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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Responsabilidad extracontractual o aquiliana.—Para la afirmaci6n de
existencia de dicha responsabilidad, es undnime la doctrina (jurisprudencial y
cientifica) en la exigencia de cuatro requisitos: 1.°) accién u omisién antijuridi-
ca del agente; 2.°) dolo o culpa del mismo; 3.°) dafio producido; 4.°) relacién
causal entre la accién u omision y el dafio. En el hecho planteado, no aparecen
las dos exigencias primeramente sefialadas.

Abuso de derecho.-El ejercicio de un derecho es posible caracterizarlo
como abusivo, siempre que retina los siguientes caracteres: 1.°) uso de un dere-
cho objetivo y externamente legal; 2.°) dafio a un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica; 3.°) inmoralidad o antisocialidad del daiio,
manifestada de manera subjetiva, con el animus nocendi o intenci6n dafiosa que
carezca de compensacién equivalente. La inexistencia de abuso de derecho
resulta de la maxima qui iure suo utitur neminen laedit, cuando sin traspasar los
limites de la equidad y buena fe, se pone en marcha el mecanismo judicial con
sus consecuencias ejecutivas. La presencia de iusta causa litigantis, sin embar-
go, excluye todo abuso de derecho. (STS de 30 de junio de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Por parte de 1a Comunidad de bienes Himaga C. B. se
presenta demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra la
Comunidad de Propietarios de un inmueble sito en la ciudad de Zarago-
za, en ¢l Juzgado de Primera Instancia, alegando abuso de derecho en el
ejercicio del interdicto de obra nueva, y solicitando la cantidad de vein-
titrés millones ciento ochenta y dos pesetas por los dafios y perjuicios
derivados de la suspensién de las labores de construccion del edificio.
Por parte de la Comunidad de Propietarios se presenta reconvencion. Se
dicta sentencia condenando a dicha Comunidad de Propietarios a abo-
nar la cantidad de siete millones trescientas sesenta mil pesetas, desesti-
mando la demanda reconvencional.

Apelada dicha sentencia, se revoca y se condena a la Comunidad
de bienes Himaga a abonar la cantidad de dos millones ciento sesenta
y seis setecientas cuarenta pesetas. La Comunidad de bienes presenta
recurso de casacion.

NOTA..-El ejercicio de un derecho subjetivo entrafia una actitud
en los demaés de sometimiento, sin que dafie ilegitimamente a nadie,
segiin la maxima qui iure suo utitur neminen laedit. En esta senten-
cia, el TS sigue la linea ya marcada en cuanto que el abuso de dere-
cho es en si un principio juridico, pero entrecruzado con hechos que
requieren su prueba, ya que se parte del principio de que quien usa de
su derecho, no causa dafio a otro (STS de 22 de junio de 1989). El
abuso del derecho (Miquel Gonzélez, voz «Buena fe», en la Enciclo-
pedia Juridica, pp. 831 ss.), consiste en una violacién, dentro de los
limites formales de un derecho o de una norma, de los valores conte-
nidos en ellos.

En cuanto a la inadmisibilidad del abuso en el ejercicio de accio-
nes interdictales, es clara la postura tomada por el Alto Tribunal en los
dltimos afios: para aplicar este criterio es necesario atender a la inten-
ci6én del autor, al objeto y circunstancias de la relacién, que sobrepasen
los limites normales del ejercicio del derecho, y por tanto, es preciso
que la accién interdictal resulte ser «claramente infundada y asi se
declare en la sentencia» (STS de 15 de diciembre de 1992 y 5 de junio
de 1995).

Es imprescindible que para enjuiciarse como infundada, «ha de
extraerse del contenido de la propia sentencia recaida en juicio
interdictal» (STS 3 de julio de 1997). El ejercicio de una acci6én
interdictal aleja la doctrina del abuso siempre que exista justa causa
litigantis unido a la carencia de intencién de dafiar, existencia de
interés legitimo, o conducta de mala fe (STS de 10 de febrero
de 1998), no procediendo la indemnizaci6én cuando la conducta en el
interdicto «se reconoce alejada de todo reproche a titulo de negli-
gencia» (STS de 28 de marzo de 1998), requiriéndose siempre la
concurrencia de culpa o negligencia al entablar la accién interdictal.
La Jurisprudencia exige en estos casos que la accién interdictal «se
hubiera ejercitado con falta de normal prudencia, o se trate de
supuestos que acrediten claro comportamiento abusivo» (STS de 21
de marzo de 1996). (P. S. §.)



Sentencias 299

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor y a la intimidad.—El conflicto existente entre los
derechos fundamentales del honor y de la libertad de informaci6n y de expresién
se debe resolver mediante una ponderaci6n de las circunstancias. La prevalencia
del derecho a la informacién resultard en los casos en los que concurran las
siguientes premisas: a) que sea veraz, b) referida a asuntos de relevancia piiblica,
¢) que contribuya a la formaci6n de la opinién piblica (SSTC 240/92 y 219/92).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional resuelve la colisién segtin las
directrices que se exponen: 1.°) la delimitacién de la ponderacién ha de hacerse
caso por caso; 2.°) ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicién prevalen-
te que ostenta el derecho a la libertad de informaci6n frente a los derechos a la
personalidad, segiin su doble caricter de libertad individual y garantia institucio-
nal; 3.°) lo informado, para que prevalezca, es necesario que sea de interés piibli-
co; 4.°) la libertad de expresién no puede justificar la identificacién de una perso-
na que la hagan desmerecer del respeto piblico; 5.°) 1a informacién deber4 ser
comprobada con profesionalidad informativa (SSTS de 23 de marzo y 26 de
junio de 1987, 12 de noviembre de 1990, 14 de febrero y 30 de marzo de 1992,
28 de abril y 4 de octubre de 1993 y 7 de julio de 1997).

Comprobacién de la veracidad.—La veracidad exigida a la informacién no
alcanza la imposicién al periodista de obligarle a investigar m4s alld de hechos
probados reflejados en sentencia de Audiencia Provincial, obligacién que repre-
senta un excesivo quehacer profesional. (STS de 13 de junio de 1998; no ha
lugar.)

HECHOS.~Don Ramiro G. M. promovi6 juicio incidental sobre
Protecci6n al honor y a la intimidad contra el diario El Pafs, su director
y el autor de un articulo (publicado en la seccién de Tribunales) que
consideraba como intromisién a su honor, debido a que en el mismo se
notificaba acerca de la sentencia que el TS dictaba, y donde el deman-
dante era acusado de denunciar al Ministerio de Trabajo, con firma dis-
tinta de la suya y haciendo constar como denunciantes a personas ine-
xistentes; por otro lado, en el mismo articulo, el periodista comentaba
los antecedentes del demandante por hurto, ante la posibilidad de que
lo hubieran culpado teniendo entonces que ingresar en la cércel, basan-
dose en la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, y que poste-
riormente fue revocada.

El Juzgado estima parcialmente la demanda y condena a los
demandados a abonar solidariamente cuatro millones, ademés de publi-
car la sentencia firme. Se recurre en apelacion, y la sentencia revoca la
de la Primera Instancia. El recurso de casaci6n interpuesto por los
demandados condenados se basa fundamentalmente en la violacién del
articulo 7.7 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo.

NOTA ~En la sentencia anotada nos encontramos de nuevo ante la
colisi6én entre el derecho a la informacién y el derecho al honor, sin
que se desvie del criterio casi uninime seguido por el TC en sus reso-
luciones més recientes. Recordemos que la posicién del Constitucional
ha variado desde la primacfa de este 1ltimo derecho, hasta llegar a una
ultima fase que tiene su inicio con la STC 104/1986, afirmando que las
libertades del articulo 20 no son sélo derechos fundamentales, sino que
gozan de una trascendencia mayor. La delimitaci6n en la colisién entre



300 Anuario de Derecho Civil

ambos derechos «ha de hacerse caso por caso y sin fijar aprioristica-
mente los limites entre ellos; y la tarea de ponderaci6n ha de llevarse a
cabo teniendo en cuenta la posici6n prevalente, que no jerdrquica o
absoluta, que sobre los derechos de la personalidad del articulo 18 de
la Constitucién, ostenta el derecho a la libertad de informacién»
(STS de 17 de diciembre de 1997 y STC 40/92).

Con referencia al deber de diligencia en averiguar la certeza de lo
informado, dicha exigencia proviene del deber del informador de con-
trastar las fuentes de informaci6n en orden a comprobar su veracidad,
pero siempre empleando la diligencia media exigible a un profesional
(STS de 11 de diciembre de 1995); pueden existir circunstancias que
modulen dicha obligacién, como es la fuente que proporciona la noti-
cia (STS de 29 de abril de 1994), como en este caso es una sentencia
de la Audiencia Provincial (en referencia a los antecedentes penales).

Es trascendente, como as{ aclara la sentencia, la ubicacién de la
manifestacién (de los mencionados antecedentes) que pueda resultar
intromisién. En este sentido, no es licito aislar expresiones que, en
su significacién individual, pudieran merecer sentido distinto
(STS de 11de septiembre de 1997); por otro lado, se ha de tener en
cuenta el lugar en el que aparecen los reportajes dentro de cada ejem-
plar (STS de 31 de diciembre de 1996). (P. S. S.)

3. Derecho al honor.—Para concluir en que ha existido intromisién ilegiti-
ma en el honor, se ha de examinar tanto la ubicacién de las manifestaciones,
como su contenido y el interés que puedan producir. En cuanto a su contenido,
las expresiones realizadas y basadas en experiencias personales que no falten a la
verdad, limitan dicha intromisién, aunque contuviesen una critica a su actuacién
profesional. Esto ha de relacionarse con el interés que susciten en la sociedad,
pese a que los destinatarios de la noticia pudiesen ser limitados. Sin embargo, el
que su ubicaci6n restrinja su conocimiento, no influye en el momento de decidir
si nos hallamos ante un interés general, ya que dentro de esos limites es posible
hablar de interés en la informaci6n veraz y producida por quien se ve afectado de
modo directo.

Personas juridicas. Intromision ilegitima.—En cuanto al 4mbito de la acti-
vidad de sociedades mercantiles, la Ley de 5 de mayo de 1982 de protecci6n civil
de derecho al honor, es aplicable a las mismas, pero esto no es 6bice para que en
el terreno del prestigio profesional se admita la critica y la censura, (STS de 27
de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Un matrimonio adquiere una vivienda con trastero y
garaje en la localidad de Santander. Sin embargo, en dicha plaza de gara-
je no le cabia su automévil, teniendo que abonar un sobreprecio para
ello, u optar por la resolucion del contrato. Ante dicha circunstancia,
deciden hacerlo piiblico mediante una carta al director en el diario local,
informando en ésta adem4s de la supuesta ilegalidad administrativa de la
licencia otorgada por el Ayuntamiento para el ejercicio de la actividad de
garaje (incurso en proceso que dio lugar a sentencia condenatoria). Pos-
teriormente, el matrimonio resuelve el contrato. Se presenta ante el Juz-
gado de Primera Instancia demanda de menor cuantia por la sociedad
mercantil contra el mencionado matrimonio, solicitando declare que la
carta publicada representa intromisi6n ilegitima al honor y prestigio.
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La sentencia desestima la demanda, que es recurrida en apelacién. Se
confirma la sentencia mencionada, y la sociedad recurre en casacién ale-
gando infracci6n del articulo 7.7 de 1a Ley 1/1982, de 5 de mayo.

NOTA —Se ha de reflejar la constancia en la sentencia en torno a la
posibilidad de las personas juridicas de ser victimas de intromisiones
ilegitimas a su honor. La jurisprudencia se habia decantado a favor de
esta postura hasta la STC 107/1988, de la que la doctrina deduce la
negacién del honor de las personas juridicas, debido fundamentalmen-
te a que el honor se fundamenta en la dignidad humana, y es imposible
que sufran dafios morales. Sin embargo, hecho indudable es que dichas
personas, como entes sociales inmersos en el trafico jurfdico, poseen
honor objetivo, con cierto prestigio profesional, y ello da lugar a afir-
maciones tan rotundas como la de la sentencia de 9 de octubre de 1997:
«la persona juridica tiene derecho al honor protegido constitucio-
nalmente por el articulo 18.1 de la Constitucién, regulado por la
Ley 1/1982, de 5 mayo, y por la normativa procesal de la Ley 62/1978,
de 26 diciembre, y por tanto, tiene legitimacién activa en el proceso».
(SSTS de 20 de marzo de 1997, 9 de diciembre de 1993 y
STC 139/1995). Aunque existen otras resoluciones en contra (SSTS
de 28 de abril y 5 de diciembre de 1989), sin embargo, éstas no son las
mds recientes.

Por iltimo, en lo que se refiere al interés general de la informa-
cién, es doctrina aceptada por el Tribunal el que la libertad de informa-
cién ha de prevalecer cuando la informacién transmitida sea veraz «y
esté referida a asuntos piiblicos que sean de interés general por las
materias a que se refieren», contribuyendo a la correcta formaci6n de
la opini6n priblica (STS de 28 de diciembre de 1996). (P. S. §S.)

4. Derecho al honor y libertad de informacién. Colisién entre
ambos.—En la colisi6n entre el derecho «a comunicar o recibir libremente infor-
macién veraz por cualquier medio de difusién» (art. 20.1-d CE) y el derecho al
honor (art. 18.1 CE), ambos derechos fundamentales, es doctrina jurisprudencial
reiterada y uniforme que «la libertad de informacién, como regla general, debe
prevalecer, siempre que la informaci6n sea veraz y esté referida a asuntos pibli-
cos que son de interés general por las materias a que se refieren y por las perso-
nas que en ellos intervienen, contribuyendo, en consecuencia, a la formacién de
la opinién libre». (STS de 30 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don José Ignacio Q. P. interpuso demanda de juicio
incidental de proteccion del derecho al honor contra don Juan V. A.
como consecuencia de dos articulos publicados en el diario La Nueva
Esparia, los dias 21 de septiembre y 5 de octubre de 1992, titulados,
respectivamente, Llanes y la gran trama asturiana y Esto se parece
cada vez mds a Rumania, relativos al Plan Urbanistico de la ciudad de
Llanes. Contestada la demanda, el Juez de Primera Instancia dict6 sen-
tencia desestimédndola y absolviendo de la misma al demandado.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Oviedo desesti-
mé el recurso y la confirmé integramente. Interpuesto recurso de casa-
cién, el TS declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA.-En la sentencia que anotamos, nuevamente, el TS reitera
(SSTS de 29 de diciembre de 1995, 5 y 26 de junio de 1996, 25 de
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noviembre de 1997 y 23 de febrero de 1998, entre otras muchas) la
doctrina establecida por el TC sobre la resolucién de los conflictos
entre el derecho al honor y las libertades de informacién y expresion.
En estos casos, lo primero que procede hacer es determinar cuél de
estas libertades es la que entra en conflicto (STC 172/1990), que en el
presente es la libertad de informacién por cuanto que lo transmitido no
han sido opiniones, ideas o juicios de valor, sino la narracién de hechos
y personas relacionadas con el plan de urbanismo de una ciudad.

Sentado lo anterior, se impone una tarea de ponderacién de ambos
derechos fundamentales, lo que lleva a cabo la Audiencia Provincial de
Oviedo y el TS acoge, afirmdndose la prevalencia de la libertad de
informacién cuando las noticias difundidas sean veraces y de relevan-
cia ptiblica por referirse a asuntos de interés general, por cuanto las
noticias que cumplen ambos requisitos contribuyen a la formacién de
una opinién piblica libre e indisolublemente unida al pluralismo poli-
tico dentro de un Estado democrético (vid., por todas, STS de 6 de
marzo de 1995). (A. G. C.)

S. Imtromisién ilegitima contra el honor.—Nos encontramos dicha intro-
misi6én en expresiones vertidas que signifiquen un ataque ofensivo contra la per-
sona afectada, con independencia de su veracidad o inveracidad. La regla consti-
tucional de la veracidad da lugar a que no se otorgue proteccién «cuando se
defrauda el derecho de todos a recibir informacién cierta y veraz y se impone la
necesaria actividad de constatacién» (SSTC 6/88, 170/90, 40/92; SSTS de 17 de
marzo de 1992, 15 de junio de 1993 y 14 de diciembre de 1995).

La autorfa de la expresién puede recaer en persona ajena del que informa, sin
embargo, cuando se reproduce «se hace propia», con lo que no excusa que dicha
expresioén se acepte y se divulgue.

El ejercicio correcto del derecho a la libertad de informacion y expresién no
deben cobijar expresiones que resulten atentatorias y que rebasen con creces los
derechos mencionados. Se considerarfa como ejercicio abusivo y desviado.

Los personajes piiblicos han de ser sometidos a la critica social, no obstante
ello no impide la defensa de su honor ante ataques mediante expresiones «nece-
sarias e inoportunas» sin justificacién alguna.

Consentimiento del ofendido.—La autorizacién ante las expresiones vejato-
rias ha de ser demostrado, partiendo de la base de la indisponibilidad de los dere-
chos de la personalidad. La concurrencia del ofendido en un programa posterior
al que le ofendi6 no se considera como aceptaci6n técita de lo vertido anterior-
mente en el mismo. (STS de 31 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Se presenta demanda en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Madrid sobre intromisi6n y ataque al honor mediante emisién
radiof6nica deportiva, interpuesta por don Ramén M. contra don José
M.* G. y Antena-3 Radio, basindose en la difusi6n en el programa
radiof6nico Supergarcia en Hora Cero, en el cual, a prop6sito de hacer
unas criticas a unas expresiones del actor, se informa que el antiguo
presidente del club de fiitbol Real Madrid, don Santiago Bernabeu, en
su lecho de muerte, hizo jurar a dos testigos que no permitieran «que
este hijo de puta se haga con el Madrid», refiriéndose al demandante,
junto con insultos y descalificaciones hacia su persona.
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La sentencia estima parcialmente la demanda, declarando intromi-
si6n ilegitima contra el honor del demandante y condenando a abonar
la indemnizacién por dafios y perjuicios a los demandados solidaria-
mente, asi como la emisién radiofénica de la sentencia.

Se recurre en apelacién, que confirma la de la Primera Instancia.
Se interpone recurso de casacién por violacién del articulo 2.1 de la
Ley 2/1985, de 5 de mayo, y el articulo 7 de la misma, en relacién
al 20.1 a) y d) de la Constitucién.

NOTA.-El derecho al honor, como derecho de la personalidad,
posee tres caracteristicas (Rodriguez Guitidn, en «Honor», Enciclope-
dia Juridica, pp. 3336 ss): irrenunciabilidad, inalienalibilidad e
imprescriptibilidad. Sin embargo, la LO 1/1982 lleva a la conclusién
de que estos caracteres no son absolutos, y asi se permite al titular cier-
to margen de disposicién del honor a través del consentimiento. No
existird intromision ilegitima cuando el titular otorgue su consenti-
miento, y éste deber4 ser expreso, aunque ello no significa escrito sino
no presunto.

En cuanto a la utilizacién de expresiones que resultan atentatorias,
y cuya autoria se debe a un tercero, la linea seguida por el Tribunal
bésicamente es la misma aqui recogida (SSTC de 21 de diciembre
de 1992, 31 de mayo de 1993 y 29 de abril de 1994). Se exige informa-
cién veraz, «informacién comprobada segtin los cdnones de la profe-
sionalidad excluyendo invenciones, rumores y meras insidias» (STC
de 12 de noviembre de 1990). La sentencia anotada, sin embargo, no
hace hincapié suficiente en la averiguacién de veracidad de la informa-
cién que la doctrina del Supremo exige cuando pueda producir un des-
crédito en la consideraci6n de la persona (STS de 29 de abril de 1994).
Numerosas sentencias exigen para la prevalencia del derecho a la
informacién en requisito de veracidad (STS de 17 de diciembre
de 1997).(P. §. §.)

6. Derecho al honor y libertad de informacién y de expresién. Colisién
entre ellos.—La colisién o conflicto entre el derecho fundamental al honor
(art. 18.1 CE) y las libertades de informaci6n y expresién (art. 20.1-d y ¢, respec-
tivamente, CE) debe resolverse de acuerdo con las directrices sentadas por la
doctrina del TC, que son también seguidas por la jurisprudencia del TS. Confor-
me a estas directrices, la delimitacién de los conflictos entre estos derechos debe
hacerse caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos, para lo
que los jueces y tribunales ordinarios han de llevar a cabo una tarea de pondera-
cién, atendiendo a determinadas circunstancias y teniendo en cuenta el caricter o
posicién prevalente, que no jerdrquica, de las libertades de informacién y expre-
si6n en cuanto contribuyan a la formacién de una opinién publica libre y plural
en un Estado democrético (art. 1.1 CE).

En concreto y respecto a la libertad de informaci6n se exige, para su preva-
lencia: 1.°) que la informaci6n sea veraz, y 2.°) que se trate de una noticia de rele-
vancia piblica referida a asuntos de interés general, en atenci6n a las materias
tratadas y las personas intervinientes. Por lo que a la libertad de expresi6n se
refiere, y adem4s de la relevancia publica del asunto, es exigible que las opinio-
nes, ideas o expresiones vertidas no hagan desmerecer a la persona a la que van
dirigidas del publico aprecio y respeto y reprobables a todas luces, sean cuales
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fueren los usos sociales del momento, debiéndose analizar el texto publicado y
difundido en su conjunto y teniendo en cuenta el contexto en el cual se utilizan.

El derecho al honor de las instituciones piblicas o de clases determina-
das del Estado.—«Conviene recordar, en linea con la doctrina establecida por el
Tribunal Constitucional en sentencia de 8 de junio de 1988, que el derecho al
honor tiene en la Constituci6én un significado personalista, al ser un valor referi-
ble a personas individualmente consideradas, lo que hace inadecuado hablar del
honor de las instituciones piblicas o de clases determinadas del Estado, respecto
de las cuales, es més correcto, desde el punto de vista constitucional, emplear los
términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen
la proteccién penal que les dispensa el legislador, pero que no son equiparables
con el honor, y por ello, en su ponderacién frente a la libertad de expresi6n, debe
asignarseles un nivel mis débil de proteccién del que corresponde al honor».
(STS de 31 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Javier M. M., Inspector Técnico de Educacién,
formul6 demanda de protecci6n jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona contra el Secretario General del Sindicato
Comisiones Obreras, don Manuel M. R., tras la publicacién, el
dia 26 de diciembre de 1990, de un articulo periodistico en el Diario
Melilla Hoy, referido a la entrevista que determinados representantes
sindicales mantuvieron con el demandante como consecuencia de la
incoacién de un procedimiento disciplinario a una profesora del Insti-
tuto de Formacién Profesional de Melilla. Contestada la demanda, el
Juez de Primera Instancia dict6 sentencia desestiméndola y absolvien-
do al demandado.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Malaga desesti-
mo el recurso y la confirmé integramente. Interpuesto recurso de casa-
cién, el TS declard no haber lugar al mismo.

NOTA.-La STS de 31 de julio de 1998 es otro claro ejemplo de
reiteraci6n por parte del TS (SSTS de 6 y 25 de marzo y 30 de diciem-
bre de 1995, 13 de diciembre de 1997 y 23 de febrero de 1998, entre
otras) de la doctrina Constitucional (SSTC de 17 de octubre de 1991, y
dltimamente, de 7 de julio de 1997 y 28 de mayo de 1998, estas 1lti-
mas citadas por la propia sentencia) relativa a la resolucién de los con-
flictos entre los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen y las libertades de informacion y de expresién, exi-
giéndose, en estos caso, al Juez o Tribunal sentenciador que realice un
juicio ponderativo de las circunstancias concurrentes en el caso con-
creto para determinar qué haya de prevalecer.

En la sentencia que anotamos, establecida la veracidad y la rele-
vancia piblica de la informacién suministrada a través de un articulo
periodistico (en atenci6n a la materia tratada y por las personas a las
que afecta) en orden a su prevalencia sobre el derecho al honor,
se hace especial hincapié en que el derecho al honor debe ceder en
mayor medida cuando se trate de personas de relevancia piblica (STS
de 14 de junio de 1996), siempre que las expresiones que se utilicen,
referidas a una persona concreta e interpretadas en su conjunto y no
aisladamente, no la hagan desmerecer de la consideraci6n ajena, lo
que no ocurre en este caso, que aquéllas no van mds de ser calificadas
de ir6nicas, y a lo sumo, poco civicas.
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Por tltimo, €l TS hace una referencia, obiter dicta, al significado
personalista del derecho al honor, lo que ha conducido en algunos
casos a no admitir que respecto a las personas juridicas pueda hablarse
de derecho al honor (STC de 8 de junio de 1988 y SSTS de 24 de octu-
bre de 1988, 9 de febrero y 5 de octubre de 1989 y 6 de junio de 1992).
En contra de esta doctrina se sitiian las SSTS de 28 de abril y 5 de
diciembre de 1989 que defienden la postura contraria. Especialmente
relevante es la STC de 11 de noviembre de 1991 en la que declar6 que
hay lesién al honor en los supuestos en que se ataca ilicitamente a un
colectivo de personas, que trasciende a sus miembros. (A. G. C.)

7. Derecho a la propia imagen.—A los efectos de la proteccién dispensada
por la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, se define la imagen como «la repre-
sentacién gréfica de la figura humana mediante un procedimiento mecénico o
técnico de reproduccién», siendo en sentido juridico «la facultad del interesado a
difundir o publicar su propia imagen» (SSTS de 11 de abril de 1987, seguida pos-
teriormente, entre otras, por las de 29 de septiembre y 19 de octubre de 1992, 7
y 21 de octubre de 1996 y 30 de enero de 1998). En este sentido, la intromisién
ilegitima en el derecho a la imagen «no requiere, de manera esencial e ineludible
que la persona aparezca identificable y reconocible con total claridad en cuanto a
los rasgos y caracteristicas que configuran la integridad de su fisonomia, sino,
dinicamente, en la medida que permita su reconocimiento».

El consentimiento o autorizacién del titular del derecho.—A los efectos
del articulo 2.2 de la Ley Organica 1/1982, «el factor del consentimiento o auto-
rizacién no es posible hacerlo extensivo a publicacién distinta para la que fue
tomada la fotografia cuestionada». (STS de 18 de julio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Don José Luis A.-C. S. interpuso demanda de protec-
cién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen contra la entidad Medios Informativos de Canarias, S. A.,
propietaria del periédico La Gaceta, y contra don Jorge B. G., Director
del mismo, como consecuencia de haberse publicado en aquél una
fotografia del actor, a cuyo pie podia leerse: «Los profesionales de la
salud tienen el mismo derecho que los pacientes a mantener en privado
su enfermedad, segtin la Comisién Nacional», lo que servia de soporte
gréfico a una noticia sobre el virus del Sida. Contestada la demanda, el
Juez de Primera Instancia dict6 sentencia desestimandola y absolvien-
do a los demandados.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife estim6 el recurso y la revocé declarando la existencia de intro-
misién ilegitima contra el derecho a la propia imagen del demandante,
pero no contra el derecho al honor y a la intimidad, condenando solida-
riamente a los demandados a indemnizar al actor en la cantidad de cien
mil pesetas y al pago de las costas en ambas instancias. Interpuesto
recurso de casacién, el TS declar6 haber lugar al mismo tinicamente en
cuanto al pronunciamiento sobre costas.

NOTA —En la presente sentencia el TS reitera que, para que exista
intromisi6n ilegitima en el derecho a la propia imagen, no es necesario
que la representacion gréfica de la figura humana aparezca con total
claridad, siendo suficiente con que la reproduccién, en este caso por
mecanismo fotografico, permita de forma evidente e indubitada la
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identificaci6n de la persona. Dicha identificacién evidente e indubitada
es una cuestién de hecho que fue apreciada por la Audiencia Provincial
con apoyo en las pruebas practicadas, bisicamente testifical, y ello a
pesar de que la imagen fotografica aparecfa un tanto borrosa. En este
sentido, el TS ya habfa llegado alin m4s lejos en la S de 30 de enero
de 1998 con la extensién del concepto de imagen «a otras representa-
ciones de la persona que faciliten de modo evidente y no dubitativo o
por aproximaciones o predisposiciones subjetivas, su recognoscibili-
dad».

Por otro lado y teniendo en cuenta que la fotografia que se public
habia sido publicada por primera vez en una revista, con consentimien-
to del ahora actor, de donde la recogi6 el diario La Gaceta, es intere-
sante la afirmaci6n del TS de que dicho consentimiento no es posible
extenderlo a publicacién distinta para la que fue tomada dicha fotogra-
fia. Todos estos extremos son coincidentes con los manifestados por
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, por lo que la casa-
ci6n de la sentencia se refiere inicamente al pronunciamiento sobre
costas. (A. G. C.)

8. Titulos nobiliarios. Distribucién en supuestos de posesién civilisima
de los mismos.—Los que reciben los titulos nobiliarios sélo tienen con respecto a
los mismos el uso y el disfrute, pero no son dueifios, sino s6lo poseedores de los
mismos, careciendo del ius disponendi tanto inter vivos como mortis causa. Por
ello no se puede confundir la posesién civilisima de los titulos nobiliarios, pro-
clamada en la Ley 45 de Toro y la Ley 1.7, Titulo 24 del Libro 11 de la Novisima
Recopilaci6n, con la facultad de distribucién de los mismos, contenida en el
articulo 13 del RD de 27 de mayo de 1912.

La posesién civilisima transmite autométicamente el derecho de posesién de
la dignidad nobiliaria, y otorga un mejor derecho a poseerla frente al poseedor
legal, pero por sf sola «no puede desplegar virtualidad legitimadora alguna en
cuanto a la posesién real y efectiva del titulo cuestionado, hasta que no sea decla-
rada por resolucién judicial firme en el proceso contra el que legalmente lo viene
ostentando» (FD 2.°). Mientras ello ocurra, «la poseedora civilfsima no tiene més
que una expectativa», puesto que «para ceder o, en su caso, distribuir, un titulo,
es presupuesto indispensable tener la posesi6n legal y efectiva del mismo, nunca
la simple expectativa mds o menos fundada de Hegar a poseerlo en tal forma»
(STS de 7 de julio de 1986).

Peticién de declaracién de mejor derecho a poseer una dignidad nobilia-
ria. Solicitud previa o simultinea de declaracién de nulidad de la cesién o
distribucién del titulo litigioso.—Aquel que pretenda judicialmente su preferen-
te derecho genealdgico, en este caso segiin primogenitura, ha de ejercitar previa
o simultineamente la acci6n de nulidad de la cesién o distribucién del titulo liti-
gioso. En virtud del principio pro actione, y superando una interpretaci6n rigo-
rista, dicho presupuesto, se entiende cumplido aun cuando no se solicite explici-
tamente en el suplico de la demanda, pues la peticién de que se declare su mejor
derecho al titulo, «lleva implicitamente esa peticion y no puede ser causa para
que se deniegue la peticién con respecto a la titularidad y mejor derecho de la
merced» (SSTS de 28 de diciembre de 1993 y 4 de junio de 1998). (STS de 22
de junio de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-El titulo de Conde de Valhermoso, creado en 1699 por
el Rey Don Carlos II, fue rehabilitado en el afio 1915 por don Fernan-
do O. de M. y L. En fecha 10 de junio de 1977, dofia M.* Perpetuo
Socorro O. de M. y R, prima de don Fernando, promovié contra él el
correspondiente procedimiento judicial, solicitando se declarara su
mejor derecho a poseer ciertas dignidades nobiliarias entre las que se
encontraba el titulo de Conde de Valhermoso. Sin que hubiese recaido
resolucién firme sobre dicho procedimiento (STS de 5 de noviembre
de 1982), en fecha de 10 de junio de 1977, otorgé testamento abierto
en el que procedi6 a la distribucién de una serie de titulos nobiliarios,
entre ellos el de Conde de Valhermoso, con respecto a los cuales solo
era poseedora civilisima frente a su primo don Fernando. De dicha dis-
tribucién result6 adjudicataria del titulo de Conde de Valhermoso su
hija dofia M.* Dolores B y O de M. El 15 de mayo de 1980 otorgé
dofia M.* Perpetuo Socorro nuevo testamento abierto en el que decla-
rando estar «a la espera de que se declare su derecho en las referidas
mercedes nobiliarias», procedié a una nueva distribuci6n del titulo liti-
gioso de Conde de Valhermoso, esta vez en favor de su hija dofia Blan-
ca O. de M. y R. Producido el fallecimiento de dofia M.* Perpetuo
Socorro el 20 de octubre de 1980, por Orden de 15 de noviembre
de 1983, se mandé6 expedir Real Carta de Sucesién en el titulo de
Conde de Valhermoso a favor de dofia M.? Blanca B y O de M. Dofia
Dolores, primera adjudicataria, demandé a su hermana dofia Blanca,
solicitando que se declarase su mejor derecho a poseer el titulo de
Conde de Valhermoso. Desestimada la peticién en Primera Instancia,
la Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién interpuesto por
la representaci6n de dofia M.2 Dolores.

NOTA.-No es la primera vez que el TS se pronuncia acerca de la
distribuci6n de titulos nobiliarios llevada a cabo por dofia M.2 Perpetuo
Socorro O. de M. y R. Por ello que se mantenga en la sentencia que
anotamos el mismo criterio del anterior pronunciamiento del TS, en
concreto la sentencia de 15 de diciembre de 1997, entre las mismas par-
tes litigantes y en relaci6n al titulo de Conde de Monteagudo de Men-
doza. Ya en la anotacién que realizamos sobre la misma (ADC), hicimos
hincapié en la doctrina que el TS acerca de los presupuestos necesarios
para la distribucién de titulos, sefialando que es necesario que, aquel
que lleve a cabo la distribuci6n o cesién, no sea simple poseedor civili-
simo de la dignidad, y aiin menos, tenga una expectativa mis o menos
fundada con respecto a la misma, sino la posesi6n real, efectiva y legal.

Sin embargo, y a diferencia de anterior sentencia anotada, no se
pronuncia el TS acerca de la necesidad de la autorizacién regia al acto
de la distribuci6n, autorizacién con respecto a la cual en la jurispruden-
cia del TS de 7 de julio de 1986, 27 de julio de 1987, 13 y 25 de junio
de 1996, se habia exigido su cardcter expreso, «que en cualquier
momento podia ser cumplido» (STS de 5 de mayo de 1993), y no as{
caricter previo, tal y como exige la STC de 3 de julio de 1997 (FJ 14).
(R.D.O)

9. Titulos nobiliarios. Distribucién. Premoriencia de uno de los benefi-
ciarios de la distribucién.—Realizada la distribucién de titulos nobiliarios por
escritura piiblica, y cumpliendo los requisitos contenidos en los articulos 12 'y 13
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del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, la premoriencia de uno de los benefi-
ciarios con respecto al otorgante, en concreto del hijo varén primogénito, supone
la recuperacién por el otorgante de dicho titulo, en que posteriormente sucederd
el hijo varén mayor, que en este caso resulta ser don Miguel.

Criterios preferenciales en la transmisién post mortem de los titulos
nobiliarios.—El orden regular de la transmisién post mortem de los titulos nobi-
liarios se realiza conforme a los principios cldsicos de primogenitura, masculini-
dad y representaci6n, conjugado con los siguientes criterios preferenciales: en
primer lugar, el grupo parental formado por los descendientes prefiere y excluye
al de los ascendientes y el de éstos, a los colaterales; en segundo lugar, la linea
anterior prefiere y excluye a las posteriores; en tercer lugar, el mis préximo en
grado prefiere y excluye al més remoto, siempre que ambos pertenezcan a la
misma linea; en cuarto lugar, en igualdad de linea y grado, el varén prefiere y
excluye a la mujer; y en quinto lugar, en igualdad de linea, grado y sexo, el de
miés edad, prefiere y excluye al menor (STS de 20 de junio de 1987, con cita de
1a de 8 de abril de 1972).

Constitucionalidad de los titulos nobiliarios y del principio de varo-
nia,—Admitida la constitucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza
meramente honorifica y la finalidad de mantener vivo el recurso histérico al que
se debe su otorgamiento, no cabe entender que un determinado elemento de dicha
institucién —la vigencia del principio de varonia en el régimen de transmisién
mortis causa- haya de apartarse de las determinaciones establecidas en la Real
Carta de concesién. La sucesi6n en los titulos nobiliarios tiene lugar segtin lo dis-
puesto en la Real concesi6én o, en su defecto, por lo establecido en el precepto
legal que determina el orden, la Partida 2.15.2.

La diferenciacién que supone la vigencia del principio de varonfa en la trans-
misioén de los titulos nobiliarios estd vacia de contenido material, ya que el fun-
damento de dicha diferenciacién que incorporan los titulos nobiliarios ya no esta
vigente, teniendo un valor meramente simbélico.

Los titulos de nobleza se adquieren tal y como son, y no siendo discriminato-
rio la existencia de los mismos por su valor meramente simbélico, tampoco
puede serlo la preferencia del hombre sobre la mujer en la sucesién en los titulos
de nobleza. Asi pues, «la legislacién histérica aplicable a la sucesién regular en
los titulos nobiliarios y, en particular, la Partida 2.15.2, de la que deriva laregla o
criterio de la preferencia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado,
aplicable segiin lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820,
y el articulo 1 de la Ley de 4 de mayo de 1948, no es contraria a la Constitucién
Espafiola» (FJ 17 STC de 3 de julio de 1997, mim. 126/1997, BOE de 18 de julio
de 1997, nim. 171). (STS de 20 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Miguel de G. y TC, descendiente del primer
Conde de Campos de Orellana, reuni6 en su persona los titulos
de Marqués de Torre Cabrera, Conde de Campo Espina y Conde de
Campos de Orellana. Casado con dofia M.? Dolores L y L, tuvieron
cuatro hijos, dofia M.? Dolores, nacida en 1934, don Pedro, en 1936,
don Miguel, en 1938 y don Enrique, en 1942. Por escritura piblica
otorgada el 3 de febrero de 1964, haciendo uso de las facultades con-
cedidas en los articulos 12 y 13 del RD de 27 de mayo de 1912, proce-
dié a la cesién y distribucién de los titulos nobiliarios que disponia
entre sus hijos varones, y en concreto reservando en favor de su hijo
Enrique el titulo de Conde de Campo de Orellana. Tras el fallecimien-
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to de don Miguel G. T. el 5 de julio de 1986, se expidi6é por Orden
de 27 de septiembre de 1989, Real Carta de Sucesi6n al titulo de
Conde de Campos Orellana, a favor de don Enrique G. L. Ante ello
procedi6 doiia M.2 Dolores G. L., interpuso demanda de juicio decla-
rativo de mayor cuantia contra su hermano don Enrique G.L. solici-
tando que se declarase su mejor y preferente derecho, en su condicién
de primogénita, al uso y disfrute del titulo de Conde de Campo de
Orellana. Desestimada la demanda en Primera Instancia y confirmado
el fallo en Apelacién, el TS, interpuesto el correspondiente recurso de
casaci6n, declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA.-La sentencia que anotamos mantiene la linea jurispruden-
cial iniciada por las SSTS de 11 de diciembre de 1997 (nGmeros 1116 a
1120/1997), y mantenida en las de 12 de diciembre de 1997 (ndimeros
de 1109 a 1112/1997) y en las 1113 a 1115/1997, de 13 de diciembre),
en las cuales se recoge, ex articulo 5.1 LOPJ, la tesis de la STC de 3 de
julio de 1997 sobre la vigencia del principio de masculinidad, en igual-
dad de linea y grado (FJ 6). Argumentos tales como el cardcter mera-
mente simbdélico de las dignidades nobiliarias, como una prerrogativa o
preminencia de honor, un nomen iuris, que no lleva aparejado en modo
alguno status o condicién estamental privilegiada ni ejercicio de fun-
cidn publica alguna, son los que tuvo en cuenta en su argumentacién
juridica el TC. Sin embargo, distintas argumentaciones son las conteni-
das en los dos votos particulares de dicha STC. Las opiniones disiden-
tes contenidas en los mismos no creen que los titulos nobiliarios como
tal nomen iuris se agoten como tal, y aunque su relieve en la actualidad
ciertamente es muy limitado, en relacién con el articulo 14 CE y la pre-
ferencia del varén sobre la mujer en el sucesién post mortem de los titu-
los nobiliarios, «debe admitirse que el valor de los derechos fundamen-
tales no se mide por el nimero de sus posibles titulares ni por el mayor
o menor alcance de sus consecuencias juridicas y practicas». (R. D. O.)

10. Incapacitacién: causas y requisitos del articulo 200 CC. La capaci-
dad de autogobierno y la existencia de tratamiento terapéutico.—La incapaci-
tacién de una persona es una categoria de produccion judicial, que no emana de
tal consideraci6n en el 4mbito estrictamente médico de indole psiquiétrico, sino
de la concurrencia de las causas que el articulo 200 CC establece. Dicho precep-
to parte de una situacién de hecho, la existencia de una enfermedad permanente o
persistente, de carécter fisico o psiquico. Como consecuencia de dicha situacién
de hecho, ha de encontrarse afectada la capacidad de autogobierno del sujeto, no
s6lo en el sentido de no poder decidir, sino que dejando a la persona a la merced
de sus propios impulsos, pueda llevar a cabo una actividad calificada negati-
vamente.

Las notas definitorias de la incapacidad son pues el caricter persistente o
permanente de la enfermedad, y la imposibilidad de autogobierno, ya que lo
importante no es tanto el origen patol6gico de la enfermedad o deficiencia como
los resultados a los que ésta pueda conducir. En supuestos de enfermedades cicli-
cas, es necesario atender a la fase critica de la misma, en la que reaparece con
aguda intensidad la enfermedad, y ver como en esos momentos se encuentra
afectada la capacidad de autogobierno del sujeto. Por ello, en aquellos supuestos
en los que la sintomatologia externa de la enfermedad queda excluida mediante
el oportuno tratamiento terapéutico, de tal suerte que «la presunta incapaz, no
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obstante de la enfermedad que padece, es capaz de tomar decisiones en cualquier
orden de su vida, disponiendo de los elementos necesarios y suficientes para su
autogobierno, tanto en el plano personal, como en el patrimonial», no podemos
decir que se encuentre afectada la capacidad de autogobierno del sujeto, sin per-
juicio de que, sobrevenidas nuevas circunstancias o agravamiento de la enferme-
dad, pueda plantearse nuevamente la cuestién. 3

Nombramiento de tutor para el presunto incapaz. Ambito estrictamente
personal: «tutor de la persona».—La parte actora, ante el temor de nuevos aban-
donos del tratamiento terapéutico de la demandada que le podrian llevar, como
en otras ocasiones, a nuevos intentos de suicidio, la parte actora solicita su nom-
bramiento como tutora con la tinica finalidad y funcién de evitar que su hermana
pueda abandonar libremente el tratamiento, sin que le guie «ningun interés egofs-
ta» (FJ 2.°). E1 TS entiende que, aun «cuando en el plano ético pudiera ser respe-
table si es que fuera cierta esa intencionalidad de afecto fraterno de la actora -lo
que desde luego, no resulta indubitado—, [...] serfa tan limitada la incapacitacién
de la persona que practicamente no seria necesaria la intervencién de la persona
que ejerza la tutela [...], sin que ademds, se pueda eludir la doble exigencia taxa-
tiva del citado articulo 200 CC» (FJ 2.°).

Maodificaci6én de la sentencia de incapacitacién por circunstancias sobre-
venidas: presupuestos.—Teniendo en cuenta que todos las instituciones tutelares
previstas en el articulo 215 CC lo son en interés de la persona sujeta a las mis-
mas, es 16gico y coherente entender que, sobrevenidas nuevas circunstancias, ya
sean favorables a la recuperacién del incapaz, o, por el contrario, derivadas de un
empeoramiento de la situacién del mismo, tenga lugar una modificacién o, en su
caso, extincién del régimen (art. 212 CC). (STS de 28 de julio de 1998; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dofia Caridad R. G. padece desde hace tiempo brotes
esquizofrénicos acompafiados de una depresi6én neurética, como expre-
sién de una descompensacién de una personalidad anormal, con gran
inmadurez afectiva. Tras abandonar el tratamiento terapéutico, tuvieron
lugar varios intentos de suicidio. Dofia M.? del Carmen R. G., ante la
situacién psiquica de su hermana, interpuso ante el Juzgado de Primera
Instancia demanda contra su hermana, en la cual solicitaba que se dictara
sentencia declarando la incapacidad de la demandada, y su designacién
como tutora para el cuidado de su persona y la administracién de sus bie-
nes. Desestimada la demanda en Primera Instancia, e interpuesto recurso
de apelaci6n contra la misma, la Audiencia Provincial confirmé el fallo.
La representacion de dofia M.? del Carmen R. G. interpuso recurso de
casacién fundado en la infraccién de los articulos 200, 212 e infraccién
del ordenamiento jurfdico por inaplicacién del articulo 210 CC.

