Civil y del Registro de la Propiedad.—Cualquier modificacién del
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régimen econémico matrimonial, para su validez, ha de constar en escritura
publica (art. 1327 en relacién con el art. 1280.3, ambos CC), pero para su efica-
cia, no inter partes sino frente a los terceros, es necesario que dicha modificacién
goce de la suficiente publicidad registral. La publicidad de las capitulaciones
matrimoniales y del régimen econémico matrimonial es crucial para su oponi-
bilidad a terceros, puesto que viene a delimitar el 4mbito de los poderes dispo-
sitivos de los conyuges, asi como el 4mbito de las eventuales responsabilidades
contraidas. En toda inscripcién de matrimonio en el Registro Civil se hard men-
cién, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubiesen otorgado,
asi como de los posibles pactos modificativos (art. 1333 CC). Dicha «mencién»
o «indicacién» tiene cardcter facultativo, por lo que sus efectos «se limitan a la
inoponibilidad de lo no inscrito frente a terceros de buena fe» (FD 2.°).

Aungque en el Registro de la Propiedad aparezca inscritos a favor del con-
yuge no comerciante como consecuencia de las operaciones de liquidacién de
la sociedad de gananciales, bienes inmuebles que antes tenian el carécter de
gananciales, no podemos confundir la titularidad de dichos bienes adjudicados
con la responsabilidad de las deudas contraidas por €l conyuge con un tercero,
y con la imputabilidad de dicha deuda a la sociedad. El tercero-acreedor sélo
mantendrd inalterada su posicion juridica frente a la inscripcién en el Registro
de la Propiedad en la medida en que nos encontremos ante un tercero hipote-
cario del articulo 34 LH, pero no por el hecho de aparecer inscrito el bien
inmueble a favor del conyuge no comerciante.

Responsabilidad patrimonial en caso de ejercicio del comercio por uno de
los conyunges.—El régimen de responsabilidad por la actividad comercial de uno
de los cényuges se encuentra consagrado en el articulo 1365 CC, ultimo parra-
fo, en relacién con las previsiones contenidas en el CCO. Los bienes ganancia-
les responden directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por un
cOnyuge comerciante cuando conste el consentimiento del otro conyuge. Y el
CCO presume que éste concurre cuando se ejerza el comercio con su cono-
cimiento y sin su oposicién expresa (art. 7 CCO), o si al contraer matrimonio
ya lo ejercia y lo continua sin oposicién expresa (art. 8 CCO). Por elio no pode-
mos entender como bienes privativos aquellos que se adjudicaron al conyuge
no comerciante en pago de su haber como consecuencia de la liquidacién de la
sociedad de gananciales, puesto que «los bienes adjudicados siguen siendo bie-
nes gananciales para el acreedor cuyo crédito es una partida del pasivo de la
sociedad que se disuelve y liquida» (FD 4.°).

Principic pro actione.—La interposicién del recurso de casacién requiere el
cumplimiento de los requisitos del articulo 1707 LEC, en cuanto a los motivos
en que éste se ampara dado que «no basta designar bajo la palabra “motivo”
un cimulo de argumentaciones sin indicar ninglin cauce impugnatorio, ni cita
concreta de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que se
consideren infringidas con razonamientos acerca de la pertinencia y funda-
mentacién» de los mismos (FD 1.°). (STS de 10 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Rafael T. R., comerciante y su esposa doiia
Francisca P. V. tenian estipulado régimen econémico de gananciales,
y asi constaba inscrito en el Registro Civil. Otorgada por los cényu-
ges escritura publica de modificacioén del régimen econémico, y pac-
tando como nuevo régimen el de separacién de bienes, se procedié a
la liquidacidn de la sociedad de gananciales, la cual fue inscrita en el
Registro Civil el 24 de mayo de 1989, con posterioridad al documen-
to de reconocimiento de deuda y del fallecimiento del esposo. Doiia
Francisca procedid a la inscripcién en el Registro de la Propiedad
como bienes privativos aquellos que recibié tras liquidacién de la
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sociedad de gananciales. Don Johannes W. J. interpuso demanda con-
tra dofia Francisca P. V. y los herederos y la herencia yacente de don
Rafael T. R., esposo de la demandada, solicitando que se condenara
a los demandados al abono de la cantidad de doscientas mil libras
esterlinas o, en su caso, su equivalencia en pesetas. El Juez de Primera
Instancia desestimé la demanda y la AP el recurso interpuesto contra
la misma. El TS confirmé el fallo de la AP, y declar6 no haber lugar
al recurso.

NOTA -El supuesto mas problemético de modificacién del régi-
men econémico matrimonial es aquel en el que se produce un cambio
del régimen de gananciales al de separacién de bienes, por cuanto que
la adjudicacién privativa de elementos de la sociedad a cada uno de
los cényuges puede afectar a acreedores de alguno de los conyuges, o
de la sociedad. En primer lugar es necesario delimitar la fecha de la
deuda contraida, y concretar, en segundo lugar, el cardcter ganancial
o no de la misma. Si bien el articulo 1322 CC establece la inoponibi-
lidad frente a terceros de las modificaciones del régimen econémico
matrimonial, constante el matrimonio, en cuanto a sus derechos
adquiridos, por lo que respecta a los derechos de nueva adquisicién la
clave se encuentra en la publicidad registral.

Nuestro ordenamiento juridico regula la publicidad de las capitu-
laciones matrimoniales y régimen econémico, asi como posibles
modificaciones, en la Ley del Registro Civil (art. 77 LRC, «indica-
cién»; y art. 266 RRC); en la Ley Hipotecaria (art. 75.1 RH); en el
Cédigo de comercio, articulo 29.1 en relacién con el 26; y en el Cédigo
civil, en el articulo 1333. Tal y como seiiala el profesor Diez-Picazo
(Sistema de Derecho Civil, vol. IV), la publicidad del Registro Civil es
una publicidad insuficiente, porque el asiento de indicacién no da
noticia al tercero del contenido del régimen, sino del documento
auténtico o resolucién en cuya virtud se extiende el asiento. Sin
embargo, en el caso anotado, en la medida en que queda probado que
el documento de reconocimiento de deuda es anterior a la inscripcién
de la escritura de modificacién, es inoponible a terceros dicha escri-
tura mientras no gozase de la suficiente publicidad. (R. D. O.)

46. Aplicacion de ia presuncién de ganancialidad establecida en el articu-
lo 1361 CC y separacién de hecho de los conyuges.—La presuncién de ganan-
cialidad establecida en el articulo 1361 CC («Se presumen gananciales los bie-
nes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen
privativamente al marido o a la mujer»), «requiere la prueba de la existencia
en el matrimonio de los bienes pretendidamente gananciales», desechdndose
en caso contrario su aplicacién.

A mayor abundamiento, la separacién de hecho libremente consentida por
los c6nyuges excluye el fundamento de la sociedad de gananciales que es la
convivencia mantenida hasta el momento de la muerte de uno de los c6nyuges,
pues lo contrario seria manifiestamente contrario a la buena fe y constituiria un
abuso de derecho (SSTS de 13 de junio de 1986, 17 de junio de 1988, 23 de di-
ciembre de 1992 y 2 de diciembre de 1997, entre otras). Esta doctrina jurispru-
dencial «es de plena aplicacién al caso en que, no es que se rompiera una con-
vivencia matrimonial establecida, sino que esa convivencia no llegé a
instaurarse entre los cényuges (...) y sin que haya existido una colaboracién
entre los litigantes a la formacién de un patrimonio comin al que pueda cali-
ficarse de ganancial». (STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don Enrique R. E. interpuso demanda de juicio
declarativo ordinario de menor cuantia contra dofia Emilia E. P,
sobre exclusién del inventario de la sociedad conyugal de gananciales
de determinados bienes incluidos en el mismo en el proceso de liqui-
dacién de aquélla llevado a cabo como consecuencia de haber recai-
do sentencia de divorcio. Contestada la demanda, el Juzgado de
Primera Instancia dictd sentencia estimatoria de la misma y declaré la
improcedencia de incluir en el inventario de la sociedad conyugal, ya
disuelta, los bienes que en aquél se relacionaban.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de La Coruiia dic-
t6 sentencia confirmando la de primera instancia. Interpuesto recur-
so de casacion, el TS declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA .—Constituye ratio decidendi, en el presente caso, la afir-
macién de que no cabe aplicar la presuncién de ganancialidad esta-
blecida en el articulo 361 CC cuando no se pueda probar la existencia
de bienes matrimoniales a los que quepa presumir gananciales.
Constituyen hechos probados que los cényuges, inmediatamente des-
pués de contraer matrimonio, se separaron de hecho de mutuo acuer-
do, yéndose a vivir al domicilio de sus respectivos padres y ocupan-
dose de los ganados de éstos, por separado, sin que tuvieren hogar,
negocio, actividad o bienes algunos comunes.

Esta situacién permite al TS, a mayor abundamiento y siguiendo
el criterio de la Audiencia Provincial de La Coruiia, afirmar que tam-
bién es de aplicacidn a este caso la linea jurisprudencial iniciada con
la STS de 13 de junio de 1986, seguida por las arriba indicadas, en cuan-
to que declara contrario a la buena fe y abusivo pretender obstentar un
derecho sobre bienes que se adquieren por uno de los cényuges, sin
contribucién del otro, después de producida una separacién de hecho
libremente consentida, aun cuando éstos hayan sido adquiridos cons-
tante matrimonio y vigente la sociedad de gananciales. La razén de ello
es que se entiende que la separacién de hecho rompe la base de la
sociedad de gananciales como es la efectiva convivencia de los cényuges
hasta el momento de la muerte de uno de ellos, sobre todo en los casos,
como ocurre en las sentencias antes referidas, en los que la separacién
se prolonga durante muchos afios y hasta el momento de la disolucién
del matrimonio, lo que no obsta para que los bienes matrimoniales ante-
riores a la misma puedan tener el cardcter de gananciales (SSTS de 2 de
diciembre de 1997 y 27 de enero de 1998). En este sentido llama la aten-
cién la aplicacién de esta doctrina jurisprudencial al caso que nos ocu-
pa, pues no es que se haya producido una ruptura de la base de la socie-
dad de gananciales, la convivencia, sino que ésta nunca llegé a
instaurarse, lo que provocé que no existieran bienes matrimoniales a los
que poder aplicar la presuncién de ganancialidad. (A. G. C.)

47. Liquidacién de sociedad de gananciales. Adjudicacion de bienes.
Igualdad cualitativa.—Afirma el TS que la igualdad cualitativa que establece el
articulo 1061 CC para la particion de la herencia, también es aplicable, por
remisién del articulo 1410 CC, a los supuestos de liquidacién de una sociedad
de gananciales. Ahora bien, la igualdad cualitativa no ser4 posible cuando exis-
ta una cosa (aunque se trate de la vivienda familiar) que sea indivisible o des-
merezca mucho por su divisién, en cuyo caso resulta de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 1062 CC.

Doctrina de los actos propios. Limite del ejercicio de derechos.—Reiterada
jurisprudencia del TS (SSTS de 18 de enero de 1990, 4 de junio de 1992, 20 de
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mayo de 1993, 30 de diciembre de 1995 y 16 de febrero de 1996) sefiala que la
doctrina de los actos propios, basada en el principio de buena fe, constituye un
limite para el ejercicio de los derechos subjetivos o de las facultades cuya titu-
laridad ostente un sujeto.

Doctrina de los actos propios. Requisitos.—El TS exige dos requisitos para
que la doctrina de los actos propios sea aplicable. El primero de los requisitos
es que los actos propios deben ser inequivocos, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar o extinguir una determinada situacién juridica que afecte a su
autor; mientras que el segundo de los requisitos exigidos consiste en que, aten-
diendo al principio de la buena fe, exista una incompatibilidad o una contra-
diccién entre la conducta anterior y la preten§ién actual de un mismo sujeto.
(STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de un proceso de separacién
matrimonial, el marido, una vez que existe sentencia firme de separa-
cidn, solicita al Juzgado que se proceda a la liquidacién de la sociedad
de gananciales. La esposa durante todo el proceso liquidatorio se
mostré partidaria de adjudicar al esposo el dominio de la vivienda
familiar. La liquidacién fue practicada por un contador dirimente,
adjudicando el dominio de la vivienda familiar al marido.

La esposa al no estar conforme con la liquidacién practicada,
interpone demanda contra su esposo y contra el contador dirimente,
suplicando, entre otras cosas, se declare la nulidad de las operaciones
particionales de la liquidacién de la sociedad de gananciales y se con-
dene a los demandados a efectuar una nueva particién en la que se
adjudique a la esposa (demandante) la propiedad del inmueble que
constituye la vivienda familiar.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, atribuyendo el uso de la vivienda familiar a la demandante.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoca
parcialmente la sentencia de primera instancia. E1 TS declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandante.
(M. JPG)

48. Competencia objetiva de los Juzgados de Familia.—El TS establece,
conforme a su jurisprudencia (SSTS de 8 de marzo de 1993 y 25 de noviembre
de 1996), que la competencia jurisdiccional de los Juzgados de Familia est4 per-
fectamente establecida y delimitada. En las localidades en que estos 6rganos
jurisdiccionales operan, se extiende sélo, de forma exclusiva y excluyente, a las
actuaciones previstas en el Titulo IV y en el Titulo VII del Libro Primero del
Cédigo civil, asi como a aquellas otras cuestiones que en materia de derecho de
familia le sean otorgadas por las Leyes, sin que pueda comprender otras cues-
tiones distintas a las referidas (exclusividad de proyeccién negativa).

Competencia objetiva de los Juzgados de Familia. Liquidacion de la sociedad
de gananciales. Declaraciones sobre actos de disposicién.—Entran dentro de la
competencia de los Juzgados de Familia, en opinién del TS, todas las cuestiones
relativas a ia liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que el articulo 91 CC
encomienda al Juez adoptar las medidas que afecten a la liquidacién del régi-
men econémico. Este pronunciamiento sitiia dentro de la competencia de los
Juzgados de Familia todas las cuestiones, tanto sustantivas, como procesales, que
pueden surgir a raiz de la liquidacién. En concreto, puede extenderse tal com-
petencia a la declaracién de ilegalidad o fraudulencia de negocios o actos de dis-
posicién realizados durante el matrimonio por uno de los c6nyuges, siempre que
esto tenga trascendencia para las ulteriores operaciones particionales.
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Procedimiento liquidatorio. Juicio universal.—El TS declara que el proce-
dimiento liquidatorio relne las caracteristicas de un juicio universal y asf lo
demuestra el articulo 1402 CC al permitir la intervencién en el mismo de los
acreedores. Este cardcter de juicio universal determina que el contenido del
procedimiento no tiene limites.

Técnica casacional. Cuestiones impugnatorias.—Establece el TS, como indi-
ca el articulo 1707 LEC, que en el recurso de casacion se ha de tratar por sepa-
rado y con expresion en cada caso del cauce legal los temas de naturaleza pro-
cesal y los de Derecho material. La mezcla indebida de estas cuestiones
impugnatorias determina la inadmisién del recurso. (STS de 23 de marzo de
1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dictada sentencia de divorcio, el que fue marido ins-
ta procedimiento de liquidacién de bienes, solicitando que se decrete
y practique la liquidacién y adjudicaci6n (previo inventario y avaliio)
a cada parte de la porcién que le corresponda. La mujer se opone a la
demanda y reconviene solicitando que, con anterioridad a la liquida-
cién y adjudicacién de los bienes, se declaren fraudulentas ciertas
ventas de bienes gananciales que realizé el marido, vigente el matri-
monio, en virtud de unos poderes que en su dia le otorgo ella.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda
y la reconvencién y procede a la liquidacién y adjudicacién de los
bienes de la sociedad de gananciales, declardndose incompetente
para declarar fraudulentas las ventas efectuadas. Apelada la senten-
cia por la ex-esposa reconviniente, la Audiencia Provincial estima
parcialmente el recurso y declara fraudulentas las ventas realizadas,
procediendo a una nueva liquidacién y adjudicacién. El TS desestima
el recurso de casacién interpuesto por el ex-esposo demandante en
primera instancia. (A. M. M.)

49. Incongruencia de las sentencias. Doctrina del TS y del TC.—Para apre-
ciar la existencia de incongruencia, bien por uitra petita, por conceder més de
lo pedido; por extra petita, al pronunciarse sobre determinados extremos dejan-
do al margen lo pedido por la partes; o bien por cifra petita, cuando deja sin
resolver alguna de las pretensiones sostenida por las partes, siempre y cuando
el silencio no pueda interpretarse razonablemente como desestimacién técita,
es necesario un proceso comparativo entre el suplico integrado en el escrito de
demanda, y, en su caso, de contestacién, y la parte resolutiva de las sentencias
que deciden el pleito. La exigencia de congruencia de las sentencias no exige
una concordancia literal del fallo con respecto a las pretensiones de las partes,
sino que aquél se adecue racionalmente a las mismas. Por ello, el juzgador, en
virtud del principio iura novit curia se encuentra autorizado para emitir su opi-
nién critica y valorativa sobre los componentes facticos presentados por las
partes.

Desde el punto de vista constitucional, para que pueda entenderse que se
produce una lesién del articulo 24.1 CE, se requiere que el fallo suponga una
modificacién sustancial del objeto del proceso o de la causa petendi con res-
pecto a las pretensiones de las partes, y los términos en que éstas fueron for-
muladas.

Convivencia more uxorio. Régimen juridico: el principio general de «pro-
teccién al conviviente perjudicado por la situacién de hecho».—Cuando nos
referimos a la convivencia more uxorio, estamos ante un tipo de relacién de
pareja que si bien guarda ciertas semejanzas con la matrimonial se encuentra
huérfana de regulacién legal. No es una figura antijuridica sino «ajuridica». No
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por ello podemos desconocer los efectos que con trascendencia juridica se pue-
den derivar de la misma, y la necesidad de una lectura de los mismos aten-
diendo al sistema de fuentes establecido en nuestro articulo 1 CC, y en concre-
to, a la dltima de las mismas, en concreto, los principios generales del Derecho.