NOTA.-El TS viene a reiterar su doctrina acerca de los requisitos
que, ex articulo 200 CC, deben concurrir en los procedimientos de
incapacitaci6n. El libre desarrollo de la personalidad, consagrado en el
articulo 10 de la Constitucién, se manifiesta en el &mbito juridico pri-
vado no s6lo en el principio general favorable a la capacidad de la per-
sona, mientras no se demuestre lo contrario, sino también en la inter-
pretacién restrictiva de las limitaciones de la misma.

El supuesto anotado viene a plantear la posibilidad del nombra-
miento de un tnico tutor de la persona. Si bien tal figura es, desde el
punto de vista legal, perfectamente viable, desde el punto de vista se
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cuestiona la operatividad de dicha figura, sin ninguna conexi6n con el
patrimonio, teniendo en cuenta la importancia de éste en el desarrollo
de la persona y sus conexiones con la personalidad, y de otra parte,
ademds de lo limitado de sus competencias, la posible inconstituciona-
lidad de dicha figura por estar implicados derechos fundamentales
como la libertad de las personas, la integridad fisica y psiquica de las
mismas. (R. D. O.)

11. Doctrina del levantamiento del velo.—En el conflicto entre la seguri-
dad juridica (reconocimiento de personalidad juridica a una determinada entidad
mercantil) y la justicia, ambos valores consagrados en la CE (art. 1.1 y 9.3),
segln los casos y las circunstancias, por aplicar por via equidad y acogimiento
del principio de buena fe (art. 7 CC), penetrar «en el substratum personal de las
entidades o sociedades, a las que la Ley confiere personalidad jurfdica propia,
con el fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal, se puedan perjudi-
car intereses privados o piblicos como camino del fraude (art. 6.4 CC)» (STS de
24 de marzo de 1997, reiterando la doctrina de las SS de 28 de mayo de 1984 y
12 de febrero de 1993).

La teorfa del levantamiento del velo (lifting the veil, creacién de la jurispru-
dencia anglosajona), con intencién de averiguar lo real en una evolucién de una
determinada o determinadas personas juridicas, tanto en los supuestos en los que
se pretende una incomunicabilidad de patrimonios de distintas sociedades, o de
una sociedad con respecto a sus socios o a su socio tinico, o se utilice una socie-
dad como pantalla de otra, en todos ellos, con el fin fraudulento de incumplir un
contrato, eludir responsabilidad contractual o extracontractual, aparentar insol-
vencia, etc., cuando realmente no existan distintas personas juridicas, estaremos
ante un caso de abuso del derecho y de fraude.

Sin embargo, cuando las bases féicticas necesarias para la aplicacién de esta
doctrina, no han quedado suficientemente acreditadas por la sentencia de instan-
cia, no cabe la aplicacién, como en el supuesto que nos ocupa, de la doctrina del
levantamiento del velo.

Infraccién de la normativa relativa a la carga de la prueba y revisién de
los hechos en casacién.—Segiin jurisprudencia reiterada de la Sala Primera del
TS, el articulo 1214 CC no contiene ninguna norma valorativa de la prueba, sino
que «solamente determina a quién incumbe la carga de 1a misma, por lo que sélo
es invocable en casaci6n cuando la sala de instancia, desconociendo dicha norma
distributiva del onus probandi, ha hecho recaer la falta de prueba sobre la parte a
1a que no incumbfia la carga de la misma». La infraccién se produce cuando a la
parte que no debe probar se le imputan las consecuencias de la falta de prueba
(STS de 7 de octubre de 1997). (STS de 22 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Las entidades Hispano Olivetti Office, S. A., y Olivetti
Systems & Networks Espania, S. A, interpusieron demanda por los tra-
mites del juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra la enti-
dad Asesoria Técnica Industrial de Esparia, S. L., y don Norberto N. V.,
don Joaquin N. V. y doifia Isabel M., en reclamacioén de la cantidad de
veintidn millones de pesetas, m4s intereses. Estimada la demanda por
el Juzgado de Primera Instancia, se conden6 solidariamente al pago de
la cantidad reclamada. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia
Provincial de Barcelona, condena solidariamente a la entidad Asesoria
Técnica Industrial de Espaiia, S. L., y a don Norberto N. V., absolvien-
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do a los demés demandados y declarando la falta de legitimacién acti-
va de la entidad Olivetti Systems & Networks Espafia, S. A. La repre-
sentacién de la parte demandante formul6 al amparo del articu-
lo 1692.4 LEC, recurso de casacién, en primer lugar, por infraccién del
articulo 1214 CC, en relaci6én con la doctrina jurisprudencial que ha
recaido sobre el onus probandi; y en segundo lugar, por infraccién del
articulo 6.4 CC sobre el fraude de ley y la doctrina jurisprudencial
sobre el levantamiento del velo de las sociedades mercantiles.

NOTA.-EI1 TS viene a reiterar en la sentencia que anotamos, su
linea jurisprudencial en torno al levantamiento del velo de las personas
juridicas y sociedades mercantiles, en supuestos de comunicabilidad
de responsabilidad y de patrimonios. En el supuesto que anotamos, si
bien como consecuencia de la falta de datos facticos suficientes, no
podemos conocer con respecto a qué sociedades mercantiles relaciona-
das con la Asesoria Tecnolégica Industrial Espaiiola, S. A., los recu-
mrentes denunciaban la infraccién de la doctrina del levantamiento del
velo, el TS, con menci6n y citas de la jurisprudencia sobre el tema
(SSTS de 28 de mayo de 1984, 16 de julio y 24 de septiembre de 1987,
5 octubre de 1988, 20 de junio y 12 de noviembre de 1991, 12 de febre-
ro de 1993, 31 de octubre de 1996, 10 de febrero, 24 de marzo y 25 de
octubre de 1997) expone un resumen jurisprudencial sobre la cuestin.
Si bien no hace mencién a la STS de 25 de octubre de 1997, en la que
se distingui6 entre la técnica de «rasgar el velo», y la de «levantar el
velo» de las personas jurfdicas, técnicas si bien distintas pero con
comiin fundamento y finalidad, expone la necesidad de penetrar en el
substratum de las personas juridicas, segiin los casos y las circunstan-
cias, por via de equidad y de la buena fe, para evitar que el abuso de
esa independencia pueda ocasionar un ejercicio antisocial de su dere-
cho (art. 7.2 CC) y dafios tanto para terceros (art. 10 CE), como para
los propios socios. (R. D. O.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. Nulidad del contrato de compraventa por inexistencia de causa.—El
contrato de compraventa es inexistente, al faltarle el elemento de todo negocio
juridico que es la causa; al no haber precio, el negocio juridico bilateral, contrato,
de compraventa, cuya funcién objetiva es la contraposici6n entre entrega de cosa
y pago de precio, carece de causa entendida ésta en el sentido objetivo que se
deriva del articulo 1274 CC y al faltar este elemento no llega a existir. Como tal
negocio juridico que no ha llegado a existir, no produjo transmisién dominical a
los compradores demandados ni puede afectar a los herederos y legitimarios
demandantes.

Los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura
piblica no producen efectos contra tercero.-Las partes otorgantes de una
escritura publica pueden, de conformidad con la libertad de pacto que consa-
gra el articulo 1255 CC, alterar o modificar lo convenido en esa escritura pu-
blica, pues la prohibicién de modificacién o alteracién, contenido en el
articulo 1230 del mismo Cuerpo legal, solamente se refiere a sus efectos contra
tercero, pero no a la eficacia inter partes (S de 2 de julio de 1997). El documen-
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to privado de 21 de noviembre de 1991 obliga y afecta a las partes intervinien-
tes, pero no a los herederos legitimarios de la vendedora, que son terceros res-
pecto al negocio juridico —contrato de vitalicio— que se plasma en dicho docu-
mento privado. (STS de 28 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sra. Febes M. otorg6 testamento en fecha 5 de
noviembre de 1991, en que nombr6 herederos a sus dos nietos don
César Gerardo y doiia Leonor y legé a su hermana dofia M.? Jests el
tercio de libre disposicién. El dfa 21 de noviembre de 1991, la Sra.
Febes M., afectada por un proceso canceroso irreversible, vendié
mediante escritura piblica la nuda propiedad de todos sus inmuebles a
su hermana dofia M.* Jesiis y al marido de ésta. En 1a misma fecha, éstos
suscribieron un documento privado, en el que manifestaron haber otor-
gado en aquella escritura piblica un contrato vitalicio, por el cual la
Sra. Febes M. habfa transmitido a su hermana dofia M.? Jests y al mari-
do de ésta la nuda propiedad de los bienes a cambio de haberse obliga-
do éstos a pagarle una pension vitalicia. Fallecida la Sra. Febes M.
el dia 5 de febrero de 1992, sus nietos don César Gerardo y dofia Leo-
nor interponen demanda contra dofia M.? Jesiis y su marido, pidiendo
que se declare la nulidad tanto de la escritura piiblica de compraventa
como del mencionado documento privado, asi como el derecho de
cada demandante a una tercera parte indivisa de la herencia de la Sra.
Febes M., con inclusién de los bienes transmitidos a los demandados.
El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Audiencia Pro-
vincial confirma la sentencia de Primera Instancia. E1 TS declara no
haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. S.)

13. Cldusula de sumisién expresa en un contrato de adhesién.—La juris-
prudencia de esta Sala se ha decantado por un criterio contrario a la admisién de
la validez de estas cldusulas. Asi, la STS de 23 de septiembre de 1996, corrobora-
da, entre otras muchas, por la de 4 de mayo de 1998, con apoyo en la Directiva
de la Comunidad Econémica Europea nim. 93/13, de 3 de abril de 1993, estable-
ce que en el articulo 3 de la misma se definen las cldusulas abusivas de la siguien-
te forma: «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individual-
mente se considerardn abusivas si, pese a la exigencia de buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obli-
gaciones de las partes que se deriven del contrato. Se considerard que una clusu-
la no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente,
y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en con-
tratos de adhesi6n. El anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa
y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas... @) Suprimir
u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del con-
sumidor, en particular obligédndole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién
o arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitdndole indebidamente
los medios de prueba a su disposicién..., etc. Articulo 6. Los Estados miembros
estableceran que no vinculan al consumidor, en las condiciones estipuladas por
sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato cele-
brado entre éste y un profesional..., etc.». La transcripcién literal de la menciona-
da Directiva hace innecesarias mayores argumentaciones, debiendo tinicamente
afiadir, que la cldusula de sumisién expresa que figura en el contrato bésico de
adhesi6n ciertamente que es abusiva, pues origina un desequilibrio para los usua-
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rios de los servicios de mantenimiento de ascensores, distribuidos por toda Espa-
fia, obligéndoles a defenderse y litigar en Madrid, con la consiguiente dificultad
en cuanto a su representacién procesal, proposicién y practica de prueba, despla-
zamientos, etc.; y un correlativo beneficio para la entidad ahora demandante, que
no obstante tener negocios en numerosas poblaciones, cémodamente centraliza
sus reclamaciones judiciales en la capital de Espaiia, donde, con un evidente
ahorro econémico, tiene garantizada su asesorfa juridica. La nueva legislacién y
este razonamiento motivaron la nueva orientacién jurisprudencial que represen-
tan las SS de 23 de julio de 1993, 20 de julio de 1994, 12 de julio y 14 de sep-
tiembre de 1996. A este criterio interpretativo se llega también por aplicacién de
la doctrina del abuso del derecho y los criterios de la Ley de Consumidores y
Usuarios. Este criterio se ha seguido posteriormente en varias sentencias,
entre otras, la de 20 de febrero de 1998. Pero hay mis, en el caso concreto de
la entidad Home English, S. A., ya la sentencia del TS de 28 de noviembre
de 1997 habia llegado a igual resultado con fundamentos anilogos, y muy recien-
temente la STS de 3 de julio de 1998 resuelve, en este sentido, un caso idéntico al
presente.

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contrata-
cién, que efectia formalmente la transposici6n de la Directiva de la Comuni-
dad Econ6mica Europea nim. 93/13, de 3 de abril de 1993, al Derecho interno
espaiiol, confirma y ratifica estos criterios. Debe tenerse presente que la nueva
DA 1.2 LGDCU define como cl4usula abusiva «la previsién de pactos de sumi-
si6n expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio del
consumidor, al lugar del cumplimiento de la obligacién o aquel en que se
encuentre el bien si fuera inmueble, asf como los de renuncia o transaccién res-
pecto al derecho del consumidor a la eleccién de fedatario competente segiin la
Ley para autorizar €l documento piblico en que inicial o ulteriormente haya de
formalizarse el contrato». (STS de 20 de julio de 1998.)

HECHOS.-Dofia Maria Pilar R. T. habfa celebrado con Home
English, S. A., un contrato de adhesién en virtud del cual esta empresa
le vendia material did4ctico y se comprometia a prestarle sus servicios
para aprender inglés. Surgida una controversia entre las partes por
causa que la sentencia no indica, la empresa demandé a dofia Maria
Pilar ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 20 de Barcelona. La
demandada solicit6 a otro Juzgado, el nim. 3 de Tolosa, que requiriese
a aquél de inhibicién. Requerido que fue, el Juzgado de Barcelona se
opuso a la inhibicién y remitié las actuaciones al TS, que consider6
abusiva la cldusula de sumisién y declar6 la competencia del Juzgado
de Tolosa. (A. R. G.)

14. Congruencia de la sentencia.—Es doctrina jurisprudencial reiterada la
que proclama que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha de atener-
se a si concede mis de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia sobre determinados
extremos al margen de lo suplicado por las partes (extra petita) y también si se
dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las
partes (citra petita), siempre y cuando el silencio judicial no puede razonablemente
interpretarse como desestimaci6n ticita. Se exige para ello 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. También puede apreciar-
se vicio de incongruencia en aquellas sentencias que prescinden de la causa de
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pedir y fallan conforme a otra distinta, al causar indudable indefensi6n, que no
ampara el principio iura novit curia (entre otras, SS de 11 y 17 de febrero y 31 de
marzo de 1998). Y afiade la sentencia 9/1998, de 13 enero, del TC: «Desde la pers-
pectiva constitucional, este Tribunal ha venido declarando reiteradamente que para
que la incongruencia por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda
ser constitutiva de una lesi6n del derecho a la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 CE, se requiere que la desviacién o el desajuste entre el fallo judicial y los
términos en que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder mas de
lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum), suponga una
modificaci6én sustancial del objeto procesal, con la consiguiente indefensién y sus-
traccién a las partes del verdadero debate contradictorio, produciéndose un fallo
extrafio o las respectivas pretensiones de las partes». No se da incongruencia en
este supuesto y el primer motivo de casacién debe ser desestimado.

Interpretaciéon del contrato.—La doctrina jurisprudencial sobre la interpre-
tacién del contrato distingue el concepto y aplicacién de las normas de interpre-
tacién, por una parte y, por otra, la funcién del 6rgano jurisdiccional en esta mate-
ria (entre otras, S de 17 de mayo de 1997). La interpretacion del contrato —o de
cldusulas contractuales— pretende la averiguacién y comprension del sentido y
alcance del consentimiento, es decir, de las declaraciones de voluntad de las par-
tes contratantes. El C6digo civil da una serie de normas de interpretacién a partir
del articulo 1281 combinando los criterios subjetivos (averiguaci6n de la volun-
tad real o intencién comin de los contratantes) y objetivo (significado objetivo,
de acuerdo con los usos de las declaraciones). El punto de partida de la interpre-
tacién es la letra de la cldusula o cldusulas del contrato, tal como dispone el pri-
mer pérrafo del articulo 1281: si los términos de un contrato son claros y no dejan
duda sobre la intencién de los contratantes, se estard al sentido literal de sus clau-
sulas (SS de 13 de noviembre de 1985, 7 de julio de 1986, 29 de marzo de 1994 y
10 de febrero de 1997). Los términos del contrato son claros y no admiten duda:
el contrato de seguro alcanza la cobertura hasta 5.000.000 de pesetas si el robo se
produce «en ventanilla» y 50.000.000 de pesetas en cualquier otro caso. Por su
lado, la jurisprudencia de esta Sala ha sido constante y reiterada en la doctrina de
que la funcién de interpretaci6n del contrato corresponde a los Tribunales de ins-
tancia, a no ser que haya sido ilégica, arbitraria o contraria a la Ley, especialmen-
te a las normas sobre interpretacion (entre otras, SS de 29 de marzo, 5 de julio, 7
de mayo, 9 de julio y 13 de julio de 1994, 31 de enero y 11 de febrero de 1997).
La interpretaci6én de las cldusulas literales del contrato de seguro que ha hecho la
sentencia de instancia es il6gica, pues ha confundido «expoliacién en ventanilla»
(clausula literal del contrato) con robo «en zona de ventanilla» y ha asimilado
ésta a «zona bunquerizada»; es absurda, pues con esta interpretacion, las entida-
des bancarias se apresurarfan a sacar las cajas fuertes de las «zonas bunqueriza-
das», mas seguras, si éstas, como en el presente caso, se confunden con ventani-
llas, con menor cobertura en el contrato de seguro; es contraria a la ley, pues
lleva a una aplicacién de la Ley de Contrato de Seguro por la que rebaja dréstica-
mente el objeto de cobertura a indemnizar, en el caso de producirse el evento
cuyo riesgo se ha asegurado. (STS de 10 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Bankoa, S. A., contrat6 un seguro contra robo con la
entidad La Equitativa, S. A., de Seguros de Riesgos Diversos. Esta ase-
guradora se obligaba a indemnizar a la asegurada hasta el limite de
50.000.000 de pesetas, pero en caso de «expoliacién en ventanilla»
esta cantidad disminufa hasta 5.000.000 de pesetas. Producido un robo
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en una zona «bunquerizada» de la oficina bancaria, situada entre las
ventanillas de atencién al piblico y dos cajas fuertes, Bankoa, S. A.,
reclamo a la aseguradora la indemnizacién por el siniestro. Frente a
esta reclamacioén, la entidad La Equitativa, S. A., de Seguros de Ries-
gos Diversos, estimé6 que la cantidad habia sido robada «en ventani-
lla», por lo que el importe del capital asegurado era como méximo
de 5.000.000 de pesetas, cantidad que entregé a cuenta. Interpuesta
demanda contra la aseguradora, el Juzgado de Primera Instancia con-
dena a la demandada a indemnizar al asegurado el dafio producido por
el siniestro, que cifra en 15.849.000 pesetas, por el dafio remanente no
abonado por la demandada y en 339.000 pesetas por el costo de perita-
cién, mas los intereses legales correspondientes. Interpuesto recurso de
apelacién por la aseguradora, la Audiencia Provincial lo estima y revo-
ca la sentencia de Primera Instancia. El1 TS declara haber lugar al recur-
so de casacién. (J. M. B. S.)

15. Calificacién de los contratos.—Si bien la calificacién o interpretacién
de los contratos es, en principio, funcién propia de los juzgadores de la instancia,
el resultado exegético por ellos obtenido puede ser sometido a revisién casacio-
nal, cuando el mismo sea totalmente ilégico, absurdo o irracional, conforme a las
normas reguladoras de la hermenéutica contractual. Corresponde a esta Sala rea-
lizar la calificacién del convenio, en cuanto ello integra una quaestio iuris que,
conforme al principio iura novit curia, puede y debe ser resuelta en esta via casa-
cional.

Perfeccién del contrato.—La calificacioén del convenio litigioso como meros
tratos preliminares, sin valor contractual alguno, ha de ser rechazada por absur-
da, ya que dicho convenio retine todos los requisitos esenciales (consentimiento,
objeto y causa) que determinan la existencia de un contrato.

Precontrato.—La esencia del llamado precontrato, contrato preliminar o pre-
paratorio, o pactum de contrahendo, es la de constituir un contrato por virtud del
cual las partes se obligan a celebrar posteriormente un nuevo contrato (el Hama-
do contrato definitivo) que, de momento, no quieren o no pueden celebrar, por lo
que aquél consiste en un «quedar obligado a obligarse».

Contrato sujeto a condicién suspensiva.—El mero hecho de que la eficacia
de un contrato definitivo se supedite al cumplimiento de una condicién suspensi-
va no lo transforma en simple precontrato. Aun cuando, a efectos meramente dia-
lécticos, admitiéramos que lo pactado por las partes fue un precontrato, no deja-
ria, por serlo, de estar sometida su eficacia a dicha condicién suspensiva.

Duracién de la fase de pendencia. Falta de fijacién de un tiempo deter-
minado para el cumplimiento de la condicién.-La condici6én de quedar el local
o locales libres de arrendatarios es de carécter positivo. El no haber pactado las
partes plazo alguno para el cumplimiento de la misma plantea el problema de
determinar el momento en que puede tenerse por incumplida dicha condicién.
Este supuesto, a diferencia de lo que ocurre con las condiciones negativas
(art. 1118.2 CC), no se halla regulado expresamente por dicho cuerpo legal. Para
llenar esta laguna debe acudirse al parrafo segundo del articulo 1118 CC, aplica-
ble a todo tipo de condiciones (con la obvia variacién terminolégica de tenerla
por no cumplida, si es positiva, y por cumplida, si es negativa) que se hallen en el
supuesto de indeterminacién temporal aquf contemplado, ante el cual la condi-
cién (positiva en este caso) debe considerarse o tenerse por no cumplida si trans-
curre el tiempo que verosimilmente se hubiese querido sefialar, atendida la natu-
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raleza de la obligacidn, sin que se produzca el acontecimiento futuro e incierto
del que aquélla se hizo depender (S de 5 de octubre de 1996). El plazo de seis
afios es muy superior al que verosimilmente hubiesen querido sefialar las partes
para el cumplimiento de la pactada condicién suspensiva. En consecuencia, ha de
considerarse o tenerse por no cumplida la condici6én suspensiva positiva y, por
ende, sin eficacia alguna el contrato litigioso. (STS de 24 de julio de 1998; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dos sociedades mercantiles, Ivarte, S. A., y Servi-
films, S. L., celebraron un contrato de sociedad, en virtud del cual la pri-
mera se obligaba a aportar varios locales y 1a otra a convertirlos en salas
de exhibici6n cinematografica. Hecho esto, el objetivo de las partes era
que la propiedad de las salas y la empresa correspondiese a ambas por
mitad. A tal efecto, se comprometian a transformar a su vez la sociedad
constituida en una an6nima, cuyas acciones debian repartirse a partes
iguales. La eficacia del contrato de sociedad se subordinaba al hecho de
que Ivarte, S. A., desocupase a los inquilinos del inmueble, pero sin
haberse previsto el plazo en que debia hacerlo. Por disfrutar los arren-
datarios del derecho a la prérroga forzosa, previsto en la LAU de 1964
(art. 57), los locales seguian ocupados seis afios después de la celebra-
cién de aquel contrato. Ante esta circunstancia, Ivarte, S. A., decidié
vender los locales a un tercero. Servifilms, S. L., interpuso demanda
contra Ivarte, S.A., por incumplimiento de lo que consideraba un pre-
contrato. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 11.2, sélo la revoc6 en cuanto
a la condena en costas. El TS desestima el recurso. (A. R. G.)

16. Subsidiariedad y ejercicio de la accion rescisoria por fraude de
acreedores frente al fiador.—El requisito para el ejercicio de la accién consisten-
te en que en virtud del acto fraudulento no queden bienes para que el acreedor
cobre lo que se le debe, ha sido matizado por la jurisprudencia en el sentido que:
no es preciso que se declare la insolvencia en procedimiento previo; que, aunque
puedan existir otros bienes, basta que no se conozcan otros que los objeto del
contrato; que tampoco es necesario obtener la declaraci6n previa de que el perju-
dicado carece de todo otro recurso legal, antes de ejercitar la accién rescisoria; y
que todo ello es cuestion de hecho sujeta a la libre apreciacién del tribunal de ins-
tancia (entre otras, S de 30 de enero de 1986). En el caso, se prescinde de la 16gi-
ca que implica proceder contra los fiadores y no contra Maquinaria Cerezo, S. A.,
precisamente por su situacién de suspensién de pagos, tendente a un acuerdo de
quita y espera que novaria perjudicialmente el crédito del Banco; y si lo que se
pretende indicar es que debi6 agotarse el procedimiento de apremio contra
el Sr. Agustin C., embargandose las acciones de Magquinaria Cerezo, S. A., se
prescinde nuevamente de que tal sociedad se encontraba en suspensién de pagos
y, aunque el activo excediese en mucho al pasivo, dichas acciones carecian
de valor real, teniéndolo sélo dudoso o fundado en meras esperanzas. El articu-
lo 1111 CC no exige al acreedor el seguimiento del procedimiento de embargo
hasta su final procesal, aun sabiendo que no conseguira nada itil, sino el de que
el deudor haya quedado insolvente para el pago de sus deudas, pudiendo probar-
se tal insolvencia con la demostracién de que el mismo no tiene ya bienes con los
que pagar o que los que est4n en su poder se encuentran gravados o afectos a car-
gas que disminuyen su valor en relacién con lo debido (S de 31 de diciembre
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de 1997); como en esta ltima sentencia, ha de rechazarse el motivo, al estar el
resto de los bienes sujetos a una suspensién de pagos y no tener utilidad préctica
embargar unas acciones de la sociedad sujeta a tal procedimiento. (STS de 24 de
julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS .-El dia 24 de enero de 1992 Magquinaria Cerezo, S. A.
obtuvo del Banco Vizcaya un préstamo con vencimiento el dia 26 de
marzo del mismo afio, garantizado por sus accionistas el Sr. Agustin C.
y su esposa, Sra. Cesérea C., como fiadores solidarios. Impagado el
préstamo a su vencimiento, el banco interpuso demanda de juicio eje-
cutivo contra dichos fiadores y se decreté el embargo de algunos de
sus bienes. Sin embargo, los fiadores habian otorgado escritura piblica
de donacién de los bienes a favor de sus hijos don Javier y don José,
con fecha 9 de marzo de 1992; y éstos, a su vez, otorgaron escritura
de opcién de compra sobre los bienes donados a favor del Grupo
VH, S. L., el dia 9 de abril de 1992. Por su lado, la deudora principal,
Magquinaria Cerezo, S. A., present6 solicitud de suspensién de pagos,
incluyendo el Banco Vizcaya entre la relacién de deudores, si bien del
balance presentado no resulté que se hallara incursa en situacién de
insolvencia definitiva. El Banco Vizcaya interpuso accién revocatoria
contra los fiadores solidarios, los donatarios y el Grupo VH, pidiendo
que se declararan rescindidas por fraude las escrituras de donacién y
opcién de compra mencionadas. El Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda, pero la Audiencia Provincial estimé el recur-
so de apelaci6n y declar6 la rescisién. El TS declara no haber al recurso
de casaci6n interpuesto. (J. M. B. S.)

17. Requisitos para la aplicacién de la facultad moderadora de la res-
ponsabllldad del articulo 1103 CC.—La aplicacién de esta facultad moderadora
requiere la existencia, probada en autos, de una accién u omisién imputable a la
victima, que pueda ser calificada de culposa o negligente y que, sin anularlo,
interfiera en el nexo causal que liga la conducta del demandado con el resultado
dafioso acaecido.

La aplicacién del articulo 1103 CC compete al Tribunal de instancia.~El
uso de la posible moderacién de la responsabilidad que establece el articu-
lo 1103 CC es facultad propia de los juzgadores de la instancia, no susceptibles de
casacién. Ello se refiere al supuesto de que los mismos hagan uso de tal facultad
como criterio ponderado racional 16gico, pero no cuando extralimiten irracional o
desmesuradamente dichos pardmetros, ni tampoco aquellos supuestos en que ni
siquiera se plantean la posibilidad de dicha facultad moderadora, cuando la misma
viene forzosa y l6gicamente impuesta por las especiales circunstancias concurren-
tes en el caso que se enjuicié. (STS de 18 de septiembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa constructora recurrente en casacién, fue
codemandada por un trabajador de una obra que ejecutaba. El trabaja-
dor habfa sufrido diversas lesiones como consecuencia del desplome
de un montacargas por rotura del cable, sin actuar el sistema de seguri-
dad. El Tribunal de instancia y la Audiencia Provincial condenan a la
constructora al pago de una indemnizacién. (M. C. P. A.)

18. Resolucion de relaciones obligatorias de tracto sucesivo. Eficacia
ex nunc.-Si, en principio y por regla general, los efectos de la resolucién con-
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tractual se producen ex tunc, colocando a los intervinientes en la misma situacién
en que se hallarian si el contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo la
obligacién de restituir cada parte lo que haya recibido de la otra por razén del
vinculo obligacional, sin perjuicio del derecho de terceros adquirentes de buena
fe, esa eficacia retroactiva no puede aplicarse respecto a relaciones duraderas
que, en todo o en parte, han sido consumadas, cual sucede en contratos como los
de arrendamiento, de agencia o de comisién mercantil, en que la resolucién del
vinculo contractual opera ex nunc, produciéndose, por tanto, tinicamente efectos
liquidatorios de la situacién existente al tiempo de la resolucién contractual.

Calificacién de los hechos constitutives del cumplimiento. Revisién en
casacién.—La cuestién relativa al cumplimiento o incumplimiento contractual,
ademas de una quaestio facti, la relativa a la existencia de los hechos constituti-
vos del mismo, que entra dentro de las exclusivas facultades del Juzgador de ins-
tancia, entrafia una quaestio iuris, relativa a la calificacién de esos hechos y su
relevancia juridica como causa de resolucién, que puede ser revisada en casa-
cién, conforme a reiterada doctrina jurisprudencial. (STS de 10 de julio de 1998;
ha lugar.)

HECHOS.—Ldcteos Aragoneses, S. A., realizaba la distribucién de
los productos de La Lactaria Espafiola, S. A., a grandes cadenas ali-
mentarias. Las partes habfan pactado que el contrato tendria un plazo
de duracién de cinco afios, durante los cuales ésta cedia parte de su
plantilla de trabajadores a aquélla. Transcurrido el plazo, las partes
decidieron prorrogarlo por mutuo acuerdo y consolidar la integracién
de la plantilla en Ldcteos Aragoneses, S. A., a cambio de una compen-
sacién econémica. Con posterioridad, La Lactaria Espajiola, S. A.,
interpuso demanda contra la distribuidora, solicitando la resolucién
del contrato por incumplimiento. La demandada formulé reconven-
cién, solicitando también la resolucién, reclamando el pago de las
cantidades que la demandante le adeudaba por suministros realizados
desde 1989 y que se produjese la reintegracién de la plantilla en la
empresa originaria. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y declar6 resuelto el contrato, con condena a la
demandada a satisfacer a la actora una suma de dinero en concepto de
pago de ciertos suministros efectuados desde 1990 hasta la fecha de la
misma, pero también estimé la reconvencién y condené a La Lactaria
Espariola, §. A., a reintegrar a los trabajadores en su plantilla. Ambas
partes recurrieron la sentencia de instancia ante la Audiencia Provin-
cial de la misma ciudad, que desestimé el recurso de 1a demandante y
estimo el de la demandada, absolviéndola de la demanda y estimando
la reconvenci6én. La demandante recurrié contra esta decisién en casa-
cién. E1 TS estim6 el recurso. (A. R. G.)

19. Prelacion de créditos privilegiados.—Las Haciendas locales, entre las
que se puede incluir las de las Comunidades Aut6nomas, segiin el articulo 2.2.°
de la Ley 39/1988, de 28 diciembre, en cuanto a la preferencia de créditos privi-
legiados, ostentarén las prerrogativas establecidas legalmente para el Estado;
estando establecidas dichas prerrogativas en el articulo 71 de la Ley General Tri-
butaria, ya que a tenor del mismo la Hacienda Piiblica gozara de prelacién para el
cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurran
con acreedores de créditos con derecho real. Por otra parte, el articulo 15 de la
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Ley 40/1980, en la redaccién dada al mismo por la DA 9.2 de 1a Ley 4/1990, de
Presupuestos Generales del Estado —precepto presuntamente infringido en la sen-
tencia recurrida segiin tesis de la parte ahora recurrente— establece que los crédi-
tos por cuotas de la Seguridad Social gozaran de igual orden de preferencia que
los créditos a favor de las Haciendas locales —léase autonémicas—. De todo lo
anterior se deduce que la parte recurrente —Tesoreria General de la Seguridad
Social- esti equiparada o en igualdad de condiciones con la parte recurrida
—Hacienda Piblica de la Comunidad Auténoma de Andalucia—, en cuanto al pars-
metro de privilegio sobre bienes trabados por ambas entidades. Por lo que para
dirimir la paridad entre una y otra serd preciso recurrir a otros conceptos dentro
de la categoria de créditos privilegiados, para que pueda actuar en consecuencia
el articulo 1924 CC. En el presente caso, por lo tanto, habrd que recurrir a deter-
minar la preferencia de la anotacién del embargo en el Registro de la Propiedad,
sobre todo teniendo en cuenta que el crédito de la entidad recurrente no tiene
como base un determinado crédito salarial, o por lo menos no consta. Por ello,
puede afirmarse que la preferencia crediticia que pretende la parte recurrente ha
de decaer ante la que obtiene la entidad recurrida, por aplicacién directa del prin-
cipio de temporalidad, pues siendo ambas entidades acreedoras doblemente pri-
vilegiadas —por titulo y por Registro— la anotacién preventiva inscrita por la
Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia es anterior al de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, con lo que marca la diferencia a favor
de dicha Hacienda Piblica, haciendo inviable la pretensién de la parte recurrente.
(STS de 24 de julio de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-El litigio tiene por objeto determinar la preferencia
crediticia entre el acreedor ejecutante de su embargo, la Tesoreria
General de 1a Seguridad Social, y uno de los acreedores concurrentes,
la Junta de Andalucia, sobre el remanente de ciertos bienes subastados
de la entidad Parque y Atracciones Tivoli, S. A. S. C. Interpuesta
demanda por la Hacienda auton6mica andaluza, el Juzgado de Primera
Instancia declara la preferencia de su crédito. La Audiencia Provincial
confirma esta sentencia. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacion. (J. M. B. S.)

20. La cesién del contrato es una figura juridica atipica.~La cesién del
contrato es una figura juridica, admitida plenamente en el derecho comparado de
los paises de nuestro entorno cultural, y que no aparece regulado en nuestro dere-
cho normativo, salvo en la Ley 513 de la Compilacién de Navarra, que la esta-
blece de una manera clara y concreta, y que desde luego ha de tener un enorme
valor interpretativo para la aplicaci6n de tal figura en el derecho comin.

Concepto de cesién de contrato.—La cesi6én del contrato puede definirse
como aquel acuerdo de todas las voluntades contractuales, que produce la
transmisién del conjunto de los efectos de un determinado contrato a un ter-
cero, pero siempre entendiendo dicha cesién con cardcter unitario, o sea, con
todo lo explicitado en el primitivo contrato, o sea, sin que suponga la sustitu-
cién de un contrato por otro posterior, pues en este caso surgiria la figura de
la novacién.

Efectos de la cesién del contrato.—La voluntad negocial en la cesién del
contrato queda claramente proyectada en cuanto produce atribuci6n de los efec-
tos de un contrato a persona distinta de la que lo concluyé, pasando la relacién
bilateral a trilateral y produciendo como efecto caracteristico que el cedente
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quede desligado del contrato y el cesionario subrogado en su lugar. (STS de 19
de septiembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad aseguradora, recurrente en casacién, habia
sido absuelta en primera instancia y, posteriormente, condenada en apela-
cién, al pago de los dafios causados a terceros por el desplome de un muro
de contenci6n existente en la propiedad del demandante en primera ins-
tancia (recurrido en casacién). La Audiencia Provincial entiende que tal
contingencia se encontraba cubierta por la p6liza de seguro que vinculaba
al recurrido en casacién y a la aseguradora. Sin embargo, la aseguradora
alega que en realidad ella es cesionaria de la péliza suscrita en su origen
por el particular y el cedente, que nada tiene que ver con la litis, y que,
por tanto, estando expresamente excluidas de la péliza original las obras
de reforma de las que emana la pretensién del asegurado, dicha exclusién
seguird vigente después de la cesién del contrato. (M. C. P. A.)

21. Existencia de contrato. Cuestién de hecho.-La existencia o no del
contrato y la concurrencia o no de sus requisitos esenciales es cuestion factica
reservada a la instancia, que ha de mantenerse en casacién, salvo que se impugne
por la via adecuada, por error de derecho con invocacién de la norma valorativa
de prueba que se considere infringida.

Caracter consensual de la compraventa de cosa futura.—~Conforme a los
articulos 1445 y 1450 CC, 1a compraventa de cosa futura se perfecciona por el
mero consentimiento y no esté sujeta a ningun requisito especial de forma, suje-
tandose a la libertad consagrada en el articulo 1278 CC.

Promesa bilateral de compra y venta. Efectos.—El convenio de las partes
puede mantener sustantividad como negocio preparatorio o precontrato por el
que las mismas no quedan definitivamente vinculadas como comprador y vende-
dor, pero se reconocen la facultad de exigirse en el futuro el cumplimiento de la
relacién proyectada sin necesidad de nuevo consentimiento, porque la posibili-
dad de cumplimiento forzoso estd undnimemente reconocida por la jurispruden-
cia (SS de 3 de marzo y 24 de diciembre de 1992 y 25 de junio de 1993).

Prestacion del id quod interest.—Si el cumplimiento no fuere posible en la
forma especifica, por razones fisicas o juridicas, se sustituird por el id quod inte-
rest, como la diferencia entre el precio de compra de la vivienda que se sefiala
pactado en el escrito de la demanda y el que en la fecha en que esa imposibilidad
se constate corresponda a otra de las mismas caracteristicas. (STS de 11 de junio
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Antonio R. A. y dofia Antonia I. A. exigieron a
don Ricardo M. U. y Vendes i Construccions, S. A., que les entregasen
la vivienda que les habfan comprado. Aunque el Juzgado de Primera
Instancia de Arenys de Mar habia desestimado la demanda, la Audien-
cia Provincial de Barcelona estimé el recurso interpuesto por los
demandantes y condené a los demandados a entregarles la vivienda,
sobre la base de que independientemente de la calificacién del contrato
—venta de cosa futura o promesa bilateral de compra y venta—, los
demandantes estaban facultados para exigir su cumplimiento. Los
demandados recurrieron la sentencia de la Audiencia en casacion ale-
gando, por un lado, la inexistencia de contrato, y, por el otro, que se
trataba tan s6lo de un contrato preparatorio. El Alto Tribunal, después
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de hacer notar la contradictoria fundamentaci6n del recurso, lo desesti-
mé. (A. R. G.)

22, Prohibicién de compra de objeto litigioso por parte de abogado.—El
articulo 1459 CC establece una serie de prohibiciones de tipo subjetivo para
comprar, entre las cuales estd la de adquirir bienes litigiosos impuesta a toda
clase de personas, incluidos los abogados, que tienen relacién con la administra-
ci6én de justicia.

Objeto de la prohibicién.—La prohibici6n tiene como nicleo los bienes y
derechos que son objeto de un litigio en el que el abogado interviene por razén de
su oficio.

Caricter litigioso de un bien.—-Tenga esta prohibicién como base la prohibi-
ci6n del pacto quota litis o un supuesto de ilicitud por inmoralidad de la causa, la
operaci6n adquisitiva del abogado ha de recaer inequivoca y claramente en un
bien o derecho sujeto a una controversia judicial. La jurisprudencia de la Sala
tiene declarado que un bien es litigioso desde l1a fecha del emplazamiento para
contestar a la demanda. (STS de 8 de septiembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS .-El recurrente, abogado en ejercicio, pretende que se
revoque la declaracién de nulidad de un contrato de compraventa, en el
que €l figura como comprador. El contrato de compraventa entre el
recurrente y los recurridos se plasma en un documento privado de
fecha 11 de marzo de 1991. El objeto de este contrato era una vivienda
cuya inquilina finalizaba el plazo contractual el 2 de enero de 1991; el
incumplimiento de este plazo da lugar, después de formalizado el con-
trato, a un pleito que afecta a la relacién arrendaticia. (M. C. P. A.)

23. Naturaleza juridica del contrato de arrendamiento financiero o lea-
sing.—La Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervenci6n de las Entida-
des de Crédito, establece en su DA 7.2, apartado 1, que tendrén la consideracién de
operaciones de arrendamiento ﬁnanciero aquellos contratos que tengan por objeto
exclusivo la cesién del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha
finalidad segin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contra-
prestacion consistente en el abono periédico de las cuotas a que se refiere el nime-
ro 2 de esta disposicién. Los bienes objeto de esta cesién habran de quedar afecta-
dos por el usuario dnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras,
industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de
arrendamiento financiero incluird necesariamente una opcién de compra, a su tér-
mino, a favor del usuario. Carente este contrato de una regulacién juridica priva-
da, la jurisprudencia de esta Sala (SS de 10 de abril de 1981 y 18 de noviembre
de 1983) ha puesto de relieve que se trata de un contrato juridicamente distinto de
la compraventa a plazos de bienes con reserva de dominio, ya se entienda que el
leasing constituye un negocio mixto en el que se funde la cesién de uso y la opcién
de compra con causa dnica, ora se trate de un supuesto de conexién de contratos
que deben ser reducidos a una unidad esencial. El parecer més autorizado, y desde
luego mayoritario, lo conceptia de contrato complejo y atipico, gobernado por sus
especificas estipulaciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que
si no se prueba la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere
como negocio aparente para encubrir como realmente querida una compraventa a
plazos, lo que permitirfa la aplicacién del articulo 2, parrafo 2.°, de la Ley de 17
de julio de 1965, habra de ser excluida esta normativa como ajenaque esala
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intencién y querer de las partes y no venir estructurando el arrendamiento finan-
ciero o leasing como si fuera una compraventa de aquella modalidad, pues la fina-
lidad econ6mica perseguida por una y otra operaci6n es distinta.

Distincién entre contrato de leasing y de préstamo de financiacién a
comprador.-El arrendamiento financiero es contrato, igualmente, distinto del
préstamo de financiacién a comprador regulado en el parrafo 2.° del articulo 3 de
la expresada Ley de 17 de julio de 1965, por tratarse en este caso de un simple
préstamo con la tinica especialidad de ser el comprador de una cosa mueble cor-
poral no consumible el prestatario, estar limitado su importe por el precio aplaza-
do de la compraventa y estar limitado, igualmente, el nimero miximo de plazos
para satisfacerlo a lo que determine el Gobierno.

Pacto de recompra.—En nada desvirtda la naturaleza y contenido de las esti-
pulaciones que confirman el contenido del contrato suscrito entre recurrente y
recurrido, sino que, por el contrario, como sefiala la S de 10 de abril de 1981,
ante un pacto de recompra por el vendedor, ello constituye un elemento de juicio
que para algin criterio doctrinal confirma la realidad de un arrendamiento finan-
ciero y no de la apariencia simulatoria de un contrato a plazos.

Prenda de crédito.—El pacto por el que el vendedor garantiza en todo
momento a Leasing Pensions, S. A., el incumplimiento de todas las obligaciones
contractuales y legales asumidas por Centro de Litotricia en el contrato de arren-
damiento financiero, en especial el pago de los cdnones pactados en el mismo y,
en su caso, el pago del valor residual, pignorando a favor de Leasing Pen-
sions, S. A., el derecho de crédito que ostenta contra ésta en virtud del préstamo
que le ha efectuado, quedando por consiguiente pignorados el capital y los inte-
reses del préstamo que se devengue a su favor, no permite concluir la existencia
de un contrato de venta de bienes muebles a plazos en que el verdadero dominus
negotii sigue siendo la entidad vendedora-proveedora del equipo de litotricia y
que la intervencién de la entidad Leasing Pensions, S. A., es meramente instru-
mental. Se trata de un pacto de garantia perfectamente vilido y que en nada alte-
ra las obligaciones asumidas por los litigantes en el contrato.