El principio de «proteccién al convivente perjudicado por la situacién de
hecho» deriva de normas constitucionales (art. 10, dignidad de la persona,;
art. 14, principio de igualdad; art. 39, principio de proteccién a la familia), de
normas de Derecho privado [art. 1902 CC, aiterum non laedere; art. 16.1.b)
LAU), y de la propia jurisprudencia tanto del TC (al reconocer al convivente
la subrogacién mortis causa en caso de fallecimiento del arrendatario con el
que mantenia una convivencia more uxorio (SSTC 222/1992, de 11 de diciem-
bre; 6/1994, de 18 de enero; 47/1993, de 8 de febrero), como de! TS (SSTS
de 21 de octubre de 1992, de 18 de febrero y 22 de julio de 1993, 20 de octubre
de 1994, 18 de marzo de 1995, 16 de diciembre de 1996 y 4 de marzo de 1997).
(STS de 10 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Esther L. y don Diego C., pareja de hecho,
adquirieron a principios de 1988, por mitad y pro indiviso un piso, que
sirvié de vivienda familiar durante el tiempo que duré la convivencia,
en concreto dos afos. Finalizada la relacién sentimental dofia Esther
contrae una grave enfermedad y sigue, por pacto con don Diego, en
el uso de la vivienda, muebles y plaza de aparcamiento, tras la ruptu-
ra de la convivencia.

En 1992, don Diego demandé ante los Juzgados de Primera
Instancia a dofia Esther, solicitando que se le condenara al pago de la
cantidad de 1.626.347 pesetas (como diferencia de las aportaciones
econémicas de uno y otro a la adquisicién de la vivienda), mas los
intereses legales correspondientes, asi como la devolucién en perfec-
to estado de conservacién de los ciertos muebles y enseres menciona-
dos en la demanda. Doiia Esther, tras contestar a la demanda, for-
mulé demanda reconvencional relativa al uso y disfrute de la
vivienda. La sentencia estimé parcialmente la demanda y condené a
doiia Esther al pago de la cantidad de 1.357.715 pesetas més intereses
legales, asi como a la devolucién «por el momento», de los muebles
que se encuentran en la vivienda adquirida conjuntamente.
Igualmente estim6 parcialmente la demanda reconvencional, adjudi-
cando el uso de la vivienda y de la correspondiente plaza de aparca-
miento a doiia Esther, hasta la fecha en que se divida la cosa comun,
y condenando a don Diego al pago de la mitad de los plazos que ven-
cieran en el futuro para la amortizacién de la hipoteca. Interpuesto
recurso de apelacién por la representacién de don Diego, la
Audiencia Provincial declard no haber lugar a la atribucién del uso de
la vivienda familiar ni de la plaza de garaje, «por no estar legalmente
previsto», confirmando en todo lo demads la sentencia de instancia. El
TS, estim6 el recurso de casacién interpuesto por la representacién de
doiia Esther, atribuyéndole el uso de la vivienda hasta la fecha limite
de 1 de febrero del afio 2000, tras la cual se aplicarén las reglas sobre
la copropiedad de los articulo 392 ss. CC.

NOTA.-La problematica jurisprudencial que suscitan las relacio-
nes more uxorio o de convivencia de hecho es por todos conocido que
tiene su origen en el vacio legal que existe en nuestro ordenamiento
juridico. La mayor litigiosidad se concentra en las cuestiones relativas
a la «disolucién econémica» de la pareja, y en lo relativo a la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar.
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Con respecto a la primera de las cuestiones, el TS ha sido claro en
sus pronunciamientos, en el sentido de la no aplicabilidad a la pareja
no casada del régimen econémico del matrimonio, ni directamente ni
por analogia. Solucién distinta es la alcanzada en materia de atribu-
cién de la vivienda familiar. En sentencias del TS anteriores, las solu-
ciones alcanzadas difieren de la que nos ocupa, unas por ser diame-
tralmente distinto el sentido del fallo, al negar la atribucién de la
vivienda por inaplicacién de las normas del matrimonio (SSTS de
10 de octubre y 30 de diciembre de 1994); otra, la STS de 16 de
diciembre de 1996, en la que al entender que es la misma la funcién
que desempeiia en la vida familiar la vivienda tanto para la pareja
casada como para la de hecho, hay «identidad de razén» en un caso y
otro, y cabe la aplicaci6én analdgica del contenido del articulo 96 CC.

Si bien la sentencia que nos ocupa contiene un fallo en igual sen-
tido, la técnica juridica utilizada para alcanzar el mismo es completa-
mente distinta. Mientras que en el primero estariamos ante un
supuesto de analogia legis (de lo particular a lo particular), en el
supuesto anotado, ante el vacio del ordenamiento, el juzgador ha
recurrido a la dltima de las fuentes del sistema legalmente estableci-
do: los principios generales del Derecho (analogia iuris), y en concre-
to, a la elaboracién del principio general de proteccién al convivente
perjudicado por la situacién de hecho. (R. D. O.)

50. Prueba de paternidad.-Para la declaracién de paternidad de filiacién
no matrimonial no se considera como suficiente la mera declaracién de testigos
que se hallen unidos al demandante por parentesco o amistad {ntima, sin llegar
a aportar otra clase de prueba, ya sea testifical, como documental o gréfica.

Por otro lado, no se equipara la negativa a la practica de la prueba de pater-
nidad, con la imposibilidad de su realizacién, sin que se apliquen los mismos
efectos en ambos supuestos. La existencia de una grave enfermedad que impi-
da la préctica de la prueba bioldgica de paternidad, no es base suficiente para
la demostracion de la paternidad, ya que no existe la negacién requerida que
obstruya injustificadamente la practica de dichas pruebas. (STS de 28 de febre-
ro de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Se solicita por parte del demandante, ante el Juzgado
de Primera Instancia de Ciudad Rodrigo, la determinacién de pater-
nidad no matrimonial del demandado respecto del actor. No se da
lugar la préctica de la prueba biol6gica, debido a que en la fecha de
tramitacién, el demandado poseia 80 afios de edad y se encontraba
gravemente enfermo (demencia senil), sin practicarle siquiera la
prueba de confesién judicial. Se estima integramente la demanda,
declarando al actor hijo no matrimonial del demandado. El mismo
apela la sentencia ante la Audiencia Provincial de Salamanca, que
desestima el recurso de apelacién interpuesto, confirmando la anterior
sentencia. Se recurre la anterior en casacién ante el TS. Tras la vota-
cién y fallo, la Sala 1.* del TS estima el recurso y casa la sentencia.

NOTA ~Es uniforme la jurisprudencia del TS (SS de 26 de enero
y 28 de abril de 1993, 18 de mayo de 1994, 8 de marzo de 1995 y 28 de
octubre de 1996), que declara que es necesario relacionar la negativa
injustificada del demandado a someterse a las pruebas con los restan-
tes medios probatorios, y en estos datos nos encontraremos ante un
dato de gran valor, pero siempre que se halle unida a indicios que
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revelen la posibilidad de unién carnal. Los hechos deberan acreditar
la existencia de unas relaciones de noviazgo, asi como la posibilidad
de relaciones sexuales idéneas para la concepcién (STS de 7 de octu-
bre de 1995). Por tanto, sera necesario no s6lo la negativa injustifica-
da del demandado, sino relacionar la misma con hechos determi-
nantes que demuestren la posibilidad de la filiacién.

El TC, en S de 17 de enero de 1994, declaré la consideracién de
la negativa del demandado a realizar la prueba biolégica como un
indicio que debe conjugarse con las restantes pruebas aportadas, con-
tribuyendo «a zanjar con un medio de prueba apto en derecho la difi-
cultad probatoria provocada por la citada e injustificada negativa del
demandado». (P. S. S.)

51. Declaracion de paternidad.-La préctica de la prueba biolégica de
paternidad «no puede imponerse a una persona por la fuerza», ni puede ser
obligada fisicamente a ello, puesto que en dicho supuesto se iria en contra de
los «derechos fundamentales a la integridad fisica y moral, asi como a la liber-
tad de la persona».

La negativa a la préactica de dicha prueba se convierte en un «indicio valio-
so» para tal declaracién de paternidad, pero siempre relacionandolo con dife-
rentes elementos probatorios que conduzcan a la misma decisién, sin que esta
prueba pueda estimarse como una ficta confessio.