Precio residual. Caracter simbélico.—Si bien en la S de 28 de mayo
de 1990 se considera que un precio nominal o simbélico de la opcién de compra
permite afirmar que nos encontramos ante un contrato de compraventa, en el
supuesto alli contemplado ese precio nominal o simbélico aparecia unido, aten-
didas las circunstancias concurrentes en el caso, a la imposibilidad resultante de
esas circunstancias de que el arrendatario pudiese ejercitar en su momento el
derecho de opcidn, caracteristica esencial del arrendamiento financiero. Tal pri-
vacién del derecho de opcidén no resulta en el presente caso. La doctrina recogida
en la citada sentencia debe ser matizada en el sentido de la S de 28 de noviembre
de 1997, al decir que sin que la ratio decidendi de la sentencia recurrida, consis-
tente en proclamar que al coincidir el precio de la opcién de compra en su valor
residual de una mensualidad de amortizacién sea un contrato de venta a plazos, y
que ello pueda desvirtuar todo el contenido de los anteriores datos, puesto que no
hay base legal ni 16gica que establezca un pardmetro para indicar la proporcién
que deba tener la opcién de compra respecto al valor monetario del bien objeto
del contrato de leasing: no existiendo otros elementos que permitan afirmar el
carécter simulado del contrato en cuesti6n y la existencia de una disimulada com-
praventa a plazos, no resulta suficiente para llegar a esa conclusién la cuantia del
precio de la opcién, de acuerdo con la orientaci6n recogida en la S de 28 de
noviembre de 1997. (STS de 30 de julio de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Leasing Pensions, S. A., interpuso demanda contra
Centro de Litotricia Castilla y Ledn, S. A., en la que solicitaba que se
declarase la resolucién del contrato de arrendamiento financiero exis-
tente entre ambas. La sociedad de leasing formul6 reconvencién en la
que sostuvo que el contrato encubria otro de venta a plazos. Las partes
habian previsto diversas garantias del cumplimiento de la parte usua-
ria. Asi, el vendedor se comprometi6 a readquirir los bienes cedidos
en el caso de impago por aquélla de cualquiera de los recibos repre-
sentativos de las cuotas pactadas. Tanto el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 24 de Barcelona, como la Audiencia Provincial, Seccién 1.2
de la misma ciudad, rechazaron la tesis de la simulacién y declararon
resuelto el contrato por incumplimiento. Centro de Litotricia interpuso
recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia, sobre la base
de que el precio previsto para el ejercicio de la opcién de compra que
es esencial a esta clase de contratos era insignificante o simb6lico. El
Alto Tribunal desestima el recurso por las razones expuestas.

NOTA -Esta sentencia sienta nueva jurisprudencia, al confirmar
el criterio sostenido por la anterior de 28 de noviembre de 1997
(RJA 8273), que rechaza que el criterio del precio nominal o simbélico
de la opcién de compra sea decisivo para calificar un contrato como
arrendamiento financiero o como compraventa a plazos de bienes mue-
bles. Algunos comentaristas han aplaudido el cambio de orientacién:
primero Fernando Garcia Solé, «La opcién de compra en el leasing.
Comentario a la sentencia del TS de 28 de diciembre de 1997 (La Ley,
1998, 1494)», La Ley, 1998-1, D-65, pp. 2057-2060; y ahora, Manuel
Pedro Bernildez Bernildez, «El importe del precio previsto en la
opci6én de compra del arrendamiento-financiero. Comentario a la sen-
tencia mimero 779/1998, de 30 de julio, del TS (Sala 1.? de lo Civil)»,
RGD, 1999, pp. 3585-3587. (A. R. G.)

24. Naturaleza juridica del contrato de arrendamiento financiero o
leasing.—Con independencia de cuales sean los contenidos del leasing o supuesto
contrato financiero, si bien carece de estructura normativa positiva y se presenta
en el trafico mercantil como contrato novedoso, ostenta propia identidad y cate-
goria juridica, y cuya disciplina est4 en la espontdnea concertacién de voluntades
que conforman la libertad de pacto, a tenor de los articulos 1255 y 1091 CC, con-
figurando una estructura juridica de elementos que se relacionan por la concu-
rrencia de tres partes, es decir, el empresario o usuario que necesita los equipos
industriales u otros bienes y es el que arrienda; la sociedad intermediaria de lea-
sing, que se los facilita, al financiar con lucro la operacién, y el vendedor, fabri-
cante o distribuidor de los bienes que es quien los enajena a la entidad financiera
(arrendadora en el contrato), la que puede pasar a ostentar condicién de vendedo-
ra impuesta, si se ejercita la opcién residual fijada necesariamente, que por ser
elemento esencial, ha de incluirse en la sinalagmaética contractual a favor del
usuario correspondiente (S de 7 de febrero de 1995). A su vez, la Ley 26/1988, de
29 de julio, de Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, definfa el
contrato de arrendamiento financiero asi: «aquellos contratos que tengan por
objeto exclusivo la cesion de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para
dicha finalidad segtin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una
contraprestacion, consistente en el abono periédico de las cuotas a que se refiere
esta disposicién. Los bienes objeto de cesi6én habrin de quedar afectados por el
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usuario Gnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comer-
ciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento
financiero incluird necesariamente una opcién de compra, a su término, a favor
del usuario»; y, sin embargo, carece de relevancia, a los fines de que cualquiera
que sea la calificacién del contrato, ello sea determinante de que concurra o no el
presupuesto de la propiedad que es el objeto debatido en la tercerfa.

Contrato de leasing. Terceria de dominio interpuesta por la sociedad
financiera.—Por estar constatado, es evidente que el propietario seguia siendo el
cesionario, puesto que el cedente, en este contrato singular, de este supuesto arren-
damiento financiero, es el que, segiin la propia Sala, le traslada en un acto de
cesién bien atipico, la supuesta propiedad; por tanto, no habiéndose acreditado de
forma evidente dicha titularidad dominical, y, por ende, también se carece del
modo, porque dichos vehiculos no desaparecieron de la posesion del usuario, pues
consta que los bienes nunca salieron de la posesién del apremiado en todo momen-
to situados en los locales de la empresa. (STS de 9 de julio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.—-Envases Medrano, S. L., celebr6 con Leasebanesto
Sociedad de Arrendamiento Financiero, S. A., un contrato de arren-
damiento financiero en su modalidad de lease-back. En virtud del
mismo, aquélla transmiti6 a ésta la propiedad de unos vehiculos, que
recibi6 luego en calidad de arrendataria con opcién de compra. Por
impago de sus obligaciones para con ella, la Tesoreria General de la
Seguridad Social de La Rioja trabé embargo de los vehiculos, ante 1o
cual la sociedad de leasing interpuso una tercerfa de dominio. El Juz-
gado de Primera Instancia ndm. 7 de Logrofio desestimé la terceria,
por considerar que el contrato de arrendamiento financiero no es trans-
misivo de la propiedad. Sin embargo, la Audiencia Provincial de
Logroiio estim6 el recurso de apelacién de la terceria y declaré que los
bienes eran propiedad de ésta. Contra esta sentencia recurri6 la Tesore-
ria General, que entendia que no habfa existido transmisién alguna del
dominio entre Envases Medrano, S. L., y Leasebanesto, 1o que acredi-
tarfa el hecho de que la posesién de los bienes nunca hubiese dejado de
estar en manos de la primera. El TS acaba acogiendo las tesis de la
recurrente y casa la sentencia de 1a Audiencia.

NOTA.-Existen diversas figuras de arrendamiento financiero o
leasing. Se llama lease-back cuando una empresa, propietaria de un
bien, generalmente de equipo, lo vende a la sociedad de leasing, que le
cede su uso en virtud de un contrato de leasing (Francisco Vicent Chu-
li4, Introduccién al Derecho mercantil, 11.* ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 1998, p. 740). Al final del periodo irrevocable, el usuario
puede, igual que en todo leasing, ejercitar la opcién de compra que es
consustancial al contrato y recuperar la propiedad del bien. Todo pare-
ce indicar que éste fue el contrato celebrado por las partes, y por ello
cabe defender que la terceria de dominio ejercitada por la sociedad de
leasing debi6 ser estimada. (A. R. G.)

25. Contrato de arrendamiento urbano. Proteccién del arrendatario
en caso de resolucién del derecho del arrendador.—La sentencia de instancia
considera que, una vez resuelta la compraventa de inmuebles por falta de pago
del precio, el vendedor readquirente ha de soportar el arrendamiento concertado
por el comprador antes de la resoluci6n del contrato. La permanencia arrendati-
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cia en la coyuntura de la extincién del derecho del arrendador surgi6 inicialmen-
te en el Derecho con mencién a las fincas nisticas, sin duda por la injusticia de
que el arrendatario labrador pudiera ser privado de la tenencia del inmueble antes
de la recolecci6n de la cosecha con la pérdida de todo el esfuerzo empleado en el
cultivo. Posteriormente, se ampli6 esa protecci6n al inquilino de finca urbana,
que se justificaba por la necesidad de procurarle una vivienda estable.

Venta quita renta.—La ley general no ha procurado una protecci6én singular
al arrendatario, por lo que, al desaparecer el derecho del arrendador, la locacién
se extingue y el nuevo titular no viene obligado a respetarlo, tal como acaece en
el supuesto de transmisién contemplado en el articulo 1571 CC. Si la causa de
extincién del derecho del arrendador deriva de la resolucién de su derecho, la ley
general distingue para cualquier supuesto y no s6lo para el arrendamiento: si pro-
viene del ejercicio de una accién personal, el arrendamiento puede permanecer
cuando su titular posee los requisitos legalmente necesarios para su proteccién; si
deriva del ejercicio por un tercero de un derecho real, la fuerza de oposici6n del
mismo provoca la extincién del derecho de arrendamiento; si se funda en la extin-
cién del derecho del arrendador, la resolucién del arrendamiento deviene en
secuela 16gica, como para el usufructo dispone el articulo 480 CC.

Inscripcion registral del contrato de arrendamiento urbano.-La LH
de 1861 introdujo el acceso de los arrendamientos al Registro de la Propiedad,
con lo que, si el arrendatario inscribia su derecho, permanecia a salvo del desahu-
cio al enajenarse el inmueble, y, ademads, resistia las acciones de terceros cuando
las mismas no se basaban en circunstancias provenientes del propio Registro. La
citada 6ptica fue modificada al promulgarse textos legales especiales que, con la
intenci6n de incrementar la proteccién del arrendatario, extienden su campo de
defensa fuera de los libros del Registro de la Propiedad. En la actualidad, 1a EM
de 1a LAU de 24 de noviembre de 1994 hace hincapi€ en la voluntad del legisla-
dor de favorecer la inscripcién de los arrendamientos en el Registro de 1a Propie-
dad mediante medidas de fomento.

Compraventa con pacto comisorio. Facultades del comprador.—En ver-
dad, nos encontramos ante una temética no resuelta expresamente en la LAU, ni
aclarada debidamente por la doctrina jurisprudencial. Para resolver estas cuestio-
nes corresponde, en primer lugar, la determinacién de si el arrendador, compra-
dor de un local de negocio con pacto comisorio, tiene o no facultades para arren-
dar dicho inmueble; Ia respuesta serd afirmativa, pues no existe ninguna traba
legal para el ejercicio de dicha facultad, cuando, por lo demas, para hacerla efec-
tiva, no es preciso poseer la cualidad de duefio, ya que otros sujetos sin este dis-
tintivo, como el usufructuario, se encuentran con aptitud para desarrollaria; y,
como efecto de lo recién manifestado, es evidente que el pacto locativo existe y
no se perjudica por la resolucién del contrato de compraventa a causa de la falta
de pago del precio. La circunstancia de que la compraventa con pacto comisorio
hubiera accedido al Registro de la Propiedad no es ébice a esta conclusién. Aun-
que el potencial arrendatario, mediante la observaci6én del contenido de la ins-
cripcién, se halle, obviamente, en condiciones de conocer con exactitud la esti-
pulacién indicada, sin embargo, la comprobacion no sirve para difuminar los
presupuestos de la aptitud de quien pretende arrendar, el cual no est4 incurso en
cortapisas legales para participar como arrendador en el contrato.

Arrendamientos urbanos para uso distinto del de vivienda. Enajenacién
de la finca arrendada.-El articulo 29 de la Ley 29/1994 dispone que, en la
coyuntura de arrendamientos para uso distinto del de vivienda, el adquirente de
la finca arrendada quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrenda-
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dor, excepto si concurren en aquél los requisitos del articulo 34 LH; y con arreglo
a la legislaci6n anterior, el adquirente de los derechos del arrendador quedaba
subrogado en los derechos y obligaciones del arriendo, salvo la prueba de que el
contrato se hubiera concertado en fraude de ley. Al no haberse acreditado la con-
currencia de fraude de ley, procede entender que se ha producido la subrogacién
del adquirente, en este caso readquirente, con lo que el contrato permanece vigen-
te con todo su contenido. (STS de 21 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad E! Tiburén Cachondo, S. A., vendié un
inmueble de su propiedad a otra persona, que lo cedi6 en arrendamien-
to como local de negocio. La sentencia no nos informa de la fecha de
este contrato, pero estaba sometido a la LAU de 1964. Ante el impago
del precio, la parte vendedora declaré resuelto el contrato e interpuso
demanda contra la arrendataria, dofia M.? Jesiis E. R., en la que ejerci-
taba la accién de desahucio por precario. La demandada interpuso
demanda reconvencional, solicitando que se reconociese la existencia
de un contrato de arrendamiento urbano, que le darfa derecho a seguir
habitando en el inmueble. El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de
Murcia desestimé la demanda principal y estimé la reconvencional.
Recurrida su sentencia en apelacién, la Audiencia Provincial de Mur-
cia la confirmé. El demandante recurri6 esta segunda sentencia en
casacién. El TS desestim6 el recurso. (A. R. G.)

26. Cliusula de ticita reconduccion y prérroga forzosa del articulo 57
LAU de 1964.-Es claro que la prérroga del contrato no es la forzosa que ordena
imperativamente el articulo 57 LAU de 1964 para el arrendador. Este es el que
tiene la posibilidad, mediante el requerimiento previsto en el articulo 1566 CC,
de darlo por finalizado. Por ello, no es dudoso que la cldusula vulnera de una
manera directa el citado articulo 57 y se opone al articulo 6 de la misma Ley.
Evita la aplicaci6n imperativa de las normas que imponen al arrendador la pré-
rroga forzosa del contrato y hacen por lo tanto irrenunciable por el arrendatario
aquel «beneficio» en la celebracién del contrato. De ahi que la nulidad de la cldu-
sula pueda ser declarada de oficio, por infraccién terminante de un precepto legal
que, ademds, estd sancionada en el articulo 6 LAU de 1964 con la nulidad e ine-
ficacia (SS de 17 de febrero de 1992, 15 de diciembre de 1993 y 24 de abril
de 1997). Sin embargo, en atencién a que la prérroga forzosa dejé de ser desde el
RDL 2/1985, de 30 abril, una norma imperativa impuesta en los contratos de
arrendamientos urbanos por desaparicién de las necesidades econémicas y socia-
les que justificaron su implantacién, y en atencién también a que el articu-
lo 3.1 CC indica al intérprete y aplicador del Derecho que la interpretacién de la
norma juridica ha de hacerse en atenci6n a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, la declaracién de la nulidad de la cl4usula discutida no es
proporcionada ni al espiritu ni finalidad del articulo 57 LAU de 1964, ni a la rea-
lidad social del tiempo en que se declara. No parece acorde con tales datos que
el 14 de marzo de 1994 (fecha de la sentencia recurrida que contiene la declara-
cién) se estime nula la cldusula en defensa de un inexistente interés legitimo en el
mantenimiento del contrato, pues el arrendatario no alega el precepto legal infrin-
gido para ello ni para nada, s6lo que puede desistir de €l unilateralmente sin nin-
gin efecto econémico de acuerdo precisamente a la cldusula controvertida. Si
este pleito hubiera tenido como objeto determinar si el contrato tenia que ser pro-
rrogado obligatoriamente para el arrendador, es indudable que las normas protec-
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toras del arrendatario hubieran desplegado su fuerza y plenitud juridica. Pero si a
dicho arrendatario no le interesa para nada esta proteccién, cuando ha desistido
del contrato con abandono de lo arrendado y sélo se discute la indemnizacién
que por ello ha de pagar, parece exorbitante y fuera de lugar declarar la nulidad
de la cldusula porque no respeta la prérroga forzosa, y, adema4s, declararla por
entero, siendo as{ que hay partes de ella no afectadas por la nulidad (las referen-
tes al desistimiento unilateral, que es admitido precisamente por el art. 56 LAU
de 1964). Ademds de todo lo expuesto, la Audiencia debié de tener en cuenta que
el arrendatario renuncié a la prérroga legal, al desistir unilateralmente del arren-
damiento, conducta que juridicamente no conculca el articulo 6 LAU de 1964,
pues el continuar o no la relacién ya depende de él. (STS de 22 de julio de 1998;
ha lugar en parte.)

HECHOS.-El litigio tiene su origen en la cldusula decimocuarta
del contrato de arrendamiento de un inmueble urbano celebrado el dia
31 de octubre de 1984. Esta cl4usula fijaba un plazo de dieciocho
meses de duraci6n del contrato, y permitia su t4cita reconduccién, por
periodos de seis meses, salvo que, a la terminacién del periodo inicial
o de estos posteriores, alguna de las partes desistiera del contrato («lo
dé por cancelado»), previo aviso a la otra de forma fehaciente con tres
meses de antelacién. Ademds, por medio de esta cldusula, las partes
también convenfan la obligacién de la arrendataria de pagar, en caso de
desistimiento, el precio total de los periodos de t4cita reconduccién,
incluyendo la renta correspondiente a los tres meses de preaviso.
Desistido el contrato por la arrendataria, las dos sociedades arrendado-
ras interponen demanda, en la que le reclaman el pago de la cantidad
de 12.577.480 pesetas, de acuerdo con la liquidacion prevista en dicha
cldusula. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima en parte:
condena a la sociedad arrendataria a pagar a cada una de las sociedades
arrendadoras la cantidad de 2.513.496 pesetas, con los intereses lega-
les, como consecuencia del desistimiento; y a éstas a pagar a la arren-
dataria la cantidad de 2.842.100 pesetas, como resto de la fianza pres-
tada por el arrendamiento. E1 TS declara haber lugar en parte al recurso
de casaci6n interpuesto por las arrendadoras y confirma la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia. (J. M. B. §.)

27. Lacondicién de cultivador personal del arrendatario como requisito
del derecho al acceso a la propiedad de la finca arrendada.—El articulo 99 LAR
establece distintos requisitos para que el arrendatario pueda acceder a la propie-
dad de la finca arrendada, entre los que destaca con cardcter emblematico el de que
éste sea cultivador personal de la finca en cuestién. De la literalidad de los articu-
los 15y 16 LAR, se manifiesta una nota diferencial, entre el profesional de 1a agri-
cultura y el cultivador personal, radicada en la «exclusividad» que requiere éste y
la «simple preferencia» a la actividad agraria que basta en aquél (S de 26 de febre-
ro de 1994). (STS de 10 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS .-El Sr. Pablo U. A, pensionista que con anterioridad
habia trabajado en el sector industrial, interpuso demanda contra la Sra.
M.? Teresa G. L. en la que solicitaba que se declarase su derecho a acce-
der ala propiedad de unas fincas risticas arrendadas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestim6 la demanda. Interpuesto recurso de apelacién,
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la Audiencia Provincial confirmé la sentencia del Juzgado. El TS decla-
16 no haber lugar al recurso de casaci6n interpuesto por el demandante.

NOTA.-El articulo 99 de 1a Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de
Arrendamientos Riisticos, ha sido derogado por la DD de la Ley 1/1992,
de 10 de febrero, de Arrendamientos Riisticos Histéricos. (J. M. B. S.)

28. No cabe més de una sucesién en caso de fallecimiento del arrenda-
tario de finca ristica.—Es doctrina de esta Sala, tanto con referencia a la norma-
tiva arrendaticia anterior, como a la actualmente vigente, la de que, en caso de
muerte del arrendatario primitivo, no cabe legalmente la posibilidad mis que de
una sucesi6n en la relacién arrendaticia. Una interpretacidn racional del articu-
lo 79 LAR, que regula la subrogacién por causa de muerte del arrendatario, no
permite la admisién de subrogaciones posteriores que, al no aparecer contempla-
das por el indicado precepto, no podian ser entendidas sino como una interpreta-
ci6én extensiva de una norma que, como limitativa de derechos dominicales, no
puede ser objeto de tal clase de interpretacién (SS de 14 de abril de 1980 y 27 de
junio de 1995).

Caricter personalisimo del derecho de acceso a la propiedad de la finca
riistica arrendada.—El derecho de acceso a la propiedad del bien arrendado esta
configurado en su estricta dimension, intuitu personae; es decir, que existe y
opera y, como tal, en su caso, posibilita la conversién en su maximalismo patri-
monial del propietario cuando persiste ese arrendatario, esto es, mientras vive el
mismo, de tal suerte que con su muerte, desaparece el sustrato de subjetividad en
1a contemplacién del cual est4 aquel derecho estructurado, salvo los efectos que
de esa legislaci6n especial se puedan derivar a favor de los continuadores del
fallecido. (STS de 8 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-El Sr. Manuel O. U. interpuso demanda contra el
Sr. Antonio M.? M. §, la Sra. M.? Luisa M. S. y los herederos de la
Sra. Ignacia M. S. en la que solicitaba que se declarase su derecho a
acceder a la propiedad de un caserfo arrendado en su momento por su
madre y abuelo y, por sucesién mortis causa, por su padre. Algunos de
los demandados interpusieron reconvencién con la que pretendieron la
declaraci6n de resolucién del contrato de arrendamiento. El Juzgado
de Primera Instancia estim6 la demanda. Recurrida la sentencia en ape-
lacién, la Audiencia Provincial tinicamente la revocé en lo referente al
valor a abonar por parte del Sr. Manuel O. U. para hacer efectivo su
derecho. Interpuesto recurso de casaci6n por el Sr. Antonio M.? M. S.,
el TS declar6 que habia lugar al mismo por haberse producido mas de
una sucesion por causa de muerte. (J. M. B. S.)

29. Contrato de obra ajustado a precio alzado. Aumento de obra.—Rei-
terada jurisprudencia de esta Sala (SS de 10 de junio de 1962, 16 de febrero
y 18 de abril de 1965, 28 de marzo y 14 de octubre de 1996) ha interpretado el
articulo 1593 CC en el sentido de que el principio de invariabilidad del precio
contratado para una determinada obra, como precio tasado por ajuste alzado, no
ha de aplicarse a obras no presupuestadas, que representan un incremento real,
cambio o adicién al proyecto primitivo —lo que se conoce como aumento de
obra—, cuyo pago corresponde a quien encarga las mismas, las autoriza o simple-
mente las consiente, recibiéndolas o aceptdndolas con independencia de que sea
a plena satisfaccién del comitente. Asimismo, es doctrina jurisprudencial la de
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que la declaracién de la existencia del consentimiento del duefio de la obra al
aumento producido es cuestién de hecho sometida a la libre determinaci6n del
juzgador de instancia que ha de ser respetada en casacién en tanto no se impugne
eficazmente por la via adecuada. (STS de 2 de julio de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-Adac, S. A., interpuso demanda contra don Francisco
V. M., en la que le reclamaba que le abonase una suma de dinero por
ciertas obras no presupuestadas que habfa realizado para él. El deman-
dado formul6 reconvenci6n exigiendo el pago de otra suma de dinero.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 21 de Madrid estim6 parcial-
mente ambas demandas, principal y reconvencional, condenando a las
partes a que pagasen la una a la otra ciertas cantidades. La Audiencia
Provincial de Madrid desestimé el recurso de apelaci6n interpuesto por
el demandado, que recurri6 en casacién. El recurrente alegé que la sen-
tencia de instancia, al presumir que aquél habia consentido las obras,
habfa infringido el articulo 1214 CC sobre distribucién de la carga de
la prueba. E1 TS desestim6 el recurso. (A. R. G.)

30. Contrato de obra ajustado a precio alzado. Aumento de obra.-El
contrato de obra a tanto alzado puede modificarse introduciendo alteraciones o
aumento de precios, ya que el articulo 1593 CC no contiene una norma de Dere-
cho necesario, sino una regla interpretativa de la voluntad ticita de las partes que
no implica limitacién a su voluntad contractual, sino un complemento de la
misma, de manera que la fijacién del pago del precio en el contrato de obra queda
encomendada a dicha voluntad, y la autorizacién del duefio para las innovaciones
no requiere constancia en forma determinada o documental, siendo suficiente
la verbal e incluso la ticita (S de 23 de noviembre de 1987). La autorizacién para
las innovaciones no requiere constancia escrita ni en forma determinada (SS
de 28 de octubre de 1989 y 23 de noviembre de 1990), siendo suficiente la verbal
e incluso la ticita (SS de 8 de enero y 2 de diciembre de 1985, 28 de febrero
de 1986, 14 de febrero y 23 de noviembre de 1987), y una cldusula inserta en el
contrato de ejecuci6én de obra puede ser modificada verbalmente (S de 14 de julio
de 1986). No cabe duda de que la concrecién del precio puede determinarse,
como en otros contratos onerosos, por dictamen pericial. Por dltimo, en estos
contratos, precisamente por tal caricter oneroso, las dudas han de resolverse a
favor de la mayor reciprocidad de intereses (art. 1289 CC, S de 8 de abril
de 1987). Los contratos obligan no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino también a todas las consecuencias acordes a la buena fe, aluso y a la
ley (art. 1258), y como los derechos deben acomodarse en su ejercicio a las exi-
gencias de la buena fe y la ley no ampara el abuso del derecho o su ejercicio anti-
social (art. 7), no puede olvidarse que la inspiraci6n del ordenamiento juridico es
contraria a cualquier forma de enriquecimiento injusto, especialmente cuando a
la recepci6n de obra haya de concedérsele una significacién sin6nima a la de
existencia de una previa autorizacién.

Accién directa de trabajadores y suministradores. Fundamento.—Con-
forme a este precepto, los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente por el contratista no tienen accién contra el duefio de ella, sino hasta
la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacién. Dentro de
esos limites, nos encontramos con una accién directa, que se fundamenta en razo-
nes de equidad, evitar el enriquecimiento injusto, derecho a manera de refaccién
o especie de subrogaci6n general derivada del principio de que «el deudor de mi
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deudor es también dendor mio», etc., y si la accién se dirige contra comitente y
contratista, su responsabilidad es solidaria.

Accién directa de trabajadores y suministradores. Carga de la prue-
ba.-Tiene que estarse en cuanto a la carga de la prueba a la doctrina general, por-
que el limite de la accidn directa es la cantidad que el duefio de la obra deba al
contratista, aunque en algin caso pueda exigirse la prueba a quien deba tenerla a
su disposicién (inversién de la carga, S de 2 de julio de 1997), sin que el adelanto
de pago por el comitente al contratista afecte al subcontratista, ello no impide, en
términos generales, que tratdndose de una obligacién que consiste en el pago de
una cantidad, la exigencia de la prueba respecto al actor comprenda lo mismo la
realidad de la obligacién de pagar como la cuantfa de la cantidad que se estime
debida por el demandado, extremos no conseguidos por la confusa y abigarrada
prueba del hoy recurrente, que reclama de cinco diferentes contratos de obra sin
especificar lo correspondiente a cada uno, extremo necesario para ver en cada
caso si concurren los presupuestos necesarios, cuando se acredité que respecto de
alguno de ellos se habia satisfecho por el comitente la totalidad del precio. Y es,
en definitiva, que se pretende, en este aspecto, un nuevo examen de la prueba,
cuando la realidad es que ha resultado imposible determinar las cuantfas. (STS
de 26 de junio de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Promosiin, S. A., entidad dedicada a la promoci6n
inmobiliaria, habia encargado a Natusa, S. L., la realizacién de unas
obras por precio alzado. Una tercera entidad, Salvado Bigorra, S. A.,
subcontratista de la empresa constructora, interpuso demanda de recla-
macién de cantidad contra Promostiin, S. A., para que le abonase, por
una parte, el importe de unos trabajos de electricidad y fontaneria,
necesarios para la habitabilidad del inmueble, no presupuestados por
las dos primeras entidades y que por encargo de la promotora habia
realizado con entera correccién. Pese a ello, Promosiin, S. A., rehuy6 el
pago por entender que no habfa tenido relacién alguna con la deman-
dante y que no debia nada a Natusa, S. L. El Juzgado de Primera Ins-
tancia de Reus desestimé la demanda, argumentando, por un lado, que
no cabfa admitir la existencia de una deuda por cantidades no pactadas,
y por el otro, que no cabia entender aplicable la accién directa del
articulo 1597 CC. La Audiencia Provincial de Tarragona desestimé el
recurso interpuesto por la demandante. Recurrida esta sentencia en
casacién, el TS la revoca parcialmente y condena a Promosiin, S. A., a
abonar dichos trabajos a la empresa subcontratista.

NOTA —La sentencia es un ejemplo mis de la laxitud con que la juris-
prudencia interpreta las exigencias del articulo 1593 CC (entre las més
recientes, SSTS de 7 de mayo de 1997, RJA 3873; 10 de mayo de 1997,
RJA 3831; 25 de noviembre de 1997, RJA 8400; 16 de marzo de 1998,
RJA 1570; 20 de marzo de 1998, RJA 1710; 2 de julio de 1998, RJA 5209;
31 de octubre de 1998, RJA 8165; 12 de enero de 1999, RJA 134,y 6 de
abril de 1999, RJA 2657; véanse también las notas de Antonio Cabanillas
Sénchez, en este Anuario 1980, IV, pp. 1000-1001; 1981, HI, pp. 896-900;
1982, I, pp. 952-953; 1983, 111, pp. 1025-1026; 1984, I11, pp. 896-897
y 900-901; 1985, I, p. 473). No se pide autorizacién por escrito del comi-
tente, sino que basta con una autorizacién ticita, deducida del hecho de
que la obra era necesaria para la habitabilidad del inmueble y fue ejecutada
correctamente, de modo que aprovecha al comitente. Ademas, confirma el
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criterio de permitir el ejercicio de la acci6n directa del articulo 1597 CC a
los subcontratistas, en la linea de las SS de 24 de diciembre de 1980
(en este Anuario, 1981, I1I, pp. 898-899, con nota de Cabanillas); 11 de
octubre de 1994, RJIA 7479 (y en este Anuario, 1996, II, p. 1374, con nota
de Gabriel Garcia Cantero), y 2 de julio de 1997, RJA 5474 (y en este
Anuario, 1998, HI, pp. 1571-1572), entre otras. (A. R. G.)

31. Usura.-La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que para califi-
car de usurario determinado préstamo ha de atenderse al momento de la celebra-
cién del contrato (S de 29 de septiembre de 1992) y es la realidad socioeconémi-
ca de entonces la que ha de contemplarse y no la actual. De esta manera, no
alcanzaba la calificacién de préstamo usurario cuando el interés fijado fue el
20 por 100 (S de 10 de diciembre de 1992), e incluso el 22 por 100 (S de 6 de
noviembre de 1992), y sin perjuicio de que el articulo 2 de 1a Ley de Usura con-
cede a los Tribunales libertad apreciativa en cada caso concreto, sin sujecién
estricta a pruebas tasadas, para calificar como usurario, los préstamos que enjui-
cien, lo que no excluye su revisién en via casacional si resulta demostrada debi-
damente la concurrencia de circunstancias justificativas de la incorrecta aprecia-
cién de los juzgadores de instancia, por resultar manifiesta la disconformidad
que se denuncia con los presupuestos procesales sobre los que actu6 su libertad
de juzgar (S de 27 de mayo de 1991), lo que aqui no sucede.

Usura. Prueba.—El punto dos, parrafo primero, del articulo 1 de la Ley
de 23 de julio de 1908 contiene una norma de caricter objetivo que representa
una presuncién de usura juris de jure, al declarar cualquiera que sea la entidad y
circunstancias (S de 24 de abril de 1991) y no excluye la correspondiente prueba
respecto a que la cantidad que se dice prestada fuese efectivamente superior a la
entregada, lo que los recurrentes no demostraron.

Venta en garantia.—Los contratos celebrados responden al libre ejercicio de
la voluntad contractual de los intervinientes en los mismos, que adoptaron para
ellos la forma que estimaran conveniente y resultan equilibrados, pues la com-
praventa no se configuré como definitiva y tampoco se presenta como un aprove-
chamiento malicioso y blindado de las circunstancias del momento, para poder
adquirir los demandados el piso discutido por un precio asequible y hasta cierto
punto inferior al del mercado en aquellos tiempos, ya que se pact6 que los recu-
rrentes tenfan el derecho de recuperar su vivienda, lo que se hacia totalmente
posible llevando a cabo los pagos acordados, recuperacién que no ejercitaron
nunca, al no haber cumplido los presupuestos contractuales que posibilitaban 1a
recompra pactada, que de esta manera aleja la situacién abusiva o actuacién usu-
raria.

Conviene decir que a la compraventa perfeccionada le asiste la efectiva con-
dici6én de venta en garantia, que no representa por si un negocio simulado, con-
formando su causa en el afianzamiento del débito contraido (SS de 30 de enero
de 1991, 6 de julio de 1992 y 5 de julio de 1993), y produce sus efectos de forma
limitada durante el tiempo de vigencia de la obligacién garantizada, ya que los
adquirentes quedaban obligados a retrovender si sus enajenantes cumplian con
los pagos acordados y hacian uso del retracto convencional acordado, y, de no ser
asi, como en este caso ha sucedido, es cuando se produce la consolidacién del
pleno dominio a favor de los recurridos de la vivienda adquirida en la escritura.
Se trata de un negocio plenamente vélido y eficaz, que encuentra amparo legal en
el articulo 1445 CC y al haberse extinguido, por su no uso, el derecho pactado de
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recuperar otorgado a los esposos demandantes. (STS de 30 de junio de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.—Don Juan Francisco A. L. y dofia Purificacién M. G.
celebraron un contrato de préstamo con don Enrique L. B. y dofia Cris-
tina R. G., a quienes vendieron un inmueble en garantia del pago del
capital mas los intereses. Los prestatarios, tras haber incumplido el
contrato de préstamo, demandaron a la otra parte solicitando la decla-
raci6n de nulidad del contrato por usurario. La demanda fue desestima-
da en primera instancia, y la sentencia confirmada por la Audiencia
Provincial y porel TS. (A. R. G.)

32. Responsabilidad del depositario judicial.—No es posible compartir
que el denominado dep6sito judicial a que se refiere el articulo 1759 CC, en su
descripcién de especies, al afirmar que el dep6sito puede constituirse judicial o
extrajudicialmente, carece de regulacién en el C6digo civil; y que s6lo encuen-
tra su apoyatura en lo dispuesto en el articulo 1454 LEC, en donde, en su
segundo pérrafo, se habla de la posibilidad de que en los embargos de inmue-
bles se podr4 hacer la designacion del depositario, bajo su responsabilidad, por
el propio acreedor. Esa tesis es tan inconsistente que hasta ignora que este
articulo 1759 luego tiene un exacto desarrollo en los articulos 1785 a 1789,
esto es, el capitulo I1I o tltimo del titulo XI del libro IV del Cédigo civil, por-
que es claro que ese dep6sito judicial nominatim regulado en el articulo 1759,
después se contempla en el 1785, diciendo que el dep6sito judicial o secuestro
tiene lugar cuando se decreta el embargo del aseguramiento de bienes litigio-
s0s, que es justamente lo que acontecié con el dep6sito judicial del yate propie-
dad del actor; entonces, procede aplicar la sancién normativa del articulo 1788,
al sancionar que el depositario de bienes secuestrados estd obligado a cumplir
respecto de ellos todas las obligaciones de un buen padre de familia; la respon-
sabilidad, pues, del depositario, es inconcusa, y no habiéndose cuestionado en
autos los deterioros en la conservacién del buque ya que por propia confesién
del depositario, éste, en ninglin momento tuvo cuidado del mismo, deviene
consecuente su responsabilidad dimanante de la literalidad de esos preceptos.
(STS de 2 de julio de 1998; ha lugar.)

HECHOS .—El Sr. Angel S. C. interpuso acci6n de indemnizacién
de los dafios y perjuicios producidos a una embarcacién contra su
depositario judicial. El Juzgado de Primera Instancia estima la deman-
da. Interpuesto recurso de apelaci6n por el depositario demandado, la
Audiencia Provincial lo estima y revoca la sentencia de primera instan-
cia. EI TS declara haber lugar al recurso de casaci6n. (J. M. B. §.)

33. Congruencia de la sentencia.—Es doctrina jurisprudencial que el
requisito de la congruencia establecido en el articulo 359 LEC, si exige que
se resuelvan las cuestiones discutidas, no impone, en cambio, que los pro-
nunciamientos del fallo se ajusten literal y rigurosamente a las peticiones de las
partes, las que deben resolverse en lo sustancial para que queden claramente
definidos los derechos controvertidos y evitar nuevas contiendas sobre los puntos
litigiosos, aunque al hacerlo el Tribunal emplee términos distintos o agregue
algiin extremo accesorio que, sin constituir diferencia esencial o ampliacién de lo
pedido, sea s6lo consecuencia logica y legal de ella (SS de 26 de mayo de 1967 y
30 de junio de 1997, entre otras). El principio de congruencia exige no alterar la
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sustancial pretensién de las partes, de manera que no se requiere una literal sumi-
si6n del fallo a las peticiones de los litigantes y si, Gnicamente, que el mismo
guarde el debido acatamiento al componente juridico de la acci6n, asf como a las
bases facticas aportadas por los contendientes (S de 29 de noviembre de 1985).

Contrato de vitalicio. Regulacién.—Al amparo del principio de libertad
contractual, las partes pueden pactar que una de ellas se obligue con respecto a la
otra a prestarle alimentos con la extensi6n, amplitud y término que convengan
mediante la contraprestacién que fijen, dando lugar al denominado vitalicio. Este
no es una modalidad de la renta vitalicia regulada en los articulos 1802 al
1808 CC, sino un contrato auténomo, innominado y atipico susceptible de las
variedades propias de su naturaleza y finalidad, regido por las cldusulas, pactos y
condiciones que se incorporen al mismo en cuanto no sean contrarios a las leyes,
a la moral o al orden piblico —art. 1255 CC-, y al que son aplicables las normas
generales de las obligaciones (S de 28 de mayo de 1965). Las normas por las que
ha de regirse son fundamentalmente los pactos, las disposiciones generales de las
obligaciones y las de los contratos y, en Gltimo lugar, las normas de los contratos
andlogos, siendo cuestién a dilucidar si la analogia se da con la renta vitalicia o
con los alimentos por convenio a que se refiere el articulo 153 CC (S de 21 de
octubre de 1992).

Facultad resolutoria.—Tratdndose el denominado vitalicio de un contrato ati-
pico, carente en absoluto de normativa especifica, debe tenerse en cuenta, para
resolver las cuestiones que plantea, que su naturaleza es de un contrato unilateral,
pues sélo contiene obligaciones para el demandado de que comprometi6 ali-
mentar, no le es aplicable la facultad resolutoria del articulo 1124 CC y el
incumplimiento no puede dar lugar mas que a exigir el cumplimiento (S de 21 de
octubre de 1992); no obstante, como sostienen los recurrentes, la devolucién de
los bienes entregados podria darse en un contrato como el que nos ocupa cuando
hubiese sido pactado y previsto expresamente por las partes, si bien entienden
aquéllas que éste no es el caso. En relacién con el articulo 1805 CC, la jurispru-
dencia ha reconocido la validez del pacto de resolucién para el caso de falta de
pago de rentas (SS de 14 de octubre de 1960 y 15 de enero de 1963); y respecto al
denominado vitalicio, es de tener en cuenta la naturaleza especial y compleja del
contrato de alimentos o manutencién plena, a prestar y recibir en régimen de con-
vivencia entre alimentista y alimentante, que como consecuencia de las fricciones
posibles en las relaciones humanas puedan hacer imposible o de dificil compli-
miento lo convenido, frustrando el fin 16gico y consustancial a estas convenciones,
lo cual justifica la posibilidad de apartamiento unilateral sin més consecuencias que
las de abonar la contraprestacién pactada para tal eventualidad que es precisamente
lo acaecido en el caso controvertido (S de 28 de mayo de 1965).

Litisconsorcio pasivo necesario.—Pedida en la demanda la resolucién del
contrato de vitalicio que ligaba a actora y demandados, es claro que sé6lo éstos
habfan de ser llamados a juicio y el haberse pedido la devolucién por los deman-
dados recurrentes de bienes que fueron entregados a otras personas no vinculadas
por aquel contrato s6lo darfa lugar, como asi ocurri6, a 1a desestimacién de esa
pretension restitutoria pero no a una falta de litisconsorcio pasivo necesario por
no haber sido demandados quienes no eran parte en el contrato litigioso. (STS
de 17 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante contrato celebrado el dia 16 de diciembre
de 1977 el Sr. Pedro José A. A. y la Sra. M.? Ardnzazu B. L. se obligaron
voluntariamente a prestar alimentos a la Sra. M.2 Concepcién E. L., al
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parecer como contraprestacion a la transmisién de dinero, acciones y
bienes realizada por ésta a favor de los alimentantes. Incumplida la obli-
gacién de pago de la renta de alimentos, la alimentista interpone deman-
da en la que solicita la declaracién de resoluci6n del contrato o, subsi-
diariamente, la obligacién de los alimentantes al abono del coste
actualizado de la asistencia dejada de prestar o, en tltima instancia, de
una renta de 500.000 pesetas mensuales. El Juzgado de Primera Instan-
cia estima parcialmente la demanda y condena a los alimentantes
demandados a abonar a la alimentista una pensién mensual en concepto
de alimentos. Interpuestos recursos de apelacién por ambas partes, la
Audiencia Provincial declara resuelto el contrato. E1 TS declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los alimentantes.
(JJM.B.S.)

34. Contrato de transaccién. Requisitos.—La recurrente parte del hecho
de que la transaccién exige la evitacién de un pleito o la terminaci6n de uno ya
comenzado, ya que el debate debe existir, pues, si ya estd zanjado, aquélla care-
ceria de valor, de manera que, en este caso, por haber sentencia firme, la contro-
versia no era transaccionable. Sin embargo, el planteamiento citado no es correc-
to, ya que el convenio de 1992 posee naturaleza transaccional porque ambas
partes se concedieron prestaciones recfprocas de contenido econémico y pusie-
ron fin a una relaci6n juridica en litigio ante los tribunales, que no habia alcanza-
do sentencia firme.

Contrato de transaccién. Efectos.—La transaccién borra el pasado y es
fuente de una relacién jurfdica nueva. Toda transaccién provoca el nacimiento de
nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucién de los extinguidos, o 1a modifica-
ci6én de éstos (entre otras, SS de 26 de abril de 1963, 27 de noviembre de 1987,
20 de abril de 1989 y 6 de noviembre de 1993), de suerte que, sea judicial o extra-
judicial, tiene cardcter novatorio y produce el efecto de la sustitucién de una rela-
cién juridica puesta en litigio por otra cierta e incontrovertida. En el supuesto del
debate, el juicio inicial qued6 agotado en el instante de la transacci6n. Con la
admisi6n de la permanencia de los efectos juridicos de una sentencia novada, se
aceptaria la posibilidad de instrumentalizar la administracién de justicia al servi-
cio de una sola de las partes, quien, ademds de apreciar subjetivamente el incum-
plimiento del convenio, podria intentar la satisfaccién de sus pretensiones en
base a situaciones procesales pretéritas y caducadas. (STS de 29 de julio
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—-Master Design, S. A., interpuso demanda de reclama-
cién de cantidad contra Plafri, S. A. El Juzgado de Primera Instancia
estimé la demanda y la parte condenada recurrié en apelacién y més
tarde en casacién, mientras la sentencia de instancia se encontraba en
tramite de ejecucioén provisional. Pendiente el recurso de casacién, las
partes celebraron un contrato de transaccién y solicitaron al Juzgado la
suspensién de la subasta. La parte demandada desistié del recurso de
casaci6n. Al incumplir ésta las obligaciones derivadas de la transaccién,
Master Design, S. A., solicit6 que la subasta se reiniciara y el Juzgado asi
lo decret6 mediante providencia. La demandada recurri6 en reposicién.
La Audiencia Provincial de Barcelona resolvié el recurso, dando por
finalizado el proceso y dejando sin efecto la providencia recurrida. La
demandante recurri6 en casacion, basandose en el argumento de que la
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transaccién era ineficaz por existir sentencia firme. El TS desestim6 el
recurso, entendiendo que, al tratarse de una sentencia recurrida en casacion,
el acuerdo transaccional era anterior a la firmeza de la misma. (A. R. G.)

35. Congruencia de la sentencia.—La incongruencia por extra o ultra peti-
ta supone que no ha habido conformidad entre la parte dispositiva de la resolu-
ci6n judicial y las pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes duran-
te el periodo expositivo del pleito, en lo que afecta a los elementos subjetivos y
objetivos, sin que sea licito al juzgador alterar en més el quantum que se pide
(SS de 20 de marzo de 1991, 15 de febrero de 1993, entre otras). De ello se des-
prende, en principio, una incongruencia que hace insostenible las sentencias en
cuestién, pues ni aun de una aplicacién, en principio loable, del principio iura
novit curia, se puede justificar tal distorsién cuantitativa, sobre todo cuando en la
presente litis lo dnico que se ha ejercitado es una accién de repeticién del articu-
lo 1838 CC, a través de la cual el fiador, que ha pagado, tiene derecho a resarcir-
se del deudor y de las otras personas obligadas, de la cantidad que pagé, pero no
de una suma mayor, ya que siguiendo la teoria de que de la fianza, una vez efec-
tuado el pago por cofiador, nacen dos acciones distintas a ejercitar por el mismo
(SS de 11 de junio de 1984 y 13 de febrero de 1988). Por ello es preciso delimitar
el campo de accién de dichas acciones y el cardcter de las mismas; ya que si se
ejercita, como asi ha sido, la accién de reembolso con carécter solidario con res-
pecto al deudor y cofiadores, se puede adivinar perfectamente que se ejercita al
tiempo la accién de regreso. Pues la suma acreedora, por el juego del gjercicio de
dos acciones, nunca puede ser superada, pues ello llevarfa inexorablemente a una
situacién de enriquecimiento injusto (S de 3 de mayo de 1946).

Posibilidad de acumulacién de las acciones del fiador contra el deudor
y contra los cofiadores.—La tesis de la infraccién de lo dispuesto en el artfcu-
lo 154 LEC sobre la acumulacién adoptada por el Juzgado a quo es inaceptable,
pues lo que ha efectuado lisa y llanamente es una verdadera acumulacién de
acciones alternativa o subsidiaria —primero del deudor y luego, en su caso, el
resto de fiadores. Ello, asimismo, lleva a determinar que el demandante ha ejerci-
tado la accién de reembolso o indemnizatoria prevista en los articulos 1838 y
1839 CC y la accién de regreso del articulo 1844 de dicho Cuerpo legal, pero
como ademds las mismas se han ejercitado con cardcter solidario, la consecuen-
cia de obligacién de pago del deudor y en su caso la de los otros cofiadores, es
perfectamente l6gica. (STS de 3 de julio de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.—Los Sres. Francisco B., Francisco Javier C. y Manuel
Ignacio P. garantizaron como cofiadores una deuda contraida por la
sociedad Olympia Bilbilis, S. L. Pagada la deuda por entero por parte
del Sr. Francisco B., éste ejercita accién para su reembolso con caric-
ter solidario contra la deudora principal, Olympia Bilbilis, S. L., y los
demis cofiadores. El Juzgado de Primera Instancia condena a Olympia
Bilbilis, S. L., a abonar al demandante la totalidad de la deuda, y a los
cofiadores Sres. Francisco Javier C. y Manuel Ignacio P. a pagar tam-
bién al demandante su parte proporcional de 1a misma. Desestimado el
recurso de apelaci6n interpuesto por la deudora principal, Olympia Bil-
bilis, S. L., y los cofiadores Francisco Javier C. y Manuel Ignacio P,,
interponen recurso de casacién. El TS declara haber lugar en parte al
recurso y condena a la deudora principal, Olympia Bilbilis, S. L., al
pago de la totalidad de la deuda al demandante y, subsidiariamente, a



Sentencias 337

los cofiadores Francisco Javier C. y Manuel Ignacio P. a abonar tam-
bién al demandante de un modo solidario las dos terceras partes de
dicha deuda o del resto de la misma en caso de impago parcial por parte
de la deudora principal. (J. M. B. §.)

36. Coémputo del plazo de prescripcién para ejercitar la accién civil
derivada de un delito.—La accién civil no debe ejercitarse separadamente mien-
tras se halle en trdmites por los mismos hechos un procedimiento penal, y tal pro-
cedimiento existi6 y sobre los mismos hechos hasta que terminé por sentencia
del TS. Por ello, el plazo inicial para computar la prescripcién de la accién civil
de autos parte de la fecha de esa sentencia y no de la del auto de sobreseimiento
del empleado de Transportes Labarta, S. L. Y ello por la sencilla raz6n —afiade
esta Sala del TS— de que, mientras subsista el proceso penal, la existencia misma
del «hecho histérico» que motiva las actuaciones estd sub judice, con el efecto,
ademds, de vincular absolutamente al Tribunal de lo civil, en o establecido por la
jurisdiccién penal (art. 116 LECr), a diferencia, de lo que ocurre si reconocida la
existencia del hecho bésico, el juez de lo civil formula con arreglo a las normas
sustantivas procesales civiles, cuya aplicacidn le corresponde, enfoque y conse-
cuencias inculpatorias distintas de las penales.

Exigencia de notificar las resoluciones judiciales a aquellos a los que les
pudiera perjudicar aunque no hayan sido parte en el proceso.—El interpretar
con criterio restrictivo el mandato del articulo 270 LOPJ, pugna con la interpre-
tacién recta del referido precepto y con la doctrina de esta Sala y del TC. Asf, en
efecto, la STC de 3 de marzo de 1998 constata la evolucién jurisprudencial con-
forme a los criterios del TC, en el sentido de que debe constar el conocimiento
del archivo definitivo o sobreseimiento de las actuaciones penales, por medio de
la notificaci6n correspondiente, a los interesados que no fueron «parte» en el
proceso penal, para que a partir de esa fecha se compute el plazo. En efecto, ya
declar6 en un caso similar al que nos ocupa la STS de 25 de marzo de 1996,
recogiendo la expresada doctrina que «subsistiendo la llamada accién civil
derivada de delito por no haberse renunciado a la misma el perjudicado, y no
habiéndose éste personado en el proceso penal, los 6rganos judiciales han de
proceder a la notificacién de la providencia de archivo de las actuaciones pena-
les; pues, en otro caso, la ausencia de esta notificacién es susceptible de efec-
tuar negativamente, como aquf ha ocurrido, al derecho constitucional de la per-
judicada a acceder al proceso en el orden civil y hacer valer sus pretensiones
para la reparaci6n del dafio sufrido». (STS de 21 de septiembre de 1998; no
ha lugar.)

HECHOS.-Se habia producido un accidente que habia originado
un incendio, estos hechos fueron enjuiciados en causa criminal donde
se dict6 auto de sobreseimiento provisional en favor del empleado de
la empresa recurrente. Los perjudicados interpusieron accién civil para
exigir la correspondiente indemnizacién por los dafios ocasionados, las
demandas fueron estimadas en las dos instancias. (E. S. M.)

37. Jurisdiccién competente para resolver supuestos de responsabili-
dad patrimonial de la Administracién acaecidos estando vigente la LRJAE
de 1957.-Dadas las fechas en que ocurrieron los hechos y se entabl6 la demanda,
resultan inaplicables, rigiendo, por el contrario, el sistema dual de jurisdiccién
implantado en la Ley de Régimen Jurfdico de la Administracién del Estado de 26
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de julio de 1957, en dicha materia de responsabilidad patrimonial, conforme a
sus articulos 40 y 41, que autorizan y justifican la competencia del orden juris-
diccional civil en supuestos de culpa extracontractual, al dar dimensién nueva a
los articulos 1902 y 1903 CC (SS de 4 de noviembre de 1992, 26 de mayo
de 1997 y 8 de mayo de 1998).

La vis atractiva de la jurisdiccién civil cuando se demanda por el mismo
suceso a la Administracién y a otra persona.—Las razones de prevalencia del
orden jurisdiccional civil, aun admitiendo la dualidad competencial, se encuen-
tran en no dividir la contienda de la causa cuando se demanda a la Administra-
ci6n y a otra persona; en otro caso, en la vis atractiva y el valor matriz y residual
del orden jurisdiccional civil, prevalente en supuestos de duda, la pertenencia de
la culpa extracontractual al &mbito del derecho privado (arts. 1089, in fine, 1093,
1902 ss. CC), la interpretacién restrictiva respecto al «funcionamiento de los
servicios piiblicos», sea normal o anormal, cuando entra en juego la culpa extra-
contractual o aquiliana respecto de quienes actdan o dejan de actuar contravi-
niendo las exigencias del caso, produciéndose el dafio mds bien «con ocasién del
servicio» y sin incidencia de facultades soberanas, a todo lo cual ha de afiadirse
la menor trascendencia del orden jurisdiccional que conozca, una vez declarada
la unidad jurisdiccional por la LOPJ, pero con la enorme trascendencia constitu-
cional de proscribir el «peregrinaje de jurisdicciones» (SS de 5 de julio de 1983,
1 de julio de 1986, 25 de octubre de 1989, 28 de marzo de 1990 y 27 de febrero
de 1995), en aras de evitar la indefensién, dilaciones, obtener economia procesal
y, en definitiva, no restringir la tutela efectiva de derechos e intereses legitimos,
por imperativo del articulo 24 CE, que ha obligado a esta Sala a consagrar como
principio procesal ese no peregrinaje juridico-judicial (SS de 18 de febrero y
23 de diciembre de 1997, y por referirse a ellas, las de 30 de abril y 8 de mayo
del corriente afio 1998).

Valoracién de la culpa en la responsabilidad civil extracontractual.-La
culpa extracontractual sancionada en el articulo 1902 CC consiste, no ya en la
omisi6n de normas inexcusables o aconsejadas por la mas vulgar experiencia, lo
que constituirfa imprudencia grave, sino también en el actuar no ajustado a la
diligencia exigible segin las circunstancias del caso concreto, de las personas,
tiempo, lugar y sector de la realidad social en el que se actia; y si inicialmente
se bas6 en elementos subjetivos, ha ido evolucionando a partir de 1a S de 10 de
julio de 1943 hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del factor moral o
psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones
cuasi objetivas, ora por el cauce de la inversién o atenuaci6n de la carga probato-
ria, presumiendo culposa toda accién u omisién generadora de un dafio indemni-
zable, a no ser que el agente demuestre haber procedido con aquella diligencia
debida a tenor de las circunstancias, demostracién que no se logra con el mero
cumplimiento de disposiciones reglamentarias, ya exigiendo una diligencia espe-
cifica mis alta que la administrativamente reglada, entendiendo que la simple
observancia de tales disposiciones (en el caso ni siquiera se ha acreditado) no
obsta para exonerar de responsabilidad cuando las garantias adoptadas para pre-
venir los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, reve-
lando la ineficacia del fin perseguido la insuficiencia del cuidado prestado, todo
lo cual es aplicable a la Conselleria de Ordenacién del Territorio y Obras Pibli-
cas de la Xunta de Galicia, cuya responsabilidad por la negligencia de sus depen-
dientes es, segin el articulo 1903 CC, de caracter directo. (STS de 15 de sep-
tiembre de 1998; ha lugar.)
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HECHOS -El demandante, caminando por la ciudad de Vigo, cay6
en una arqueta situada en el arcén que se encontraba rota y no sefializa-
da, no obstante tener que transitar por allf los peatones, como conse-
cuencia de la caida sufri6 graves lesiones de las que quedaron impor-
tantes secuelas. Seguido juicio de faltas, el perjudicado renuncié6 a la
accion penal, reservandose la civil, con posterioridad present6 deman-
da por culpa extracontractual contra la Consellerfa de Ordenacién del
Territorio y Obras Piblicas de la Xunta de Galicia. El Juzgado de Pri-
mera Instancia consider6 los hechos probados y estimé la demanda
condenando a la Xunta a abonar la correspondiente indemnizacién por
los dafios sufridos. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial esti-
mo la excepcibn alegada de incompetencia de jurisdiccién, que la atri-
buyd al orden contencioso-administrativo, absolviendo en la instancia,
sin entrar a conocer del fondo del asunto. Contra esta sentencia se
interpuso recurso de casacién. (E. S. M.)

38. Culpa extracontractual. No peregrinaje de jurisdicciones: princi-
pio procesal y constitucional.—Recuerda el Alto Tribunal que la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y el Real Decreto 429/1993, dirigidos a regular la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, ponen de manifiesto la intencién del
legislador de atribuir competencia al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, pero dada la fecha en que ocurrieron los hechos en que se entablé la
demanda, anteriores a su publicaci6n, resultan inaplicables, rigiendo, en cambio,
el sistema dual de jurisdicciones implantado en la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, de 26 de julic de 1957, en materia de responsabilidad
patrimonial, conforme a sus articulos 40 y 41, que autorizan y justifican la com-
petencia del orden jurisdiccional civil en supuestos de culpa extracontractual,
al dar dimensién nueva a los articulos 1902 y 1903 CC (SS de 4 de noviembre
de 1992 y 26 de mayo de 1997).

Reitera la sentencia la doctrina establecida por la de 30 de abril de 1998, sen-
tando, con la S de 23 de diciembre de 1997 que «esta Sala de Casaci6n, conforme
a la funcién jurisprudencial que le corresponde que pide una interpretacién de las
leyes, segtin el ordenamiento juridico, que se ajuste a los valores constituciona-
les, sin menoscabo del principio de jerarquia normativa, ni del sistema legal de
fuentes, se ha considerado obligada, para salvar deficiencias técnicas y lagunas, a
establecer la doctrina que evita lo que se ha llamado “peregrinaje de jurisdiccio-
nes”, con el fin de procurar la efectividad de la tutela judicial y paliar 1as graves
consecuencias de la soluci6n tardia, y ello con independencia de la también doc-
trina jurisprudencial, aplicable al caso, que reclama la vis atractiva de la jurisdic-
cién civil, cuando sea demandada no sélo la Administracién sino otras personas
que son interpeladas judicialmente como sujetos responsables de Derecho priva-
do, con fundamento, entre otras razones, en la necesidad de mantener la “conti-
nencia de la causa” y en la conveniencia de impedir soluciones contradictorias.
La doctrina, sin embargo, que evita el “peregrinaje de jurisdicciones”, admite
matizaciones conforme expresa la misma jurisprudencia cuando, en el supuesto
de confluencia del orden jurisdiccional civil con el contencioso-administrativo,
el caso a resolver implique potestades administrativas genuinas, tipicas del ius
imperii, pues, entonces, el presupuesto de la jurisdiccién actia como condicio-
nante absoluto que debe ser apreciado, incluso de oficio, en cualquier instancia o
grado. Mas cuando las funciones administrativas dependen en grado apreciable
de la coyuntura histérica (hospitales, Universidades, etc., en el caso que nos
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ocupa, construccién de una presa por un ente privado) no pueden eludirse en la
composicién del conflicto criterios de justicia que tienen su asiento en la Consti-
tucién y en el sistema de fuentes (STS de 31 de octubre de 1995)». Y més ade-
lante cita la S de 18 de febrero de 1997 como configuradora de la evitacién del
peregrinaje de jurisdicciones como «principio procesal», destacando la trascen-
dencia relativa del orden jurisdiccional que conozca, la doctrina de la «vincula-
cién més fuerte» para el orden de valores constitucionales, al que estén vincula-
dos autoridades y Tribunales, la vis atractiva (art. 9.2 LOPJ), el principio de
economia procesal, la falta de normas procesales coordinadas que sanen in radi-
ce y con caricter previo el presupuesto referido al orden jurisdiccional compe-
tente, la no extensi6n del ius imperii a actividades que pueden ser ejercitadas por
sujetos privados, dependiendo de razones de politica legislativa...

Con tal sentencia y con las que cita, concluye la Sala que «la evitacién del
peregrinaje procesal es una de las consecuencias mis claras del derecho constitu-
cional fundamental a obtener un proceso piiblico sin dilaciones indebidas y una
tutela judicial efectiva, siendo esta raz6n la tnica y suficiente para dejar concre-
tada la cuestién, en este aspecto procesal, y cumplir lo determinado en el articu-
lo 24 CE». (STS de 8 de mayo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Los actores, don A. L. A, donF L. A.ydon M. L. A,,
propietarios de una piscifactoria, venian denunciando ante diferentes
organismos el mal estado del agua, debido a estarse construyendo una
presa para el abastecimiento a Herv4s, obra adjudicada a Construccio-
nes y Contratas, S. A., pero dirigida por don F. J. G. M., al servicio de
la Junta de Extremadura, ocurriendo que el dia 5 de enero de 1989 se
procedi6 a hormigonar unas calicatas abiertas en el cauce del rfo para
buscar cimentacién, pero al estar las mismas llenas de agua se desbor-
daron al echar el hormigén, yendo a parar los vertidos al rfo, que los
arrastr6 hasta la piscifactoria, produciendo la muerte de 295.000 tru-
chas, habiendo dado la orden el Sr. G. M. Los demandados opusieron,
entre otras excepciones, litisconsorcio pasivo necesario (no demandar-
se a Construcciones y Contratas y otros organismos, dirigiéndose la
accién sélo contra el Sr. G. M. y la Junta de Extremadura) y la incom-
petencia del orden jurisdiccional civil, desestimdndose ambas por venir
establecido, en cuanto a la primera, que la culpa extracontractual gene-
ra responsabilidad solidaria y ésta excluye el litisconsorcio (SS de 21
de abril, 20 de julio y 30 de septiembre de 1992) y respecto a la segun-
da, por reclamarse la indemnizacién en base al articulo 1902 CC y con-
cordantes, regir en tal materia el sistema de dualidad de jurisdicciones,
teniendo la civil el caricter de residual y atractiva, ser necesario evitar
el peregrinaje de jurisdicciones y tener derecho el ciudadano a la tutela
judicial efectiva ante el orden jurisdiccional civil en los casos dudosos,
recalcando la Audiencia que ademds de a la Junta de Extremadura se
demanda a una persona que no tiene el caracter de ente piblico. Recu-
rre en casacién la Junta de Extremadura. (A. G. B.)

39. Culpa extracontractual.-Recuerda la sentencia la doctrina reiterada y
constante de esta Sala respecto a que la culpa extracontractual sancionada en el
articulo 1902 CC existe, no s6lo en la omisién de normas inexcusables o aconse-
jadas por la més vulgar experiencia, lo que constituirfa imprudencia grave, sino
también en el actuar no ajustado a la diligencia exigible segin las circunstancias
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del caso concreto, de las personas, tiempo, lugar y sector de la realidad social en el
que se achia; y si inicialmente se basé en elementos subjetivos, ha ido evolucio-
nando a partir de 1a S de 10 de julio de 1943 hacia un sistema que, sin hacer plena
abstracci6n del factor moral o psicol6gico y del juicio de valor sobre la conducta
del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de
actividades peligrosas, poniendo a cargo de quien obtiene el provecho la indemni-
zaci6n del dafio sufrido por tercero, a modo de contrapartida de la actividad peli-
grosa, transformando la apreciacién del principio subjetivista ora por el cauce de
la inversi6n o atenuacién de la carga probatoria, presumiendo culposa toda accién
u omisién generadora de un dafio indemnizable, a no ser que el agente demuestre
haber procedido con aquella diligencia debida a tenor de las circunstancias de per-
sonas, tiempo y lugar, demostracién que no se logra con el mero cumplimiento de
disposiciones reglamentarias, ya exigiendo una diligencia especifica més alta que
la administrativamente reglada, entendiendo que la simple observancia de tales
disposiciones no basta para exonerar de responsabilidad cuando las garantias
adoptadas para prevenir los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resulta-
do positivo, revelando la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia del cuida-
do prestado, que es lo que ocurre en el caso resuelto respecto de las cautelas adop-
tadas por la Confederacién Hidrografica respecto de su camino asfaltado, que
discurre junto al canal y es utilizado como atajo por los lugarefios.

Competencia del orden jurisdiccional civil, No peregrinaje de jurisdic-
ciones: principio procesal y constitucional.—La Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, desarrollada por el Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, dirigidos a regular la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
ponen de manifiesto la intenci6n del legislador de atribuir 1a competencia al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pero dada la fecha en que ocu-
rrieron los hechos y en que se entabl6 la demanda, anteriores a su publicacién, es
llano que resultan inaplicables, rigiendo, por el contrario, el sistema dual de juris-
dicciones implantado en la Ley de Régimen Juridico de 1a Administracién del
Estado, de 26 de julio de 1957, en materia de responsabilidad patrimonial, con-
forme a sus articulos 40 y 41, que autorizan y justifican la competencia del orden
jurisdiccional civil en supuestos de culpa extracontractual, al dar dimensién
nueva a los articulos 1902 y 1903 CC (SS de 4 de noviembre de 1992, 26 de
mayo de 1997 y 8 de mayo de 1998).

A partir de la sentencia de esta Sala de 1 de julio de 1986, se mantiene de
modo casi absoluto la competencia del orden jurisdiccional civil, salvo cuando se
tropieza en los casos a resolver con el ejercicio de potestades administrativas
genuinas, tipicas, en las que la Administracién actia revestida de imperium, pero
por propia naturaleza y no por mera coyuntura histérica o razones ocasionales,
hasta que entre en vigor la nueva regulacién apuntada. Las razones de prevalen-
cia del orden jurisdiccional civil, aun admitiendo la dualidad competencial, se
encuentran en no dividir la continencia de la causa cuando se demanda a la Admi-
nistracién y a otra persona; en otro caso, la vis atractiva y el valor matriz y resi-
dual del orden jurisdiccional civil, prevalente en supuestos de duda, la pertenen-
cia de la culpa extracontractual al 4mbito del derecho privado, la interpretacién
restrictiva respecto al «funcionamiento de los servicios piblicos», sea normal o
anormal, cuando entra en juego la culpa extracontractual o aquiliana respecto de
quienes actian o dejan de actuar contraviniendo las exigencias del caso, produ-
ciéndose el dafio mas bien «con ocasién» del servicio sin incidencia de faculta-
des soberanas. a todo lo cual ha de afiadirse la menor trascendencia del orden
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jurisdiccional que conozca, una vez declarada la unidad jurisdiccional por la
LOPJ pero con la enorme trascendencia constitucional de proscribir el «peregri-
naje de jurisdicciones» (SS de 5 de julio de 1983 y 1 de julio de 1986, 25 de octu-
bre de 1989, 28 de marzo de 1990, 27 de febrero de 1995), en aras de evitar la
indefensi6n, dilaciones, obtener economia procesal y, en definitiva, no restringir
la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos, por imperativo del articu-
lo 24 CE, que ha obligado a esta Sala a consagrar como principio procesal ese no
peregrinaje juridico-judicial (SS de 18 de febrero y de 23 de diciembre de 1997
y, por referirse a ellas, las de 30 de abril y 8 de mayo de 1998).

Aplicacién del articulo 1715.1.3.° LEC y no del propio precepto 1.1.-Consi-
dera el Alto Tribunal que ha de rechazarse la afirmaci6n vertida por la parte impug-
nante de que esta Sala no debe entrar a conocer del fondo a virtud de lo dispuesto en
el articulo 1715.1.1.° LEC (dejar a salvo el derecho a ejercitar las pretensiones ante
quien corresponda o por el procedimiento adecuado) pues, «esta Sala ya expres6 en
su S de 26 de marzo de 1991 (en sentido andlogo a la de 2 de junio de 1989) que la
solucién que contempla dicho precepto se refiere a los supuestos de abuso o exceso
de jurisdiccién o de competencia, pero no a los casos de defecto de jurisdiccién, en
que no cabe remitir a las partes a otro orden jurisdiccional, pues ya acudieron al érga-
no correspondiente y, en consecuencia, ha de dictarse la resolucién que proceda den-
tro de los términos en que aparezca planteado el debate, es decir, por via igual a la
fijada en el articulo 1715.1.3.°, actuando el TS como Sala de instancia».

Concurrencia de culpas.—Considera indudable la Sala la concurrencia de
culpas en el supuesto planteado, tanto de la propia victima (persona de sesenta
afios, conocedora del lugar y su peligrosidad), como de la Confederacién Hidro-
grifica, que no ha evitado el resultado dafioso con las escasas medidas adopta-
das, pero sin que la conducta de la aludida victima, cuyos herederos son los que
demandan, pueda erigirse en el dnico factor desencadenante del hecho dafioso,
de forma que, al no existir absorcién de ninguna por la otra, se impone una equi-
tativa moderacién en la cuantfa del resarcimiento, atendida la respectiva entidad
de las culpas concurrentes, de manera que a la de la victima ha de atribuirsele un
porcentaje del 75 por 100 y a la Confederacién Hidrografica el 25 por 100 res-
tante, sin que quepa hablar de solidaridad al no existir concurrencia causal vinica,
poderse individualizar los respectivos comportamientos y, consiguientemente,
las distintas responsabilidades, a reflejar en el quantum indemnizatorio. (STS de
30 de mayo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes, hoy recurrentes en casacién, ejerci-
taron acci6n reparadora por culpa extracontractual contra la Confede-
racién Hidrografica del Duero, con base en los siguientes hechos, que
més tarde el Juzgado declar6 probados: don F. R. 1., de sesenta afios de
edad, y su nieto R. R. M., de cinco afios de edad, se dirigian desde
la localidad de Rebollar de los Oteros con direccién a la localidad
Malillos de los Oteros, circulando en sendas bicicletas por la pista
pavimentada que existe en la margen izquierda del canal del Porma,
propiedad de la Confederacién Hidrogréfica del Duero, cuando sobre
las veinte, cuarenta y cinco horas y al llegar al punto kilométrico del
canal 29,500, R. adelant6 a su abuelo y por circunstancias que no han
quedado acreditadas, salvo que se sali6 una zapatilla, se cay6 con la
bicicleta al canal; don F. R. se ape6 de la bicicleta y, tras dejar las gafas
y 1a boina en el suelo, se tir6 al canal, con intencién de sacar a su nieto
del mismo, pereciendo ambos como consecuencia de asfixia por
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sumersién en el agua del aludido canal; ninguno de los fallecidos sabia
nadar.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de los de Le6n, como
la Secci6n Primera de la [lma. Audiencia de la propia capital, estimaron
la excepcién de falta de jurisdiccién, por entender que la pretensién
debia de ejercitarse ante el orden contencioso-administrativo. (A. G. B.)

40. Competencia de la jurisdiccién civil cunando los dafios que dan pie a
la accidn resarcitoria se imputan a un ente piblico y a sujetos particulares,
dando lugar a un litisconsorcio pasivo.—Segiin la sentencia de la Sala civil
del TS de 8 de febrero de 1997, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, con oca-
si6n de un caso similar al de este proceso, de lesién patrimonial sufrida como con-
secuencia del funcionamiento de los servicios piblicos, en S de 4 de abril de 1994,
tiene declarada que en el supuesto de responsabilidad exclusiva de una parte de
los agentes causantes, bien la Administracién o bien todos o alguno de los particu-
lares demandados, cuya determinaci6n serfa preciso hacer, o ya de aquélla y éstos
conjuntamente, lo que también habria de precisarse, pues en la coyuntura de no
atribuirse el conocimiento exclusivo a la jurisdiccién o a la Administracién, se
produciria una divisién de la continencia de la causa, prevista como presupuesto
de la acumulacién y de 1a unidad de conocimiento en los articulos 161y 162 LEC,
con la posibilidad de decisiones contradictorias si se hubiese de ir a la jurisdiccién
de 1a Administraci6n o viceversa, que incluso podrian implicar una denegaci6n de
justicia de dificil solucién si ambas partes, sucesivamente, impidiesen la repara-
ci6én por razones de forma o de fondo, o si se hubiese de ir simultdneamente a las
dos en reclamacién de sus respectivas cuotas y se produjese idéntico efecto, efec-
tos que, indudable y necesariamente, abonan la unidad de procedimiento y de
6rgano decisorio, el cual por imperativos de la vis atractiva de la jurisdiccién del
orden civil y el carécter residual de la misma que establece el articulo 9.2 de la
LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (hoy reformado por la LO 16/1994,
de 8 de noviembre), no puede ser otro que el competente por razén del territorio y
la cuantia, ya que, como se dijo en la S de 21 de diciembre de 1993, siguiendo una
mayoritaria jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS —SS de 22 de noviembre
y 17 de diciembre de 1985, cuando los dafios que dan pie a la acci6n resarcitoria
se imputan a un ente piiblico y a sujetos particulares, dando lugar a un litisconsor-
cio pasivo, la competencia es de la jurisdiccién en el orden civil; doctrina jurispru-
dencial reiterada en S de 23 de diciembre de 1997 en la que, en su fundamento de
derecho tercero, se concluye que «hay que afirmar para la presente contienda, que
la evitacién del “peregrinaje procesal” es una de las consecuencias més claras del
derecho constitucional fundamental a obtener un proceso piblico sin dilaciones
indebidas y una tutela judicial efectiva, siendo esta raz6n la tinica y suficiente para
dejar concretada la cuestion, en este aspecto procesa] y cumplir lo determinado
en el articulo 24 de la CE».

Seguido frente a la Administracién estatal juicio declarativo, finalizado
por sentencia absolutoria en la instancia, resulta innecesario el requisito de
la reclamacién previa en via administrativa.—Dice la S de 27 de enero de 1997
que «a) la asimilacién, en cuanto a su finalidad, entre el acto de conciliaci6én y la
reclamacién previa a la via judicial tiene muy antiguo origen y ya la Real Orden
de 9 de junio de 1847 se refiri6 a que “la instruccién de expedientes gubernativos
puede suplir en los negocios en que es parte el Estado las ventajas que en los pri-
vados producen los juicios de conciliacién”, lo que se reitera en la Ley de Bases
de 11 de abril de 1868, sobre unificacién de fueros, y en el Decreto de 9 de julio
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de 1869, jugando entonces la similitud del acto de conciliacién para argumentar
la convivencia de exigir la reclamaci6n previa, no obstante su caricter de privile-
gio de la Administracién y, en alguna medida, contrario al libre ejercicio de la
jurisdiccién; b) la jurisprudencia ha venido declarando que, aun reconociendo
las diferencias entre la reclamaci6n previa y el acto de conciliacién, pueden asi-
milarse desde el momento en que aquélla viene a sustituir a éste identificindose
su finalidad, y consecuentemente, sus efectos (SS de 20 de junio de 1889, 20 de
mayo de 1941, 23 de marzo de 1961, 17 de febrero de 1972, 20 de marzo
de 1975, 27 de febrero de 1987 y 26 de mayo de 1988, entre otras), de donde se
infiere que la falta de reclamaci6n previa es un requisito subsanable; ¢) suprimi-
da en 1984 la obligatoriedad, en algunos casos, del acto de conciliaci6n, se ha
debilitado todavia mds cualquier interpretacién radical de los efectos de la recla-
maci6n previa como requisito necesario para el ejercicio de determinadas accio-
nes frente a la Administracién, y d) puede concluirse que, en definitiva, no
existe en nuestro ordenamiento base alguna para que la observancia del articu-
lo 138 opere como condicionante absoluto del ejercicio de la accién a entablar,
habiendo devenido la exigencia en un requisito puramente formalista que debe
ser obviado en aras a la efectividad de la tutela judicial consagrada constitucio-
nalmente (art. 24.1)». Seguido frente a la Administraci6n estatal un previo juicio
declarativo sobre el mismo objeto que el presente, finalizado por sentencia abso-
lutoria en la instancia, se hacfa innecesario el requisito de la reclamacién previa
en via administrativa ante la oposicién manifestada de la Administraci6n a la pre-
tensién indemnizatoria ejercitada; por otra parte, tratdndose de un presupuesto o
requisito del proceso, pudo y debi6 concedérsele al demandante la oportunidad
procesal de subsanarlo, de conformidad con lo dispuesto en la regla 3.° del articu-
lo 693 LEC, sin que la inobservancia de esta norma pueda hacerse recaer sobre el
actor.

La firmeza de las resoluciones judiciales se produce desde el momento
en que se dejan transcurrir los plazos para el ejercicio de los recursos perti-
nentes, sin necesidad de resolucién que declare esa firmeza.—Siendo la doctri-
na jurisprudencial recogida en la sentencia a quo sobre la interpretacitn y trata-
miento restrictivos que ha de darse al instituto de la prescripcion extintiva, tal
doctrina ha sido incorrectamente aplicada al caso por inobservancia de lo dis-
puesto en el articulo 1969 CC acerca del c6mputo del tiempo para la prescrip-
ci6én; notificada al demandante la sentencia recaida en el procedimiento prece-
dente, sin que contra la misma preparase auto la Sala de apelacién el procedente
recurso de casaci6n, dicha sentencia qued6 firme, momento a partir del cual el
demandante tuvo expedita la via judicial para iniciar un nuevo procedimiento
subsanando los defectos procesales apreciados en aquella sentencia; es claro que
la firmeza de las resoluciones judiciales se produce desde el momento en que se
deja transcurrir los plazos para el ejercicio de los recursos pertinentes sin necesi-
dad de resolucién que declare esa firmeza; otra cosa, supondria dejar en manos
del juzgador la eficacia de cosa juzgada de la sentencia, y la fijaci6én del dies a
quo del plazo de prescripcién; menos aceptable es aiin poner dicho momento ini-
cial en la fecha del auto aprobando la tasacién de costas. En conclusi6n, iniciado
el plazo de un afio que establece el articulo 1968.2.° CC para la prescripci6n de
esta clase de acciones a partir de la firmeza de la sentencia recaida en los citados
autos. (STS de 23 de mayo de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Se formula ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 7
de Le6n, demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia con-
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tra el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, el Servicio
Territorial de Agricultura y Ganaderia de la Junta de Castillay Le6n y
contra Entrecanales y Tdvora, S. A., sobre reclamacién de cantidad,
suplicando se dicte sentencia en la que se condene a los demandados,
solidariamente, a satisfacer la indemnizacién de 16.984.000 pesetas,
més los intereses legales. Admitida la demandada, el Abogado del Esta-
do, contest6 a la demanda, oponiendo las excepciones de incompeten-
cia de jurisdicci6n, falta de legitimacién pasiva y de reclamacién previa
en via gubernativa, solicitando se absuelva al Instituto Nacional de
Reforma y Desarrollo Agrario. Por su parte, el Letrado de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla y Le6n, y la representacién legal de la enti-
dad Entrecanales y Tdvora contestaron a la demanda, oponiendo la
excepeién de falta de reclamacién previa en via administrativa, solici-
tando se desestime la demanda.

Dictada sentencia en primera instancia, se desestima la demanda
interpuesta, estimando las excepciones procesales y previa a conocer el
fondo del litigio, imponiendo las costas a la parte actora. Apelada la
sentencia, la Secci6n Primera de la Audiencia Provincial de Le6n dicté
sentencia, estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por el actor, revocando la sentencia de primera instancia, y estimando
en parte la demanda promovida, condenando, solidariamente a los
demandados a satisfacer una indemnizacién de 13.484.000 pesetas.

Interpuesto recurso de casacién por todas las partes implicadas en
el procedimiento, el TS declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el Abogado del Estado y por la entidad Entrecanales y
Tdvora, rechazando el recurso interpuesto por la Comunidad Auténo-
ma de Castilla y Le6n, se declara prescrita la accién ejercitada y se
absuelve a los demandados, con expresa condena de las costas de casa-
cién a la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n. (A. 1. H. O.)

41. Culpa extracontractual. Jurisdiccién competente.—Estima la Sala de
Casacién civil, en relacién a los motivos alegados en el recurso, que para que
proceda apreciar desmotivacién en las sentencias, es preciso que no cumplan los
requisitos de los articulo 372 LEC, 248.3.° LOPJ y 120.3 CE y, con ello, omitan
aportar y explicar los fundamentos de la decisién adoptada, a fin de permitir el
control y revisién jurisdiccional mediante el ejercicio de los recursos proceden-
tes, pues no hay precepto que exija una detalladisima labor de investigacién de
las pruebas, sino exclusivamente alcanzar una o varias conclusiones que configu-
ren el fallo del Tribunal. Tampoco es preciso que las sentencias civiles contengan
declaracién formal de hechos probados, pues basta que los mismos sean tenidos
en cuenta y aportados en la extension necesaria para dictar el fallo.

Asimismo, afirma la sentencia que, en general, las actividades policiales de
entrenamiento, han de encuadrarse en el desarrollo de un servicio piblico poli-
cial, cuyo fin primordial es garantizar la seguridad de la ciudadania dentro del
ordenamiento democrético, conforme al articulo 104 CE y a la doctrina constitu-
cional, y a su vez dispensar proteccién a los derechos y libertades.

La doctrina de la vis atractiva.—Ha sido aplicada en muy contadas ocasio-
nes por la Sala civil, teniéndose en cuenta en los casos que asf ha sido que, junto
a la Administraci6n, han sido demandadas personas privadas (e incluso juridi-
cas), existiendo un vinculo de solidaridad entre las mismas (SSTS de 29 de octu-
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bre de 1987, 2 de junio de 1993 y 22 de noviembre de 1996). (STS de 9 de junio
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Salamanca
tramit6 el juicio declarativo de menor cuantfa nim. 201/1993, sobre
reclamaci6n de cantidad por los dafios sufridos en el desarrolio de unas
maniobras de entrenamiento policial, dictando sentencia, con fecha 10
de enero de 1994, desestimatoria de la demanda presentada. Por tal
motivo, el demandante recurri6 la misma ante la Audiencia Provincial
de Salamanca, que resolvi6é con fecha 7 de marzo de 1994, ratificando
la sentencia de instancia. Finalmente, se interpone recurso de casacién
anteel TS. (J. L. B.)

42. Responsabilidad civil del Servicio Andaluz de Salud por el mal fun-
cionamiento del servicio piiblico: fallecimiento al practicar endoscopia:
competencia de ]a jurisdiccién contencioso-administrativa.—La condena a los
organismos publicos realizada por la Audiencia radica en el dafio producido por
el mal funcionamiento de los servicios sanitarios, lo que hubiera debido llevar a
la apreciaci6n de oficio de la competencia de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. (STS de 19 de de junio de 1998; ha lugar.)

NOTA.-La paciente, menor de edad, acudi6 al Servicio Andaluz
de Salud aquejada de dolores en la garganta, ignorando que tenia cla-
vada una espina de pescado que le produjo una perforacién de la aorta,
lo que originé su fallecimiento al practicarsele una endoscopia. La
madre demand6 a los médicos que practicaron ésta, al Servicio Anda-
luz de Salud y al Consejero responsable de la Junta de Andalucia. La
demanda fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia, pero
estimada parcialmente en apelacién contra los 6rganos administrati-
vos, quedando firme la absolucién de los médicos. No hay indicacién
sobre la fecha en que se produjeron los hechos, aunque la sentencia de
primera instancia es de 21 de mayo de 1993. La STS de 30 de abril
de 1998 condené al Servicio Andaluz de Salud, en un supuesto anterior
a la nueva legislacién. En el presente caso, la absolucién de los médi-
cos, confirmada en apelaci6n, dejaba expedita la exigencia de respon-
sabilidad administrativa por el mal funcionamiento de los servicios
publicos; pero ;no cabe invocar el peregrinaje de jurisdicciones que
tantas veces ha invocado el TS? Véase también Clara I. Asda Gonz4-
lez, Responsabilidad sanitaria, Ponencia presentada al Congreso de
la APDC en Santiago, noviembre 1999, pp. 24 ss. (G. G. C.)

43. Culpa extracontractual: jurisdiccién contencioso-administrativa:
muerte al precipitarse en el vacio desde un espigén: derecho transitorio:
aplicacién de los articulos 40 y 41 LRJAE.-Si aplicamos estos preceptos,
vigentes al tiempo de suceder los hechos, habremos de concluir que siendo de
pertenencia estatal los elementos de la zona portuaria, obviamente su conserva-
ci6n y refuerzo de seguridad constituyen competencia de la Junta o del Departa-
mento del ramo, e integran un evidente servicio piiblico, lo que determina la atri-
bucién para el conocimiento de los dafios causados en el funcionamiento normal
o anormal de este servicio a los particulares, al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. (STS de 14 de julio de 1998; ha lugar.) (G. G. C.)
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44. Culpa extracontractual: indemnizacién civil derivada de accidente
de trabajo: compatibilidad con indemnizacién laboral.-Es muy notoria y rei-
terada la consolidada doctrina jurisprudencial que sostiene, respecto de la res-
ponsabilidad y sus respectivos titulos legales, la compatibilidad de las indemni-
zaciones laboral y civil; ya que la reglamentacién especial no sélo no restringe el
4dmbito de aplicacién de los articulos 1902 y 1903 CC sino que explicitamente
viene admitiendo su vigencia al admitir que puedan derivarse del hecho cuestio-
nado otras acciones que las regidas por la legislacion laboral, y exigibles, las
mismas ante la jurisdicci6n civil, siendo asi que las prestaciones de cardcter labo-
ral nacen de la relaci6n de la Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la
misma relacién laboral que preexiste a las responsabilidades de indole extracon-
tractual y que nacen de diferente fuente de las obligaciones (arts. 1089 y 1093 CC),
que es la culpa o negligencia no penadas por la ley; asf lo declaran los articu-
los 93.9 y 97.3 de la Ley de Seguridad Social. De aqui deriva que corresponde a
este orden jurisdiccional el conocimiento del asunto (SS de 21 de noviembre y 5
de diciembre de 1995), habiendo declarado la S de 8 de octubre de 1984 que la
jurisdiccién civil no viene vinculada a la laboral, siendo independiente para enjui-
ciar conductas cuando se acciona al amparo de los articulos 1902 y 1903 CC.

Cuantia de 1a indemnizacién.~Ha quedado probado que el fallecido convi-
via con su madre, su hermana y dos t{os, y aportaba los ingresos que obtenia de
su actividad laboral, por lo que la actora, su madre, que es perceptora de una
modesta pensi6én de viudedad, se ve perjudicada econémicamente por la pérdida
de su hijo, a lo que debe afiadirse el dafio moral; de acuerdo con las pautas orien-
tativas de 1991, actualizadas en 1994, se cifra el monto de 1a indemnizacién
en 12.000.000 de pesetas, la cual devengaré el interés prevenido en el articu-
lo 921 LEC; lo que conduce a rechazar el recurso. (STS de 13 de julio de 1998;
no ha lugar.) (G. G. C.)

45. Culpa extracontractual: indemnizacién civil derivada de accidente
laboral: incompetencia de jurisdiccién.—La resolucién recurrida sienta como
hecho probado la relacién laboral que unia al fallecido y a la empresa demanda-
da, relaci6n en la que se basa la reclamaci6n y que atribuye la cuestion litigiosa a
los 6rganos jurisdiccionales del orden social, de acuerdo con el articulo 2.a) de 1a
Ley de Procedimiento Laboral, con necesidad de abstenerse de su conocimiento
los de la jurisdicci6n civil, segiin se desprende de los articulos 9, 22, y 25 LOPJ;
y asi lo ha entendido la sentencia de esta Sala de 2 de octubre de 1994, que pro-
clama que cuando la relaci6n entre el fallecido y la sociedad demandada es una
relacién laboral, sin que entre ellas mediase ningtn otro vinculo contractual, ha
de entenderse que no es aplicable al caso la regulacién de la culpa contractual
que se contiene en los articulos 1101 ss. CC, y sin perjuicio de la responsabilidad
de naturaleza laboral. (STS de 23 de julio de 1998; no ha lugar.)

NOTA.-Dos sentencias, en apariencia, contradictorias sobre la
competencia civil en materia de indemnizacién por accidente laboral.
La S de 13 julio hace un resumen de la doctrina reiterada y muy noto-
ria, —que se ratifica—, sobre la compatibilidad entre las indemnizacio-
nes, civil y laboral, aludiendo a diversidad de fuentes de ambas obliga-
ciones. En cambio, la de 23 de julio se apoya exclusivamente en la
responsabilidad contractual, que es, sin duda, laboral y, por ende, de la
competencia de esta jurisdiccién. Doble direccion interpretativa que se
mantiene muy recientemente. Asi la compatibilidad en STS de 11 de
diciembre de 1997 (ADC, 1999, mim. 42, pp. 496 ss.), con cita de juris-
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prudencia anterior (SS de 5 de diciembre de 1995 y de 6 de febrero,
15 de junio, 3 de septiembre y 19 de diciembre de 1996, esta dltima
extractada en ADC, 1998, p. 982),y la competencia exclusiva de
la jurisdiccién laboral cuando se invoca la culpa contractual en
SSTS de 24 y 26 de diciembre de 1997 (ADC, 1999, nims. 54 y 55,
pp- 507 ss.). Adviértase que en la S de 3 de julio de 1998 se dice en
el FD 1.°, que la demanda se interpone por la viuda sobre responsabili-
dad extracontractual, sin que se afiadan otras explicaciones. En cues-
tiones tan vitales como los accidentes laborales no parece que meros
formulismos procedimentales, o las deficiencias de la direccién letra-
da, puedan dilatar la percepci6én de indemnizaciones por los familiares
de la victima, ni que se condene al peregrinaje de jurisdicciones que
en otros Ambitos también trata de evitarse. (G. G. C.)