La jurisprudencia exige diferentes requisitos, de manera undnime, para la
declaracién de paternidad: cohabitacidn sexual necesaria y suficiente para la
procreacién; negativa obstruccionista e injustificada del demandado a la préc-
tica de las pruebas bi6logo-hematolégicas (SSTS de 4 de julio de 1996, 16 de
julio de 1994, 20 de octubre de 1993 y 5 de octubre de 1992). (STS de 13 de
marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La madre de la actora, en la época de la concepcion
de la misma, desempeifiaba tareas domésticas en casa del demandado.
Posteriormente al nacimiento de la actora, y con el convencimiento
popular, en una pequefia localidad, de la existencia de la relacién
paterno-filial que se iba a cuestionar, se querella la madre de la acto-
ra por estupro doméstico contra el demandado, que se archivé ulte-
riormente por causa de renuncia. Afios mds tarde, se presenta de-
manda de determinacién de filiacibn no matrimonial contra el
demandado en el Juzgado de Primera Instancia de Ejea de los
Caballeros, solicitando la realizacién de la prueba biol6gica, a lo que
se niega el demandado. Se dicta sentencia estimando integramente la
demanda. Contra la misma se interpuso recurso de apelacidn decla-
rando haber lugar al mismo y revocando la sentencia de primera ins-
tancia. Se presentd recurso de casaci6én ante el TS, por violacién de
los articulos 127 y 135 CC. El1 TS da lugar al recurso de casacién,
declarando la paternidad del demandado.

NOTA.-Se admiten por el TS, y segiin sentencia de 4 de julio
de 1996, dos clases de pruebas acreditativas de filiacién: g) las directas,
entre las que se hallan las heredo-bioldgicas; b) las indirectas o pre-
suntivas, como las indiciarias de cohabitacién sexual. La misma sen-
tencia establece que la obstruccidn injustificada no es equiparable a
una ficta confessio, sino que constituye un indicio cualificado que, en
unién de otros medios probatorios, debe conducir a declarar la exis-
tencia de la paternidad cuestionada. Asi mismo, en sentencia de 2 de
julio de 1996.
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Por otro lado, es doctrina reiterada del TS que las relaciones
amistosas y sexuales continuadas durante unos meses, con unidad
sentimental, posibilitan la concepcién (SSTS de 11 de junio de 1984,
23 de febrero de 1987 y 4 de julio de 1996). (P. S. S.)

52. Patria potestad. Causas de privacién.—La patria potestad es la institu-
cién protectora del menor por excelencia y se funda en una relacién de filia-
cién, cualquiera que sea su naturaleza (matrimonial, no matrimonial o adopti-
va). Mis que un poder, actualmente se configura como una funcién establecida
en beneficio de los hijos menores, ejercida normalmente por ambos progenito-
res conjuntamente, y cuyo contenido estd formado més por deberes que por
derechos, como resulta del propio articulo 154 CC. El caracter familiar de la
patria potestad, no excluye que el legislador, teniendo en cuenta las razones
que justifican una especial proteccién de los menores, prevenga la intervencion
judicial en esta institucién protectora, asi como la del Ministerio Fiscal, y la
entidad publica administrativa.

Consecuentemente, la patria potestad debera ejercerse siempre en benefi-
cio de los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo
ejercicio que entraiie beneficio exclusivo del titular, o cuando en su ejercicio se
prescinda de la propia personalidad del menor o se le pueda derivar algiin per-
juicio. Asf procede ex articulo 170 CC la privacién de la patria potestad del
demandado, no sélo porque nos encontremos ante un incumplimiento reitera-
do de los deberes inherentes a esta institucién, sino porque el mantenimiento
en la titularidad de la misma (y del consiguiente derecho de visitas que ademds
nunca con anterioridad habia sido ejercitado por el demandado), supondria
«perturbar la normal y pacifica convivencia de la Sra. Moreno y con otro
vardn..., considerando Vanesa al mismo como su padre, al no tener ni conser-
var memoria de éste» (FD 2.°).

Relacion entre la prestacion del derecho de alimentos y el ejercicio de la
patria potestad.—El cumplimiento de los deuda alimenticia de los padres con
respecto a los hijos que se encuentren en situacién de recibirlos, en virtud de lo
contenido en los articulo 154 ss. CC, subsiste aun cuando alguno de los proge-
nitores no ostente la patria potestad (art. 110 CC). Ni por el contrario, la cir-
cunstancia de que alguno de ellos los preste supone que no pueda producirse
incumplimiento de los deberes que integran el ejercicio de la patria potestad.
(STS de 5 de marzo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Dofia Maria José M. E. interpuso demanda ante los
Juzgados de Primera Instancia contra don Angel M. B, solicitando la
privacién de la patria potestad por incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma en relacién con Vanesa, hija de la pareja naci-
da en agosto de 1988. La convivencia comin de la pareja habia cesa-
do pocos meses después del nacimiento de la hija, sin que desde
entonces don Angel se hubiese relacionado con la misma ni hubiese
contribuido al mantenimiento de la menor hasta 1991, fecha en que
se le reclamé judicialmente el pago del derecho de alimentos en favor
de la menor, cantidades que satisfizo de manera irregular, propo-
niendo incluso a la demandante su renuncia a la patria potestad a
cambio de que se le eximiera de pagar la pensién de alimentos.
Estimada la sentencia en primera instancia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacién. La Audiencia Provincial revocé la
sentencia de primera instancia, decretando la privacion parcial de la
patria potestad y confiando la guarda y custodia de la menor a la
madre. Interpuesto recurso de casacién por la representacion de dofia



Sentencias 1341

Maria José, el TS estimé el recurso y procedié a revocar la sentencia
recurrida, y confirmar el fallo de primera instancia.

NOTA ~Tras la reforma de 1981, la patria potestad se encuentra
«funcionalizada», no interés del padre. La idea del beneficio del hijo
constituye la linea directriz de toda la reforma legislativa de esta
materia, con incluso un mayor énfasis en el aspecto de los derechos
de la personalidad y de la esfera personal con respecto a las cuestio-
nes patrimoniales. En esta linea se han orientado toda las reformas
legislativas que se han llevado a cabo en Espaiia (Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacién de la filiacién, patria potestad y régimen
econémico matrimonial; Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre tutela;
y LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de
modificacion parcial del CC y de la LEC), tendentes a proporcionar
a los menores un marco juridico de proteccién adecuado, en conso-
nancia con los contenidos de los tratados internacionales, y en con-
creto, de acuerdo con la Convencién de Derecho del Nifio de
Naciones Unidas , de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia
el 30 de noviembre de 1990.

En la misma linea ha ido evolucionando la jurisprudencia del TS
(SSTS de 23 de julio de 1987, 11 de octubre de 1991, 20 de enero
de 1993, 25 de junio de 1994, 18 de octubre y 31 de diciembre de 1996,
de 31 de diciembre de 1996 y la presente), que caracteriza la patria
potestad como la institucién protectora del menor por excelencia y la
privacién de la misma no como sancién sino como medio de protec-
cién. (R. D. O.)

DERECHO DE SUCESIONES

53. Derechos arrendaticios. No forman parte del caudal relicto.
Improcedencia de legado de cosa ajena. Nulidad e ineficacia de la disposicién
mortis causa.—La situacién juridica de arrendatario no puede ser objeto de
sucesién mortis causa en sentido propio, y lo que hace el articulo 60 del Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 es conferir un dere-
cho de subrogacion a las personas que seiiala, heredero o socio, a quienes por
razones de interés ptiblico o colectivo ha creido prudente o preciso conceder
ese privilegio. Este se regula segiin normas de derecho necesario, viniendo a
constituir, por lo tanto, una facultad legal de caricter originario de la que es
titular el heredero o socio del arrendatario, sustraida a la autonomia de la
voluntad de este tltimo. De modo que si hubo llamamiento a titulo universal o
de herencia y no a titulo particular, inexistiendo legado de cosa ajena, cual
mantiene la Audiencia, disponiéndose del derecho arrendaticio en la norma de
particién de manera diferente a lo dispuesto en el articulo 60.1 LAU, hubo una
disposicién nula e ineficaz.

Comunidad proindiviso de los herederos sobre los derechos arrendati-
cios.~Al ser nula e ineficaz la disposicion del derecho arrendaticio, por no estar
en el patrimonio del difunto arrendatario y pertenecer a la comunidad heredi-
taria por disposicién del articulo 60.1 de la LAU y no por derecho sucesorio,
sin que haya acuerdo para la subrogacién de uno como representante de dicha
comunidad con renuncia del resto, siendo el derecho arrendaticio indivisible y
por esta falta de acuerdo, surge la comunidad sobre el derecho que constituye
un bien indivisible, en aplicacién de los articulos 392, 400 y 404 CC. (STS
de 16 de febrero de 1998; ha lugar.)
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HECHOS.-El dia 23 de julio de 1986 el Sr. Vicente B. otorg? tes-
tamento. En éste leg6 a su esposa el usufructo universal vitalicio e ins-
tituy6 herederos a sus hijos Luis y Vicente, adjudicando a este tlltimo
un establecimiento mercantil con los derechos arrendaticios del local
de negocio en el que se halla instalado. Fallecido el Sr. Vicente B.
siendo arrendatario de dicho inmueble, Luis presenta demanda
pidiendo que se declare la nulidad e ineficacia de la disposicién de los
derechos arrendaticios llevada a cabo por el causante, as{ como la
pertenencia de estos derechos proindiviso a ambos herederos. El
Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Apelada la senten-
cia, la Audiencia Provincial aprecia la existencia de un legado de cosa
perteneciente al heredero o legatario (arts. 861 y 863 CC) y conside-
ra vélida la cldusula por la que el causante dispuso de los derechos a
favor de Vicente. Interpuesto recurso de casacién, el TS casa la sen-
tencia de la Audiencia Provincial.

NOTA . .-Al declarar ineficaz la disposicién testamentaria, la sen-
tencia parece considerar que se trata de un supuesto de «particién por
el testador», mediante la que éste dispone de los derechos arrendati-
cios de manera diferente a lo previsto en el articulo 60.1 LAU. Sin
embargo, para que exista este tipo de particién no basta con atribuir
bienes o derechos a los sucesores, sino que ademds hace falta que se
hayan_fijado las cuotas que los mismos llenan (véase Francisco de
Asis Sancho Rebullida, en José Luis Lacruz Berdejo, Elementos de
Derecho civil, V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, Bosch, 1993, pp.
145-146); 1o que no sucede en el presente caso, puesto que el causan-
te se limita a instituir herederos a sus hijos en la forma y cuantia que
resulta de las adjudicaciones de bienes y derechos. Si el testador no ha
fijado cuotas, parte de la doctrina ha afirmado que no habra propia-
mente particién, sino legado, institucién de cosa cierta o mejora en
cosa determinada (asi, Mario Clemente Meoro, en F. Capilla/A. M.
Lépez/E. Roca/M.? R. Valpuesta/V. L. Montés (Coord.), Derecho de
Sucesiones, Valencia, Tirant lo blanch, 1992, pp. 624-625). La misma
Audiencia Provincial aprecia la existencia de un legado de cosa ajena
y declara vélida y eficaz la disposicién testamentaria. Dejando de
lado estas consideraciones y aun admitiendo la existencia de institu-
cién de una pluralidad de herederos, en esta ocasién el TS no reco-
noce al causante arrendatario la posibilidad de atribuir a uno de ellos
los derechos arrendaticios del local de negocio sino que declara la
comunidad proindiviso de los herederos sobre los mismos. Ello con-
trasta con otras sentencias de este Tribunal, en las que parece dar
prioridad a la voluntad del causante. Asi, por ejemplo, la STS de 5 de
noviembre de 1991. En esta linea, véase Isabel Gonzélez Pacanows-
ka, en el comentario de esta sentencia, en CCJC 47/1998, nim. 1289,
pp. 821-833, para quien la atribucién de los derechos arrendaticios a
uno de los herederos resulta acorde con el interés protegido por el
articulo 60.1 LAU, esto es, la «defensa y reconocimiento del patrimo-
nio comercial». En el marco del articulo 33 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, que regula el derecho del heredero o legatario que
continte el ejercicio de la actividad empresarial o profesional desa-
rrollada en el local arrendado de subrogarse en los derechos y obli-
gaciones del arrendatario hasta la extincién del contrato, véase
Antonio Para Martin, en Xavier O’Callaghan (dirigidos por),
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, Editoria-
les de Derecho Reunidas, 1995, pp. 506-508. (J. M. B. S.)
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54. Pretericion intencional o desheredacién injusta. Anulacién de la insti-
tucién de heredero en cuanto perjudique la legitima estricta.—La pretericién
intencional, o en su caso la desheredacion injusta, ha de comportar la anulacién
de la institucién de heredero, «pero no en su totalidad sino en cuanto perjudi-
que al heredero forzoso intencionalmente preterido o, en su caso, injustamen-
te desheredado segiin establecen los articulos 814.1.° CC (para la pretericién
intencional) y 851 del mismo cuerpo legal (desheredacion injusta), cuya legiti-
ma, que ha de ser respetada, es solamente a legitima estricta o corta».

Obligacién de colacionar entre herederos forzosos.—Conforme al articulo
1035 CC, la colacién consiste en una operacidn particional que ha de llevarse a
cabo cuando concurren varios herederos forzosos en la sucesion hereditaria, de
forma que el heredero forzoso que recibi6 bienes en vida del causante a titulo
lucrativo, reciba de menos su equivalente, pues se entiende que ello fue un anti-
cipo de la herencia del donatario. <En este sentido, es reiterada la jurispruden-
cia del TS (como més antigua puede citarse la sentencia de 28 de noviembre
de 1899) de que la obligacién de colacionar estd limitada a los bienes recibi-
dos por dote, donacién u otro titulo lucrativo y no alcanza a los adquirentes
del causante de la herencia por titulo oneroso en contrato valido y eficaz».
(STS de 6 de abril de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don Juan José M. P. interpuso demanda sobre juicio
declarativo ordinario de menor cuantia sobre nulidad de inscripcio-
nes en el Registro de la Propiedad, adjudicacién de herencia y otros
extremos, contra doifia Pilar M. P. y otros. Contesté la demanda esta
ultima adhiriéndose integramente a ella y formulé reconvencién
sobre declaracién de derechos y otros extremos. El resto de deman-
dados contestaron la demanda oponiéndose a ella y suplicando su
desestimacién. El demandante contest6 la demanda reconvencional
estimdndola ajustada a Derecho y manifestando su conformidad con
ella en los hechos y fundamentos de Derecho.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando la
demanda y desestimando la reconvencién por defectuosa constitu-
cién de la relacion juridica procesal.

Apelada esta sentencia, la Audiencia Provincial de Alicante esti-
mé parcialmente los recursos interpuestos por los demandados y
revocd la sentencia de primera instancia s6lo en cuanto al pronuncia-
miento sobre las costas procesales, confirmdndola en el resto.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré haber lugar parcial-
mente al mismo.

NOTA.-Dos son las cuestiones fundamentales que se plantean
en esta sentencia. La primera, relativa a si son o no colacionables
determinados bienes que recibié en vida el demandante y recurrido
en casacion; la segunda, sobre los efectos que deben atribuirse a una
cldusula testamentaria en la que la testadora afirma que nada deja
por testamento a dos de sus hijos (uno de ellos, el demandante) por
haberles dado en vida sobradamente a titulo gratuito, cuando después
resulta que tales atribuciones lo fueron a titulo oneroso.

El problema de la colacién lo resuelve el TS con la afirmacién de
que los bienes que se sefialan como recibidos en vida por el deman-
dante e hijo de la testadora (la mitad ganancial que correspondié a la
testadora del negocio que tuvo con su difunto marido) lo fueron a
titulo oneroso (negocio de cesién, segln se afirma), con lo que no
existe obligacién de colacionar. Del mismo modo, tampoco hay obli-
gacién de colacionar, entiende la Sala, la condonacién que en el tes-
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tamento hace la testadora de determinadas cantidades debidas a ella
por su hijo como pago del usufructo de la otra mitad del mismo nego-
cio, puesto que se trataria de un legado de perdén o liberacion de
deuda no sujeto a colacién.

A nuestro entender, ambas afirmaciones son dudosas, puesto que
el negocio oneroso al que se hace referencia consistié en la cesién por
parte de la testadora a su hijo y demandante de la mitad indivisa de
un establecimiento industrial destinado a la elaboracién y venta de
licores con todo su utillaje instalado, asi como de la cesién por parte
de las dos hermanas de éste de sus respectivas cuotas en la otra mitad
indivisa, y todo ello por el precio total de 10.500 pesetas, lo que pare-
ce un negocio en su mayor parte gratuito, y sujeto por tanto, a la obli-
gacion de colacionar en esta parte gratuita. Por otro lado, en cuanto a
la condonacién de las deudas (legado de perdoén, se dice) parece que
existe una manifiesta voluntad de la testadora de sujecién a colacién
conforme a lo prevenido en el articulo 1037 CC, aunque ello no sea
tan claro.

En cuando a los efectos que deban darse a la referida mas arriba
cldusula testamentaria, lo que pretendi6 ser reconducido por el articu-
lo 767 CC (error en la causa de la institucién), el TS aplic6 el principio
iura novit curi para entender que se trataba en realidad de una prete-
ricién intencional o desheredacién injusta, cuyo régimen juridico ha
quedado unificado tras la reforma del CC operada por la Ley 11/1981,
procediéndose en consecuencia a la anulacién de la institucién de
heredero en cuanto perjudique la legitima del intencionalmente pre-
terido o injustamente desheredado (arts. 814.1.° y 851, respectivamen-
te del CC). La duda que se plantea en esta sede es si la legitima que
corresponde en este caso es la llamada legitima estricta o corta, o si
también ha de incluirse la parte del tercio de mejora no dispuesto por
el causante. E1 TS sigue en este sentido la opinién mayoritaria de la
doctrina, representada fundamentalmente por Vallet y De la Camara
(también Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho civil, IV, 1995, pp.
485 y 489) que entienden que la legitima que procede es la estricta o
corta; parecer que es también seguido por la jurisprudencia, como
ocurre en la sentencia que anotamos. (A. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