46. Culpa extracontractual: doctrina general sobre la concurrencia
con la culpa contractual: unidad de la culpa: Iura novit curia.~Aunque la
jurisprudencia de esta Sala ha proclamado en numerosas sentencias que las nor-
mas de la responsabilidad contractual y extracontractual fundamentan dos pre-
tensiones distintas (asi SS de 12 de marzo de 1934, 24 de junio de 1969, 2 de
enero de 1978 y 1 de abril de 1990, entre otras muchas), sin embargo, como opina
parte de la moderna doctrina cientifica, serfa un error deducir que si el perjudica-
do ha fundamentado juridicamente su demanda de indemnizaci6n, ya en normas
de responsabilidad extracontractual, ya de responsabilidad contractual, exclusi-
vamente, el juzgador no podré estimarla o desestimarla, aplicando las normas
que regulan la otra responsabilidad, sin incurrir en incongruencia por cambio de
la causa de pedir. Esta postura doctrinal es l6gica y se asume totalmente desde el
punto de vista del principio iura novit curia, perfectamente desarrollada por la
corriente doctrinal germanica de la freie revisions praxis, que permite al juzgador
dar 1a norma juridica aplicable al facrum alegado y probado, aunque en la preten-
sién no se alegue la misma, e incluso cuando se alegue otra norma con distinto
contenido; asi lo ha entendido la emblemdtica S de 5 de mayo de 1982, siendo
acogida esta tesis en el auto del TC de 16 de mayo de 1984. Todo ello corrobora-
do por STS de 18 de febrero de 1997, segiin la cual debe reconocerse como apli-
cable el principio de la llamada unidad de la culpa civil, que en los supuestos de
concurrencia de acciones de resarcimiento originadas en contrato y a la vez en un
acto ilicito extracontractual, que el perjudicado pueda optar entre una u otra
acci6n, cuando el hecho causante del dafio sea al mismo tiempo incumplimiento
de una obligacién contractual y violacién del deber general de no causar dafio a
otro; y por STS de 9 de marzo de 1983, de que no es bastante que haya un con-
trato entre partes para que la responsabilidad contractual opere necesariamente
con exclusién de la aquiliana, sino que se requiere para que ello suceda la reali-
zacién de un hecho dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como desarrollo
del contenido negocial.

Acciones que pueden ejercitarse.~La continuada doctrina jurisprudencial
sobre la unidad conceptual de la culpa permite que el perjudicado pueda ejercitar
las acciones alternativa o subsidiariamente, u optar por una u otra, ¢, incluso, pro-
porcionando los hechos al Juzgador para que éste aplique las normas de concurso
de ambas responsabilidades que mas se acomoden, todo en favor de la victima y
para el logro de un resarcimiento del dafio lo més completo posible; por todo,
amparada una determinada pretensién procesal en unos hechos constitutivos de la
causa petendi, en términos tales que admitan, sea por concurso ideal de normas,
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sea por concurso real, calificacién juridica por culpa, bien contractual, bien extra-
contractual, o ambos conjuntamente, salvado por iguales hechos y sujetos concu-
rrentes el carédcter tinico de la indemnizaci6n, no puede absolverse de la demanda
con fundamento en la equivocada o err6nea eleccién de la norma, pues se entien-
de que tal materia pertenece al iura novit curiae, y no cabe eludir el conocimiento
del fondo con fundamento en la equivocada o incompleta eleccién de la norma, de
manera que el cambio del punto de vista juridico no supone mutatio libelli.

Incongruencia por falta de motivacién.—Esta Sala estd totalmente de
acuerdo con exigir la motivacién de las sentencias, cuyo principio ha sido eleva-
do al rango constitucional, a través del articulo 120.3 CE, entendiendo tal moti-
vacién como la obligacién de todo Tribunal de Justicia de exponer las razones y
argumentos que llevan o conducen al fallo judicial, asf como los antecedentes de
hecho y los fundamentos de derecho que lo sustentan; la motivacién permite ope-
rar sobre la realidad social, garantiza el imperio de la Ley y es un dato indicador
del grado de formacién y conocimiento del Juez al dictarla, y, sobre todo, es un
derecho del ciudadano que inquiere los motivos de una decision que le afecta
directa o indirectamente. Sin embargo, el deber de motivacién no implica que los
Jueces y Tribunales hayan de otorgar una respuesta pormenorizada y exhaustiva
a todas las alegaciones realizadas por las partes; asi la STC de 13 de mayo
de 1987 ha declarado que una motivacién escueta y concisa no deja de ser tal
motivacién, y la de 12 de junio de 1987 afiade que la motivacién no exige del
Juez o Tribunal una exhaustiva descripcién del proceso intelectual que le ha lle-
vado a resolver en un determinado sentido, ni le impone una determinada exten-
siémn, intensidad o alcance en el razonamiento empleado. (STS de 24 de julio
de 1998; no ha lugar.)

NOTA .~-Extensa argumentacién que reitera la conocida doctrina
de la unidad de la culpa (Pte. Sierra Gil de la Cuesta) sobre unos
hechos que, sin embargo, no quedan suficientemente aclarados al final
del FD 2.°, al decir: «<Hay que afirmar que en la sentencia recurrida
existe la suficiente motivacién para sustentar la decisi6n final de la
misma, pues la misma estd fundada en una actuaci6én negligente de la
parte recurrente, que no ha logrado probar lo contrario, y que en conse-
cuencia, dados los lazos contractuales que la unian a la parte recurrida,
estd obligado a resarcir los dafios y perjuicios ocasionados». La pre-
sentente resolucién puede ser exponente de sentencias cripticas que
impedirén valorar y aplicar, en su caso, la doctrina sentada, importante
en sf misma por incidir en un punctum ardens de la culpa extracontrac-
tual; de la sentencia s6lo se deduce que una Caja de Ahorros catalana
demanda a una empresa de la regién, exigiendo una indemnizacién de
dafios y perjuicios, siendo estimada la demanda en ambas instancias y
rechazado el recurso de casacién. (G. G. C.}

47. Responsabilidad extracontractual.—Resulta evidente que el principio
de 1a responsabilidad por culpa es bisico en nuestro ordenamiento juridico posi-
tivo, encontrdndose acogido en el articulo 1902 CC, cuya aplicacion requiere,
por regla general, la necesidad ineludible de un reproche culpabilistico al even-
tual responsable del resultado dafioso, y si bien es cierto que la jurisprudencia de
la Sala ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracon-
tractual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomen-
dando una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligen-
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cia requerida, segiin las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse
la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento dnico de
1a obligaci6n de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto, €l clési-
co principio de responsabilidad culposa.

Por tanto, la doctrina de la Sala ha ido evolucionando hacia una minoracién
del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del
factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la conducta del agente,
viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por el incremento de las
actividades peligrosas propias del desarrollo tecnolégico 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 res-
ponsabilidad por riesgo, en una mayor medida, en los supuestos de resultados
dafiosos originados en el 4mbito de la circulacién de vehiculo de motor.

Conforme a esta doctrina jurisprudencial, el factor «riesgo», cobra una espe-
cial relevancia en cuantos accidentes ocurren en una empresa que, por su especifi-
ca actividad, genera un mayor porcentaje del mismo, pero aun asi, y en cualquier
caso, semejante factor no puede determinar, aisladamente considerado, una impu-
taci6n de responsabilidad extracontractual a la empresa, pues precisa, de manera
ineludible, la preexistencia del reproche culpabilistico, resultante de la jurispru-
dencia resefiada. En relacién con el factor «riesgo» y también con el factor «cul-
poso», estd el denominado de «previsibilidad», que, propiamente viene a ser con-
sustancial con toda accién u omisién que lleva consigo la aludida responsabilidad,
el cual, no puede menos de depender del resultado probatorio, si bien en cualquier
actividad laboral que implique «riesgo», la nocién de «previsibilidad» a tener en
cuenta no es la general que dimana de la misma, sino la especifica que puede con-
figurar el suceso concreto. (STS de 8 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Aante el Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Ledn,
fueron vistos los autos de juicio de menor cuantfa ndm. 37/1993, sobre
reclamaci6n de cantidad, por estimar los familiares de un minero, que
su fallecimiento durante el desempefio normal de su labor, era debido
al incumplimiento de las normas de seguridad propias de la explota-
cién en la que trabajaba. El Juzgado dict6 sentencia estimatoria con
fecha 29 de junio de 1993, l1a cual fue objeto de recurso de apelacién
interpuesto ante la Seccién Primera de la lma. Audiencia Provincial de
Le6n, que revoc6 parcialmente tal resolucién. Finalmente, se plantea
recurso de casaci6n al amparo del nim. 4 del articulo 1692. (J. L. B.)

48. Responsabilidad por culpa extracontractual. Doctrina jurispru-
dencial.—El principio de responsabilidad por culpa es bdsico en nuestro ordena-
miento positivo, encontrdndose acogido en el articulo 1902 CC, cuya aplicacién
requiere, por regla general, la necesidad ineludible de un reproche culpabilistico
al eventual responsable del resultado dafioso, y si bien es cierto que la jurispru-
dencia de la Sala ha evolucionado en ¢l sentido de objetivizar la responsabilidad
extracontractual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente,
recomendando una inversi6n de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la
diligencia requerida, segtn las circunstancias del caso, de manera que ha de
extremarse la prudencia para evitar el daiio, pero sin erigir el riesgo en funda-
mento Unico de la obligacién de resarcir y sin excluir, en todo caso y de
modo absoluto, el cldsico principio de la responsabilidad culposa, encontrdndose
en la linea de jurisprudencial indicada, las SS, entre otras, de fechas 29 de
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marzo y 25 de abril de 1983, 9 de marzo de 1984, 21 de junio y 1 de octubre de 1985,
24 y 31 de enero y 2 de abril de 1986, 19 de febrero y 24 de octubre de 1987,
5y 25 de abril y 5 y 30 de mayo de 1988, 17 de mayo, 9 de junio, 21 de julio,
16 de octubre y 12 y 21 de noviembre de 1989, 26 de marzo, 8, 21, y 26 de
noviembre y 13 de diciembre de 1990, 5 de febrero de 1991, 24 de enero
de 1992, 5 de octubre de 1994, 9 de marzo y 9 de junio de 1995,4 y 13 de
febrero, 28 de abril y 9 de junio de 1997, asf pues, en definitiva, la doctrina de la
Sala ha ido evolucionando hacia una minoracién del culpabilismo originario,
hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del factor moral o psicolégico y
del juicio de valor sobre la conducta del agente, viene a aceptar soluciones cua-
siobjetivas, demandadas por el incremento de las actividades peligrosas propias
del desarrollo tecnolégico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene
el beneficio o provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero.

De conformidad con la doctrina jurisprudencial transcrita, en los supuestos
de responsabilidad extracontractual es preciso y decisivo, a efectos de generar
una responsabilidad indemnizatoria, examinar los presupuestos estimados acre-
ditados a fin de poder apreciar, con base en ellos, cualquier género de comporta-
miento —por accién u omisién— susceptible de calificarse de culpable o negligen-
te, aun cuando ello fuese en grado minoritario.

Aplicando estos criterios, concluye la Sala que los recurrentes, en su condi-
cién de socios en la explotacién de la discoteca, incurrieron, por via de omisién,
en la culpa o negligencia prevista en el articulo 1902 CC, y que entre su conduc-
ta y el resultado dafioso producido existe la necesaria y adecuada relacién de cau-
salidad, requisitos todos ellos que comportan la aplicacién del precitado articulo,
que no puede quedar desvirtuada por la culpa en que, asimismo, incurri6 el otro
codemandado, pues tanto una como otra conducta contribuyeron al dafio produ-
cido, sin que, a efecto de la extensién o cuantificacién de la responsabilidad, pue-
dan deslindarse o separarse ambas, al propiciar las dos el dafio en cuestién, y de
aqui, que no quepa imputar al Tribunal a quo infracci6én alguna en torno al referi-
do precepto, ni, tampoco, respecto a los articulos 1104 y 1107 del mismo texto
legal en cuanto que la prestacién de un suficiente y necesario servicio de orden y
vigilancia venia impuesto por las especificas condiciones del negocio de una sala
de baile, y el hecho acaecido entraba en la categoria de previsible, ni infraccién,
asimismo, acerca de la doctrina jurisprudencial que interpreta los preceptos
dichos. (STS de 2 de octubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 18 de marzo de 1985, encontrdndose en la pista de
baile de la discoteca Dona-Dana, de Touro, don J. J. B. T. se le cay6
encima de su cuerpo don J. M. B. P. desde una altura de casi cinco
metros, ya que éste se hallaba en otro piso de aquélla y, entre la exagera-
da concurrencia de ptiblico en el piso y la falta de medidas de seguridad,
se precipit6 al vacfo. Don J. J. B. T. promovié juicio declarativo de
menor cuantfa contra don J. M. B. P, los propietarios de la citada disco-
teca don E. O. V., don L. C. B., don J. M. Q. y su esposa dofia R. T. R.
y la entidad aseguradora Cervantes S. A., a fin de que declarase el dere-
cho del actor a ser indemnizado conjunta y solidariamente en la cifra
de 35.000.000 de pesetas, por los daiios fisicos y morales sufridos y
secuelas derivadas del accidente, y se condenase a los demandados a
estar y pasar por dicha declaracién y a que conjunta y solidariamente
abonaran la expresada suma al actor, con los intereses legales desde la
interposici6én de la demanda.
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Las pretensiones formuladas fueron estimadas parcialmente por €l
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Santiago de Compostela, al
condenarse a don J. M. B. P. a abonar al actor la suma de 20.000.000 de
pesetas por dafios fisicos y morales y secuelas sufridas y absolverse
a los restantes demandados. Esta resoluci6n fue revocada por la Sec-
cién Primera de la Ilma. Audiencia Provincial de La Corufia conden4n-
dose a todos los demandados al abono de la precitada cantidad.
Esta segunda sentencia es la recurrida en casacién por don E.O.V,,
don J. M. Q. y su esposa dofia L. P. T. y don J. S. B. y su esposa dofia
M?delR.T.R.(O. M. B.)

49. La responsabilidad extracontractual consiste en el actuar no ajusta-
do a la diligencia exigible, segiin las circunstancias del caso concreto, de las
personas, tiempo y lugar, para evitar perjuicios a personas o bienes aje-
nos.—La responsabilidad extracontractual o aquiliana sancionada en uno de los
més emblemiticos preceptos del Cédigo civil, como es el articulo 1902, después
de numerosos avatares siempre tendentes a su objetivizacién, segin doctrina juris-
prudencial constante y pacifica de esta Sala, no consiste o supone la omision de
normas inexcusables, sino en el actuar no ajustado a la diligencia exigible, segiin
las circunstancias del caso concreto, de las personas, tiempo y lugar, para evitar
perjuicios a personas o bienes ajenos, esto es, que la persona a quien se atribuye la
autoria de los dafios esté4 obligada a justificar, para ser exonerada, que en el ejerci-
cio de su actividad u omisién obré con toda prudencia y diligencia precisas para
evitarles, 1o que tiene su fundamento en una moderada recepcién del principio de
responsabilidad objetiva, basada en el riesgo o peligro que excusa el factor psico-
légico de la culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa de éste se pre-
sume iuris tantum (SS de 4 de junio de 1991 y 20 de junio de 1994, entre otras).

Del factum de la sentencia recurrida se desprende que el conductor de la
maquina ferroviaria contaba con muy poca visibilidad en su maniobra, llegando
la misma, a ser nula en alguno de los tramos, concretamente, en el momento de
salir de una curva, y fue dicho momento en el que arroll6 al peatén que atravesa-
ba la via en aquel momento por un lugar no adecuado pero usado por los vecinos
del lugar para atravesar la via. Ello unido a que la maniobra realizada era la de
marcha atrés, a una velocidad no propia para la misma. Todo lo cual, prescin-
diendo de la compensacién de responsabilidades del agente con las de la victima,
que no se discute ahora, indica una actuacién creadora de riesgo por parte del
conductor de la locomotora, que supone una clara y determinada negligencia por
parte del mismo provocadora de un dafio. Ademas, la referida accién negligente
que se deriva de dicho factum por lo tanto es una cuestién de hecho que aleja
toda censura casacional, sobre todo cuando dichos hechos probados son conse-
cuencia de una actividad hermenéutica 16gica y correcta. (STS de 23 de abril
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~ALI cruzar por un via inapropiada para el trdnsito de
peatones, pero habitualmente utilizada por los vecinos, un ferrocarril
que hacia dicha ruta de la empresa FEVE atropella a un peat6n causin-
dole 1a muerte. Se interpone por su esposa e hijos ante el Juzgado de
Primera Instancia ntim. 8 de Bilbao demanda en juicio de menor
cuantia, sobre reclamacién de cantidad contra la empresa de ferro-
carriles FEVE y dos de sus empleados. Se dicta sentencia en pri-
mera instancia por la que se estima la demanda formulada conde-
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nando a los empleados y a la empresa a abonar solidariamente la
cantidad de 13.317.000 pesetas (la parte actora habia solicitado
33.284.562 pesetas).

Interpuesto recurso de apelacién por la empresa FEVE ante la Sec-
ci6én Tercera de la Audiencia Provincial de Bilbao, se estima parcial-
mente el recurso, pero se condena a los codemandados solidariamente
a que abonen la cantidad de 10.000.000 de pesetas. Se formula por la
empresa FEVE ante el TS recurso de casacién, por infraccién del
articulo 1902 CC; se declara por el citado Tribunal no haber lugar al
recurso, imponiendo el pago de las costas a la parte recurrente en casa-
cién. (A. 1. H. 0.}

50. La responsabilidad extracontractual nace como consecuencia de
una accién u omision ilicita o culpable.—El articulo 1902 CC ha constituido el
niicleo de todo el tema debatido: se ha ejercitado la accién de reclamacién de los
dafios materiales y morales que han sufrido los demandantes en los autos acumu-
lados, por raz6n de una actuacion procesal de Banca Catalana, S. A., demandada;
es la llamada responsabilidad civil extracontractual u obligacién nacida de acto
ilicito, que prevé el articulo 1089 CC: las obligaciones nacen... de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia y
como proclama el mencionado articulo 1902: el que por accién u omisién causa
dario a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado, norma que ha sufrido una importante evolucién jurisprudencial. Los
elementos que configuran esta responsabilidad extracontractual u obligacién
nacida de acto ilicito, tal y como los enumera y aplica la jurisprudencia y los
explica la doctrina, son los siguientes: primero, la accién (u omisién); segundo,
el daiio; tercero, el nexo causal entre la acién y el dafio; cuarto, la culpabilidad o
negligencia del autor, persona fisica o juridica, que ha ejecutado aquella accién.

La culpa o negligencia. Embargo en juicio ejecutivo, declarado nulo,
que produce graves dafios materiales y morales.—Los hechos que estima acre-
ditados la sentencia de instancia son inamovibles en casacién —€sta no es una ter-
cera instancia— pero la calificacién juridica de los mismos es una cuestién juridi-
ca que si puede ser revisada en casacion; este es el caso de la culpa o negligencia
a que se refiere el articulo 1902 CC. La culpabilidad que en un primer tiempo fue
preciso probarla, pas6 a ser objeto de inversién de la carga de la prueba a partir
de la S de 10 de julio de 1943 y mds tarde, por el interés social de proteger a las
victimas de los dafios cada vez mds frecuentes y por los riesgos que se producen
con mas intensidad por los cambios econémicos, sociales y tecnoldgicos, se
acude a la teoria del riesgo, (asi lo expresa la S de 8 de octubre de 1996) despla-
zando la responsabilidad patrimonial a la personal, teniendo en cuenta que quien
aprovecha las ventajas de su actuacién debe sufrir las consecuencias patrimonia-
les de la produccién de dafios; asi, se sigue manteniendo la necesidad del repro-
che culpabilistico (S, entre otras muchas, de 8 de julio de 1996), pero yéndose
cada vez m4s a objetivar la responsabilidad (asi, S de 29 de diciembre de 1997).

Hay que partir del principio de que el embargo se solicita y obtiene —si retine
los requisitos legales— de cuenta y riesgo del embargante. No puede ampararse
éste en normas generales que le permiten en abstracto el embargo. Se analiza en
este recurso la responsabilidad extracontractual; no se plantea el abuso de dere-
cho o fraude procesal, a que se refiere la S de 31 de julio de 1996 que advierte,
certeramente, el exquisito cuidado y riguroso anédlisis de la conducta procesal
abusiva, para no coartar el ejercicio de acciones. El hecho cierto es que la entidad
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demandada promovié juicio ejecutivo contra varios demandados de distintas
poblaciones, el proceso se dilaté largos afios acabando en sentencia declarando la
nulidad del juicio y el embargo trabado produjo dafios a los demandantes, recu-
rrentes en casacién. De estos hechos se deduce la culpa o negligencia de aquella
entidad. (STS de 20 de mayo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Banca Catalana, S. A., interpuso demanda
de juicio ejecutivo contra varios avalistas de una péliza de crédito,
tuvieron que librarse numerosos exhortos, y se formulé oposicién por
los demandados y termind, tras varios afios, en sentencia de remate
dictada por el Juzgado, que fue revocada en apelacién, declardndose la
nulidad del juicio; como consecuencia de ello, el embargo trabado
mantenido durante cuatro afios, sobre los bienes de los recurrentes,
provocé graves perjuicios materiales y morales a los afectados, actua-
les demandantes. Se interpone ante el Juzgado de Primera Instancia de
La Seu d’Urgell por estos afectados demanda de juicio declarativo
ordinario de menor cuantia, sobre reclamacién de cantidad contra la
entidad Banca Catalana, S. A., a la que se contesta por la demandada
suplicando desestime totalmente la demanda y admita las excepciones
opuestas. Dictada sentencia en primera instancia se declara que los
embargos trabados por la entidad sobre el patrimonio de los deman-
dantes determinaron y fueron causa de los perjuicios sufridos por
éstos.

Interpuestos los correspondientes recursos de apelacion, la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Lérida estima el recurso de
apelacién interpuesto por Banca Catalana S. A., revocando la senten-
cia de instancia y desestimando el recurso interpuesto por los deman-
dantes de instancia. Se interponen recurso de casacién ante el TS, por
entender infringido el articulo 1902 CC, siendo estimada la demanda,
casando y anulando la sentencia de apelacién, que se sustituye por la
de primera instancia, que el TS hace suya en todos los pronunciamien-
tos. (A. 1. H. 0.)

51. Prescripcion de acciones derivadas de culpa o negligencia.—En la
materia de la prescripci6n de acciones derivadas de la culpa o negligencia de que
trata el articulo 1902 CC, existe una innegable relacién entre los articulos 1968.2
y 1969 del precitado Cédigo, especialmente, en aquellos supuestos de falta de
coincidencia entre los respectivos momentos de «conocimiento del agraviado» y
«dfa inicial del cémputo del ejercicio de la accién», discordancia que acontece en
los casos en que la causa penal procede a la posterior civil, y en los cuales, es
constante la doctrina jurisprudencial respecto a que el plazo prescriptivo del afio
que establece el 1968, ha de contarse desde que qued6 firme el auto de sobresei-
miento o sentencia absolutoria que, en definitiva, ponen fin al proceso penal,
pero si ello no ofrece problema alguno cuando el beneficiario de las correspon-
dientes acciones penal y civil se ha personado en la causa criminal y, consecuen-
temente, fue notificado de la resolucién que le puso fin, no sucede lo mismo
cuando aquél, no obstante tener conocimiento del procedimiento penal, no se
muestra parte en €l, y no es notificado de la resolucién de terminacioén y archivo
posterior, que es lo que ocurrid, efectivamente, en el hecho de autos.

Atin ofrece mayor dificultad el supuesto en que entre las fechas de inicio del
plazo prescriptivo y del ejercicio material de la accién civil, media poco tiempo
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superior al del afio, que fue lo que sucedié en el que nos ocupa —14 de febrero
de 1991 y 13 de marzo de 1992~ supuesto a calificar de «limite», y en el cual, la
relacién existente entre los articulos 1968 y 1969, bien podria ser interpretada
con arreglo a los criterios establecidos en el articulo 3 CC, es decir, atendiendo al
espiritu y finalidad de las normas comprendidas en tales preceptos y al apoyo de
una equidad razonablemente entendida, soporte que, en definitiva, significaria
dar respuesta al derecho fundamental de obtener la tutela efectiva judicial que
proclama el articulo 24.1 CE. Para semejante supuesto «limite», la referida inter-
pretacién se encuentra avalada por el TC en su S 220/1993, de 30 de junio,
que contempla un caso practicamente idéntico al que tratamos y fue resuelto,
otorgindose el amparo solicitado, en el sentido de determinar que las resolucio-
nes judiciales en que se prescinde enteramente de la falta de notificacién de
la providencia de archivo de las actuaciones penales a la perjudicada, son con-
trarias al derecho de acceso al proceso en el orden civil, que le reconoce el
articulo 24.1 CE.

Responsabilidad por culpa extracontractual. Doctrina jurispruden-
cial.—En relacién con la responsabilidad por culpa extracontractual, resulta evi-
dente que el principio de 1a responsabilidad por culpa es basico en nuestro ordena-
miento positivo, encontrandose acogido en el articulo 1902 CC, cuya aplicacién
requiere, por regla general, la necesidad ineludible de un reproche culpabilistico
al eventual responsable del resultado dafioso, y si bien es cierto que la jurispru-
dencia de la Sala ha evolucionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad
extracontractual, no lo es menos que tal cambio se ha hecho moderadamente,
recomendando una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la
diligencia requerida, segiin las circunstancias del caso, de manera que ha de extre-
marse la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento
tnico de la obligacién de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto,
el clasico principio de la responsabilidad culposa encontrandose en la linea juris-
prudencial indicada, las sentencias, entre otras, de fechas 29 de marzo y 25 de
abril de 1983, 9 de marzo de 1984, 21 de junio y 1 de octubre de 1985; 24 y 31 de
enero y 2 de abril de 1986, 19 de febrero y 24 de octubre de 1987, 5 y 25 de abril
y 5 y 30 de mayo de 1988, 17 de mayo, 9 de junio, 21 de julio, 16 de octubre y 12
y 21 de noviembre de 1989, 26 de marzo, 8, 21 y 26 de noviembre y 13 de diciem-
bre de 1990, 5 de febrero de 1991, 24 de enero de 1992, 5 de octubre de 1994, 9 de
marzo y 9 de junio de 1995, 4 y 13 de febrero, 28 de abril y 9 de junio de 1997.

Proyectando esta doctrina jurisprudencial al accidente del caso de autos,
resulta evidente que la imputacién a la entidad demandada recurrente de las con-
secuencias dafiosas del mismo, habrad de depender del factor de culpabilidad que
cupiera atribuirle, lo que supone, necesariamente, examinar los hechos estimados
acreditados por el Tribunal a quo, en cuanto que han quedado inalterables en casa-
cién. Dicho examen pone de manifiesto que el paso del que se sirvi6 el joven acci-
dentado para cruzar la via férrea era oficioso y se trataba de una vereda cémoda
que, de manera habitual, se utilizaba por los vecinos del lugar para evitar pasar
por el lugar adecuado situado no mucho mis lejos, y la existencia del paso-vereda
era, mis o menos, notoria. Pues bien, la apreciacién juridica de tales hechos per-
mite entender que la conducta de la RENFE, a través de su personal responsable,
en cuanto a su omisién de no haber procurado impedir, por los medios pertinentes,
el uso de la vereda a los fines indicados o, cuando menos, de no haber sefializado
de algiin modo su existencia, vino a representar un cierto género de negligencia
que influy6 o cooper6 en la produccién causal del siniestro, y aunque semejante
quehacer negligente no revistiese una sustancial gravedad, sf es manifestacién del
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suficiente reproche culpabilistico en orden a generar la responsabilidad prevista
en los articulos 1902 y 1903 CC, especialmente, cuando la culpa extracontractual
no consiste en la omisién de normas inexcusables o aconsejadas por la més ele-
mental experiencia, sino en el actuar no ajustado a la diligencia exigible segtn las
circunstancias del caso concreto, de las personas, tiempo y lugar, como as{ tiene
declarado reiteradamente esta Sala, y esto asi, y sin necesidad de mayores razona-
mientos, permite concluir, a su vez, que la Sala a quo no incurrié en ninguna de
las infracciones alegadas en los motivos segundo y tercero del recurso interpuesto
por la «Red Nacional de los Ferrocarriles Espafioles», 1o que origina su pereci-
miento. (STS de 26 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.-El 5 de diciembre de 1990, don J. F. S. M., nacido
en 30 de octubre de 1975 e hijo de la actora, se dirigia a su domicilio en
la localidad de Cabrerizos, para lo cual, subia por una vereda existente
en el lugar que parte de la carretera local 804 e inmediaciones de cami-
no agricola y chalés de J. L. y que llega hasta la indicada localidad, atra-
vesando la via férrea Salamanca-Avila, por el punto kilométrico 108,
sin que exista en ese lugar sefial alguna o impedimento que dificulte el
paso. Cuando el referido menor se encontraba cruzando la via, fue arro-
llado por el tren automotor de viajeros, nim. 2224, que era conducido
por don L.A.G., y falleci6 instantdneamente. Por el accidente dicho se
incoaron diligencias previas mim. 1532/1990 por el Juzgado de Instruc-
cién nim. 1 de Salamanca, que fueron archivadas, sin constancia de
notificacién del auto de archivo. La actora intent6 acto de conciliacién
con los codemandados, sin que resultara avenencia, con el
nim. 17/1992 en el Juzgado de Primera Instancia ndm. 6 de la referida
capital.

La reclamacién indemnizatoria fue desestimada por el Juzgado de
Primera Instancia mim. 1 de Salamanca en S de 5 de mayo de 1993, al
haber prescrito la accién ejercitada, cuya resolucién fue revocada por
la dictada, en 14 de julio de 1993, por la [lma. Audiencia Provincial de
Salamanca, en el sentido de estimar parcialmente la demanda y conde-
nar a RENFE a pagar a dofia M. L. Q. S. 1a cantidad de 4.600.000 pese-
tas, absolviendo a don I.AG. del contenido integro de la demanda. Y es
esta segunda sentencia la recurrida en casacién por la entidad «Red
Nacional de Ferrocarriles Espafioles». (0. M. B.)

52. Culpa extracontractual: muerte por ahorcamiento de recluta en
Centro de Reclutamiento: inexistencia de responsabilidad extracontractual
en el personal militar que le atendié.—Analizada la prueba, no es posible impu-
tar a ninguno de los funcionarios y empleados que, pertenecientes al centro mili-
tar del caso de autos, se relacionaron con el recluta, desde el momento en que
acudi6 el Capitian M., fue internado en el botiquin del centro y en él permaneci6,
hasta el momento de producirse el fatal desenlace, accién u omisi6én alguna que
mereciese el reproche culpabilistico que la jurisprudencia evolucionada exige
para aplicar el articulo 1902 CC, y tampoco que el reproche fuera factible hacer-
le desde la perspectiva de la previsibilidad, en cuanto que atendiendo a la sinto-
matologia presentada, no podia prever, cual posible, probable y razonable, la fati-
dica determinacién que tomé don Julio, cuyo lamentable y tragico suceso no
cabe atribuir, en forma alguna, a un defectuoso o anormal funcionamiento de la
Administracién militar. (STS de 8 de julio de 1998; no ha lugar.)
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NOTA.-Los hechos ocurren el 5 de diciembre de 1989, y la sen-
tencia (Pte. Barcala y Trillo-Figueroa) realiza un minucioso estudio de
las circunstancias concurrentes, de las que cabe considerar como rele-
vantes las siguientes: personalidad y car4cter introvertido de la victi-
ma, con dificultad para entablar relaciones sociales; impresién que le
causé al Teniente-Médico que le atendié primeramente de tener un
trastorno psicético por las frases y expresiones extrafias que proferia, y
ausencia de signos de violencia, nerviosismo y agresividad durante su
permanencia en las dependencias del botiquin; todo lo cual no permite
la previsibilidad del resultado que a las pocas horas se desencadend,
sin que, desde la lex artis médica, requiriera una hospitalizacién psi-
quidtrica urgente; pericialmente se acredita que podia haber sido perju-
dicial la administracién de un sedante, y la utilizacién de una camisa
de fuerza se reserva a agitaciones psicomotrices verdaderamente
importantes; adem4s durante la permanencia en el botiquin no dio
muestras de signos violentos, nerviosos y agresivos, y en la prictica
diaria la sintomatologia no constitufa una urgencia psiquiétrica en el
sentido de hospitalizacién, siendo infrecuente que un trastorno esqui-
zofrénico conduzca al suicidio; no existiendo, por Gltimo, prueba algu-
na de que el recluta sufriera novatadas, ni muchos menos de que estu-
viera sometido a toda clase de bromas y vejaciones desagradables. Los
datos extractados avalan la desestimacién del recurso (la demanda lo
fue en ambas instancias), pero queda en el aire la pregunta de cémo
este recluta fue declarado apto para el servicio. (G. G. C.)

53. Culpa extracontractual: daiios por incendio declarado en vivienda
vecina: responsabilidad de los duefios por riesgo al almacenar paja.—La evo-
lucién de la doctrina jurisprudencial sobre la aplicaci6n del articulo 1902 CC, se
ha dirigido hacia una minoraci6n del culpabilismo originario, que, sin hacer
plena abstraccién del factor moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la
conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por
¢l incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnol6gico, y
por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la
indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero; cada caso debe ser enjuicia-
do con arreglo a la propia y concreta sustantividad, y dentro del reproche culpa-
bilistico hay que incluir cualquier género de conducta descuidada o desprovista
de atencién que, de modo m4s o menos objetivo, fuese susceptible de originar un
factor de riesgo; en el incendio causante de los dafios en el presente caso no cabe
omitir la presencia material de un factor de riesgo, cual es que el almacenamien-
to de pajas en el camarote del caserio, que comporta, potencialmente al menos,
una situaci6n de peligro ante la eventualidad de un incendio en cualquier tipo de
vivienda y, tal vez, més atin, en las de caricter agricola, cuyo almacenamiento en
el interior de una vivienda representa una falta de atencién y cuidado a imputar al
titular de la misma. En el presente caso, dada la indeterminacién de la causa del
incendio, hay que atribuir a la Sala a quo haber infringido el articulo 1902 CC al
no haber aplicado la doctrina sobre la inversién de la carga de la prueba.
(STS de 30 de julio de 1998; ha lugar.)

NOTA.—Cabe advertir que el TS se mueve con cierta mayor inco-
modidad en determinados supuestos a la hora de aplicar la responsabi-
lidad por riesgo. En primer lugar, la consabida invocacién de la evolu-
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cién de la doctrina jurisprudencial a propé6sito del 1902 CC causa hila-
ridad al leer el desarrollo tecnoldgico en relaci6n con el almacena-
miento de paja en una vivienda; quiz4 por este camino se llegaria a
resultados opuestos a los de esta sentencia; no serfa dificil demostrar
que en ciertas regiones agricolas espafiolas hay costumbre de guardar
la paja en forma contigua o en el interior de la vivienda, y ello antes de
1889. Por otro lado, tener una biblioteca nutrida en el interior de una
vivienda, o un dep6sito de cintas de video, puede ser idéntico factor de
riesgo en caso de incendio. A mi juicio el problema radica en la gran
dificultad en demostrar la causa originaria del incendio; cabria pregun-
tarse si, de no haber existido el dep6sito de paja, se hubiera declarado
la responsabilidad de los duefios. (G. G. C.)

54. Culpa extracontractual: responsabilidad por muerte en accidente
de circulacién: la presuncién constitucional de inocencia no es aplicable a la
culpa extracontractual.—La jurisprudencia del TS afirma que el articulo 24 CE,
estableciendo la presuncién de inocencia, no es aplicable al caso de la culpa
extracontractual, habiendo de referirse, en todo caso, a normas represivas, puniti-
vas o sancionadoras, cuyo caricter no tienen los articulos 1902 y 1903 CC, pues
la indemnizacién que contemplan es de significacién reparadora o de compensa-
cién, para conseguir que el patrimonio de la victima quede, por efecto de la
indemnizacién y a costa de los responsables del dafio, en situacién equivalente al
que tenia antes de sufrirlo (SSTS de 20 de febrero de 1989, 25 de marzo de 1991,
7 de enero de 1992 y 2 de marzo de 1993, entre otras).

Significado de la tacha de testigos.—No es un verdadero medio de prueba a
pesar de su enclave legal, sino simplemente un sistema o procedimiento para
cuestionar, en principio, la prueba testifical, ya que es una alegaci6én de parte pro-
cesal por la cual se pretende desvirtuar la fuerza probatoria de lo declarado por
aquellos testigos que pueden ser parciales en sus declaraciones; por ello, con las
tachas, no se demuestra directamente la falta de veracidad del testigo, sino que se
puede sospechar que puede no haber sido veraz, y por ello la declaraci6n del tes-
tigo tachado sera vilida, sin perjuicio del valor que le dé€ el Juez al apreciar la
prueba testifical, segun las reglas de la sana critica. (STS de 12 de junio de 1998;
no ha lugar) (G. G. C.)

55. Responsabilidad por negligencia profesional del Abogado: prueba
del daiio emergente: dafio moral: caducidad del recurso de casacién e inad-
misién de querella por prescripcién.— Dificilmente puede sostenerse que la
negligencia del Abogado determinante de la caducidad del recurso y la inadmi-
si6n de la querella por prescripcién de los hechos presuntamente delictivos, fue-
sen la causa directa y determinante de que el recurrente y querellante no viera
satisfechas sus pretensiones; pero segin doctrina sentada en S de 11 de noviem-
bre de 1997, si puede afirmarse que tal negligencia fue determinante de otro tipo
de perjuicio directo, y de un daiio o perjuicio moral derivado de la privaci6n del
derecho a acceder a los recursos, o de la tutela judicial efectiva, porque, por las
circunstancias acreditadas en la actuacién profesional del Letrado recurrente, y
con independencia de cudl hubiera sido el resultado final si su facere hubiera
sido diligente, lo cierto es que se privé a la parte actora de ese posibilismo actua-
torio tanto frente al TS como a la jurisdiccién penal, y ello supone una especie de
quebranto o sensaci6n de frustracién que, en puridad técnica pueden subsumirse
en el haz vaporoso del dafio moral. (STS de 25 de junio de 1998; no ha lugar.)
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NOTA.-V. también STS de 16 diciembre 1996, extractada en
ADC, 1998, nim. 38, pp. 980 ss. (G. G. C.)

56. Responsabilidad extracontractual. Articulo 1103 CC.-La elevacién
que, en el acto de la vista del recurso de apelacin, hizo la actora de su pretensién
indemnizatoria a una cantidad mayor, no puede ser tomada en consideracién, ya
que habiendo pedido de forma expresa e inequivoca, en su escrito de demanda,
que se condenara a los demandados a indemnizarle, solidariamente, en la canti-
dad de 10.000.000 de pesetas, la referida pretensién indemnizatoria no puede ser
elevada a una cifra mayor en momento tan extemporéneo como es el de la vista
del recurso de apelacién, ya que, como acertadamente dice la sentencia aqui
recurrida en su FJ 5.9, ello entrafia una evidente mutatio libelli o introduccién de
una cuestién nueva en aquel momento procesal, que no puede ser admitida, por
comportar la misma una evidente indefensién para la otra parte.

No obstante ello, ha de tenerse también en cuenta que si bien es reiterada y
notoria doctrina de esta Sala, que aqui se mantiene, la de que el uso de la posible
moderacién de la responsabilidad que establece el articulo 1103 CC es facultad
propia de los juzgadores de la instancia, no susceptible de casacién, ello se refie-
re al supuesto en que los mismos hagan uso de tal facultad con criterio pondera-
do, racional y 16gico, pero no en el caso de que ello no sea asf, como ha ocurrido
en el presente supuesto litigioso, pues la sentencia aqui recurrida, al hacer uso de
la facultad moderadora que le concede el articulo 1103 CC (aunque sin citarlo de
forma expresa), ha desconocido en absoluto que también es doctrina reiterada y
uniforme de esta Sala (SS de 29 de junio de 1978, 31 de mayo de 1985 y 14 de
julio de 1997, por citar algunas) la de que las deudas indemnizatorias conducen-
tes a la reparaci6n de dafios y perjuicios tienen el cardcter de deudas de valor, por
lo que su cuantia ha de determinarse con referencia no a la fecha en que se pro-
dujo la causa originadora del perjuicio, sino a aquélla en que se dicte la sentencia
o al perfodo de ejecucién de la misma.

Por tanto, la moderacién de la responsabilidad de los demandados que, en uso
de la facultad concedida en el citado precepto, hizo la sentencia aqui recurrida, al
aparecer probado que en la produccién del luctuoso resultado hubo una concurren-
cia de culpa por parte del infortunado conductor del ciclomotor, debi6 ser hecha y
no se hizo, teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial \iltimamente citada, dadas
las muy especiales circunstancias concurrentes en el presente supuesto litigioso,
por el lamentable retraso en la resolucién del mismo (més de veinte afios), no impu-
table en modo alguno a la actora, aqui recurrente, y, en consecuencia, debi6 haber
acordado que la indemnizacién que ha de ser abonada a la misma, es la total que
resulte de revalorizar la cantidad de 7.500.000 pesetas con arreglo a las variaciones
del indice de precios al consumo, producidas durante el periodo comprendido entre
el 19 de noviembre de 1976 (en que ocurri6 el accidente objeto de este proceso) y
la fecha de ejecuci6n de sentencia, en que se har4 la referida revalorizaci6n. (STS
de 25 de mayo de 1998; ha lugar.)

HECHOS.—-Don M. P. H. y su hijo don M. P. M. iban subidos en un
ciclomotor, conducido por éste y ocupando el padre la parte de atrés
del mismo, circulando por un camino, en término municipal de Pinos
Puente, cuando al tratar de cruzar un paso a nivel debidamente sefiali-
zado, sin guarda, existiendo una espesa niebla, fueron arrollados por el
Tren Répido TAF 174, de viajeros, procedente de Granada con destino
a Algeciras, conducido por el maquinista don M. P. E., resultando
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muertos los dos ocupantes del ciclomotor. El Procurador don L M.F.
en nombre y representacién de dofia J. M. C., que actiia en nombre
propio y como representante legal de sus hijos menores A. P. M,
R. P. M. y A. P. M, formulé ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Granada, demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantfa, contra don M. P. E. y contra la Red Nacional de los Ferrocarri-
les Espaiioles (RENFE), sobre reclamacién de cantidad.

El Iimo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia dicté sentencia
estimando la excepcién de prescripcién de la accién procedente de culpa
extracontractual absolviendo a los demandados don M. P. E. y RENFE.
Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior resolucién, la Audien-
cia Territorial de Granada dict6 sentencia confirmando la de primera ins-
tancia. La sentencia de casacién confirma igualmente la sentencia recu-
rrida. Contra las referidas sentencias se interpone recurso de amparo.
El TC anula las sentencias impugnadas y ordena retrotraer las actuacio-
nes al momento anterior a dictar sentencia por la Audiencia de Granada.
La Audiencia Provincial de Granada revoca la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de esta ciudad, y condena solida-
riamente a don M. P . E. y a la RENFE a que abonen a la actora la canti-
dad de 7.500.000 pesetas por los dafios y perjuicios sufridos. La Procu-
radora dofia B. R. C., en nombre y representacién de dofia J. M. C.,
interpuso recurso de casacién. (O. M. B.)