55. Contraio de agencia de seguros.—Debido a la resolucién unilateral e
injustificada del contrato de agencia de seguros concertado por parte de la enti-
dad aseguradora B. C. A., se producen una serie de daiios y perjuicios al agen-
te, consistente en la existencia de una Cartera de Seguros, en la fecha de la
resolucion, sobre la cual disfruta de unos derechos, en virtud del articulo 47 del
Reglamento, que se traduce en unos beneficios econémicos para la compaiifa
aseguradora (en este sentido, cita la S de esta Sala de 3 de julio de 1990} que
debe «devengar las correspondientes comisiones, a quien con su gestion o su
trabajo, produjo o hizo esa labor de produccién de seguros para la Asegurada».
Asimismo, el TS fija la indemnizacién correspondiente a la resolucién del con-
trato en funcién del reconocimiento del valor de la cartera, ello en virtud de la
aplicacién de la legislacién especial sobre mediacién de seguros, de los articu-
los 57 y 58 en su reenvio a los 47 a 51 del Reglamento, sin que pueda ser apli-
cada, por analogia, para estos supuestos la Ley 12/1992, de 27 mayo, sobre €l
contrato de agencia. (STS de 13 de marzo de 1998; ha lugar.)
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HECHOS.-La entidad aseguradora B. C. A. efectia la rescision
unilateral del contrato de agencia de seguros concertado con la
Correduria de Seguros G. S. L. Ante tales hechos, esta tltima inter-
pone demanda, solicitando, por un lado, la vigencia de la carta de con-
diciones o contrato suscrito entre las partes, declarandose nula dicha
rescisién unilateral y, por otro, solicitando indemnizacién en reclama-
cién de dafos y perjuicios por el valor de la cartera de seguros ges-
tionados. La entidad demandada se opone a la demanda, reconvi-
niendo para que le fueran abonadas ciertas cantidades adeudadas. El
Juzgado de Primera Instancia condena a la aseguradora al pago de
una indemnizacién en virtud del valor de la cartera y asimismo, esti-
ma en parte la reclamacién reconvencional, condenando al pago a la
parte actora. Interpuesto recurso de apelacién por la aseguradora,
adhiriéndose al mismo la Correduria de Seguros, la Audiencia estima
el recurso presentado por la primera, revocando la sentencia dictada.
E! TS declara haber lugar al recurso interpuesto. (E. M. C)

56. Contrato de seguro contra daiios.—El TS, en base «al dmbito de las
relaciones discutidas y la naturaleza privada del vinculo que liga a los conten-
dientes», diferencia el 4mbito de aplicacién de dos preceptos: el articulo 45 de
la Ley General Presupuestaria y el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.
Este dltimo, prevé un recargo por demora en el pago de la indemnizacién y
debe ser aplicado al Consorcio de Compensacién de Seguros, ya que «el
Consorcio ha de ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado y, en el
ejercicio de su actividad aseguradora, ha de quedar sometido a la Ordenacion
del Seguro Privado».

Carga de la prueba.-El TS efectia una distribucién entre la carga de la
prueba, recayendo sobre la compaiifa asegurada la prueba en cuanto a la exis-
tencia del siniestro, del resultado, su cuantia, asi como la inclusién del siniestro
en los supuestos previstos en la péliza; y correspondiendo al Consorcio de
Compensacién de Seguros probar la existencia o concurrencia del riesgo agra-
vado, ya que dicho extremo representa «el hecho extintivo o impeditivo de la
reclamacién deducida en su contra». En virtud de lo expuesto, el TS declara la
improcedencia de la aminoracién de la indemnizacién aplicada en base al ries-
go agravado debido a la ausencia de datos aportados por el Consorcio que per-
mitieran constatar de modo fehaciente e indubitado si, en virtud del articulo 8
del Reglamento, podia, en base al promedio anual de tiempo en que el lecho
del curso del rio ha permanecido seco o sin agua, ser considerado como rio. Por
ello, estima que no se ha vulnerado el articulo 1214 CC al haberse respetado
dicho onus probandi por el tribunal de primera instancia y el de apelacién.
(STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La compaiifa mercantil E., S. A., padece en sus insta-
laciones una inundacién debido al desbordamiento de un rfo préximo
ala misma. Al tratarse de un siniestro englobado como riesgo «extra-
ordinario», el Consorcio de Compensacién de Seguros efectia la
indemnizacién, pero aminorando la cuantia de la misma por conside-
rar que las instalaciones siniestradas no cumplian las normas regla-
mentarias sobre distanciamiento y altura respecto al cauce del rio, por
lo que se daba una circunstancia de riesgo agravado. Ante tales
hechos, la entidad E., . A., interpone demanda contra el Consorcio de
Compensacién de Seguros sobre reclamacién de cantidad por los dafios
sufridos y no indemnizados, e incrementada en un 20 por 100 anual a
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partir de la fecha del siniestro. La demanda es estimada tanto en pri-
mera instancia como en apelacién. Interpuesto recurso de casacion, el
TS confirma la misma. (E. M. C.)

57. Seguros. Consorcio de Compensacion de Seguros: alcance y extensién
de su cobertura.—Segtin el TS, este organismo asume una responsabilidad que
es complementaria, reglada y de interpretacién restrictiva en cuanto a su alcan-
ce, de manera que sélo actiia dentro de las limitaciones legales. En este senti-
do, tanto las disposiciones legales (art. 3 RDL 18/1964 de 3 de octubre, RDLeg
de 28 de junio de 1986, Reglamento de 30 de diciembre de 1986 y Ley de 19 de
diciembre de 1990), como la jurisprudencia de la Sala Primera del TS (entre
otras, SSTS de 30 de mayo de 1991, 27 de octubre de 1992, 28 de septiembre de
1994 y 19 de febrero de 1996) establecen este tope en el limite fijado para el
seguro obligatorio. Fuera de estos margenes, pretender la actuacién del
Consorcio de Compensacién de Seguros resulta arbitrario y supone atribuirle
unas obligaciones que no le corresponde asumir ni por via legal ni por via con-
tractual. Por tanto, el &mbito de cobertura del Consorcio de Compensacién de
Seguros se restringe a los limites del seguro obligatorio, sin que quepa exten-
derlo a los limites de los seguros voluntarios.

Seguros. Consorcio de Compensacion de Seguros: funciones.—Establece el
TS que el Consorcio de Compensacién de Seguros debe indemnizar los dafios
a las personas y a los bienes cuando las entidades aseguradoras que se encuen-
tran en alguno de los supuestos que contempla el articulo 3 RDL 18/1964,
de 3 de octubre no cumplen con las obligaciones que asumieron contractual-
mente. Una de estas situaciones es la de disolucién forzosa de la entidad ase-
guradora [ari. 3, apartado e)].

Doctrina de la Sala Segunda (Penal) del TS. Vinculacion del orden juris-
diccional civil.-Es doctrina reiterada del TS (STS de 12 de marzo de 1992) que
las declaraciones de indole civil realizadas por la Sala Segunda del TS sélo
actian dentro del orden jurisdiccional penal, sin que puedan vincular a la Sala
Primera. (STS de 13 de febrere de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una empresa de transportes es demandada por algu-
nos pasajeros de autocares de su propiedad, quienes sufrieron dafios
como consecuencia de los accidentes de circulacién en que se vieron
involucrados estos vehiculos. Ante el hecho de que la entidad ase-
guradora con la que la empresa de transportes tenia contratado su
seguro estd en situacién de disolucién forzosa, el Consorcio de
Compensacién de Seguros asume el pago de las indemnizaciones soli-
citadas hasta el limite del seguro obligatorio, siendo sufragado el res-
to de las indemnizaciones por la empresa de transportes. Posterior-
mente demanda esta empresa al Consorcio de Compensacién de
Seguros, solicitando el pago de la cantidad desembolsada mds los
intereses, ya que considera que la misma quedaba englobada en el
4dmbito del seguro voluntario que habia suscrito con la entidad ase-
guradora actualmente en quiebra y que la actuacién del Consorcio de
Compensacién de Seguros ha de extenderse hasta los limites del segu-
ro voluntario.

La demanda es estimada parcialmente en primera instancia.
Recurrida por el Abogado del Estado es estimado el recurso por la
Audiencia Provincial y revocada la sentencia anterior. Se interpone
posteriormente recurso de casacién que es desestimado por el TS.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que la Ley 30/1995 de
Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, de 8 de noviem-
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bre, en su DA 8.% ha reformado la regulacién sobre la responsabilidad
y el seguro en el &mbito de la circulacién de vehiculos a motor que se
contenia en el Titulo Primero del texto refundido aprobado por
Decreto 632/1968, de 21 de marzo. Por lo que respecta a las funciones
del Consorcio de Compensacién de Seguros, se encuentran ahora
reguladas en el actual articulo 8 de dicho texto.

La reforma ha afectado también a los limites del seguro obligatorio,
estableciéndose un sistema de baremos cuya constitucionalidad es deba-
tida actualmente por la doctrina. Destacar en este punto las opiniones,
entre otros, de Rubio Llorente (La Ley, 1997, pp. 1972 ss.) a favor de la
constitucionalidad, y de Pantale6n Prieto (La Ley, 1997, pp. 2080 ss.)
que aboga por la inconstitucionalidad de ese sistema. (4. M. M.)