57. Responsabilidad por culpa extracontractual: nexo de causali-
dad.—Recuerda el Alto Tribunal en la S de 23 de noviembre de 1994, segin la
cual «como ha declarado esta Sala (S de 22 de febrero de 1946 y otras posterio-
res), en el nexo causal entre la conducta del agente y la produccién del daiio ha
de hacerse patente la imputabilidad de aquél y su obligacién de repararlo; queda
asi expresado que la causalidad, adecuada como en el caso debatido, es mas bien
un problema de imputaci6n; esto es que los dafios y perjuicios deriven o fueren
ocasionados por un acto u omisién imputable a quien exige indemnizacién por
culpa o negligencia y que tales dafios y perjuicios resulten consecuencia necesa-
ria del acto u omisién de que se hacen dimanar».

Prescripcion de la accién: interrupcién del plazo por existencia del pro-
cedimiento penal.—Es doctrina jurisprudencial reiterada la de que seguido un
procedimiento penal para la depuracién de las responsabilidades de esa naturale-
za que pudieran derivarse de los hechos litigiosos, el plazo de prescripcion para
el ejercicio de las acciones civiles que de aquéllos pudieran nacer, no empezaré a
contarse sino desde la notificacién al perjudicado de la resolucién firme que puso
término al procedimiento penal.

Por lo que se refiere a la prescripcién de la acci6n, ante la alegaci6n del recu-
rrente de que por la falta de acompafiamiento a la demanda inicial del poder ori-
ginal a favor del Procurador que decia ostentar la representacién del actor, la
demanda no tuvo la virtualidad de interrumpir el plazo de prescripci6n, recuerda
la Sala que «de acuerdo con los términos del pérrafo 2 del articulo 3 de la Ley
Procesal Civil, la falta de acompafiamiento a la demanda del poder para pleitos
que acredite la representacién del Procurador no da lugar a la repulsién de la
demanda sino, simplemente, a la paralizaci6n de su curso; se trata, por tanto, de
un defecto subsanable que, una vez reparado, determina que los efectos de la
demanda se retrotraigan al momento de su presentacién, lo que igualmente resul-
ta del articulo 693, regla 3.5, de la propia Ley».
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Inaplicacién del principio de presuncién de inocencia establecido en el
articulo 24.2 CE al caso de culpa extracontractual.-Tiene declarado esta Sala
(SS de 25 de marzo de 1991, 7 de enero de 1992, 2 de marzo de 1993 y 27 de
septiembre de 1994) que el articulo 24.2 CE, que establece el principio de la
presuncién de inocencia, no es aplicable al caso de culpa extracontractual,
habiendo de referirse, en todo caso, a normas represivas, punitivas o sanciona-
doras cuyo carécter no tienen los articulos 1902 y 1903 CC, pues la indemniza-
cién que contemplan es la significacion reparadora o de compensacién y a costa
de los responsables del dafio, en situacién equivalente al que tenian antes de
sufrirlo.

Principio de solidaridad obligacional en materia de responsabilidad por
actos ilicitos.—Es reiterado el criterio jurisprudencial que establece la solidaridad
obligacional en materia de responsabilidad por actos ilicitos, cuando no es posi-
ble individualizar la de cada uno de los participes en el evento causante de los
dafios; como dice la S de 2 de diciembre de 1993, «si el recurrente considera, no
obstante, posible esa individualizacién, debié de intentar su prueba en la fase liti-
giosa correspondiente, lo que no consiguié; siendo totalmente inviable que en
este momento procesal trate de conseguirla. Efectivamente, puede discutirse en
casaci6n la culpa de los intervinientes, que no es en este caso una mera cuestién
de hecho (S8, entre otras, de 31 de enero y 3 de septiembre de 1992), asi como si
existe o no solidaridad, pero lo que no puede hacerse es revisar la prueba para
determinar la participacién individual de cada uno en la produccién de los
dafios».

Moderacién de la indemnizacién.—Recuerda el TS 1a S de 19 de julio
de 1996, que dice que «si bien es doctrina reiterada de esta Sala, que aqui se
mantiene, la de que el uso de la posible moderacién de la responsabilidad que
establece el articulo 1103 CC es facultad propia de los juzgadores de instancia,
no susceptibles de casacién, ello se refiere al supuesto en que los mismos hagan
uso de tal facultad con criterio ponderado, racional y 16gico, pero no cuando
extravasen dichos pardmetros, ni tampoco en aquellos supuestos en que ni siquie-
ra se planteen la posibilidad de hacer uso de dicha facultad moderadora, cuando
la misma viene forzosa y 16gicamente impuesta por las especiales circunstancias
concurrentes en el caso concreto que se enjuicia. (STS de 20 de octubre de
1997; ha lugar.)

HECHOS.—EIl dfa 18 de septiembre de 1987 el actor, laminador,
con categoria profesional de oficial de segunda, se encontraba traba-
jando en la secci6n de poliéster de la empresa Astilleros Gallart, S. A.,
cuyo encargado era el codemandado don V. G. T., cuando procedi6 en
compaiifa del operario don F. J. R. Z., a trasladar el molde de fibra de
vidrio, que dada su ubicacién les impedia su trabajo, disefiado por el
codemandado Sr. S. L., bajo la supervisién del Jefe de Produccién de
la empresa don D. P. M. P, carente de agarraderas, para lo cual lo
empujaron por su base con intencién de lograr el desplazamiento cuan-
do, debido a la obstaculizacién representada por un cable existente en
el suelo y la escasa base del referido molde éste se venci6 atrapando a
los citados trabajadores y causando al actor lesiones consistentes en
sindrome medular transverso completo por debajo del segundo seg-
mento neurol6gico lumbar (paraplogia), secundario a fractura luxacién
D-12, de las que tard6 en curar doscientos cincuenta dias restdndole
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secuelas que determinan que para realizar los hechos elementales de la
vida precise de la ayuda y cuidados de otras personas. (A. G. B.)

58. Culpa extracontractual: daiies continuados en superficie por labo-
res mineras: prescripcion.—Los dafios reclamados son de los calificados de con-
tinuados, segiin S de 25 de junio de 1990, esto es, aquellos que continuamente se
estdn operando y produciendo, respecto de los cuales el cémputo de plazos de
prescripcién no se inicia hasta la produccién del definitivo resultado, cuando no
es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados, la serie prose-
guida (SS de 21 de diciembre de 1980, 12 de febrero de 1981 y 19 de septiembre
de 1985), no resultando siempre fécil determinar en la préctica cuindo se ha pro-
ducido ese «definitivo resultado» que, en relacién con el concepto de dafios con-
tinuados, se nos ofrece como algo vivo, latente y conectado precisamente a la
causa originadora y determinante de los mismos, que subsiste y se mantiene hasta
su adecuada correcci6n (doctrina reiterada en SS de 15 de marzo, 24 de mayo y
24 de junio de 1993); existiendo informe pericial de la Junta de Castilla y Le6n
que permite asegurar que, con un afio de antelacién a la presentacién de la
demanda, no habfa concluido el proceso de asentamiento del terreno por causa de
las labores mineras

Litisconsorcio pasivo necesario.~No procede demandar a los anteriores
titulares de la concesién minera, ya que se considera probado que la causa de las
grietas y fisuras en los edificios dafiados se debe a las labores mineras efectuadas
en profundidad por la empresa demandada situadas bajo el terreno en que se
emplazan las edificaciones, consistentes en la desecaci6n del terreno a causa de
las labores mineras, por lo cual no existe elemento alguno de juicio que permita
establecer corresponsabilidad a los anteriores explotadores de la mina.

Incongruencia.—No incide en ella la sentencia que concede menos de lo
solicitado, o sea si determina responsabilidad mancomunada en vez de solidaria,
cosa que, por otro lado, correspondia denunciar exclusivamente a los actores por-
que a los demandados no les agravaba su situacién de deudores.

Levantamiento del velo.~Es inocua la invocaci6n de esta doctrina cuando
se establece la responsabilidad de los demandados por dafios causados por las
labores de desecacién de la mina ejecutadas antes de la autorizacién administrati-
va del contrato de arrendamiento de la concesién minera, teniendo en cuenta que
el articulo 94.3 de la Ley de Minas de 1973 establece que el arrendatario s6lo
serd considerado como titular legal a todos los efectos cuando se conceda la auto-
rizacién por el organismo competente.

Relacién de causalidad.—Segiin reiterada jurisprudencia se aplica el princi-
pio de la causalidad adecuada, que se define, entre otras, en S de 31 de enero
de 1992. Aplicada al presente caso, no cabe duda de que los dafios causados en la
casa de los actores designada como edificio A, fueron causados por el asenta-
miento del terreno consecuencia de la desecacién de la zona del subsuelo por las
labores mineras realizadas; pero a solucién contraria hay que llegar en cuanto a
los daifios sufridos por la nave de nueva construccion, iniciada cuando estaban en
marcha las labores mineras y la desecacién de los terrenos, apareciendo los des-
perfectos de forma inmediata a su construccién, lo que, unido a su gravedad, per-
mite afirmar que en su produccién, no obstante su concurrencia temporal, no ha
tenido trascendencia eficiente la subsidencia del terreno, cuya influencia hubiera
podido ser evitada con la debida diligencia del Aparejador proyectista de la obra.
(STS de 4 de julio de 1998; ha lugar en parte.)
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NOTA .-Es curioso constatar que los dafios més cuantiosos fueron
los causados en el edificio B (16.000.000 de pesetas) mientras que en
el edificio A s6lo ascienden a 700.000 pesetas; al estimar parcialmente
el recurso de casacién los titulares de la concesién minera evitan el
pago de los primeros. jDesacertada direccién letrada?; Célculo equivo-
cado sobre la eventual solvencia de los posibles responsables ya que el
titular de la concesién tenfa un seguro de responsabilidad civil? El
resultado para los actores ha sido una victoria pirrica, cuyo importe
dificilmente compensar4 los gastos y la dilacién de cerca de una dece-
na de afios desde la producci6n de los daiios. Por otro lado, la respon-
sabilidad por ruina (respecto al edificio B) se alega frecuentemente y
hay jurisprudencia abundante. Acertada la calificacién de los dafios
continuados (Pte. Pedro Gonzailez Poveda). (G. G. C.)

59. Responsabilidad extracontractual. La declaracion de incapacidad
no interrumpe la prescripcién de la accién.—La incapacidad producida por el
accidente se conoci6, al menos, desde el alta médica de 19 de noviembre de 1985
y desde ese momento pudo ejercitarse la accién de incapacitacién, al igual que
pudo ejercitarse la accién reparadora de dafios y perjuicios desde la notificacién
del auto ejecutivo (SS de 5 de noviembre de 1981 y 6 de junio de 1984) de
fecha 15 de septiembre de 1986 o desde que se aboné su importe ¢l 21 de noviem-
bre del propio afio, pues segtn el articulo 1968 CC prescriben por el transcurso de
un afio «las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el
articulo 1902, desde que lo supo el agraviado» y en el caso que nos ocupa lo supie-
ron él, su padre y su letrado en cualquiera de los momentos resefiados. El tiempo
empieza a contar desde el dia en que la accién pudo ejercitarse, segtn el articu-
lo 1969 CC, de manera que conocidos de modo definitivo los efectos del quebran-
to padecido segiin el alta médica (SS de 16 de junio de 1975, 9 de junio de 1976, 3
de junio y 19 de noviembre de 1981, 8 de julio de 1983, 22 de marzo y 13 de sep-
tiembre de 1985, y 21 de abril de 1986, entre muchas otras), sin que conste la sus-
ceptibilidad de mejora, desde ese momento se inici6 el dies a quo para el ejercicio
de la accién, sin que en contra puedan tenerse en cuenta circunstancias subjetivas
de quien se atribuye el derecho, ya que a partir del dato objetivo lo que puede
hacerse, en raz6n a tales circunstancias, es interrumpir la prescripcién de alguna
de las formas que contempla el articulo 1973, cosa que no se hizo.

Presentada en 6 de marzo de 1989 la accién reparadora o indemnizatoria, es
llano que habia prescrito y ello se debe al abandono o si se quiere negligencia del
recurrente, que pudo interrumpirla y no la interrumpi6, dado que a estos efectos
ninguna relaci6n tiene la accién de incapacitacién y no pueden atribuirsele con-
secuencias interruptivas, pues como dejamos dicho en la S de 17 de abril de 1989
(que recoge las SS de 31 de diciembre de 1917, 2 de mayo de 1918, 8 de noviem-
bre y 5 y 3 de junio de 1972) los casos de interrupcién no pueden interpretarse en
sentido extensivo, por la incertidumbre que llevaria consigo la exigencia y vir-
tualidad del derecho mismo; y ello aunque la prescripcién no se base en princi-
pios de justicia intrinseca y busque la seguridad juridica, porque no hay incerti-
dumbre en el dies a quo y desde el 15 de septiembre de 1986 o, si se quiere,
desde el 21 de noviembre del propio afio hasta el 6 de marzo de 1989 ha transcu-
rrido con exceso el plazo prescriptivo, sin que se ejercitase el derecho ni se pro-
veyese a su conservacién por actos interruptivos. De haberse resuelto de otra
forma se hubieran vulnerado los articulos 1968, 1969 y 1973, sin que se haya
violado el 199, dado que la acci6n de incapacitacién no tiene en sf valor interrup-
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tivo y su ejercicio no impedia, en modo alguno, los actos de interrupcién, que
pudieron solicitarse del Juez o ejercitarse por el guardador, tutor de hecho o titu-
lar de la patria potestad. (STS de 26 de septiembre de 1997; no ha lugar.)

60.

HECHOS.-El 21 de mayo de 1983, un vehiculo conducido por
don A.Z. A. alcanz6 adon J. F. P. G. cuando en la localidad San Salva-
dor del Valle, a las cuatro quince horas, cruzaba la calzada por lugar no
seflalizado. Se siguié procedimiento penal, en el que consta el informe
médico de sanidad, con las secuelas incapacitantes, de fecha 19 de
noviembre de 1985. La sentencia absolutoria del Juzgado de Distrito
fue confirmada por el Juez de Instruccién de Baracaldo en S de 5 de
septiembre de 1986. Se dictd auto ejecutivo por 1.148.400 pesetas a
satisfacer por la Mutua Madrilefia Automovilista el 15 de septiembre
de 1986. El importe del titulo ejecutivo le fue satisfecho por la Mutua
el 21 de noviembre de 1986, firmando el recibo tanto don J. F. P. G.,
como su padre don B. P. L., quien presenta en mayo de 1987 demanda
de incapacitaci6n, recayendo sentencia que declara la incapacidad y
rehabilita la patria potestad en 28 de noviembre de 1987, declardndose
su firmeza en 16 de marzo de 1988.

Don B. P. L., en ejercicio de la patria potestad rehabilitada sobre su
hijo don J. E. P. G., present6 demanda el 6 de marzo de 1989 por culpa
extracontractual o aquiliana del articulo 1902 CC contradon A. Z. Ay
la Mutua Madrilefia Automovilista, reclamando una indemnizacién de
dafios y perjuicios ascendentes a la suma de 12.000.000 de pesetas, de
cuya cantidad habrian de descontarse 1.148.400 pesetas ya recibidas
en virtud de auto ejecutivo dictado el 15 de septiembre de 1986. Solici-
t6, igualmente, que se le concediese el beneficio de justicia gratuita,
suspendiéndose mientras tanto el curso de la demanda principal. Con-
cedido tal beneficio, el Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Bara-
caldo dict6 sentencia absolutoria de los demandados, al acoger la ale-
gada prescripcién de la accién, y tal sentencia fue confirmada por la
Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Bilbao, en la suya de 26
de abril de 1993. Recurre en casacién don B. P. L. (0. M. B.)

Responsabilidad extracontractual. Interrupcion del plazo de pres-

cripcién de la accién por reclamacién administrativa previa.—Afirma el TS
que la reclamacién administrativa previa, entendida como reclamacion extrajudi-
cial, interrampe, tal y como sefiala el articulo 1973 CC, el plazo de prescripci6n
establecido en el articulo 1968 CC. (STS de 14 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-En noviembre de 1990 se produce el desbordamiento
de una acequia causando dafios en las instalaciones de la empresa
Industrias Leblan, S. L. En mayo de 1991 la citada sociedad formula
reclamacién administrativa previa al ejercicio de las acciones civiles
frente al Ayuntamiento de la Puebla de Alfindén. Transcurridos tres
meses desde la reclamacién no existe contestacién alguna por parte del
6rgano administrativo.

En mayo de 1992, 1a sociedad Industrias Leblan, S. L., interpone
demanda contra el Ayuntamiento de la Puebla de Alfindén y tres Comu-
nidades de Regantes, suplicando se condene a los demandados a pagar,
de forma solidaria. determinada cantidad de dinero.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacién interpuesto por las Comuni-
dades de Regantes y desestimé el interpuesto por el Ayuntamiento de
la Puebla de Alfindén. E1 TS declar6 no haber lugar al recurso de casa-
cion. (M. J. P. G.)

61. Culpa extracontractual: responsabilidad del Centro especializado
de Autistas: pérdida de visién por traumatisme: causalidad adecuada.—Esta
Sala se basa en la doctrina jurisprudencial de la causalidad adecuada o eficiente
para determinar la existencia de relacién o enlace entre la accién u omisién y el
daiio o perjuicio resultante, optando decididamente por soluciones y criterios que
le permiten valorar en cada caso si el acto antecedente tiene virtualidad suficien-
te para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dafioso
producido, y la determinacién del nexo causal debe inspirarse en la valoracién de
las condiciones o circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como
indice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efec-
tos, con abstraccién de todo exclusivismo doctrinal.

Deber de diligencia del Profesor-Cuidador.—Para responsabilizar una con-
ducta, no sélo ha de atenderse a esta diligencia exigible segtin las circunstancias
personales, de tiempo y lugar, sino, ademads, al sector del tréfico o entorno fisico
y social donde se proyecta la conducta, para determinar si el agente obré con el
cuidado, atencién y perseverancia apropiados y con la reflexién necesaria para
evitar el perjuicio. De la base factica presentada en la S de la Audiencia se deriva
el actuar culposo del Profesor-Cuidador, ya que, por un lado, en la fecha del epi-
sodio enjuiciado, el desarrollo fisico del alumno era normal, con buena contextu-
ra fisica, «si bien con cierta descoordinacién de movimientos», y, por otro, que se
le entregé para su traslado una balda o estanteria cuyas dimensiones se cifran
aproximadamente entre 1,50 metros de largo por 0,50 o0 0,60 de ancho, y 2 metros
de largo por 0,50 de ancho; siendo llano que tal encargo habia de incidir en una
cierta inestabilidad originadora de la caida, sin que tal actuar pueda justificarse
por las circunstancias personales, ni por el entorno social o sector del trafico en
que se desarrolla la actividad, que requeriria mayores cuidados, pudiendo prever-
se y evitarse la caida sin renunciar a la actividad, pero poniendo mayor cuidado
en la eleccién del objeto a transportar.

Prueba por presunciones.—Aunque es cierto que esta Sala ha declarado que
la presuncién del articulo 1253 CC, como medio supletorio de prueba, es dificil
que pueda exigirse su aplicaci6n en el proceso, y excepcional que pueda impug-
narse en casacién por haberse omitido su empleo, la excepcionalidad no implica
imposibilidad, y esta Sala ha casado sentencias por no emplear la prueba de pre-
sunciones cuando de los hechos demostrados para la propia sentencia recurrida
surge la conexién, coherencia o congruencia obligada, segin la 16gica o recta
razén, con el hecho o relacién juridica consiguiente. Asi la no apreciacién por la
Audiencia de nexo causal entre la caida y lesién en el ojo, con la pérdida de
visi6én del mismo, por atrofia del nervio ocular, carece de la 16gica necesaria y es
censurable en casacién.

Responsabilidad por hecho ajeno: articulo 1903 parrafo 4. CC.—Consta-
tando la culpa, el daiio y el nexo causal, la responsabilidad por hecho ajeno del
pérrafo 4.° del articulo 1903 CC abarca a la Asociacién de Padres de Nifios Autis-
tas, titular del Centro «B. de la J.», por culpa in eligendo o in vigilando al ser el
Profesor-Cuidador dependiente jerdrquico suyo, responsabilidad, que como
declara la jurisprudencia, es de matiz marcadamente objetivo, de carécter direc-
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to, y solidaria, pudiendo el demandado dirigirse contra cualquiera de ellos, al ser
la causa unica.

Cuantia de la indemnizacién.-En lugar de fijar una cantidad alzada, como
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, se establece una pensién vitalicia
mensual a favor del lesionado, de cien mil pesetas, entendiendo incluida en la
misma la reparaci6n del dafio moral. (STS de 3 de julio de 1998; ha lugar.)

NOTA.-La singularidad del caso ha dado origen a una notable sen-
tencia (Pte. Sierra Gil de la Cuesta) en la que se analizan y valoran a
efectos indemnizatorios, la actividad desarrollada en un Centro de
Autistas calificado de Subnormales profundos, en relacién con una
persona de veintidés afios, autista y con oligofrenia profunda, crénica e
irreversible, quien a los once afios perdi6 la visién total del ojo derecho
por autolesién; en el momento de los hechos se encontraba en régimen
de internado, salvo los fines de semana. Los objetivos de tal actividad
resultan ser muy limitados, mediante la terapia de juegos y actividades
muy sencillas, para tratar de obtener un nivel de convivencia y sociabi-
lidad siempre muy reducido; entre aquéllas se cuenta la realizacién de
tareas materiales o trabajos elementales para mantener algin modo de
ocupaci6n de los alumnos. Ingresado el enfermo a los diecisiete afios
en este centro de educacién especial, habia logrado cierto progreso en
su fndice de sociabilidad y una mejor direccién por sus padres y tuto-
res, habiendo desaparecido la tendencia a la autoagresion, salvo la
mania de clavarse las ufias en el pecho. La dificultad del proceso ha
radicado en la prueba ya que inicialmente se prest6 al lesionado asis-
tencia médica que no detect6 ninguna anormalidad ocular, ni tampoco
la detectaron sucesivos reconocimientos por especialistas, hasta que al
cabo de varios meses se diagnosticé la pérdida total de la visién en el
ojo sano, que suponia la ceguera de la persona.

Resulta interesante la aplicacién de la prueba de presunciones a los
hechos probados, pese a la restrictiva doctrina jurisprudencial al res-
pecto, de modo que los mismos hechos que sirvieron de base a la
Audiencia Provincial para estimar el recurso de apelacién y rechazar la
demanda, ahora han permitido al TS estimar el recurso de casacién,
ofreciendo una explicacién racional de los hechos que inicialmente
carecfan de ella. Sucinta es, por 1ltimo, la explicacién de la S para sus-
tituir la indemnizacién fijada por el Juzgado de Primera Instancia en
una pensién vitalicia, y que, al no contener una cldusula automética de
estabilizacion, corre el riesgo de devaluarse a lo largo de la vida de la
victima, aunque, inicialmente, resulta mas ventajosa que la fijada en
instancia en forma de un capital de once millones de pesetas. (G. G. C.)

62. Culpa extracontractual: dafios por caida de gria en propiedad
vecina: responsabilidad del contratista.—El recurrente, como contratista de la
obra, concerté con empresa legalmente autorizada la instalacién y puesta en fun-
cionamiento de la gria elevadora, estando sujeta tales empresas a una severa
reglamentaci6n administrativa para su establecimiento, funcionamiento y monta-
je de aparatos elevadores, los cuales deben realizar con sus propios técnicos titu-
lados, 1o mismo que la puesta en marcha, y suscribir seguro de responsabilidad
civil por 50.000.000 de pesetas (RD de 26 de septiembre de 1980 y OOMM de 9
mayo de 1983 y 15 de febrero de 1985); por ello es claro que a la recurrente no se
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le debe exigir mayor diligencia que la de contratar con la empresa autorizada,
siendo erréneo asentar su presunta responsabilidad en los articulos 1902 y 1903
CC, pues la empresa instaladora no se hallaba subordinada ni era dependiente de
la contratista, cualidades que son las que condicionan la responsabilidad de una
empresa por los dafios que puedan ocasionarse en el desenvolvimiento de la acti-
vidad de la otra con quien contrata (SS de 7 de noviembre de 1985 y 20 de
diciembre de 1996, entre otras). ' ’

Responsabilidad del duefio de la obra.—La recurrente no es més que la
empresa comitente de unas obras, cuya realizacién contraté con contratista y téc-
nicos profesionales, y en cuyas funciones no tuvo ninguna labor de direccién; en
consecuencia, falta la base de aplicacién del articulo 1903 CC. (STS de 11 de
junio de 1998; ha lugar.)

NOTA.-Como consecuencia de la estimacién de los recursos de
casaci6n interpuestos por dos de los demandados, queda sélo en pie la
condena al pago de mis de 20.000.000 de pesetas impuesto a la persona
que mont6 materialmente la gnia, y que —por cierto— fue declarada en
rebeldia en primera instancia. En relaci6n con el recurso interpuesto por
el contratista, el TS rechaza previamente la excepcion de litisconsorcio
pasivo (al no haber demandado a la empresa Montaje de Griias y Ascen-
sores, y si Gnicamente a la persona que materialmente la montd) declaran-
do que el perjudicado puede dirigir su demanda contra quien crea respon-
sable, y que cuando se declara que no lo es, sibi imputet; y recuerda
asimismo la doctrina mayoritaria de la Sala sobre la responsabilidad soli-
daria de los intervinientes en el hecho productor del dafio. Ahora bien,
admite el TS que esta empresa constructora, al contratar los servicios de
la gria, cre6 un riesgo muy cualificado para las propiedades cercanas y
para los transedntes por las calles adyacentes; si bien esta creacién de
riesgo en su provecho, no es legalmente causa para que se imponga una
responsabilidad objetiva, al no existir norma en particular que asf lo dis-
ponga, pero si debe suministrar una prueba cumplida y agotadora de su
diligencia para evitar el dafio. De algiin modo la anterior afirmacién viene
a contradecir la siguiente afirmaci6n de que al recurrente no se le debe
exigir mayor diligencia que la de contratar con la empresa autorizada, que
cumple con los requisitos legales requeridos. También parece discutible
la afirmaci6n de que el C6digo Civil, en materia de responsabilidad extra-
contractual no responsabiliza por los dafios ocasionados a tercero al pro-
pietario de los objetos que los causan, sino al arquitecto o contratista
siempre y cuando exista defecto de construccién (el defecto de construc-
ci6n parece contemplarse en el niim. 4.° del articulo 1908 y en el 1909,
pero no en el resto de las hip6tesis previstas en los articulos 1907 y 1908;
la STS de 15 de septiembre de 1997 establece la responsabilidad del
duefio del terreno, extractada en ADC, 1999, nim. 43, pp. 498 ss.). En
todo caso, y dada la complejidad de las operaciones materiales y técnicas
preparatorias de la construccién de edificios, el TS ha realizado una selec-
cién, exonerando de responsabilidad al contratista que ha concertado los
servicios del gruista, asi como al duefio de la obra, haciéndola recaer
exclusivamente en el montador de la gria, solucién que parece razonable,
a la vista del planteamiento de la demanda, aunque, respecto del dnico
condenado, su situaci6n de rebelde en el proceso, no garantiza que las
indemnizaciones se abonen efectivamente. (G. G. C.)
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63. La diligencia en los medios empleados para la curacion, adecuados
segiin la lex artis ad hoc, no excluye la presuncién desfavorable que pueda
generar un mal resultado, cuando éste por su desproporcién con lo que es
usual, segiin las reglas de la experiencia y el sentido comiin, revele la negli-
gencia de los medios empleados, segiin el estado de la ciencia y las concretas
circunstancias.—Si se repara en la desproporcién que existe entre el diagndstico
que establece el médico de urgencias (flemén dentario) y el grave resultado
(muerte del paciente) que, en poco tiempo se produce, con toda razén, se infiere
que estamos en presencia de uno de esos casos, en los que, conforme a la doctri-
na de esta Sala, corresponde a los médicos y centro sanitario implicados, en fun-
ci6n de su cercanfa a las fuentes de prueba y su mejor posicién para acceder a las
mismas, la carga de probar que el hecho fue imprevisible y no evitable, destru-
yendo la presuncién de culpa que genera la anormalidad de lo que ocurri6, segtin
las pautas que recogen las maximas de experiencia. En efecto, 1a S de esta Sala
de 2 de diciembre de 1996, sostiene que «no obstante, sea la profesién médica
una actividad que exige diligencia en cuanto a los medios que se emplean para la
curacién o sanacién, adecuados segiin la lex artis ad hoc, no se excluye la pre-
suncién desfavorable que pueda generar un mal resultado, cuando éste por su
desproporcién con lo que es usual comparativamente, segtin las reglas de la expe-
riencia y el sentido comin, revele inductivamente la penuria negligente de los
medios empleados, segtin el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y
lugar, o el descuido en su conveniente y extemporénea utilizacién».

Responsabilidad directa de los centros y servicios sanitarios por hechos
atribuibles al personal dependiente, al entrar en juego los conceptos de culpa
in vigilando o culpa in eligendo.—Resulta probado, conforme dictamina el peri-
to, que aun cuando no puede afirmarse que de haber sido intervenido antes la
enfermedad no hubiera seguido un curso tan desfavorable, es lo cierto que, ante
un proceso de las caracteristicas que aquejaba al enfermo, «lo mejor es intervenir
cuanto antes». Aclara también que la realizaci6n de una analitica de urgencia «no
tiene por qué tardar demasiado tiempo». Consecuentemente, ha de concluirse
que teniendo presente, el diagnéstico etiolégico de angina de Ludwig, que fue la
causante del curso séptico originado por la infeccién a que respondia el flemén
por la inflamacién (infeccién no detectada ni investigada inicialmente) la reali-
dad es que al tardarse mas de catorce horas en efectuarse la «desbridacién», dada
la virulencia de este tipo de infecciones, se produjo una extensi6n de la misma
desde el suelo de la boca hacia ¢l mediastino en que tuvo especial importancia el
retraso en el actuar del centro hospitalario. Tales circunstancias ficticas expre-
san, como minimo, una falta de coordinacién en los servicios del centro hospita-
lario y una inicial valoracién de la gravedad del padecimiento, poco acorde con
la realidad subyacente que exigfa una rapidisima intervencién. No demostrada,
de otra parte, la inevitabilidad del resultado, ni facilitados medios convincentes
de prueba, acreditativos del empleo de toda la diligencia exigible en un caso de
esas caracteristicas, se entra de lleno, en la aplicacién del articulo 1903 CC,
cuyos elementos constitutivos concurren, ya que es constante la jurisprudencia
de esta Sala que declara con reiteracién la responsabilidad directa de los centros
y servicios sanitarios por hecho ajeno, atribuible a los facultativos y personal
dependiente, que surge de la relacién de dependencia del médico, al entrar en
juego los conceptos de culpa in vigilando o culpa in eligendo (SS de 7 de abril
de 1997, entre otras).

La relaciéon médico-enfermo genera obligaciones de medios y no de
resultados, puesto que no garantiza la curacion y si el empleo de las técnicas
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adecuadas. La existencia del deber fundamental de asistencia médica a un
paciente en estado grave.—Segin el voto particular del magistrado Excmo. Sr.
don Eduardo Ferndndez-Cid de Temes recoge la S de 6 de julio de 1990 que «la
relacién médico-enfermo genera obligaciones de medios y no de resultados,
puesto que no garantiza la curacién y si el empleo de las técnicas adecuadas
-S8, por ejemplo, de 26 de mayo de 1986, 7 y 12 de febrero de 1990, y mayor
responsabilidad se genera aiin al no aplicar medio alguno, prescindiéndose del
simple reconocimiento, con posibilidad de ejercitar la accién directa contra
el centro hospitalario por la omisién negligente de quienes de él dependen
(art. 1903 CC y jurisprudencia que lo aclara)». Asimismo, «a la luz de la doctrina
juridica m4s generalizada, de los principios mds coherentes de la deontologia
médica y del sentido comiin humanitario, se puede deducir la existencia de un
deber fundamental de asistencia médica a un paciente en estado grave, en cuanto
derivado de una urgencia vital, de cuya omisién o negativa puede surgir una res-
ponsabilidad ya de tipo penal o de tipo civil, pues comporta una violacién de una
obligacién legal que puede configurar la omision del deber de socorro tipificado
como delito, deber de asistencia médica que ampara la seguridad personal ante
situaciones extremas y que exige la solidaridad humana, como exponente de sen-
timientos que rigen la convivencia social y la repulsa del ente social de toda con-
ducta omisiva o de rechazo de asistencia médica y hospitalaria, cuando cuenta
con tales servicios médicos» (S de 6 de julio de 1990). (STS de 22 de mayo
de 1998; ha lugar.)

HECHOS .—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim: 3 de Tarra-
sa se interpone juicio de menor cuantia contra la entidad Mutua de
Tarrasa, Montepio de Previsién Social, sobre reclamacion de cantidad,
por el fallecimiento del esposo de la parte actora, como consecuencia
de un flemén dentario que derivé en una infeccién que desenvocé en
un «shock séptico», causa inmediata de la muerte, tras las intervencio-
nes quirdrgicas practicadas en el centro hospitalario demandado.
Admitida a trdmite la demanda, se contestd a la misma, solicitando la
desestimaci6n de las pretensiones de la actora. Dictada sentencia en
primera instancia, se desestimé integramente la demanda.

Se interpone recurso de apelacién ante la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que desestima el recurso, confir-
mando la sentencia dictada en primera instancia. Formalizado el
recurso de casacién se condena a indemnizar con la suma
de 40.000.000 de pesetas (se habian solicitado 60.000.000 de pesetas)
al centro hospitalario demandado, indicdndose que respecto a los dos
odontblogos que inicialmente atendieron al paciente, al no haber sido
demandados, no ha sido posible determinar su responsabilidad en los
hechos, estableciendo por tanto, una responsabilidad directa e indivi-
dualizada del centro.

Formula uno de los magistrados voto particular en el que se decla-
ra no haber lugar al recurso de casacién, por estimar que la obligacién
del médico consiste en atender al paciente con los medios més adecua-
dos para procurar su curacién, porque lo contrario constituira delito de
omisién del deber de socorro, y en el caso que nos ocupa no puede pro-
barse qué hubiera pasado de haberse realizado la intervencidn antes,
toda vez que los peritos han coincido en afirmar que el tratamiento
aplicado fue correcto. (A. I. H. O.)
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64. Naturaleza de la obligacion de los profesionales sanitarios.—La obli-
gacién contractual o extracontractual del médico y, en general, del profesional
sanitario no es la de obtener en todo caso la recuperacién del enfermo, o, lo que
es lo mismo, no es la suya una obligacién de resultado, sino proporcionarle todos
los cuidados que requiera segin el estado de la ciencia.

La responsabilidad del profesional sanitario no es objetiva.—En la con-
ducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda clase de responsabili-
dad més o menos objetiva, sin que opere la inversién de la carga de la prueba,
estando por tanto a cargo del paciente la prueba de la culpa o negligencia corres-
pondiente. Ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico
o quinirgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no sujecién a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo (lex artis ad hoc).

La regla general sobre carga de la prueba tiene como excepcién los casos
en que hay un dafio desproporcionado.—La doctrina sobre la carga de la prueba
se excepciona en aquellos casos en que por circunstancias especiales acreditadas
o probadas por la instancia, el dafio del paciente es desproporcionado, o enorme,
o la falta de diligencia e, incluso, obstruccién a falta de cooperacion del médico,
ha quedado constatada por el propio Tribunal. (STS de 8 de septiembre de 1998;
ha lugar.)

HECHOS .-La demandante en casacién solicita una indemnizacién
a los demandados (INSALUD, Tesoreria de la Seguridad Social, dos
compaiifas aseguradoras y un cirujano) por los dafios que sufre en una
pierna y que segun sus alegaciones son imputables a una sencilla opera-
ci6n de hernia muscular en la pierna derecha que llevo a cabo el ciruja-
no demandado. Los demandados fueron condenados en primera instan-
cia y absueltos en apelacién por la Audiencia Provincial. (M. C. P. A.)

65. Responsabilidad médica.—Conforme establece la Sala, a tenor del
caso analizado, la culpa o negligencia y el nexo o relacién causal entre la accién
u omisién y el resultado dafioso, son cuestiones juridicas que pueden acceder a la
casacion por via del nim. 4 del articulo 1692 LEC, pero respetando siempre las
declaraciones de orden factico contenidas en la sentencia recurrida, al pertenecer
alos juzgadores de instancia tanto la apreciacién como la valoracién probatorias.

En general, en la conducta de los profesionales sanitarios, no s6lo queda des-
cartada toda responsabilidad mis o menos objetiva, sino que tampoco opera la
inversién de la carga de la prueba admitida para los dafios de otro origen, estando
a cargo del paciente la prueba de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa,
ya que a la relacién meramente material o fisica ha de sumarse el reproche culpa-
bilistico, que puede manifestarse a través de la negligencia omisiva de la aplica-
ci6n de un medio o més generalmente en una accién culposa, pero cuando, por el
contrario, no es posible establecer la relacién de causalidad culposa, tampoco
hay responsabilidad sanitaria.

Conforme se deduce de la S de 10 de enero de 1996, la obligacién contractual
o extracontractual del médico y, en general, del personal sanitario, no es la de
obtener en todo caso la recuperacion del enfermo, o lo que es igual, no es la suya
una obligacién de resultados sino de medios, es decir, estd obligado a proporcio-
narle al enfermo todos los cuidados que requiera, segiin ¢l estado de la ciencia,
pero no a curarlo, descartdndose la responsabilidad objetiva, sin que opere la
inversion de la carga de la prueba, admitida en daiios de otro origen, y estando a
cargo del paciente la prueba de la culpa y el nexo causal, sin que baste la relacién



Sentencias 371

material o fisica, a la que ha de sumarse el reproche culpabilistico, sin el cual no
hay responsabilidad sanitaria. (STS de 20 de mayo de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Cé1-
doba, fueron vistos los autos de juicio de menor cuantia nim. 216/89,
sobre reclamacién de cantidad, en el cual la parte actora solicitaba sen-
tencia condenatoria del demandado, en funcién de su actitud negligen-
te. Tal pretensién fue desestimada por resolucién de fecha 20 de
diciembre de 1993. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de ape-
laci6n ante la Seccién Tercera de la [lma. Audiencia Provincial de C6r-
doba, la cual resolvi6 con fecha 18 de marzo de 1994, desestimando la
apelacion presentada. Finalmente, se interpone recurso de casacién al
amparo del nim. 4.° del articulo 1692 LEC. (J. L. B.)

66. Responsabilidad médica: aplicacién a la responsabilidad del ciruja-
no y al anestesiélogo: intervenciones para corregir secuelas de accidente en
menor de edad.—La obligacién del médico y, en general, del personal sanitario, no
es la de obtener en todo caso la curacién del enfermo —obligacién de resultado—,
sino la de proporcionarle todos los cuidados que requiera, segiin el estado de la
ciencia y la lex artis ad hoc ~obligacién de medios—, y atendida esta posicién juri-
dica, en conexién con la valoracién probatoria efectuada en apelacién, se observa
la realidad de unas conductas incursas en falta de diligencia y, por ende, denotado-
ras de evidente culpabilidad. En efecto, el anestesi6logo no efectué al paciente las
pruebas para deteccién de una posible sensibilidad a la anestesia, pese a no tratarse
de una operaci6n urgente, y por omitir el adecuado control de las constantes vitales
en los términos obligados; el cirujano no advirtié de forma inmediata el paro car-
dio-respiratorio, y, ante tal situacion, es exigible al operador el aseguramiento de
que las constantes vitales del paciente eran permanentemente controladas mediante
otros sistemas —lo que no consta que el médico efectuara en modo alguno—, ya que
de haberse hecho asi se hubieran podido detectar las anomalias ante los sintomas
de la referida parada y de la hipoxia, y, por tanto, quedaria expedita la utilizacién a
tiempo de los medios técnicos indispensables para contrarrestarlas, a fin de evitar
lesiones irreversibles como las que finalmente acaecieron.

Prueba del caso fortuito y de la fuerza mayor.—Los médicos demandados
para eludir su responsabilidad debian ofrecer explicaciones convenientes de los
hechos y acreditar la concurrencia de una situacién de caso fortuito o fuerza mayor
en la coyuntura enjuiciada, sin que esta posicién suponga quebranto de la responsa-
bilidad culpabilistica del articulo 1902 ni tampoco inversién de la carga de la prue-
ba, pues acreditada la negligencia del cirujano y del anestesista, sobre ellos recae la
carga de demostrar la presencia de los sucesos referidos, habiendo declarado la STS
de 31 de julio de 1996, en un caso de responsabilidad médica, que la inevitabilidad
exigida para la fuerza mayor es una cuestién de hecho cuya existencia corresponde
acreditar al demandado. (STS de 29 de julio de 1998; no ha lugar.)

NOTA .—Para tratar las lesiones sufridas por un menor en accidente,
un centro sanitario privado realiza diversas intervenciones quinirgicas,
produciéndose un accidente anestésico, ocasionante de la parada car-
dio-respiratoria con resultado de una descerebracion y una situacién de
gran invalidez, siendo el enfermo tributario de por vida de una silla de
ruedas, con dependencia absoluta de otras personas para cualquier acti-
vidad vital. Estimada la demanda en ambas instancias, en apelacién se
fija una indemnizacién de 30.000.000 de pesetas mas una pensién vita-
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licia con el limite de 45.000.000 de pesetas (se supone que por ambos
conceptos). El recurso de casacién —que, por cierto, no discute ni la
cuantia ni la modalidad de indemnizacién~ es desestimado con base en
la doctrina extractada, que es plenamente de aprobar, incluso en lo rela-
tivo a la carga de la prueba del caso fortuito o de 1a fuerza mayor (Pte.
Ilmo. Sr. Garcia Varela). Notable es la descripcién del acto anestésico
contenida en el FD 1.°, que merece transcribirse: «El acto anestésico es,
por si mismo, generador de un riesgo para la vida e integridad fisica del
paciente, es ajeno a la previa dolencia originadora de la intervencién
quiriirgica, y para su correccién requiere un quehacer acorde con los
siguientes presupuestos: 1.° El registro de todo el proceso relacionado
con la anestesia del paciente. 2.° Los estdndares para la valoracién preo-
peratoria, pruebas complementarias preoperatorias, peranestesia y cui-
dados postanestésicos, en cuyo apartado se incluird: a) La evaluacién
preanestésica, cuya finalidad es la valoracién y preparacién del paciente
para la anestesia con el minimo riesgo posible, lo que lleva consigo la
revisién de la historia clinica, entrevistas con el interesado, examen fisi-
co completo, determinacién de su estado fisico, informacién del plan
anestésico al enfermo, o, en su caso, al familiar responsable, y medica-
cién anestésica; y b) peranestesia: monitorizacién del enfermo y regis-
tro de signos vitales, manejo de las vias respiratorias, dosis de los far-
macos utilizados y control de los liquidos. De lo que resulta que los
estindares de monitorizacién bésica intraoperatoria se deben aplicar a
todo acto anestésico, salvo circunstancias de emergencia, y suponen: a)
la presencia continua del anestesiélogo para monitorizar al paciente y
proveer la atencién anestésica; y b) la permanente evaluacién monitori-
zada de: 1) la concentracion inhalatoria de oxigeno en el circuito respi-
ratorio, que se debe medir con un analizador provisto de una alarma,
aparte de la necesidad de una iluminaci6én y exposicién adecuada del
paciente para la valoracién de la coloraci6n a los efectos del control de
la oxigenaci6n sanguinea; 2) la conveniente y continua evaluacién de la
ventilacién; 3) con referencia a la circulacién, el paciente debera tener
su trazado continuo de electrocardiograma visible, con el control, al
menos, cada cinco minutos, de la tensién arterial, ritmo cardiaco y satu-
racién de oxigeno; y ¢) postanestesia, comprensiva de la evaluacién y
los controles del paciente en la unidad de recuperacién postanestésica».
Se dice en la S que se ha recogido la opini6n facilitada por la Presiden-
cia de la Sociedad Espaiiola de Anestesiologfa, Reanimacién y Terapéu-
tica del Dolor. Sobre responsabilidad del anestesista v. también STS de
13 de diciembre de 1997, relativo al fallo negligente en el empleo de un
aparato de control de las constantes del enfermo (extractada en ADC,
1999, nim. 47, p. 502). (G. G. C.)

Culpa extracontractual; muerte por inoculacién de bacteria intra-

hospitalaria: responsabilidad del Instituto Cataldn de la Salud: concurren-
cia de responsabilidades contractual y extracontractual.—Como ya se declaré
en STS de 31 de diciembre de 1997, cuando un hecho daiioso es violacién de una
obligaci6n contractual, o similar, y, al mismo tiempo, del deber general de no
dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsabilidades, dando lugar a acciones
que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, u optando por una o por
otra, o, incluso, proporcionando los hechos al Juzgador para que éste aplique las
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normas en concurso de ambas responsabilidades que méis se acomoden a aqué-
llos, todo ello en favor de la victima y para lograr un resarcimiento del dafio lo
més completo posible; en el caso que nos ocupa no ha existido cambio de accion
o pretension, pues en la demanda se citan las normas generales sobre las obliga-
ciones, al tiempo que los articulos 1903 y 1964 CC, reconociendo ademas el
recurrente la unidad de los requisitos con el articulo 1101 CC.

Relacion juridica del fallecido con el Instituto Catalin de la
Salud.—Prima facie, entre el fallecido y la Seguridad Social exist{a una relacién
juridica previa, en virtud de la cual fue posible su ingreso y la posterior asistencia
sanitaria en el centro en el que fallecid, por lo que no es posible entender que nin-
gin vinculo juridico ligaba al usuario del servicio médico y asistencial de la
Seguridad Social, ni que el dafio que sufrié derivara pura y simplemente de una
situacién de hecho en la que, por la infraccién de la diligencia debida, por parte
de algin agente, todavia no conocido materialmente, se vulnerara el principio
general del alterum non laedere; y parecidos argumentos, por hechos ocurridos
en el mismo hospital, se rechazaron en STS de 18 de febrero de 1997.

Muerte por inoculacién de bacteria intrahospitalaria.—Tal inoculacién,
causante del fallecimiento, no pudo ser debida més que a una falta de control
higiénico sanitario por parte de la entidad piiblica, constitutiva de infraccién con-
tractual del deber de diligencia, generador de un mal indemnizable con base en el
articulo 1101 y concordantes del CC, insertando la teoria del riesgo en el seno de
la relaci6n contractual, al no haberse controlado las fuentes del peligro. La res-
ponsabilidad del Centro sanitario nace de modo directo por la negligencia de sus
empleados o dependientes, aunque se presente de modo difuso cual sea la perso-
na determinada, de no serlo la administracién, a quien achacar la culpa en con-
creto, aunque en todo caso concurre en persona del 4mbito del Servicio Catalan
de 1a Salud; esta responsabilidad como empresario tiene matiz marcadamente
objetivo, funddndose en la responsabilidad por riesgo y en la culpa in vigilando o
in eligendo, sin que le sea de aplicar el régimen de la responsabilidad por €l acto
médico.

Aplicacion de la LGDCU de 1984.—A mayor abundamiento son aplicables
a este supuesto los artfculos 1, 26 y 28 de la Ley de Proteccién de Consumidores,
en cuanto que el paciente era consumidor, utiliz6 servicios entre los que se inclu-
yen los sanitarios, y la produccién de un dafio genera responsabilidad objetiva
que desarrollan los articulos 25 ss. de la Ley; en defecto de los niveles de pureza
presumidos por la ley, que suponen, ademds, posibilidades de controles técnicos
de calidad, impiden o deben impedir, de suyo y por regla general, infecciones
subsiguientes a una intervencién en el medio hospitalario o a su reactivacién en
el referido medio, y cuando estos controles fallan de manera no precisada, o bien
dejan de funcionar por razones atipicas en relacién con determinados sujetos, el
legislador impone que los riesgos sean asumidos por el propio servicio sanitario
en forma externa de responsabilidad objetiva. (STS de 18 de junio de 1998; no
ha lugar.)

NOTA.—-Sobre la aplicacién del articulo 28 LGDCU véase amplia-
mente Clara 1. Astia Gonzélez, Responsabilidad sanitaria (Ponencia
presentada al Congreso de la APDC en Santiago, noviembre 1999, p.
55ss).(G. G. C.)

68. Responsabilidad por riesgo del Ayuntamiento gque organiza un fes-
tejo taurino.—La organizacion del festejo por el Ayuntamiento es determinante
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de la llamada responsabilidad por riesgo. En este caso quien asume el riesgo no
es el participante, sino el propio Ayuntamiento organizador del festejo, que es
quien obtiene el beneficio o provecho y quien debe apechar con los riesgos y
contingencias que pudieran dar lugar y es indiscutible que debe tomar las medi-
das de precaucién adecuadas, extremando su actuacién diligente.

El comportamiento temerario de la victima no supone exonera-
cién.—Debe descartarse que el supuesto comportamiento temerario de la victima
produzca la exoneracién de responsabilidad del ente por el juego de la culpa
exclusiva de la victima, ya que el riesgo generado por una actividad que el Ayun-
tamiento trata de fomentar para el mejor desarrollo o disfrute de las fiestas patro-
nales, deriva en que esa dindmica, debe ser la fuente de imputacién de responsa-
bilidad por cualquier dafio o menoscabo que se derive de todo el complejo de
festejos asi organizado y luego celebrado. (STS de 17 de septiembre de 1998;
no ha lugar.)

HECHOS.—El recurrente en casacién es el Ayuntamiento de Coria
del Rio, que ha sido condenado por la Audiencia Provincial por la
muerte de una persona joven que con unas copas de mas se enfrenta a
un toro en las fiestas de esta localidad. La fiesta consiste en la suelta de
un toro por el casco antiguo de la ciudad, por las calles y plazas previa-
mente seleccionadas y por el evidente riesgo que esta actividad genera
(aumentado por la duracién del festejo, més de dos horas). El ayunta-
miento suscribe una péliza de seguro para cubrir cualquier contingen-
cia que pueda surgir. (M. C. P. A.)

69. Culpa extracontractual: dafios por explosién de gas butano acu-
mulado en la vivienda: responsabilidad por riesgo: doctrina jurisprudencial
sobre riesgo acreditado: inversién de la carga de la prueba: deber de dili-
gencia de la empresa suministradora ante deficiencias detectadas.—La doctri-
na jurisprudencial sobre el riesgo acreditado, preexistente y concurrente, en linea
cuasi-objetiva minoradora del culpabilismo subjetivo, presupone una actuacién
voluntaria que obliga a extremar todas las precauciones, y, con mayor intensidad,
cuando puede estar en peligro la vida de Ias personas, o que obliga a adoptar los
medios y medidas de seguridad disponible, entre las que cabe incluir las que
suponen efectiva actividad material, como las de vigilancia, control y mante-
nimiento, a fin de evitar que se transforme en dafio efectivo lo que consta como
peligro potencial cierto, por resultar de adecuada aplicacién el articulo 1902 CC,
con la consecuente inversion de la carga de la prueba, en razén a actividades que
notoriamente son peligrosas. Tratdndose del uso doméstico del gas butano, no
basta, ni resulta para exonerar de toda responsabilidad, que se hayan cumplido
disposiciones reglamentarias, ya que el mismo peligro que se instaura es exigen-
te de una diligencia extremada y hasta agotadora de medios en relacién a las
cosas y circunstancias de tiempo y lugar, lo que obligaba a Repsol Butano S. A.,
no a la mera denuncia escueta y burocratica de las deficiencias detectadas, sino al
seguimiento de que efectivamente se habian hecho desaparecer para llevar a cabo
el suministro del butano con las mds adecuadas condiciones de seguridad; pues la
confianza de los consumidores se mantiene y afianza a medida que el servicio del
suministro continda.

Incumplimiento de medidas administrativas.—El Real Decreto de 14 de
diciembre de 1983, que modificé el Reglamento de 1973, establece que cuando
como resultado de la inspeccién se compruebe que la instalacién no cumple la
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normativa vigente, se le comunicara al cliente, con indicacién de las modifica-
ciones a introducir y sefialando plazos en las que deben ser realizadas; y cuando
estos trabajos reparadores no se realizan, la normativa administrativa resulta pre-
visora y establece dos supuestos, el primero que autoriza a proceder al corte del
suministro, con lo que se estd reconociendo y admitiendo la existencia de riesgo
potencial, que no esta exento del control por la empresa, como medio de elemen-
tal prudencia; y como segundo, que ¢l corte ha de ser inmediato, entre otros
casos, si se da situacién de fuga de gas o grave peligro de accidente a la vista de
las condiciones de la instalaci6n, lo que ya supone riesgo definido y definitivo.

Concurrencia de culpas.—En el presente caso, la empresa suministradora,
conociendo perfectamente el riesgo potencial, se despreocupé por completo de
comprobar si el mismo persistia o se habia incrementado, como asf sucedi6, al
producirse la acreditada acumulacion de gases, aunque no se haya podido preci-
sar sus causas y origen, y continu6 en el suministro, a fin de obtener beneficio
econémico; su culpa debe considerarse concurrente con la de los actores del plei-
to, al no haber corregido ni rectificado las deficiencias de las que fueron oportu-
namente avisados, comportamientos confluyentes en la produccién de los resul-
tados dafiosos, que no llega a ocasionar la ruptura del nexo causal, lo que permite
efectuar compensacién econémica de las responsabilidades y distribuir el quan-
tum, que en este caso sera al 50 por ciento; tal como en supuesto similar ha hecho
STS de 23 de diciembre de 1998.

Articulo 28 LGDCU de 1984: responsabilidad objetiva compatible con
la concurrencia de culpas.—El articulo 28 de 1a Ley de 1984 establece responsa-
bilidad objetiva tratdndose de productos de gas, si bien exige la concurrencia del
presupuesto de su coirecto uso y consumo, y en este caso no qued6 acreditado
que los recurrentes hubieran llevado a cabo manipulacién inadecuada de la bom-
bona, sin perjuicio de la omisién que se les imputa de no haber corregido los
defectos de las instalaciones, que se acoge como conducta coadyuvante al acci-
dente, pero no como decisiva y tnica de su causacion. El riesgo lo soporta quien
lo ha creado, y si se da conjuncién de actuaciones, la subjetiva de la victima y la
objetiva de la empresa suministradora, entra en juego el articulo 28 LGDCU que
actda generando responsabilidad en rodo caso, y se justifica por la voluntad de
los legisladores de protegerlos en su uso y utilizacién, ya que por su propia natu-
raleza entrafian y representan un peligro que se presenta cierto en principio, con
carga activa suficiente para convertir lo probable en realidad negativa. (STS de
30 de julio de 1994; ha lugar.)

NOTA.-Sentencia pedagdgica (Pte. Villagémez Rodil) en que se
analiza meticulosa y acertadamente la responsabilidad concurrente de la
empresa suministradora del gas butano, la cual no efectué la revisién
cuatrianual que vencia un mes antes de la explosién, y que en presencia
de las deficiencias detectadas en la revisi6n anterior, incumple la regla-
mentacién administrativa en la materia, y contintia suministrando el gas.
Bien vista la observacién psicolégica de que la confianza de los consu-
midores se mantiene y afianza a medida que el servicio de suministro
continiia. Alguna duda sobre la interpretacién del articulo 28 LGDCU:
(puede considerarse correcto el uso que se hace de la bombona una vez
detectadas las deficiencias notificadas al usnario? En todo caso, se trata
de un argumento colateral, que refuerza la doctrina de la responsabilidad
por riesgo, a mi juicio, ejemplarmente aplicada. (G. G. C.)
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DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

70. Indivisibilidad de la cosa comiin. Supuestos.—Reiterada jurispruden-
cia del TS (entre otras, SSTS de 30 de marzo y 28 de noviembre de 1957, 31 de
enero de 1964 y 11 de junio de 1967) afirma que el procedimiento establecido en
los articulos 404 y 1062 CC ser4 aplicable en los casos siguientes: a) cuando la
divisién material de la cosa comtin la dejarfa inservible para el uso a que estuvie-
ra destinada (art. 401.1 CC); b) cuando la cosa sea indivisible y los conduefios no
acuerden que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas (art. 404 CC);
y ¢) cuando la cosa desmerezca mucho por la divisién (art. 1062 CC).

Indivisibilidad de la cosa comiin (inmueble) cuando es preciso realizar
previamente el derribo.-El TS es contrario a la divisién de la cosa comiin
(inmueble) cuando es preciso, de forma previa, realizar el derribo del inmueble.

Division de la cosa comiin—El TS afirma que la facultad reconocida a todo
comunero para pedir la divisién material de la cosa comin (art. 400 CC) no es un
derecho absoluto e incondicional, sino que tiene limites (arts. 401, 404, 406 en
relacién con el 1062 CC). (STS de 2 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El inmueble sito en la calle Mayor nim. 12 de Burria-
na (Castell6n) es propiedad por mitades indivisas de donJ. F. G. y
dofiaA. B. C.

Don J. F. G. interpone demanda contra doiia A. B. C. suplicando,
entre otras cosas, que se declare que el inmueble mencionado es indivi-
sible y que debe sacarse a piblica subasta, con admisién de licitadores
extrafios, repartiéndose el precio que se obtenga a prorrata entre
demandante y demandada.

Dofia A. B. C. se opuso a la demanda y formulé reconvencién
reclamando determinada cantidad de dinero.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y, de forma
parcial, la reconvenci6n. Interpuesto recurso de apelaci6n, la Audien-
cia Provincial lo desestima. El TS declara no haber lugar al recurso de
casaci6n interpuesto. (M. J. P.G.)

71. Derecho de propiedad. Limites.—El derecho de propiedad no es un
derecho absoluto, sino que tiene, entre otros, los limites de la utilidad piblica y
del interés social (art. 33 CE).

Ejecucién de sentencia. Sustitucién de la ejecucién material por una
indemnizacién pecuniaria.—El articulo 18.2 LOPJ establece el principio general
de que las sentencias se ejecutardn en sus propios términos. Sin embargo, admite
que se sustituya por su equivalente pecuniario cuando la ejecucién sea imposible
y también por causas de utilidad ptiblica o interés social. Por otra parte, afirma
el TC (AATC 528/1986 y 700/1986) que no existe vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) cuando, «por razones atendibles», se susti-
tuye la condena establecida en ¢l fallo de la sentencia por una justa y equitativa
indemnizacidén pecuniaria. (STS de 2 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El Ayuntamiento de Cangas del Narcea formula
demanda incidental de ejecuci6n de la sentencia dictada en el proceso
instado por don J. M. F. G. y doiia M. J. G. G. contra el mencionado
Ayuntamiento, suplicando se sustituya la ejecucién material de la con-
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dena establecida en la citada resolucién judicial por una indemnizacién
pecuniaria.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda incidental.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima
parcialmente. EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto. (M. J. P. G.)

72. Accesion. Principio general.—-El articulo 358 CC establece la regla
general de que lo edificado (plantado o sembrado) en suelo (o en subsuelo) ajeno
pertenece al duefio del mismo.

Accesién. Mala fe del constructor y mala fe del duefio del terreno.—-El
articulo 364 CC dispone que cuando exista mala fe por ambas partes, «los dere-
chos de uno y otro seran los mismos que tendrian si hubieran procedido ambos
de buena fe». Para el TS, en estos casos, resulta de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 361 CC.

Obligacion del constructor de adquirir la propiedad del terreno (art.
361 CC). El precio se considera una deuda de valor.—El duefio del suelo puede
obligar al que construyd a pagarle el precio del terreno. Afirma el TS que el pre-
cio del terreno, al que hace alusién el articulo 361 CC, es una deuda de valor. Por
tanto, el constructor debe pagar en dinero el valor actual del terreno en el que se
construyé. (STS de 16 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Sancar, Promociones y Construccio-
nes, S. L. adquiri6 un solar y construyé ocho bloques de viviendas.
En 1969 se otorgan las escrituras ptiblicas de declaracion de obra nueva
y divisién en propiedad horizontal de los referidos edificios. Posterior-
mente, la citada entidad abre en el subsuelo de los edificios, sin oposi-
cién de los propietarios de las viviendas, unos s6tanos destinados a loca-
les comerciales y a garaje. En 1974 la entidad constructora otorga
escritura piiblica rectificando la division de la propiedad horizontal para
afiadir los mencionados s6tanos. Estos son adquiridos por terceros, sin
que consten dichas adquisiciones en el Registro de la Propiedad.

La Mancomunidad de propietarios de los ocho bloques interpone
demanda contra la entidad Sancar, Promociones y Construcciones, S. L.
y los adquirentes de los s6tanos, suplicando se dicte sentencia por la
que declare, entre otras cosas, que los s6tanos son elementos comunes
de los edificios, la nulidad de las escrituras otorgadas para transmitir a
terceros la propiedad de los locales comerciales, asi como el pago de
una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto. El TS declara haber lugar al recurso de casacién, casando
y anulando la sentencia recurrida. (M. J. P. G.)

73. Accién reivindicatoria. Concepto.—El TS (STS de 1 de marzo
de 1954) define la accién reivindicatoria como una accién real, declarativa y
ejercitable erga omnes que puede ejercitar el propietario no poseedor contra el
poseedor, no pudiendo éste alegar frente al propietario titulo juridico que justifi-
que su posesion.

Requisitos de la accién reivindicatoria.-Jurisprudencia consolidada del TS
mantiene que para el éxito de la citada accién es necesario que concurran tres
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requisitos: a) que el demandante pruebe su dominio sobre la finca en litigio; b) la
identificaci6n exacta de la finca; y ¢) que el demandado sea poseedor de la finca.
(STS de 25 de junio de 1998; o ha lugar.)

HECHOS.-Don D. A. N. propietaric de los dos bungalows en liti-
gio, en virtud de escritura piiblica de compraventa de 20 de marzo
de 1987, ejercita la accién reivindicatoria contra dofia A. W. y otros,
solicitando, entre otras cosas, se dicte sentencia en la que se declare
que los dos bungalows son propiedad del demandante.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda.
La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién de los
demandados y estima en parte el interpuesto por el demandante. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

74. Propiedad horizontal. Sustitucién del portero por un conserje. Es
suficiente el acuerdo por mayoria al no implicar alteracién de elementos
comunes.—El TS afirma que para sustituir el servicio de un portero con plena
dedicaci6n por el de un conserje es suficiente el acuerdo por mayoria de la junta
de propietarios. (STS de 30 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Varios copropietarios del edificio de la calle San Ale-
jandro mim. 6 de Madrid interponen demanda contra la Comunidad de
propietarios del citado edificio, suplicando se declare nulo el acuerdo
de la junta de propietarios, adoptado por mayoria, por el que se sustitu-
ye el servicio de portero con plena dedicacién por el de conserje.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Audiencia
Provincial estima el recurso de apelacién. E1 TS declara no haber lugar
al recurso de casacion.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que el articulo 17 LPH cuya redac-
cién 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, estable-
ce lo siguiente: «Los acuerdos de la Junta de propietarios se sujetardn a
las siguientes normas: 1.* (...) El establecimiento o supresién de los
servicios de ascensor, porteria, conserjeria (...), incluso cuando supon-
gan la modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos, requerira
el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios
que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de parti-
cipacién.» (M. J. P. G.)

75. Concepto de plagio.—El TS afirma que existe plagio cuando se copian
obras ajenas en lo sustancial. Sefiala que es una actividad mecanizada, muy poco
intelectual y creativa, carente de toda originalidad, que implica aprovechamiento
de la labor creativa y del esfuerzo ideario o intelectivo ajeno. (STS de 17 de
octubre de 1997; no ha lugar.)

HECHOS.—Las Cdmaras de Comercio de Alava, Bilbao y Guipiiz-
coa al considerar que la entidad mercantil L. M. A., S. L. ha plagiado y
reproducido el contenido de diversas bases de datos, interponen deman-
da suplicando, entre otras cosas, que se declare que los demandantes
son titulares de todos los derechos de propiedad intelectual sobre las
citadas bases de datos, que la entidad demandada ha violado los citados
derechos, asf como una indemnizacién por dafios y perjuicios.
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El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Interpues-
to recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestima. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

76. Derecho de distribucién de fonogramas. Extincién con la primera
venta.—Conforme a los articulos 19 pérrafo 2.° y 109 LPI, de 11 de noviembre
de 1987, el derecho de distribucién (en general y en el caso concreto de la distri-
bucién de fonogramas) se agota a partir de la primera venta. Este es un principio
que se ha mantenido con la evolucién jurisprudencial y legal, como demuestra el
hecho de que se regule de igual manera en el actual articulo 19.2 y 117 Texto
Refundido LPI de 1596.

Interpretacion sistematica de la LPI, de 11 de noviembre de 1987.—Como
indica el articulo 122 LPI, de 11 de noviembre de 1987, los preceptos integrados
en la Seccién Segunda, Capitulo III, Titulo II, Libro I son aplicables subsidiaria-
mente a la regulaci6n contenida en el Libro II del mismo texto legal. Por consi-
guiente, afirma sin dejar lugar a dudas el TS que la regulacién que establece el
articulo 19 del citado texto es aplicable al titulo relativo a los productores de
fonogramas (arts. 108 a 111).

Contrato de cesién de distribucion. Oponibilidad erga omnes.—Establece
el TS que a través de un contrato de cesién de distribucién en exclusiva no se
adquieren derechos ejercitables erga omnes, sino que el vinculo se contrae tan
s6lo entre cesionario y cedente, siendo en el seno de esta relacién donde deba
determinarse lo relativo al contenido, efectos y cumplimiento del contrato. (STS
de 9 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una serie de compaiifas discograficas espafiolas sus-
criben con otras compaiifas extranjeras un contrato de cesién de reper-
torio por el cual las primeras adquieren en exclusiva los derechos de
importacién, fabricacién, distribucién, comercializacién y venta en el
mercado espaiiol de determinadas obras sonoras. Con posterioridad a
este contrato, aparecen en Espafia copias de las mismas obras proce-
dentes de importaciones realizadas por otras dos compaiifas discografi-
cas, Serenade y Discolinea, ajenas al pacto. Las compaiifas cesionarias
extranjeras no autorizaron en ningiin momento a estas dos compafifas
para tal actividad.

Las cesionarias interponen demanda en la que, entre otros pedi-
mentos, solicitan se declare que ellas ostentan en exclusiva el derecho
de distribuci6n de las obras en cuestién (siendo, pues, ilicita la impor-
tacién y venta realizada por las demandadas), asf como se condene a
éstas a cesar en la actividad, retirar las obras importadas del mercado y
proceder a su destruccion. Tal demanda es desestimada en primera y
segunda instancias. Finalmente, las demandantes recurren en casacién
ante el TS, el cual declara no haber lugar al recurso.

NOTA .-La referencia que realiza el TS en el FD 4.° en su parrafo
tercero respecto al articulo 109 del actual texto legal de LPI, de 12 de
abril de 1996, hay que entenderla relativa al articulo 117 del mismo
texto legal, que es el que realmente se ocupa de los derechos de distri-
bucién de los productores de fonogramas. Igualmente existe un error
en el parrafo segundo del mismo FD cuando se hace referencia al
articulo 122 LPI, de 11 de noviembre de 1987, y se establece que se
aplican de forma subsidiaria las disposiciones del Libro I y Capitulo 1I
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del Titulo II. En ambos casos, las referencias correctas son las que se
han recogido en el presente extracto de sentencia.

Por otro lado, como indica el propio TS, la aplicacién al caso de la
LPI, de 11 de noviembre de 1987, a pesar de la existencia de un texto
posterior (el Texto Refundido LPI, de 12 de abril de 1996) al cual alude
también la propia sentencia, es debida a que los hechos se produjeron
bajo la vigencia de la norma anterior, siendo pues preceptiva la aplica-
ci6n de ésta. (A. M. M.)

77. Competencia del orden jurisdiccional civil.—Pese al caricter piiblico
del infractor, el TS otorga a los érganos jurisdiccionales del orden civil la compe-
tencia para conocer las cuestiones relativas a la propiedad intelectual; sostiene,
asimismo, que la propiedad intelectual es un derecho de propiedad privado (aun-
que se trate de un derecho de propiedad especial) sujeto a normas de derecho pri-
vado (Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de PI), sin que pueda afirmarse la exis-
tencia de un acto administrativo sujeto al ordenamiento juridico administrativo.

Indemnizacion del lucro cesante.—Debido a las numerosas dificultades que
ofrece la determinacién y limites del lucro cesante, nuestra jurisprudencia
(SSTS de 30 de mayo de 1987, 18 de julio de 1988 y 30 de noviembre de 1993)
exige para su estimacién que se pruebe rigurosamente que se dejaron de obtener
las ventajas, sin que éstas sean dudosas o contingentes y s6lo fundadas en espe-
ranzas. Ha de existir cierta posibilidad objetiva que resulte del decurso normal de
las cosas y de las circunstancias especiales del caso concreto. En efecto, para
concretar al menos de modo aproximado la pérdida de cantidades, se requieren
datos objetivos y probados. (STS de 26 de junio de 1998; ha lugar en parte.)

HECHOS.-El Centro Permanente de Educacion de Adultos de
Granada representa durante cuatro dfas consecutivos (los dias 29, 30 y
31 de octubre y 1 de noviembre de 1990) en un teatro de la localidad,
la obra dramético-musical «Carmen, Carmen» original de don Antonio
Gala Velasco y don Juan Antonio Robles Canovas. Estas representa-
ciones se llevan a cabo sin contar con el previo y preceptivo permiso
de sus autores, mediando incluso prohibicién expresa tanto de los mis-
mos como de 1a Sociedad General de Autores de Espafia. Como conse-
cuencia de lo anterior, la SGAE interpone demanda de menor cuantia
sobre reclamacién de cantidad contra la Junta de Andalucia.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la demanda y
concede a la demandante la indemnizacién solicitada. Posteriormente,
la Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién interpuesto por
la Junta de Andalucfa, y revocando la sentencia de primera instancia,
se abstiene de entrar en el fondo de la demanda por considerar que su
conocimiento corresponde a los Tribunales de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. El TS admite parcialmente el recurso de la Socie-
dad General de Autores de Esparia.

NOTA .—En la presente sentencia, el TS recurre a la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa, de 27 de diciembre de 1956, para
determinar la competencia de los Tribunales de la Jurisdiccién Civil,
pues son inaplicables tanto la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimien-
to Administrativo Comiin, como la nueva Ley 22/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, debido a que
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las representaciones se producen en 1990, y en consecuencia, con ante-
rioridad a la entrada en vigor de las citadas leyes. Esto explica también
la aplicaci6n al caso de la LPI, de 11 de noviembre de 1987, a pesar de
la existencia de un texto posterior. (M. C. C. M.)

78. Naturaleza real del derecho de opcién.—Al permitir el articulo 14 RH
la inscripcion del contrato de opcién de compra, ello viene a significar 1a natu-
raleza real del derecho de opcién. En el mismo sentido se pronuncia la Ley 460
de 1a Compilacién de Derecho civil Foral de Navarra, al decir que los derechos
de opci6n, tanteo y retracto voluntario tendrédn carécter real cuando asf se esta-
blezca.

Efectos erga omnes de la opcién de compra inscrita en el Registro de la
Propiedad.-Es indudable que el acceso registral del derecho de opcién se impone
erga omnes. Pero también lo es que la inscripcion no opera el cierre del Registro,
pues el propietario de una finca concedente de un derecho de opcién, aun después
de la inscripcién, puede enajenar o gravar la cosa; y en este mismo sentido se mani-
fiesta la Ley 461 de 1a Compilaci6én Civil de Navarra, al decir que «los actos de dis-
posicidn por el duefio de 1a cosa objeto de la opcién no perjudicaran este derecho».
El alcance erga omnes significa que cuando un ulterior comprador adquiere el
inmueble objeto de la opci6n inscrita, ésta surte efecto contra ese comprador.

Subsistencia de la anotacién preventiva de embargo que consta en el
Registro de la Propiedad al ejercitarse la opcién.—La titularidad registral de una
anotacién preventiva de embargo hace gozar de la proteccién dispensada por los
articulos 34 y 38 LH y de la preferencia reconocida en el articulo 44 de 1a misma,
en relacién con el ordinal 4.° del articulo 1923 CC, cuya situacién no puede com-
portar, sin mds, la cancelacién de aquella anotacién por el hecho de ejercitarse el
derecho de opcién, sin que ello implique, desde luego, desconocer la efectividad y
realidad del derecho. (STS de 10 de septiembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El recurrente en casaci6n, adquirente de un inmueble
por ejercicio de una opcién de compra sobre el mismo inscrita, reclama
la cancelaci6n del embargo trabado sobre €l inmueble por una entidad
bancaria, basdndose en la imposibilidad de que subsisten las anotaciones
preventivas de embargo practicadas en el periodo comprendido entre la
concesion de la opci6n y su consumacién o efectividad. (M. C. P. A.)

79. Terceria de dominio.—Para que prospere el tercerista debe probar que
ha adquirido la propiedad con anterioridad a la traba del embargo.

Asiento de presentacién del mandamiento de embargo. Efectos.—La STS
de 3 de noviembre de 1982 afirma que el asiento de presentacién «no sélo deter-
mina la prioridad registral, sino que inicia los efectos tabulares de los titulos, aun
sin necesidad de practicar el asiento definitivo». En este mismo sentido, el TS
(STS de 27 de septiembre de 1967) sefiala que los efectos juridicos del embargo
serdn plenos y afectarén a terceros desde la fecha del asiento de presentacién del
mandamiento de embargo. (STS de 14 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~-Don X. P. M. interpone demanda de terceria de dominio
contra las entidades Hispano Alemana de Construcciones S. A. y Cabrils
Mar y Montaiia, S. A., suplicando se declarase, entre otras cosas, que la
porcién de terreno de la finca objeto del litigio es propiedad de la parte
demandante, asi como el alzamiento del embargo trabado.
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El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Interpues-
to recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestima. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

80. Embargo de inmuebles. Efectos.—Afirma el TS (SSTS de 10 de mayo
de 1989 y 22 de febrero de 1994) que el embargo otorga una preferencia para el
cobro de la deuda cuyo pago se persigue, sobre cualquier otro derecho que haya
nacido con posterioridad a la traba.

Anotacién preventiva de embargo. Efectos.-La anotacién del embargo en
el Registro de la Propiedad no tiene cardcter constitutivo. Ahora bien, su acceso
al Registro provoca que cualquier derecho sobre €l bien embargado, nacido con
posterioridad a la anotacién, tendra su eficacia subordinada a lo que resulte del
embargo.

Terceria de dominio. Naturaleza y finalidad.—Reiterada jurisprudencia
del TS (SSTS de 30 de enero y 17 de junio de 1992, 3 de octubre de 1997 y 11 de
marzo de 1998) mantiene que la accién de terceria de dominio no es una accién
reivindicatoria. Asimismo sefiala que su finalidad principal es paralizar la ejecu-
cién. (STS de 16 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de un proceso judicial instado por
donl. L. A. C. y otros, contra dofia E. R. G. y otros, se dicta sentencia
en cuya ejecucién se traba embargo (se practica el asiento de presenta-
cién de la anotacién preventiva de embargo el 20 de diciembre de 1979)
sobre las fincas denominadas La Alcaparra y Salmerén, propiedad de
los demandados. Simultineamente se promovi$ por don B. D. C. y
otros, ante la Magistratura de Trabajo, juicio de despido contra los pro-
pietarios de las citadas fincas, dofia E. R. G. y otros, decretdndose por la
autoridad judicial (providencia de 6 de marzo de 1984) el embargo de
las mismas.

Las fincas se adjudicaron a los actores del proceso laboral el 20 de
diciembre de 1986, otorgandose a su favor escritura piiblica el 7 de
julio de 1987.

Con fecha de 20 de enero de 1987 se inst6 la via de apremio en el
primero de los procesos judiciales relatados. Los demandantes en el
proceso laboral interponen una terceria de dominio para impedir la
adjudicacién de las fincas en litigio.

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.)

DERECHO DE FAMILIA

81. Valoracidén de las pruebas biolégicas en la determinacidon de la filia-
cién.—La probanza biol6gica de la paternidad, que autoriza el articulo 39.2 CE
y 127 CC, en relacién con el 135, constituye una prueba directa, pero no plena y
absoluta, no obstante ha de atribuirsele valor de casi total aproximacién a la ver-
dad, sobre todo, cuando sucede como en la presente controversia, que dicho
informe pericial ha sido emitido por un 6rgano técnico oficial, dotado de medio y
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eficacia, para su elaboracién més exacta, cual es el Instituto Nacional de Toxico-
logia, dependiente del Ministerio de Justicia.

Exigencias de procedimiento para la prictica de pruebas biolédgicas vali-
das.—La parte recurrente mantiene que se trata de una prueba pericial y alega
infracci6n de los articulos 613, 614 y 616 LEC relativos al nombramiento de uno
o tres peritos, pero olvida la aplicacién del articulo 613 que permite el dictamen
pericial a las Academias, Colegio o Corporacién oficial, como es el Instituto
Nacional de Toxicologia, cuando el dictamen pericial exija operaciones o conoci-
mientos cientificos especiales. Y éste es el caso de la prueba biolégica de paterni-
dad en que las operaciones no estdn al alcance de peritos individuales, sino de
corporaciones piiblicas, como dicho Instituto o Facultades de Medicina, y ésta es
la realidad de los casos que han llegado a esta Sala. El que la extraccién de san-
gre se practicara en un lugar y la practica de la prueba en otro —el Instituto Nacio-
nal de Toxicologia— no implica irregularidad procesal alguna.

No existe indefensién en la praictica de la prueba biolégica.—Cuando el
demandado estuvo conforme en que la aludida extraccién se efectuase en esta
capital, se efectud con estricta sujecién a las normas que al respecto dio el referi-
do Instituto Nacional, bajo la fe adema4s del oficial habilitado como Secretario,
con el control facultativo del médico forense, presencia de los respectivos letra-
dos; concluye que no ha habido indefensién. (STS de 29 de septiembre de 1998;
no ha lugar.)

HECHOS.-Planteada por la madre accién de reclamacién de la
filiacién paterna no matrimonial y practicada la correspondiente prue-
ba biol6gica por el Instituto Nacional de Toxicologfa, tanto el Juzgado
de Primera Instancia como la Audiencia Provincial estimaron probada
la paternidad del demandado-recurrente. (E. S. M.)

82. Flexibilidad en la exigencia de aportar un principio de prueba en
las acciones donde se investigue la paternidad.-Respecto a la exigencia del
pérrafo segundo del articulo 127 CC (acompaifiar «un principio de prueba»), ha
de hacerse una interpretacién «espiritualizada», en el sentido de que basta con
que en la demanda conste la oferta de practicar determinadas pruebas en el
momento adecuado y, de este modo, pueda llevarse a cabo un control de la razo-
nabilidad de dicha demanda, pues el requisito procesal de dicho precepto consti-
tuye un complemento tendente a procurar la seriedad de la demanda, pero nunca
puede dar lugar a una restriccién, ni a un obstdculo a la posibilidad que abre el
articulo 39.2 CE.

Valoracién de la negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgi-
ca.—La existencia de unas prolongadas relaciones amorosas o sentimentales entre
la actora y el demandado al tiempo de la concepcidn de la menor, unido dicho
hecho probado a la persistente e injustificada negativa (obstruccién o resistencia
pasiva) del demandado, tanto en primera, como en segunda instancia, a someter-
se a la prueba biol6gica, cuya injustificada negativa, segin reiterada y uniforme
doctrina de esta Sala, si bien no puede, por si sola, ser considerada como una
ficta confessio, si constituye un muy valioso indicio probatorio de paternidad,
siempre que concurra, como en el presente caso ocurre, con otras pruebas direc-
tas que conduzcan al juzgador de la instancia a declarar probada la existencia de
unas prolongadas relaciones sentimentales o amorosas entre la demandante
(madre del nifio o nifia) y el demandado, y de la subsiguiente probabilidad de las
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relaciones sexuales entre ellos, al tiempo de concepcion del referido o referida
menor, en cuanto posiblemente determinantes de su paternidad.

No se exige que el Tribunal informe de las consecuencias de la negativa
injustificada a someterse a la prueba biolégica.—También hace el recurrente en
el alegato del motivo, que no se le advirtié de las consecuencias posibles de su
negativa a someterse a la préctica de la prueba biolégica, tampoco puede ser aco-
gida favorablemente esta alegacién, pues al 6rgano jurisdiccional no le corres-
ponde hacerle advertencia alguna acerca de las consecuencias que podria tener su
negativa a someterse a la practica de la misma, pues dicha advertencia es misién
que incumbe exclusivamente al Letrado-director técnico del interesado.

No existe vulneracién de los derechos a la intimidad y a la integridad fisi-
ca de las personas cuando en una resolucién judicial se ordena la realizacion
de la prueba bioldgica.—Ha de tenerse en cuenta que es doctrina jurisprudencial
la de que la resolucién judicial que ordena llevar a cabo un reconocimiento hema-
tolégico de alguna de las partes no vulnera los derechos del afectado a su intimi-
dad e integridad fisica y que el articulo 127 CC da cobertura legal explicita a las
pruebas bioldgicas de investigacién de la paternidad, precepto que no es mis que
la instrumentalizacién del terminante mandato constitucional contenido en el
articulo 39.2, y la interpretacion de las leyes que rigen esta materia debe realizarse
en el sentido que mejor procure el cumplimiento por los padres de sus deberes
para con los hijos, para lo cual aparece como instrumento imprescindible la inves-
tigacién de la paternidad, cuando es desconocida (S de esta Sala de 24 de octubre
de 1996, que recoge la doctrina del TC contenida, entre otras, en la S de 17 de
enero de 1994). (STS de 3 de octubre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-La madre interpuso demanda sobre reclamacién de
paternidad de filiacién no matrimonial; solicitada la practica de la
prueba biolégica, el padre se negé de manera injustificada y reiterada a
someterse a la misma. El Juez de Primera Instancia desestimé la
demanda; apelada la sentencia ante la Audiencia Provincial, ésta esti-
mo el recurso de apelacién y revocé la sentencia declarando la filia-
cién paterna no matrimonial del demandado que interpuso recurso de
casacion. (E. §. M.)

83. Adopcién. Impugnacién de su constitucién por la madre biolo-
gica.—«El instituto de la adopcion se encuentra inspirado en el interés del menor,
al ser el mas digno de proteccién, y debe evitarse que puedan perjudicarse las
puras situaciones humanas y afectivas que deben informar las relaciones paterno-
filiales, por lo que es preciso examinar las circunstancias especificas de cada
caso concreto para poder llegar a una solucién justa y estable, especialmente,
para el menor (...) y, desde luego, los intereses del menor deben prevalecer en la
adopcién». (STS de 18 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Isabel A. G. interpuso demanda de juicio ordina-
rio declarativo de menor cuantia sobre extincién de la adopci6én de un
menor contra don José G. E. Contestada la demanda, el Juez de Prime-
ra Instancia dict6 sentencia estimdndola y declarando la nulidad de la
relacién filial de adopcién plena, extinguiendo sus efectos y declaran-
do, por tanto, recuperada por el menor su filiacién y apellidos y resta-
bleciendo en la patria potestad a la actora.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona estimé
integramente este recurso revocando la sentencia de primera instancia
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y declard, con desestimaci6n integra de la demanda, no haber lugar a 1a
extincién de la adopcién. Interpuesto recurso de casacién, el TS decla-
6 no haber lugar al mismo.

NOTA.-La presente sentencia reitera la doctrina establecida con
anterioridad en la STS de 20 de abril de 1987, a la que cita expresa-
mente, y que recoge el principio que inspira las relaciones paterno-
filiales, y por tanto los procesos judiciales que versen sobre los mis-
mos, es decir, el principio del interés superior del menort, o dicho de
otra forma, que los intereses de éste deben prevalecer prioritariamente
sobre los demds por ser los mds dignos de obtener la proteccién y la
tutela del Derecho.

En este sentido, corresponde a los jueces y tribunales que conoz-
can de estos procesos, caso por caso y en atencién a las circunstancias
concurrentes en el mismo, apreciar dicho interés prioritario, lo que
constituye una clara cuestién de hecho no revisable en casacién. En la
sentencia que anotamos, de fecha 18 de junio de 1998, el TS confirma
la decisién de la Audiencia Provincial de Barcelona de declarar no
haber lugar a la extincién de la adopcién que se constituy6 con el con-
sentimiento de la madre biolégica, ahora actora, y con la que €l menor
siempre ha mantenido la relacién «materno-filial», a pesar de que en la
sentencia dictada en apelacién no se formul6 opinién explicita sobre el
repetido interés del menor, aunque si implicitamente a juicio del Alto
Tribunal. (A. G. C.)

84. Union civil more uxorio. No aplicacién de las normas reguladoras
del régimen legal de gananciales.—Las uniones civiles more uxorio no pueden
ser consideradas equiparables al matrimonio legalmente contraido, y por tanto,
no es posible aplicarles las normas reguladoras de éste, en concreto, las normas
reguladoras del régimen legal de gananciales (SSTS de 21 de octubre y 11 de
diciembre de 1992, 18 de febrero de 1993, 24 de mayo y 24 de noviembre
de 1994 y 4 de abril de 1997, entre otras muchas). «Sin embargo la aludida falta
de equiparaci6n de las uniones de hecho a la dimanada del matrimonio no puede
entenderse en términos de absoluta incompatibilidad, pues descendiendo al
campo constitucional, aunque la Constitucién no las prevé, tampoco las rechaza
explicitamente y asf se desprende del articulo 32 en relacién con el 39, que se
proyecta a la proteccién de la familia en forma genérica.» (STS de 4 de junio
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia Lucia Verénica J. M. interpuso demanda de jui-
cio ordinario declarativo de menor cuantia sobre medidas provisiona-
les contra don F. Javier V. Q. Contestada la demanda, el Juez de Prime-
ra Instancia dict6 sentencia estimandola y acordd, entre otros extremos,
conceder como pensién compensatoria a favor de la actora la cantidad
de 75.000 pesetas mensuales, pagaderas del 1 al 5 de cada mes, por
meses adelantados desde la fecha de la interposicién de la demanda, y
150.000 pesetas mensuales en concepto de alimentos a las dos hijas
habidas durante la unién civil y cuya guardia y custodia también se
concedi6 a la madre.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid desesti-
mo el recurso interpuesto por el demandado y estimé el interpuesto por
la actora confirmando la sentencia dictada en primera instancia, si bien
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con algunas matizaciones, entre otras, que la cantidad mensual conce-
dida a la recurrente lo era en concepto de indemnizacién y no pension
compensatoria y hasta la liquidaci6n de la comunidad de bienes forma-
da por la unién civil, que no sociedad de gananciales. Interpuestos sen-
dos recursos de casacién, el TS declar6 no haber lugar a los mismos.

NOTA.-El pronunciamiento maés claro que realiza la presente sen-
tencia respecto a las uniones civiles more uxorio es la reiteracién de
una afirmacién habitual en la doctrina del TS: que no son equiparables
al matrimonio, y en consecuencia, no pueden serles de aplicacion las
normas del Cédigo civil reguladoras de la sociedad de gananciales.

El recurso de casacién interpuesto por el demandado se centré fun-
damentalmente en la concesién, por el Juez de Primera Instancia, de
una pensién compensatoria a la conviviente demandante (75.000 pese-
tas mensuales), lo que fue matizado por la Audiencia Provincial en el
tinico sentido de no tratarse de la pensién compensatoria del articu-
lo 97 CC, sino de una indemnizaci6n, sin determinar, segin denuncia
el recurrente, la base juridica de tal concesién. El TS rechaza este moti-
vo con dos afirmaciones: 1.* que la Audiencia Provincial la concedié
aplicando anal6gicamente el articulo 98 CC, y 2.* que de las pruebas
practicadas se evidenci6 la intencién de la pareja de hacer comunes las
ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de ellos, lo que tam-
bién era admitido por el demandado y recurrente en casacion, y a juicio
del TS, justificaba que el Tribunal a quo concediera «la percepcién de
una indemnizacién mensual por el factor desestabilizador que la supu-
s0 la cesacion de la convivencia».

En definitiva, parece que la sentencia que anotamos ha de incardi-
narse en la amplia aceptacién que para el TS tienen los pactos, expre-
s0s 0 ticitos, entre los convivientes para regular las consecuencias
patrimoniales de su uni6n civil, sin llegar a afirmar expresamente que
cuando estos pactos tienen por finalidad hacer comunes entre aquéllos
las ganancias o beneficios obtenidos durante la convivencia (también
pérdidas, se entiende), lo que haya de aplicarse sean las normas regula-
doras del régimen legal de gananciales. (A. G. C.)