58. Sociedad anénima. Junta Universal de accionistas. Asistencia por
medio de representante.—Es jurisprudencia reiterada del TS (entre otras, SSTS
de 14 de febrero de 1989, 17 de febrero de 1992 y 23 de diciembre de 1997) la
que establece que no puede haber representacion en Junta Universal si no ha
existido previa convocatoria para la misma que incluya el orden del dia. No
obstante, se permite en estos supuestos la representacion si resulta acreditado
que el representado conocié de forma fidedigna la intencién de constituir la
Junta, asi como los asuntos que en ella se iban a tratar, de manera que se pue-
da considerar que tuvo conocimiento de los elementos precisos para dar al apo-
derado las 6rdenes pertinentes para la emisién del voto, confiriéndole la repre-
sentacién para ese acto concreto.

Sociedad anénima familiar. Junta Universal de accionistas. Representa-
cién.—E1 TS estima que aunque en las sociedades familiares se interpretan nor-
malmente de forma amplia los requisitos de constitucién de Junta Universal
de accionistas, esto no significa que no se exijan en ellas unos requisitos mini-
mos en lo referente a la representacién de los socios. Por ello, cuando el articu-
lo 108 TRLSA permite la figura de la representacién familiar al conyuge,
ascendientes y descendientes, no es admisible que una interpretacién laxa
extienda esta posibilidad a los hermanos.

Doctrina de los actos propios.—El TS establece, con apoyo en su propia
doctrina (STS de 17 de julio de 1995), que para que el acto propio sea vincu-
lante y provoque el que no sea licito actuar a consecuencia suya, €s necesario
que con él se haya definido inalterablemente, causando estado, la situacién
juridica de su autor, o bien que, de forma unilateral, vaya encaminado a crear,
modificar o extinguir algiin derecho. Junto a esto, es necesario que ¢l acto sea
concluyente ¢ indubitado y que tenga un alcance inequivoco.

Quiebra. Poderes anteriores para procuradores. Ratificacion.-Segtin el TS
(STS de 23 de febrero de 1988), los liquidadores de una sociedad an6nima pue-
den, como representantes de la misma, ratificar los poderes otorgados a pro-
curadores antes de la quiebra. (STS de 14 de marzo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una sociedad anénima de carécter familiar celebra
Junta Extraordinaria Universal de accionistas en la cual se acuerda la
ampliacién de capital. A la citada Junta no comparecen tres de los
accionistas, ni por si, ni a través de representante, de forma que no
participan en la votacién del acuerdo. Estos accionistas interponen
demanda suplicando la nulidad del acuerdo social y la cancelacién de
la inscripcién del mismo en el Registro Mercantil. Alegan que no fue-
ron convocados a la Junta ni se les notificé el orden del dia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, ante lo
cual interponen los actores recurso de apelacién ante la Audiencia
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Provincial. Esta estima el recurso y revoca la sentencia de primera
instancia, declarando la nulidad de la Junta Universal celebrada y de
los acuerdos en ella adoptados. Recurrida esta sentencia en casacion,
desestima el TS el recurso. (A. M. M.)

59. Sociedades anénimas: impugnacién de acuerdos sociales.—El TS parte
del «principio de flexibilidad» en la adaptacién de los Estatutos sociales a la
nueva LSA, que impone a las sociedades una exigencia legal e inexorable para
que realicen determinadas adaptaciones de sus Estatutos a la Ley, con sancio-
nes en caso de incumplimiento, para continuar actuando en el 4mbito mercan-
til, siendo suficiente el quorum de 1a mayoria para la aprobacién de estas adap-
taciones. Lo cual significa que «tan s6lo aquellos acuerdos que de una forma
sustancial y trascendental modifiquen los Estatutos yendo més alld de la adap-
tacién a la nueva LSA pueden ser considerados como tales, con la grave con-
secuencia, en el presente caso, de dar lugar a la anulacién de los mismos».

Por tanto, el TS centra la cuestién debatida en la apreciacién de si la adap-
tacién imperativa contenida en la nueva LSA, respecto a los Estatutos sociales
ya que si supone una modificacién de los Estatutos, el acuerdo debe ser anula-
do. Sin embargo, si se considera que no existe mas que una mera adaptacion, €l
acuerdo es vélido. En el presente caso, al encontrarse permitida en la nueva
Ley la manera en que la Junta General debia votar la eleccién de los miembros
del Consejo de Administracién contemplado en los antiguos Estatutos, el
acuerdo adoptado que supone la eliminacién de ese sistema, que no contrade-
cia ningtin precepto de la nueva LSA, ni era exigida tal modificacién en la mis-
ma, supone una modificacidn estatutaria ya que, en virtud de la misma, articu-
los 123 y 137 de la Ley, «el nombramiento de los Administradores es de
competencia exclusiva de la Junta General, e€s un derecho y un deber, que no
se puede delegar en nadie, lo cual es compatible con los pactos estatutarios que
limiten o restrinjan la facultad de eleccién a personas, como electores o elegi-
dos, que retinan ciertas facultades objetivas». Por ello, se debe exigir para lle-
var a cabo dicha modificacién, el quorum reforzado que preveia los anteriores
Estatutos, que al no respetarse conducen a la anulacién de dicho acuerdo, en
virtud del articulo 115.2 LSA.

Nulidad parcial de los acuerdos adoptados.—El acuerdo de modificacién de
la manera en que la Junta General debe votar la eleccién de los miembros det
Consejo de Administracién al suponer una verdadera modificacién de los
Estatutos sociales, sin haberse alcanzado la mayoria reforzada exigida para estos
supuestos, debe ser anulado. Dicha anulacién, sin embargo, debe recaer tnica-
mente sobre ese acuerdo, sin que deba alcanzar la anulacién a los demés acuer-
dos de adaptacidén de articulos de los Estatutos a la nueva LSA ya que fueron
legitimamente adoptados. Esta aceptacion de nulidad parcial en el &mbito de los
actos no negociales «se ha de analizar caso por caso». E1 TS, con citade 1a S de
4 de diciembre de 1986, sefiala respecto a dicha nulidad parcial que «se predica
de aquellos contratos (o actos juridicos) en que algiin pacto resulte contrario a la
ley (o a los Estatutos, en el presente caso) siempre que conste ademds que se
habrfa concertado aun sin la parte nula; lo que reitera literalmente la de 17 de
octubre de 1987; insiste la de 22 de abril de 1988 en la compatibilidad en un acto
o contrato de pactos vélidos y pactos nulos sin que la nulidad trascienda a la tota-
lidad del negocio; concepto que es reiterado en las SS de 15 de febrero de 1991
y 23 de junio de 1992». (STS de 18 de marzo de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Varios accionistas de la sociedad ANSA interponen
frente a la misma demanda sobre impugnacién de acuerdos adop-
tados en la Junta General, en adaptacion de los Estatutos sociales a la
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nueva LSA, en virtud de los articulos 115 ss. Dichos acuerdos consis-
ten, por un lado, en la modificacién de la manera en que la Junta
General debe votar la eleccién de los miembros del Consejo de
Administracién y, por otro, en la eliminacién de restricciones a la
transmisibilidad de acciones al portador. Los accionistas solicitan la
invalidez de dichos acuerdos, por no integrar una mera adaptacion,
sino una modificacidn sustancial de los Estatutos sociales, sin que se
cumpliera el quorum de mayoria reforzada, establecido en los mis-
mos para dichos casos, sino el quorum legal de mayoria simple con-
templado en el articulo 103 de la Ley. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda. La Audiencia estima el recurso par-
cialmente. Formulan ambas partes recurso de casacién, €] TS estima
parcialmente el recurso de la empresa ANSA, declarando la invalidez
del acuerdo de modificacién del antiguo articulo de los Estatutos res-
pecto a la eleccién del Consejo de Administracién, manteniendo la
validez, y por tanto desestimando la demanda, respecto al resto de los
acuerdos. (E. M. C.)

60. Arrendamiento financiero.—El TS sefiala que la «voluntad rebelde»
exigida para que la facultad resolutoria del articulo 1124 CC sea aplicable ha
sido matizado por la jurisprudencia en el sentido de «incumplimiento objetivo
que rompa el equilibrio de las prestaciones», sin que pueda preservarse un con-
trato que las partes no tenfan voluntad de que perdurase. Por ello, no es posi-
ble hablar en este supuesto de aplicacion indebida de este precepto, sino de un
mutuo acuerdo para dar por finalizado el contrato de arrendamiento, ya que la
entidad deudora H., S. L., en suspensién de pagos, a pesar de que la LSP le per-
mite continuar realizando su actividad mercantil, decide devolver voluntaria-
mente los bienes objeto de arrendamiento a E., S. A, y, por tanto, dar por
resuelto el contrato.

Suspension de pagos.—El TS, con cita en el articulo 12 y la STS de 9 de
mayo de 1989, indica cudles son los efectos de la suspensién de pagos respecto
al suspenso, sefialando que «el suspenso puede continuar comerciando (arts. 5
y 6 LSP), (...) el balance, la lista de acreedores y sus créditos los preparan los
interventores y (...) los acreedores pueden discutir la determinacién de cuan-
tia, incluso en juicio coincidente en el tiempo con la tramitacién de la suspen-
sién de pagos».