85. Unién civil more uxorio. Aplicacion del régimen legal de ganancia-
les por pacto preestablecido y facta concludentia.—Las uniones civiles de
hecho o more uxorio, aun cuando son merecedoras de la proteccién que el articu-
1o 39 CE dispensa a la familia y son una manifestacién del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE), no son situaciones equivalen-
tes o equiparables al matrimonio legalmente contraido (STC 184/1990, de 15 de
noviembre y Auto 156/1987).

En consecuencia, «no cabe la posibilidad de considerar que toda unién patri-
monial (more uxorio), por el mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar
aparejado el surgimiento automatico de un régimen de comunidad de bienes (114-
mese de gananciales, sociedad universal de ganancias, condominio ordinario o
de cualquier otra forma), sino que habran de ser los convivientes interesados los
que, por su pacto expreso o por sus facta concludentia (aportacion continuada y
duradera de sus ganancias o su trabajo al acervo comtin) los que evidencien que
su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos (suponemos que a titulo oneroso) durante la duracién de la unién de
hecho». (STS de 23 de julio de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don Aurelio G. C. interpuso demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia contra doifia Teresa O. Z. en la que solicitaba se
declarase su propiedad por partes iguales y proindiviso de un piso, un
local y del derecho de traspaso de un bar, asi como de los bienes mue-
bles y enseres adquiridos durante los afios que duré la convivencia
entre ambos. Contestada la demanda, se formul6 reconvencién solici-
tando se declarase la nulidad de un documento de fecha 18 de febrero
de 1988 en el que la demandada reconocia su convivencia con el actor
durante més de once afios y la adquisicién de los bienes después indi-
cados en la demanda por aquél. El Juez de Primera Instancia dict6 sen-
tencia estimando parcialmente la demanda y declarando el derecho del
actor sobre la propiedad proindiviso del piso, del local, del derecho de
traspaso sobre el bar y de otros bienes muebles y enseres, y desestimé
la demanda reconvencional.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Zaragoza desesti-
mo el recurso y la confirmé fntegramente. Interpuesto recurso de casa-
cién, el TS declar6 no haber lugar al mismo.

NOTA.~En la S de 23 de julio de 1998 (en el mismo sentido, S de
4 de abril de 1997) el TS reproduce en su literalidad, como «tesis impe-
rante y reiterada de esta Sala», lo establecido en la S del mismo Tribu-
nal de fecha 21 de octubre de 1992 en relacién a las uniones civiles
more uxorio, aunque con la diferencia de que, en esta iltima, no apare-
ci6 probado, ni por pacto expreso ni por acuerdo ticito, que la voluntad
de los convivientes fuera la de hacer comunes los bienes o ganancias
adquiridos durante la pervivencia de su unién de hecho, lo que quedé
cumplidamente acreditado en la primera.

El problema que se plantea en casos como el relatado en la senten-
cia que anotamos es determinar qué normas cabe aplicar cuando existe
una voluntad de los convivientes de hacer comunes a ambos las ganan-
cias o beneficios (también pérdidas) obtenidas durante la unién. En
este sentido y rechazada por el TS la posibilidad de aplicar analégica-
mente (analogia legis) las normas relativas a la sociedad legal de
gananciales al no ser equiparables el matrimonio y las uniones more
uxorio (1o que no ha evitado la aplicacién del art. 96 CC, por analogia,
a estas (dltimas en la STS de 16 de diciembre de 1996), nuestro Alto
Tribunal se ha decantado unas veces por aplicar las normas relativas a
la comunidad de bienes (S de 29 de octubre de 1997 y Comentario a la
misma por Rivero Herndndez, F., en CCJC, enero-marzo 1998); otras
ha apuntado, obiter dicta, la aplicaci6én de las normas de la sociedad
civil (SS de 27 de mayo y 24 de noviembre de 1994) o ha mantenido el
pronunciamiento de la Audiencia Provincial que aplicé los articulos
1665 ss. pero s6lo respecto a un negocio de heladeria explotado con-
juntamente por los convivientes y no respecto a otros bienes (S de 18
de febrero de 1993); en alguna ha admitido la aplicaci6n de la doctrina
del enriquecimiento sin causa (S de 11 de diciembre de 1992) o de un
supuesto principio general del Derecho («proteccién al conviviente
perjudicado por la situacién de hecho», en la S de 10 de marzo de
1998), y las més de las veces se ha limitado a atribuir en régimen de
cotitularidad o de igualdad de cuotas a ambos convivientes las resultas
econémicas de la unién, pero sin mayores concreciones, siendo ejem-
plo de ello la sentencia aqui tratada. (A. G. C.}
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86. Régimen de gananciales. Traba sobre bien ganancial. Situacién del
cényuge separado no deudor.—Constante la sociedad de gananciales, cada c6n-
yuge ha de responder con su patrimonio personal de las deudas propias. Cuando
no existan bienes privativos del cényuge deudor, o éstos sean insuficientes para
hacerlas efectivas podra procederse sobre bienes gananciales, en cuyo caso es
imprescindible que el embargo sea notificado de inmediato al c6nyuge no deudor
(art. 1373 CC). Sélo cuando se haya cubierto el requisito de la notificacién, podra
procederse a la anotacién de la traba en el Registro de la Propiedad, segiin esta-
blece el articulo 144 RH (STS de 16 de noviembre de 1990, en la que se cita las
de 26 de septiembre de 1986, 20 de marzo de 1989 y Resoluciones de la DGRN
de 11, 20 y 21 de febrero de 1984 y 28 de marzo de 1989).

Notificaciones judiciales. Requisitos a cumplir en los supuestos de nuli-
dad de los actos de comunicacién procesal procedentes de juicio ejecn-
tivo.—Las notificaciones, como una de las categorfas de actos de comunicacién
judiciales, en la medida en que estd directamente afectado el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE), pues a través de ellas el sujeto conoce las resolu-
ciones que se le comunican y pueden hacer valer sus pretensiones. Siendo pues
una cuestién de gran trascendencia, y siempre en aras al respeto de los derechos
fundamentales, el legislador los ha rodeado de una serie de formalidades, cuyo
cumplimiento, por ser materia de orden piiblico, exige rigurosidad (STC 36/89).

Los actos judiciales de notificaci6n se rigen por el principio de recepcion y
no por el de comunicacién (STS de 17 de mayo de 1993), y su mayor garantia y
seguridad la constituye la notificacién personalisima (STC 326/93). Cuando no
es posible, siendo conocido el domicilio del que deba de ser notificado, se har la
notificacién por cédula, la cual deberd contener necesariamente, la expresion de
la naturaleza y objeto del pleito, y los nombres y apellidos de los litigantes; copia
literal de la resolucién que haya de notificarse; nombre de la persona a quien
deba hacerse la notificacién; y expresién de la hora en que ha sido intentada la
notificacién, asf como fecha y firma del actuario. De la misma se har4 entrega a
los sujetos mencionados en el péarrafo 1.° del articulo 268 LEC. La diligencia serd
firmada por el actuario y por quien reciba la cédula. Si no supiese o no pudiese
firmar lo har4 un testigo, de cuyas circunstancias personales ha de quedar cons-
tancia.

Conocimiento extraprocesal. Excepcién del parrafo segundo del articu-
lo 279 LEC.~-No es suficiente para que pueda operar la excepci6n del ar-
ticulo 279.2 LEC que el sujeto tenga conocimiento, aunque sea tardio y por otros
medios, del contenido de las notificaciones. Es necesario que ese conocimiento
sea pleno y que se produzca en tiempo habil para el ejercicio de los derechos de
defensa del sujeto (STC 78/93 y 100/94). (STS de 26 de mayo de 1998; ha
lugar.)

HECHOS .-La Sociedad E. A. T, S. A., inici6 juicio ejecutivo del
articulo 141 LH contra don José B. C. Por el Juzgado de Primera Ins-
tancia se intent6 llevar a cabo una primera notificacion de la sentencia,
el 15 de enero de 1983, infructuosa al no poder llevarse a cabo, por
encontrarse desaparecido de su domicilio. Con posterioridad, el 20 de
enero de 1983, mediante diligencia se hace constar que el Oficial,
teniendo en su presencia a dofia Rosa L. S., esposa del demandado,
don José B. C., le hace saber la existencia del procedimiento del que
emanaba el exhorto y el embargo trabado sobre una finca registral
nim. 4223. Dofia Rosa no firm6, y a ruego del Oficial lo hizo un testi-
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go presencial, del que se desconoce la identidad y que firm6 de manera
ilegible.

El dia 7 de septiembre de 1987, se celebr6 la correspondiente subas-
ta a la que comparecié como Unica licitadora y adjudicataria, la socie-
dad ejecutante, Sociedad E. A. T, S. A, que accedi6 a la propiedad del
inmueble por escritura autorizada el 11 de abril de 1988, enajendndola
en esa misma fecha a don Manuel F. L. de S., quien, a su vez, la vendi6
por escritura el 20 de abril a la Sociedad de Inversiones y Desarrollo
Empresarial, S. A, causando las correspondientes inscripciones en el
Registro de la Propiedad. Dofia Rosa interpuso demanda contra los
sucesivos adquirentes de la nave, solicitando se declarase la nulidad de
la diligencia de notificacién de 20 de enero de 1983, y todo lo actuado
tras la misma, incluyendo la nulidad de la venta en piiblica subasta y de
las posteriores escrituras. Desestimada la peticién en primera instancia,
e igualmente el posterior recurso de apelaci6n, interpuso la representa-
cién de la demandante recurso de casacién por infraccién de los articu-
los 263 y 279 LEC, 24 CE, y 283.3.° LOP]J, en relacién con el 1373 CC.

NOTA .-Por todos es sabido que el matrimonio no restringe la
capacidad de obrar de ninguno de los cényuges, por lo que cualquiera
de ellos podré comprar, vender,... en definitiva, contraer obligacio-
nes, quedando obligado con respecto a las mismas. Pero no por ello ni
el otro c6nynge ni la sociedad de gananciales. A diferencia de los bie-
nes privativos, no nos proporciona el C6digo civil una lista de las deu-
das privativas sino que las mismas seran determinadas por exclusién,
esto es, todas aquellas que no sean deudas de la sociedad. Tales deu-
das u obligaciones forman parte del elemento pasivo del respectivo
patrimonio privativo. Sin embargo, en ocasiones el acreedor puede
solicitar, como en el supuesto, el embargo de un bien ganancial. Pero
no por ello los bienes gananciales van a responder de las deudas pri-
vativas como responden por las deudas de la sociedad de gananciales.
La responsabilidad de los mismos por las deudas privativas se distin-
guen con respecto del régimen de responsabilidad de los privativos,
por las siguientes notas: subsidiariedad, puesto que responden cuando
los bienes privativos no sean suficientes para hacerlas efectivas; noti-
ficacion al otro conyuge, no siendo suficiente una notificacién genéri-
ca de la existencia de un juicio ejecutivo contra el c6nyuge deudor,
sino de la existencia de una traba sobre el concreto bien ganancial.
Sélo de esta manera, el conyuge no deudor podra oponerse a la traba y
solicitar, ante la falta de bienes privativos suficientes, que la traba se
sustituya en los bienes comunes por la parte que el deudor ostenta en
el patrimonio ganancial, entrando automaticamente este patrimonio
en liguidacié6n. (R. D. O.)

Derecho de visita de los ascendientes en relacién con sus

nietos.~Producido el fallecimiento de la madre de la menor, y aunque el padre
haya contraido nuevas nupcias, no puede tener lugar la ruptura de las relaciones
con la familia materna de la menor, sin que concurra justa causa que asf lo evi-
dencie, tal y como establece el articulo 160, parrafo segundo, CC. No se entiende
que pueda constituir justa causa la disparidad de pareceres entre el progenitor
supérstite y los ascendientes del menor, toda vez que «la personalidad se forma
también de las contradicciones que emanan, a veces de los planteamientos y opi-
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niones de los parientes, siempre que revistan un caricter de normalidad, o sea, no
respondan a patologias o ejemplos corruptores» (FJ STS de 11 de junio de 1996).
Sin embargo, si puede producir a la larga un desarrollo negativo en la personali-
dad de la menor «toda desvinculacién con un nexo familiar», en concreto, el de
la familia biolégica materna, sino por el contrario, contribuir a su formacién inte-
gral y su integracién familiar y social.

Las relaciones y comunicaciones entre los ascendientes y los menores han de
desarrollarse ateniendo a las necesidades y circunstancias del menor, por lo que
el hecho de que tengan que realizarse las visitas en presencia del padre o de su
actual esposa, no resulta conveniente, teniendo en cuenta que ademés de poder
llegar a ser una fuente inagotable de problemas, impedirfa la creacién del clima
conveniente para el progreso de la relacién personal entre el menor y sus ascen-
dientes.

Principios que han de regir en los procesos con menores: el interés supe-
rior del menor y la audiencia a los mismos.—Teniendo en cuenta el nuevo
marco normativo que tanto a nivel internacional como nacional viene a configu-
rar la proteccién de la infancia y de los menores, se reconoce el derecho del
menor a ser oido, tanto en el &mbito familiar, como en cualquier procedimiento
administrativo o, como en nuestro caso, judicial, en que esté directamente impli-
cado y «que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o
social» (art. 9 LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién del Menor). Sus consi-
deraciones respecto a asuntos que le afecten, serdn tenidas en cuenta atendiendo
a su edad y a la madurez (art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia por
Instrumento de 30 de noviembre de 1990).

El interés del menor, «como principio inspirador de todo lo relacionado con
€él» (FI STS de 17 de septiembre de 1996), vincula a todos los poderes publicos e,
incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de
los derechos de los menores de edad, fundamentalmente los contenidos en los
articulos 4 a 9 de 1a LO 1/1996, y de una progresiva capacidad para ejercerlos.

Caricter retroactivo de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juri-
dica del Menor.—Aunque en virtud de la DT tnica de la LO 1/1996, de 15 de
enero, dicha Ley no tiene efectos retroactivos, de tal manera que «los procedi-
mientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley se regirdn
por la normativa anterior», el derecho a ser oido de los menores, y en general,
todos los derechos en ellas contenidos, deben aplicarse a procedimientos inicia-
dos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, «por mandato constitucional
y por recoger el espiritu de cuantas convenciones internacionales vinculan a
Espaiia» (FJ 2.° STS de 11 de junio de 1998, en trascripci6n la STS de 17 de sep-
tiembre de 1996). (STS de 11 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Nemesia P. R., abuela materna de la menor Aran-
zazu G. M., ante las diferencias existentes con el padre de la menor
don José G. A., en relacién a las visitas a 1a menor, fallecida la madre
de ésta y habiendo contraido nuevas nupcias don José, interpuso
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia, reclamando el derecho
a visitar y tener en su compaiifa a su nieta. En primera instancia, se
estimé parcialmente la peticién de la parte demandante, reconociéndo-
le a la abuela materna el derecho a visitar a su nieta y tenerla en su
compaiifa, durante al menos una hora al mes, en el domicilio de la
misma, y en presencia del padre o madre actual de la menor. Interpues-
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to recurso de apelaci6n por la parte demandante, la Audiencia Provin-
cial ampli6 el régimen de visitas, desarrolldndose las comunicaciones
entre la abuela y la menor, de seis a ocho de la tarde, dos veces al mes,
la primera en presencia del padre o actual esposa de éste, y la segunda,
en otro lugar del pueblo en que resida la menor. Interpuesto recurso de
casacién por la representacién de don José G. A, el TS declar6 no haber
lugar al mismo.

NOTA —La sentencia que anotamos viene a incorporarse a la linea
jurisprudencial que, acerca del derecho de comunicacién de los abue-
los con respecto a sus nietos, viene manteniendo el TS, y en concreto a
los pronunciamientos contenidos en las SSTS de 7 de abril de 1994,
11 de junio y 17 de septiembre de 1996. La nueva regulacién del articu-
lo 160 CC, en concreto el parrafo segundo, reconoce el derecho a rela-
cionarse con los menores que asiste no s6lo a los progrenitores del
menor, sino también a «parientes y allegados», entre los que, evidente-
mente se encuentran los abuelos. En todos los supuestos analizados por
el TS, y sin que sea un presupuesto de aplicabilidad del articu-
lo 160. I CC, se ha producido el fallecimiento de uno de los progenito-
res, siendo los ascendientes del mismo los que quieren hacer efectivo
el derecho de visita con respecto al/los descendiente/s de aquél.

La aplicacién retroactiva de la LO 1/1996, contraviniendo el con-
tenido de la DT tnica transcrita, tiene su razén de ser en el caricter de
fundamento de orden piblico y de paz social, ex articulo 10 CE, que
tiene la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad,
con independencia de cualquier circunstancia, como la edad. La
LO 1/1996, tiene un valor y una fuerza indubitados, pero no viene a ser
mds que el reflejo del marco de derechos y libertades fundamentales
contenidos en la CE, en el 4mbito de los menores de edad. (R. D. O.)

DERECHO DE SUCESIONES

88. Confesion judicial. Valoracién de la prueba.—Los articulos 1231
y 1232 CC han de interpretarse en relacién con el articulo 587 LEC, en cuanto a
que si se interroga a un confesante, si se trata de un hecho no personal, podra
negarse a contestar, sin ser considerado como confeso. En cambio, si declarase,
el juzgador podra valorarlo como cualquier otro medio de prueba. La confesién
judicial ha de recaer sobre hechos personales del confesante, sin embargo, esto
no es 6bice para que la declaracién del que no ha intervenido personalmente.

El precepto 1248 CC contiene, segin reiterada doctrina, «una norma
admonitiva, no preceptiva ni valorativa de prueba». Con ello se faculta al juz-
gador para apreciar libremente las declaraciones de los testigos, segiin las
reglas de la sana critica (SSTS de 8 y 14 de julio de 1987, 26 de mayo y 9 de
junio de 1988, 7 de julio y 8 de noviembre de 1989, 5 de noviembre de 1990
y 2 de marzo de 1992).

Accién de peticién de la herencia.—La actio petitio hereditatis consiste en
que, hallandose unos bienes poseidos en concepto de duefio por un tercero, el que
considera que le pertenecen por titulo de herencia, reclama que se declare a su
favor la titularidad dominical. Es necesario diferenciar la mencionada accién con
la de partici6n de la herencia, ya que esta Gltima es imprescriptible (art. 1965 CC).
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Usucapidén o prescripcién adquisitiva.-La posesién en concepto de duefio
no se presume, sino que ha de ser probada. El articulo 448 CC se refiere a que €l
poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncién legal de que posee
con justo titulo (STS de 4 de julio de 1963). No se acepta la idea de que un here-
dero que actia como administrador de los bienes de la comunidad hereditaria, se
halle poseyendo en concepto de dueiio. Es insuficiente para generar la posesioén en
concepto de dueiio el conjunto de actos que pueden responder a una actividad de
mera administracién (STS de 20 de febrero de 1992); no basta con la intencién
subjetiva de poseer como tal si ello no se apoya en un titulo apto y suficiente.

Comunidad hereditaria.—En cuanto que recae en la totalidad del patrimo-
nio (universitas), y no a bienes concretos, participa de la naturaleza de la comu-
nidad de tipo romano, aplicandole el articulo 397 CC, segin el cual los actos dis-
positivos de dichos bienes necesitan el consentimiento undnime de todos los
coherederos.

Donacién de un bien perteneciente a la comunidad hereditaria.-La dis-
ponibilidad de un bien que no es de exclusiva pertenencia sino de la comunidad
de herederos, da lugar a la nulidad del negocio por falta de objeto. El titulo otor-
gado es por ello nulo o inexistente, puesto que se dona un bien que no pertenece
en exclusiva al transmitente. (STS de 24 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Un matrimonio fallece con cuatro hijos, mejorando a su
hijo don Manuel V. D. en la tercera parte de todos sus bienes y legando-
le las tres quintas partes del tercio de todos sus bienes. Posteriormente,
don Manuel V. D. realiza escritura de donacién, por la que dona a su
hijo don José V. S. la nuda propiedad de diferentes fincas, reservandose
el usufructo vitalicio, declarando en dicha escritura que las menciona-
das fincas le pertenecfan como herencia de sus padres. Afios més tarde,
don Manuel V. D. fallece, al ignal que una de sus hermanas.

Ante el Juzgado de Primera Instancia se acumulan dos procesos,
cuyos demandantes, de un lado, hermanas y sobrinas del fallecido,
solicitan la declaracién de la pertenencia de las fincas citadas a la
comunidad hereditaria, condenando con la nulidad a la donacién reali-
zada. Por otro lado, que se declare que las fincas mencionadas pertene-
cen al donatario don José V. S. Se estima la demanda interpuesta por
las primeras, y asimismo, se desestima la presentada por don José V. S.
Se recurre en apelacion, y de la misma manera, se desestima, confir-
mando la sentencia de la primera instancia. Se presenta recurso de
casacién ante la Sala de lo Civil del TS.

NOTA —En la sentencia anotada, nos encontramos con la negacién
de una posible usucapién, ya que es requisito ineludible la posesién en
concepto de duefio. El articulo 436 CC establece una presuncién iuris
tantum de que la posesion se sigue disfrutando en el mismo concepto
en el que se adquiri6, pero a efectos de atribucién de la posesién como
duefio, es preciso que se pruebe un inicio posesorio en tal concepto
(SSTS de 24 de marzo de 1983, 2 de junio de 1987). Segin doctrina
reciente, a la que se une esta sentencia, el poseedor aparente empieza a
poseer los bienes hereditarios exteriorizando la intencién de hacerlos
propios, comportdndose como duefio de los mismos y negando el
cardcter de heredero. El titulo que crea la comunidad impide a cual-
quiera de los cotitulares usucapir la cosa exclusivamente para sf; para
que se produzca la usucapi6n antes de la particién, es preciso que se
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produzca la interversién del concepto posesorio, mutacién del animus
adecuadamente exteriorizada de quien tenia la cosa por algin otro con-
cepto (STS de 23 de mayo de 1996).

Lo que parece mas confuso es que el Tribunal vuelva a oscurecer un
tema tan polémico como es la declaracién de nulidad por falta de objeto
en un negocio en el que el transmitente carezca de poder de disposicion.
Las decisiones jurisprudenciales en este sentido son diversas y nada acla-
ratorias. Debemos recordar que el objeto no es que sea inexistente, no €s
que la donaci6n se realice sobre un bien que se halle fuera del comercio,
lo que ocurre es que este bien no se encontrard en el patrimonio del trans-
mitente, aunque el objeto realmente exista (Miquel Gonzélez, «Comen-
tario a la STS de 5 de mayo de 1983», Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil). Por otro lado, por mucho que algunas sentencias intenten
declarar la nulidad de venta de un bien perteneciente a la comunidad
hereditaria por falta de poder de disposicién (STS de 6 de octubre
de 1997), es necesario que recordemos que en nuestro sistema el domi-
nio se transmite mediante contrato mAs traditio (art. 609 CC), y siendo el
titulo vélido como es en estos casos (ya que el objeto existe), el poder de
disposicién es requerido en la traditio; para la validez del contrato no es
necesaria la libre disposicién de los bienes (Cafiizares Laso, «Eficacia de
las prohibiciones de disponer voluntarias», ADC 1991, en referencia a
los contratos de compraventa). Otra cuestién hubiera sido la necesidad o
no de rraditio para la transmisién del dominio en las donaciones (centra-
do también en ardua polémica), pero no debe ser fundamento el argu-
mentar la carencia de objeto de un negocio (sea o no donaci6n) por falta
de disposici6n en el transmitente para rechazar la posibilidad de usuca-
pién por titulo no vélido. (P. S. S.)

89. Presupuestos necesarios para considerar que la particién ha sido
hecha por el propio testador.—No toda disposicion del testador realizada sobre
los bienes hereditarios, puede estimarse como una auténtica particién hereditaria.
Para delimitar la cuestién existe una «regla de oro», consistente en que la deter-
minacién de una verdadera particién se dar cuando el testador ha distribuido sus
bienes practicando todas las operaciones —inventario, avaldo, liquidaci6n y for-
macién de lotes objeto de las adjudicaciones correspondientes—, pero cuando,
asi, no ocurre, surge la figura de las denominadas doctrinalmente normas para la
particién, a través de las cuales, el testador se limita a expresar su voluntad para
que en el momento de la particién, determinados bienes se adjudiquen en pago
de su haber a los herederos que mencione.

No existe particion hecha por el testador cuando en el mismo testamento
éste nombra un contador-partidor.—Las disposiciones testamentarias, ahora
contempladas, no pasan de ser unas normas generales o indicaciones a tener en
cuenta en la verdadera y efectiva particion testamentaria. Y as{ se ha de entender
en el presente caso, desde el instante mismo, que en el testamento en cuestion, se
hace una designaci6n expresa de un contador-partidor, institucién esta dltima que
carecerfa totalmente de sentido, es més que seria un contrasentido, si la testadora
hubiera dicho la naturaleza de verdadera particién hereditaria, a las disposiciones
distributivas que efectud en el testamento.

No pueden ser incluidos la totalidad de los bienes gananciales como cau-
dal relicto de la particion hereditaria de uno solo de los cényuges.—Hablar de
la totalidad de los bienes gananciales como caudal relicto de particién hereditaria
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es una posicién totalmente improcedente, desde el instante mismo que el objeto
de una particién hereditaria s6lo puede recaer sobre los bienes de la exclusiva pro-
piedad del testador, y la otra mitad de los bienes gananciales no lo son; y asf se
proclama en la emblematica Resolucién de la DGRN de 13 de octubre de 1916,
cuando, entre otras cuestiones establece «que es necesario que los bienes distri-
buidos en una particién testamentaria sean propios del causante»; asi como la S de
esta Sala de 7 de diciembre de 1988 que proclama «que como requisito condicio-
nante de la validez y eficacia de la particién que contempla el articulo 1056 CC, es
que la misma se refiera a bienes que forman parte del patrimonio del testador que
la hace». (STS de 7 de septiembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-El demandante-recurrente interpuso demanda contra
sus hermanos, hijos de su padre habidos con otra mujer, con la finali-
dad de hacer valer el cuaderno particional de los bienes relictos de su
madre y de la disoluci6n y liguidacién de la sociedad de gananciales
habida entre sus padres como el documento vélido para el reparto de
los bienes de su padre. Contestada la demanda por uno de los hijos,
puesto que los otros fueron declarados en rebeldia, formulé a su vez
reconvencién para que fuera aprobado como cuaderno particional el
dictado por el contador-partidor dirimente en los autos de juicio volun-
tario de testamentaria de fecha anterior que el que se pretendia aprobar
por el actor. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y
estimé la demanda reconvencional; interpuesto recurso de apelacién
ante la Audiencia Provincial, ésta rechaz6 el recurso. (E. S. M.)

DERECHO MERCANTIL

90. Identidad entre marcas registradas en distinto nimero del nomen-
clitor.—Establece el TS, conforme a una reiterada jurisprudencia (SSTS de 30 de
abril de 1986 y 14 de octubre de 1991), que la identidad entre dos marcas (y con-
siguientemente su incompatibilidad) puede ser apreciada aunque las mismas no
se hallen en igual nimero del nomencldtor, siempre que la igualdad fonética y
grafica que presenten induzca a error. Por lo tanto, es posible ejercitar en estos
casos una accién de nulidad.

Principio de proteccién de la marca. Principio de prioridad.—La marca
establece su protecci6n a favor de aquella persona que acredite su titularidad.
Este ambito tuitivo se despliega frente a cualquier sujeto que utilice otra marca
que induzca al consumidor a error o contravenga normas imperativas. Como
sefiala reiteradamente el TS (entre otras, STS de 30 de abril de 1990), la prefe-
rencia entre las distintas marcas que presentan iguales caracteristicas se decide
conforme al principio de prioridad en el registro de la marca.

Marcas. Proteccion otorgada por el ordenamiento. Finalidad de la
norma.—Como uno de los fundamentos que justifican la proteccién que el orde-
namiento otorga a las marcas (tanto en el derecho nacional, como en el europeo e
internacional) alude el TS a la relacién que las mismas presentan con la protec-
ci6n al consumidor. La protecci6n de la marca y la interdiccién de una identidad
entre distintas marcas encuentra su sentido en permitir al consumidor recibir una
adecuada informaci6n sobre los productos, ya que las marcas constituyen en la
actualidad el signo distintivo mas importante del empresario en el trafico mer-
cantil. De esta forma, se permite que el consumidor pueda decidir su compra de
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forma libre y consciente. La identidad de marcas conduce a error en el consumi-
dor, motivo por el cual se prohibe en la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas, la existencia de marcas idénticas. (STS de 2 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-Un laboratorio de cosméticos inscribi6 a su nombre en
el Registro de la Propiedad Industrial una serie de marcas en las clases
3.2y 35.% del nomenclator bajo el nombre de PUMA y junto al grafico
de un felino en posicién de salto. La empresa Puma AG Rudolf Dassler
Sport, considerando que tales marcas eran confundibles e incompatibles
con otras inscritas anteriormente a su nombre (en las clases 22.%, 24.* y
25. del nomenclator) bajo igual denominacién y asociadas a un grafico
muy similar, interpone demanda en la que solicita la declaracién de
nulidad de las marcas registradas a nombre del laboratorio y la cancela-
ci6n de tales inscripciones en el Registro de la Propiedad Industrial.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda en su integri-
dad, considerando que existe una confusién entre marcas aunque las
mismas se sitien en distinto niimero del nomenclétor. Apelada la sen-
tencia por los demandados, la Audiencia Provincial estima el recurso y
revoca la sentencia de primera instancia, absolviendo a los demanda-
dos. Puma AG Rudolf Dassler Sport recurre en casacion, siendo esti-
mado el recurso por el TS. (A. M. M.)

91. Relaciones entre modelos de utilidad y modelos industriales. Nove-
dad.—El TS establece, conforme a reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS
de 30 de octubre de 1986 y 15 de febrero de 1988) y conforme a la interpretacién
de los articulos 124 y 187 del Estatuto de la Propiedad Industrial, que la existen-
cia de un modelo de utilidad puede anticipar la novedad que se requiere para la
proteccién de un modelo industrial, si este dltimo es posterior. Si bien el modelo
de utilidad no protege la forma del producto, sino m4s bien una determinada téc-
nica que produce una utilidad o beneficio, la forma resultante de esta técnica
impide que goce de proteccién un producto posterior que ostente igual configura-
cién, aunque esté protegida por un modelo industrial. Por tanto, es posible apre-
ciar entre ambos la existencia de copia y confusién respecto a la forma, configu-
racién o representacién del objeto o producto. La distinta naturaleza de ambas
modalidades de propiedad industrial no impide, pues, la aplicacién de la norma
de proteccién.

Indemnizacién de dafios y perjuicios por violacion del derecho de paten-
te.—Considera el TS que no resulta necesaria la prueba sobre los dafios reclama-
dos por violacién del derecho de patente, ya que el articulo 64 parrafo 1.° de la
Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, establece que la indemnizacién por
los dafios causados se produce «en todo caso». (STS de 27 de julio de 1998; ha
lugar en parte.)

HECHOS.—Las compaiiias Grosfillex SARL y Grosfillex Espariola
fabrican y comercializan un determinado tipo de macetas y jardineras,
siendo titulares de un modelo industrial internacional sobre las mis-
mas. Por otra parte, la entidad Centroflor, S. L. fabrica y comercializa
bajo distinto nombre un tipo de macetas y jardineras que son muy simi-
lares a las anteriores. Esta dltima compaiiia es titular de un modelo de
utilidad sobre estos productos (cuya solicitud es anterior a la fecha del
modelo industrial internacional) y de un modelo industrial posterior.
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Grosfillex SARL y Grosfillex Espafiola interponen demanda solici-
tando, entre otros pedimentos, la declaracién de la violacién de sus
derechos exclusivos de explotacién y la nulidad del modelo industrial
del que es titular Centroflor, S. L. Siendo estimada la demanda por el
Juzgado de Primera Instancia, interponen recurso de apelacién ambas
partes. La Audiencia desestima el recurso interpuesto por los deman-
dantes y estima parcialmente el de la entidad demandada. Las dos par-
tes acuden en casacién ante el TS, el cual estima parcialmente el recur-
so de los demandados en primera instancia y desestima el de los
demandantes. (A. M. M.)

92. Determinacion de la fecha para la efectividad del incremento del
20 por 100 anual referido en el articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro.—A juicio del TS (SSTS de 8 de febrero y 11 de
mayo de 1994) los intereses previstos en el mencionado articulo 20, son clara-
mente sancionatorios como disuasorios de una conducta que dificulta o retrasa el
pago, y en (ltima instancia, persiguen estimular el cumplimiento de los deberes
derivados de las p6lizas a favor de los perjudicados. Constituyen, en suma, unos
intereses especiales de demora que no exigen la intimacién del acreedor, puesto
que se trata de casos en los que la ley establece directamente la mora sin intima-
cién de aquél. Declara, asimismo, que el incremento de la indemnizacién en un
20 por 100 anual seré aplicable desde la fecha del siniestro y no desde la de la
reclamacién. (STS de 29 de julio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-En abril de 1981 don J. B. G. (conductor de camiones)
y Seguros Orbita, S. A. conciertan dos pélizas de seguros: la primera
cubre el riesgo de retirada del carné de conducir por sentencia firme; la
segunda garantiza el riesgo de muerte o invalidez por causa de acci-
dente. En 1987, la primera de las pdlizas pasa a cubrir, ademés, el ries-
go de muerte o invalidez por causa de atraco. Vigentes ambas pdlizas,
el 9 de noviembre de 1990, don JI. B. G. sufre un accidente con su vehi-
culo que le produce una invalidez permanente total para desarrollar su
trabajo habitual.

Como el asegurador no le indemniza el dafio por causa no justifi-
cada, don J. decide promover demanda de juicio declarativo de menor
cuantia sobre reclamacién de cantidad contra la entidad mercantil
Seguros Orbita, S. A. El Juzgado de Primera Instancia estima parcial-
mente la demanda del asegurado. Apelada la sentencia por ambas par-
tes, la Audiencia Provincial dicta sentencia desestimando sendos recur-
sos de apelacién. El TS declara haber lugar al recurso de casaci6én
interpuesto por donJ. B. G. (M. C. C. M.)

93. Seguro miiltiple o cumulativo. Definicién.—El TS establece que esta
figura (regulada expresamente en el art. 32 LCS) consiste en una pluralidad de con-
tratos de seguro que cubren las consecuencias que un mismo riesgo puede producir
sobre un mismo interés durante un mismo periodo de tiempo y que son celebrados
por un mismo tomador con varias aseguradoras, operando conjuntamente.

Seguro miltiple o cumulativo. Sancién por falta de comunicacién.—El
articulo 32 LCS establece a favor de las entidades aseguradoras una sancion fren-
te al asegurado consistente en la exclusién de la obligacién de pago para el caso
de que no se les haya comunicado (por el asegurado o el tomador del seguro) la



Sentencias 397

situacién de seguro miltiple. Sin embargo, tal y como precisa el TS, dicha san-
cién s6lo es aplicable cuando la falta de comunicacién se haya producido por
dolo, siendo necesaria ademds la prueba del mismo, ya que la mera contratacién
por separado de dos seguros no se entiende por si sola contraria a la buena fe. Se
parte del principio de que el seguro miiltiple es licito.

Seguro de daiios, Principio indemnizatorio.—Segiin establece el TS, en el
seguro de dafios rige el principio indemnizatorio que aboga por el resarcimiento
completo del daiio que ha sufrido realmente el asegurado. Si la indemnizacién es
mayor o menor a la cuantfa del dafio efectivamente sufrido, se provoca un bene-
ficio y un perjuicio injusto respectivamente para el asegurador o para el asegura-
do (segiin cudl sea el caso). Este principio no impide la contratacién de un segu-
ro de dafios por mayor suma aseguradora o con seguro miultiple, siempre que la
indemnizacién que se entregue en caso de concrecién del riesgo asegurado sea la
de la cuantia efectiva del dafio producido.

Intereses por el retraso en el pago de la indemnizacién.—El TS rechaza el
pago de los intereses que establece el articulo 20 LCS cuando en el caso se pro-
dujo un debate sobre el pago de la indemnizacién, siendo ésta una cuestién que
se present6 como discutible. (STS de 31 de julio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La propietaria de una finca ristica, en la cual se edificé
una venta-restaurante, celebré un contrato de seguro de dafios con una
entidad aseguradora, cuya suma asegurada era de 7.000.000 de pesetas.
Posteriormente suscribié con la misma entidad otro contrato de seguro
sobre el contenido del edificio por valor de 4.000.000 de pesetas. Unos
meses después, celebré un nuevo contrato de seguro de dafios (por la
suma asegurada de 10.000.000 de pesetas) sobre igual continente y con-
tenido que el anterior con otra entidad aseguradora distinta, sin que
comunicase a esta compaiiia o a la anterior la situacién de seguro mailti-
ple. Con posterioridad a estos hechos se produjo un incendio en la finca
que destruy6 la venta-restaurante. La propietaria reclamé la indemniza-
cién debida, pero ambas compafifas aseguradoras le denegaron el pago.
Ante esta situacién, interpone la propietaria de la finca demanda en
reclamaci6n de cantidad contra las dos compafifas aseguradoras, que es
desestimada tanto en primera, como en segunda instancia. Tras esto,
recurre en casacién la demandante ante el TS, el cual estima el recurso.

NOTA.-El articulo 20 LCS al cual se refiere la presente sentencia
ha sido objeto de una nueva redaccién por la DA 6.* 2 de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenaci6én y Supervisién de los Segu-
ros Privados. El apartado 8.° del articulo 20 en su nueva redaccién
parece que se mueve en el mismo sentido apuntado aqui por el TS, al
indicar la posibilidad de que no se apliquen los intereses moratorios
regulados cuando la falta de pago de la indemnizacién se deba a causas
justificadas o que no le sean imputables al asegurador. (A. M. M.}

94, Seguro maritimo. Legislacion aplicable.~El TS en reiterada jurispruden-
cia (entre otras, SSTS de 24 de abril de 1991 y 22 de junio de 1992) afirma que el
contrato de seguro maritimo se rige por las disposiciones del CCO y no por la LCS.

Seguro maritimo. Universalidad de los riesgos.-Del articulo 755 CCO se
deduce que el seguro maritimo tiene como caracteristica la universalidad de los
riesgos. Ahora bien, como sefiala el iltimo pérrafo del precepto, las partes podran
en la péliza estipular las excepciones que tengan por conveniente.
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Supuestos de irresponsabilidad de la compaiiia aseguradora. Interpreta-
cién del articulo 756.7 CCO.-La aseguradora no responderé de los dafios y per-
juicios que tengan su origen en alguna de las causas mencionadas en el articu-
lo 756 CCO. EI TS interpreta el apartado séptimo de dicho precepto en el sentido
de que entre la falta de documentos y el siniestro debe existir una relacién de
causa a efecto. (STS de 23 de julio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. F. R. suscribe con la entidad Segur Caixa, S. A.
una péliza multirriesgo de seguro maritimo, por la que se asegura su
embarcacién en un valor de 44.000.000 de pesetas. Designa como
beneficiaria del seguro a la entidad Cartujano de Espaiia, S. A.

Se produce un siniestro en la mencionada embarcacién y la enti-
dad aseguradora alega para no abonar la indemnizacién que
don A. F. R. no tenia la licencia exigida para patronear embarcaciones
de esas caracteristicas.

Don A. F. R. y laentidad Cartujano de Espafia, S. A. interponen
demanda suplicando se dicte sentencia por la que se condene a la enti-
dad Segur Caixa, S. A. a pagar la indemnizacién pactada.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda. La
Audiencia Provincial estima en parte el recurso de apelacién del deman-
dado. El TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.}

95. Normativa aplicable al seguro maritimo.—El TS declara que la LCS,
de 8 de octubre de 1980, aunque afecta al seguro terrestre que regulaba el CCO y
al seguro civil que regulaba el CC, no es aplicable al seguro maritimo que segui-
ra rigiéndose por la normativa det CCO.

Cobertura del seguro maritimo.—El TS afirma, que aunque se estime que
los mecdanicos embarcados no poseen la titulacién reglamentariamente exigida,
ello no determinara la exclusi6n del siniestro de la p6liza contratada, cuando no
exista una relacién de causalidad entre la inobservancia de esas disposiciones
administrativas y el siniestro acaecido.

Clausula de sumisién a arbitraje.—Conforme al articulo 11 de la LA, de 5
de diciembre de 1988, ha de entenderse necesariamente que la demandada renun-
cia al convenio arbitral si se persona en el proceso y contesta a la demanda en
cuanto al fondo de la misma, en lugar de limitarse a oponer la excepcién de sumi-
sién a arbitraje.

Derecho a la tutela judicial efectiva.—-La indefensién prohibida por el
articulo 24 CE no ha de ser debida a la propia dejacién o negligencia de la parte
que dice haberla padecido; si la indefensién es exclusivamente imputable a ella,
dicha parte es la tinica que ha de soportar las consecuencias que se deriven de su
falta de diligencia procesal. (STS de 29 de junio de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Al buque Macaya Erre (asegurado mediante péliza
suscrita con la Mutua de Riesgo Maritimo, Sociedad de Seguros a
Prima Fija) se le averia el radar en alta mar. Al no poder ser arreglado
y dada la niebla existente, el patrén al mando decide regresar al puerto.
Cuando retorna en las referidas condiciones, el barco encalla y se
hunde. Posteriormente, el propietario del barco interpone demanda
contra la citada aseguradora reclamando el pago de cierta cantidad de
dinero. La Mutua contesta a la demanda y formula reconvencion.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la demanda
interpuesta por el propietario del barco y desestima igualmente en su



Sentencias 399

totalidad la reconvencién formulada por la Mutua. Interpuesto recurso
de apelacién, la Audiencia Provincial lo estima en parte y revoca par-
cialmente la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. E1 TS declara
no haber lugar a los recursos de casacién interpuestos respectivamente,
por el duefio del barco y por la aseguradora. (M. C. C. M.}

96. Interpretacion del término «responder» del articulo 32-2.° del Con-
venio de Ginebra, de 19 de mayo de 1956, sobre Transporte Internacional de
Mercancias.—Segiin el TS, aunque el término «responder» tiene varias acepcio-
nes, la contestacién del articulo 32 s6lo puede ser de aceptacién o de denegacién
o rechazo, equiparindose a las expresiones inglesa (rejects) o francesa (repousse)
utilizadas en el texto original del Convenio. Una contestacién dudosa o poco
clara o sugeridora de que se aporten nuevos datos, explicaciones o documentos,
no constituye la «respuesta» a la que se refiere el articulo 32-2.° del Convenio.
(STS de 29 de junio de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-EIl 2 de junio de 1989 la mercantil Atldntica Frio, S. A.
entrega a Eurtrans, S. A. quince bultos de maquinaria para un transpor-
te por carretera desde La Coruiia a Alemania Federal. Posteriormente,
Eurtrans, S. A. contrata la realizacién del citado transporte con Trans-
portes Internacionales Maycal, S. A. quien, a su vez, encarga el trans-
porte al Sr. A. C. En el curso del transporte convenido, el conductor del
vehiculo sufre un accidente de circulacién; como consecuencia del
siniestro, la mercancia transportada sufre graves e importantes dafios.

El 16 de junio de 1989 Atldntica Frio, S. A. formaliza reclamacién
por escrito de los dafios y la dirige a Eurtrans, S. A. Al no obtener res-
puesta, la entidad Commercial Union Assurance Company PLC (ase-
guradora de Atldntica Frio, S. A.) dirige nuevo escrito de reclamacién
a la porteadora, escrito que es contestado el 18 de septiembre de 1989.
Dias después, Commercial Union Assurance Company PLC en cum-
plimiento de las obligaciones que dimanan del contrato de seguro con-
certado con Atldntica Frio, S. A., paga a la misma la indemnizacién
que le corresponde. El 5 de diciembre de 1990, la compaiiia asegura-
dora como subrogada en los derechos y acciones de la asegurada, for-
mula juicio de menor cuantia sobre reclamacién de cantidad contra
los transportistas Eurtrans, S. A., Transportes Internacionales May-
cal, 8. A., y don Manuel A. C.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y estima la
excepcion de prescripcion de la accién opuesta por los demandados.
La Audiencia Provincial desestima igualmente el recurso de apelacién
y confirma la sentencia dictada en primera instancia. E1 TS declara
haber lugar al recurso de casaci6n y en consecuencia, manda anular la
sentencia recurrida. (M. C. C. M.)