Preferencia y prelacion de créditos.—El crédito contra el suspenso no pue-
de ser objeto de ejecucién separada. Por ello, aunque el articulo 9 LSP confie-
ra una proteccién a los «acreedores privilegiados y de dominio», es decir, a la
arrendadora financiera en cuanto acreedora de dominio de bienes muebles,
dicha proteccién, sin embargo, «no le permitird ni ejecutar separadamente la
deuda que a su favor reconoce la sentencia, ni obtener privilegio alguno dima-
nante de la fecha de ésta». Asf, ni el privilegio de los créditos que constan en
escritura piblica, ni los reconocidos en sentencia, articulo 1924 CC, «puede
reconocerse a los acreedores comunes que, tras la suspensién de pagos, ejerci-
tan accién declarativa de su derecho fuera de su dmbito», ya que ello produci-
ria innumerables fraudes. Asimismo, sefiala el TS, que dicho crédito, en virtud
del articulo 12 LSP, se encuentra sujeto al convenio logrado en la suspension de
pagos, sin que sea de aplicacién a este supuesto el articulo 17 LSP, que sélo se
refiere a aspectos procesales. (STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa de arrendamientos financieros, E,, S. A,
suscribe contrato de arrendamiento de bienes muebles con la entidad
H, S. L., quien incumple el correspondiente abono de las rentas.
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Encontrdndose en suspensién de pagos, aun pudiendo continuar rea-
lizando su actividad mercantil en virtud de la LSP, los bienes objeto
de arrendamiento fueron devueltos a E., S. A., ddndose por resuelto
el contrato y sometiéndose al convenio. Ante tales hechos, 1a empre-
sa arrendadora interpone demanda en base al incumplimiento del
pago de renta, solicitando la ejecucién de su crédito separadamente.
El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion, la Audiencia estima parcialmente la demanda,
siendo confirmada por el TS. (E. M. C.)

61. Quiebra: interrupcion del nexo causal entre el daiio (embargo por fal-
ta de inscripcion registral) y el defecto en el otorgamiento de escritura piiblica
por el Notario.~El TS seiiala que no existe nexo causal entre la negligencia del
Sr. Notario y el resultado daifioso, es decir, las anotaciones preventivas de
embargo, ya que, haciendo suyo el pronunciamiento de la Audiencia, «aun con-
curriendo una conducta negligente en los demandados, pueden verse los mis-
mos exentos de responsabilidad si acreditan que entre su comportamiento y €l
resultado dafioso ha mediado una causa extrafia de suficiente entidad que
interfiriéndose en el nexo de causalidad lo rompa». Dicha intervencién causal
se debi6 a la demora en el pago de los tributos correspondientes, siendo impu-
table a la empresa, o bien a un tercero, pero nunca al Sr. Notario, que rompié
el nexo de causalidad entre la conducta del Sr. Notario y el resultado dafioso
ya que en la fecha en que se pagé el impuesto ya no era posible la subsanacién
del defecto constatado en la escritura, lo que «justifica la ausencia de gestién
por parte de la actora ante el sefior Notario y sociedades otorgantes de la escri-
tura para completar el defecto (...), maxime cuando en tal momento, aun sub-
sanada, no obviaria la realizacién efectiva del dafio». Resultado inevitable pre-
cisamente por la inscripcién en el Registro de los asientos de embargo y
haberse dictado el auto declarando a la sociedad hipotecante en quiebra con
una retroaccién anterior a la escritura.

Asimismo, debido a que el auto de declaracién de la quiebra seiial6 la
retroaccion con fecha anterior al otorgamiento de la escritura piiblica, los actos
de dominio y disposicion del quebrado, en virtud del articulo 878.2 CCO, seran
nulos, estableciendo dicho precepto una nulidad «absoluta o de pleno derecho»
(S de 28 de octubre de 1996), que «no precisa declaracién judicial de invalidez
de los actos afectados, pues la Ley no establece procedimiento alguno a tales
efectos, actuando incluso con independencia de situaciones de ignorancia o
buena fe en los terceros que contratan con el quebrado. La referida nulidad
s6lo supedita los efectos en cuanto precisa sea declarada judicialmente en
aquellos casos en que determinada persona se oponga a la misma (SS de
9 diciembre de 1981, 24 de octubre de 1989, 15 de noviembre y 19 de diciembre
de 1991 y 11 de noviembre de 1993, entre otras)». Al no haberse atacado la
fecha de retroaccién de los efectos de la quiebra, «la nulidad de la escritura de
constitucién de la hipoteca trasciende al nexo causal y rompe el mismo», absor-
biendo ademds la negligencia del Notario, sin que le sea imputable responsabi-
lidad alguna por las anotaciones de embargo sobre la finca. (STS de 18 de mar-
zo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos empresas mercantiles, con un mismo represen-
tante legal otorgan ante Notario escritura de reconocimiento de
deuda frente a M., S. L., con garantia hipotecaria sobre una finca.
Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, es negada la
inscripcién de la hipoteca por falta de pago de los tributos perti-
nentes. Una vez pagados, se deniega nuevamente la misma por exis-
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tir un defecto en la misma, no constatado por.el Sr. Notario, lo que
provoca que pesen varias anotaciones preventivas de embargo
sobre la finca ya que se habia declarado la quiebra de la entidad
hipotecante. Ante tales hechos, la Compaiiia mercantil M., S. L.,
interpone demanda contra la comunidad de herederos del seiior
Notario, fallecido el mismo, y contra las compaiifas aseguradoras de
su responsabilidad civil en reclamacién de dafios y perjuicios causa-
dos, cifrados en el importe de la deuda que se le garantizaba con
hipoteca en tal escritura. El Juzgado de Primera Instancia condena
a los demandados al pago. Interpuesto recurso de apelacién, la
Audiencia revoca la sentencia; siendo desestimado por el TS el
recurso de casacion.

NOTA.-EI TS estima que se produjo una interconexién de otro
actuar negligente, el retraso en el pago del impuesto y la retroaccién
de la quiebra con efectos anteriores a la escritura, que rompieron el
nexo de causalidad entre la conducta del Sr. Notario y el resultado
dafioso, es decir, las anotaciones preventivas de embargo. Sin embar-
g0, parece mas correcto en este supuesto entender que nos encontra-
mos ante una inexistencia de causa, mis que ante una ruptura del
nexo causal como entiende el TS, ya que la conducta del Sr. Notario
no guarda relacién de causalidad con el desencadenamiento de las
anotaciones preventivas de embargo sobre la finca, pues ese mismo
resultado se hubiera producido aunque hubiera actuado diligente-
mente. Por tanto, es mds adecuado hablar de inexistencia de causa, al
no incidir la conducta en el resultado dafioso, que de la interrupcién
del nexo causal. (E. M. C.)

DERECHO PROCESAL

62. Error judicial. Concepto.—Reiterada jurisprudencia del TS (SSTS de
31 de enero de 1995, 24 de abril de 1996 y 11 de septiembre de 1997) mantiene
que existe error judicial cuando se adoptan decisiones absurdas € ilégicas, asi
como en los casos en los que se parte de pruebas que no constan en los autos o
se omiten pruebas de cardcter trascendental que determinarian el fallo (entre
otras, SSTS de 18 de abril de 1992, 16 de octubre de 1993, 13 de diciembre de
1994 y 9 de marzo de 1996). También existe error judicial (SSTS de 2 de junio
y 15 de octubre de 1993 y 7 de febrero de 1994) cuando la sentencia incurre en
equivocaciéon manifiesta y palmaria contraria al Derecho o aplica normas ine-
xistentes o caducadas. (STS de 16 de febrero de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. L. T. C. encarg6 a un abogado la interposicién
de una demanda contra la entidad Comercial Lucense Ganadera, S. A.,
en reclamacién de los dafios sufridos a raiz de la muerte de un semen-
tal bovino, producida como consecuencia del suministro erréneo de un
farmaco por la citada entidad. La demanda es desestimada, tanto en
primera instancia como en apelacién, por prescripcién de la accion.

El abogado de don J. L. T. C. reconoce que ha cometido una
negligencia profesional, al no interponer la demanda antes de que
transcurriese el plazo de prescripcion de la accién. Al mismo tiempo
el abogado manifiesta a su cliente que cuenta con una pdliza de segu-
ro de responsabilidad civil en el ejercicio profesional suscrita con la
entidad La Vasco Navarra. S. A.
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Don J. L. T. C. ejercita la accién directa que le reconoce el articu-
lo 76 LCS contra la mencionada entidad aseguradora, reclamando el
pago de una cantidad de dinero por los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por la declaracién de prescripcidn de la accion ejercitada por su
abogado. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y con-
dena a la compaiiia aseguradora al pago de determinada cantidad de
dinero. La Audiencia Provincial estima el recurso de apelaci6n inter-
puesto por la entidad aseguradora y desestima la demanda.

Don I. L. T. C. formulé demanda sobre declaracién de error judi-
cial contra la sentencia de la Audiencia Provincial, alegando incon-
gruencia y falta de claridad y precision en la citada sentencia.

El TS desestimé la demanda sobre declaracion de error judicial.
(M.JPG)



